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INTRODUÇÃO 

 

A coletânea ñNovos Direitos e Atividade Empresarial no Estado 

Solid§rioò cont®m artigos cient²ficos resultantes de pesquisa conjunta de alunos 

e professores-orientadores do Curso de Graduação em Direito do Centro 

Universitário Curitiba ï UNICURITIBA. Abordando temas atuais e de relevante 

interesse jurídico-social, os artigos resultam de Trabalhos de Curso ï 

Monografias, apresentadas e indicados para publicação, por comissão 

examinadora composta por docentes da Instituição de Ensino. 

O presente compilado de artigos científicos se inicia pela contribuição de 

Amanda Conti Bacchmi e Nelson Souza Neto, ao abordarem a vedação ao 

crédito para o PIS e a COFINS sobre aparas de papel e a produção industrial 

papeleira, tendo como propósito principal investigar a sistemática de 

pagamento dessas contribuições sociais em relação às empresas do setor 

papeleiro que empregam como matéria prima o material reciclado, aparas de 

papel. Demonstram a inconstitucionalidade flagrante no artigo 47 da Lei 

11.196/2005, analisando a relação lógica entre a sistemática da tributação e o 

meio ambiente, bem como o regime não cumulativo das contribuições sociais 

acima referidas. Examinam a violação aos princípios constitucionais da 

igualdade, da proteção ao meio ambiente, da livre concorrência e da busca do 

pleno emprego, bem como à sistemática não cumulativa, demonstrando a 

incoerência por parte do legislador ordinário e a desarmonia que a vigência do 

referido dispositivo acarreta a todo o sistema, apresentando a solução para a 

problemática, bem como a necessidade de reverter o entendimento equivocado 

apresentado até o momento pelos Tribunais Superiores. 

Bárbara Andressa Comazzetto Olmedo Scevola e Luiz Osório Moraes 

Panza, apresentam estudos a respeito da aplicação da ação renovatória em 

shopping centers, analisando suas cláusulas atípicas e sua natureza jurídica, 

nos contratos realizados entre lojistas e empreendedores, apontando as 

posições doutrinárias e jurisprudenciais brasileira. Constataram que, 

atualmente, os Shopping Centres possuem contratos de locação atípico, e 

precisam de uma análise mais aprofundada para compreender suas 

peculiaridades e limitações trazidas pela Lei de Locação n.º 8.245/91, sendo 
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que, na prática processual todos os locatários, contratos de locação comercial, 

têm o direito de postular Ação Renovatória, desde que preencha requesitos 

estipulado em Lei. Tratam de um tema polêmico perante a doutrina, posto que 

há os que defendam que não pode ser aplicada a Ação Renovatória nesses 

contratos, tendo em vista, a finalidade da Lei se chocar com a natureza e 

finalidade do Shopping, mas a jurisprudência, já, pacificou o entendimento que 

tanto o lojista quando o shopping Center, possuem fundo de comércio, 

justificando dessa forma, a aplicação da ação, não havendo incompatibilidade 

entre as duas finalidades.  

A guerra fiscal do ICMS e a necessidade de modulação dos efeitos das 

decisões que declaram a inconstitucionalidade de incentivos fiscais, é objeto de 

estudo de Bruna Fedatto e Nelson Souza Neto, que analisam a importância do 

ICMS para a formação da receita estadual a Constituição Federal de 1988, no 

tocante aos concedidos incentivos fiscais relativos a este tributo, e a 

celebração de Convênio composto pelos Estados e Distrito Federal.  

Entretanto, considerando a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de se 

alcançar dita aprovação unânime e considerando posições que consideram 

esta determinação inconstitucional, não são raros os casos em que ditos 

incentivos de ICMS são concedidos unilateralmente. Esta conduta adotada 

pelos Estados é reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como 

inconstitucional e é motivo de insegurança jurídica, razão pela qual, 

demonstram ser imprescindível que se considere a possibilidade de serem 

modulados os efeitos das decisões proferidas em sede de Ação Direta de 

Inconstitucionalidade em relação a incentivos fiscais unilateralmente 

concedidos. 

Ao analisar o instituto da Responsabilidade Subsidiária das empresas 

tomadoras de serviços pelos direitos empregados contratados por meio de 

empresas prestadoras de serviços para empenhar seu naquelas, Cainara de 

Oliveira Guassu e Marcia Kazenoh Bruginski, observam tal fenômeno na 

sociedade pós-moderna, bem como os efeitos deste nas relações trabalhistas 

da atualidade. Envolvem a legislação que normatiza a terceirização e qual a 

resposta do Poder Judiciário à esta necessidade, em especial, no âmbito do 
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cotidiano laboral, dos órgãos responsáveis pela sua mantença e principalmente 

dos agentes econômicos que fazem uso deste instituto. 

Analisando a possibilidade de revisão contratual, diante das alterações 

ocorridas, Daniela Costa da Silva e Jose Mario Tafuri enfatizam aspectos 

importantes da teoria contratualista, doutrina e jurisprudência, para em seguida 

verificar as principais modificações do Código de Defesa do Consumidor e do 

Código Civil na regulamentação dos contratos, bem como, a possibilidade de 

interferência judicial nas relações particulares. Apresentam as razões e com 

quais fundamentos são motivados, discorrendo sobre a função social dos 

contratos, as causas de resolução, os contratos no Código de Defesa do 

Consumidor, a ampliação dos mecanismos de defesa dos contratantes.  

Fábio Gonçalez Francio e Thiago Dalsenter, apresentam estudos a 

respeito da capacidade contributiva e os impostos indiretos, diante da aplicação 

do princípio aos contribuintes de fato, visto que, identificam se há efetivo 

respeito em tal circunstancia no Brasil. Analisam o conceito do princípio da 

capacidade contributiva no ordenamento jurídico nacional, verificando sua 

finalidade, eficácia, abrangência e limites. Por outro lado, demonstram quais as 

características da incidência dos tributos, em especial o ICMS e o IPI, 

classificando-os em razão de sua repercussão econômica e onerosidade 

relativa. Abordam a questão da transferência do encargo tributário ao 

consumidor final e também os subprincípios da capacidade contributiva 

inerentes aos tributos indiretos, enfatizando breve estudo a respeito do impacto 

econômico dos tributos sobre a renda da população. 

A não incidência do IPI nas operações de revenda de bens importados 

ao consumidor final ou estabelecimento não industrial, é objeto de estudo 

apresentado por Fernanda Cardoso Cepeda e Nelson Souza Neto.  

Comprovam através de uma breve análise da Regra-matriz de incidência 

tributária do IPI, a não incidência deste imposto nas operações de revenda 

subsequentes à importação quando para estabelecimento não industrial ou 

consumidor final, se justificando, uma vez que não há ocorrência do fato 

jurídico tributário, bem como inexiste a sujeição passiva do importador. 

Abordam que a perspectiva axiológica a afronta aos diversos princípios que 
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devem reger as relações jurídico-tributárias e a incompetência do instrumento 

que realiza a equiparação do importador ao industrial para fins de mera 

cobrança do imposto.  

Abordando o tema a respeito da valorização do precedente judicial no 

sistema recursal brasileiro, tendo em vista a progressiva inserção de diversos 

mecanismos que visam dar celeridade e segurança jurídica à prestação 

jurisdicional, Fernanda Filippozzi e Sandro Balduíno Morais, apresentam 

breves elementos histórico-culturais acerca da formação dos sistemas de 

common law e de civil law. Analisam detalhadamente, os mecanismos 

introduzidos no sistema recursal, a fim de averiguar acerca da existência de 

uma valorização, ou não, do precedente judicial no direito brasileiro. 

Objetivando analisar o planejamento tributário e seus limites, sob o 

prisma do papel da administração pública na fiscalização da economia fiscal, 

Fernanda Luiza Souza de Oliveira e Thiago Dalsenter, demonstram quais 

formas são lícitas à Administração Pública, ou o Fisco, fiscalizar e impedir a 

economia fiscal buscada por todos os contribuintes, ante a altíssima carga 

tributária imposta a todos no Brasil, por meio das chamadas normas antielisão. 

Apontam a diferença entre adequar as atividades de modo a evitar demasiada 

tributação, forma permitida pela lei, e ultrapassar as barreiras jurídicas 

impostas a fim de se evitar a sonegação de tributos, ressaltando em que 

circunstâncias o Planejamento Fiscal poderá ser considerado ilegal. 

Averiguando a possibilidade da inserção da cláusula de drag along em 

contratos sociais, Gabriel Pimenta Rodriguez e Frederico Eduardo Zenedin 

Glitz, enfatizam a situação na qual, o sócio majoritário vendedor exige dos 

demais sócios a alienação de sua participação societária de forma conjunta, 

em face da legislação vigente. Apresentam análise da natureza do ato 

constitutivo da sociedade e os impactos que sua natureza contratual tem nas 

relações entre os sócios, passando pelos princípios do Direito Civil e, mais 

especificamente, sob as premissas do Direito Empresarial, a possibilidade de 

execução do instituto objeto de estudo, evidenciando, o caráter protestativo da 

cláusula de drag along.  

O fenômeno da pejotização nas relações de trabalho é objeto de estudo 

apresentado por Giácomo Oliveira dos Santos e Mauro Joselito Bordin, ao 
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ressaltar que, se mostra cada vez maior a necessidade dos empresários em 

despender medidas políticas e econômicas visando maior competitividade e a 

redução de custos, em que pese tais situações acabem por afetar direitos dos 

trabalhadores. Demonstram que a pejotização consiste em uma fraude à 

legislação do trabalho no intuito de reduzir custos na atividade empresária, 

através da contratação de uma pessoa jurídica para a prestação de serviços de 

natureza intelectual, portanto, um contrato de natureza civil que, encobre uma 

pura relação de emprego. Tal prática ardilosa encontra escora no artigo 129 da 

Lei n.o 11.196/2005, que autoriza a contratação de certos profissionais para 

prestar serviços intelectuais, ocorrendo a contratação indiscriminada de 

trabalhadores para atuar nos mais diversos setores, evidenciando uma zona 

grise, vez que não se enquadram propriamente como pessoa jurídica, 

tampouco como empregado amparado pelo regime celetista. 

Henrique Bonatti Rego Barbosa e Maria da Glória Colucci abordam 

diferenças dos modelos do civil law e common law e a utilização do direito 

comparado para a solução de problemas jurídicos. Apresentam trabalho 

através de uma comparação entre os modelos que compõem o Direito 

Ocidental Moderno, o Civil Law e o Common Law, a medição dos seus prós e 

contras, e a possível utilização do Direito do Comparado para resolver 

problemas jurídicos. Analisam a formação histórica do Direito, desde as 

primeiras referências até mesmo os movimentos de pensadores 

contemporâneos, vislumbrando quais são os problemas jurídicos atuais, e a 

importância do Direito Comparado como valioso instrumento de transformação. 

A isenção da responsabilidade do vendedor quando o comprador sabia 

ou não poderia ignorar a não conformidade da mercadoria, através de um 

paralelo entre a CISG (Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de 

Compra e Venda Internacional de Mercadorias) e o Código Civil de 2002, é 

analisada no estudo apresentado por Iria Letícia de Almeida Guedes e 

Frederico Glitz, uma vez, se tratar de conflituoso tema em Direito do Comércio 

Internacional. A princípio, tais modalidades obrigam o vendedor a entregar 

mercadorias conformes com a qualidade, quantidade, descrição contratual e 

acondicionamento descritos no contrato. Contudo, há exceções a esta regra, 

possibilitando trata-se da transferência de responsabilidade do vendedor para o 
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comprador quando este sabia ou não poderia ignorar a não conformidade na 

mercadoria, no momento da conclusão do contrato mercantil. Para tanto, 

ressaltam a importância do Direito Comparado entre a CISG e o Código Civil 

brasileiro. 

Ao analisar o princípio da igualdade e, especialmente, seus reflexos em 

matéria tributária, Jessica Colato do Nascimento e Nelson Souza Neto, 

ressaltam a importância de analisar a igualdade tributária na lei, tanto daquela 

destinada ao legislador no momento da criação legislativa, como a igualdade 

perante a lei, como daquela que deve ser observada pelo aplicador do direto 

quando do enfrentamento de um caso concreto. Apresentam a teoria traçada 

para a realidade, abordando algumas questões que foram submetidas ao 

Supremo Tribunal Federal e nas quais houve uma afronta ao princípio da 

isonomia pelo órgão Legislativo.  

Jessica Priscilla Quintino e Demetrius Nichele Macei, destacam estudo a 

respeito do propósito negocial nos planejamentos tributários realizados pelas 

empresas no Brasil, principalmente sob a visão do CARF ï Conselho 

Administrativo de Recursos Fiscais, no âmbito Federal, que o condicionou ao 

longo da evolução jurisprudencial como elemento de validade ou não dos 

planejamentos tributários, tendo em vista a recorrência com que as empresas 

realizavam planejamentos tributários sem motivação aparente, inclusive em 

razão da alta carga tributária que dispõe o Brasil. Demonstram a exigência por 

meio da apresentação das fases da jurisprudência administrativa, tendo em 

vista os casos em que o Órgão Administrativo Tributário reconheceu a 

ausência ou a presença do propósito negocial, sendo tema de extrema 

relevância para as empresas que visam realizar o planejamento tributário. 

A função social da empresa diante do mercado consumidor, é a temática 

apresentada por João Guilherme Guimbala Berberi e Sandro Mansur Gibran, 

demonstrando as empresas em caráter internacional, diante da globalização, e 

as tratativas internacionais incorporadas ao território nacional com o intuito de 

regular o comércio e fomentar o desenvolvimento econômico. O estudo 

ressalta embasamento legal, principalmente, na Constituição Federal e no 

Código de Defesa do Consumidor, com o intuito de explicar o mercado 

consumidor.  
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Julia Lins das Chagas Lima e Eloete Camilli Oliveira abordam a questão 

relacionada com a desconsideração inversa da personalidade jurídica no direito 

de família, apresentando o desvirtuamento de tal instituto atribuída às 

sociedades empresárias que visa o desenvolvimento da economia, a mitigação 

de riscos e o fortalecimento dos sócios.  Apresentam as suas consequências 

no Direito de Família, pelo uso indevido, diante da fraude e o abuso de direito 

envolvem patrimônio familiar e direitos fundamentais. Analisam a possibilidade 

de, a partir da interpretação teleológica do artigo 50 do Código Civil, aplicar a 

Teoria da Desconsideração da Pessoa Jurídica aos atos abusivos e 

fraudulentos que buscam ocultar patrimônio familiar, vinculados com as regras 

e princípios do Direito de Família e ensejam uma nova forma de aplicação da 

Teoria da Desconsideração, a Desconsideração da Personalidade Jurídica 

Inversa. Demonstram que a Desconsideração inversa apresenta 

particularidades e exige uma resposta rápida e efetiva do Poder Judiciário tanto 

por se relacionar a direitos como a vida e a sobrevivência da pessoa, como 

pelos bens estarem alocados na pessoa jurídica e não, em nome dos sócios. 

Analisando a revisão dos contratos públicos, a qual, poderá ser 

suscitada com base na previsão trazida pela Lei 8.666/1993, regulamentadora 

das licitações e contratos administrativos, Luiza Burger da Silva e Lucimar de 

Paula Tochetto, apresentam pesquisa demonstrando os mecanismos 

necessários para o exercício das alterações contratuais, bem como, abordam 

se o aumento dos encargos trabalhistas é causa apta à modificação de um 

contrato público, considerando-se a existência do reajuste como cláusula 

necessária aos contratos firmados entre Administração Pública e outro, com 

caráter de contratação administrativa. São expostas discussões suscitadas 

quanto à possibilidade revisional decorrente das citadas causas que oneram os 

custos impostos ao contratado à execução de suas prestações, demonstrando 

que o entendimento da jurisprudência majoritária, assim como posicionamento 

contrário, se apoiam ao prover ou não a aplicação da revisão contratual, 

conforme as vantagens à Administração Pública e os aspectos dos 

incrementos salariais.  

O princípio da proteção frente as normas flexibilizadoras é a temática de 

estudos apresentada por Mariana Cavassin Boeing e Miriam Cipriani Gomes, 
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enfatizando que com o decorrer dos anos, iniciam-se movimentos sociais que 

buscam a proteção do trabalhador e a maior dignidade das relações de 

emprego. Demonstram que a proteção ao trabalhador teve o seu ápice durante 

o estado do bem-estar social, o qual entrou em declínio com as crises 

econômicas da década de 70, e com a economia abalada, a solução 

encontrada pelos governos foi a introdução das políticas neoliberais e como 

consequência a flexibilização dos Direitos Sociais. Por tais razões, relevante se 

faz o estudo, o qual busca analisar se há ofensa ao princípio da proteção ao 

trabalhador, diante dos critérios de flexibilização. 

Enfatizando a problemática envolvida na penhora do faturamento da 

empresa, com base nos artigos 655, VII e 655-A, §3º, do Código de Processo 

Civil, Marina Alves Kossaka e Roberto Eurico Schmidt Junior, demonstram que 

a empresa desempenha um papel importante na sociedade, ou seja, é dotada 

de função social. Consequentemente, a pessoa jurídica empresária necessita 

de mecanismos que preservem sua atividade frente aos credores, função que 

está nas mãos do juiz ao aplicar a lei. Durante o estudo, abordam os princípios 

que orientam a Ordem Econômica, o Direito Empresarial e o Processo de 

Execução, assim como, o princípio basilar da ordem constitucional brasileira: a 

dignidade da pessoa humana, concluindo pela impossibilidade da penhora dos 

ativos financeiros da empresa. 

Mateus Mauri Nhoatto e Ana Paula Pavelski apresentam estudos a 

respeito da aplicabilidade do artigo 475-j do Código de Processo Civil no 

Processo do Trabalho, tendo em vista a execução no Processo do Trabalho, a 

partir de sua evolução histórica, suas características e seus princípios. 

Verificam tanto a autonomia do processo trabalhista frente a outros institutos do 

direito, quanto a recente alteração de sua legislação, advinda da Lei n° 

11.232/2005, a qual incluiu ao Código de Processo Civil o artigo 475-j, 

possibilitando o processo sincrético, onde no mesmo processo se dá o 

conhecimento e se dá a execução. Observam a postura da doutrina e dos 

Tribunais do Trabalho, abordando os principais argumentos favoráveis e 

contrários à aplicabilidade de tal dispositivo. 

Visando explanar estudo acerca dos limites objetivos e subjetivos 

cláusula compromissória inserida em estatuto social das Sociedades 
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Anônimas, Olavo André de Medeiros Florêncio e Leonel Vinicius Jaeger Betti 

Junior, apresentam as modificações de artigos da Lei das Sociedades 

Anônimas, em especial no tocante ao artigo 109, com seu parágrafo terceiro, 

que dispôs expressamente acerca da possibilidade do estatuto social 

estabelecer a arbitragem como meio alternativo para solucionar eventuais 

divergências sociais entre os acionistas e a companhia, ou entre os acionistas 

controladores e os acionistas minoritários. Demonstram que, a utilização da 

arbitragem, a partir da inclusão de cláusula compromissória em estatuto social, 

mostra-se como uma alternativa vantajosa a companhia e seus respectivos 

acionistas, haja vista a celeridade e a experiência dos árbitros em questões 

desse nível, em que pese as disposições legais sobre o assunto, as quais 

possuem algumas lacunas. Assim, debates jurídicos surgem acerca dos limites 

objetivos e subjetivos são apresentados no decorrer do texto.  

Paola Toschi e Eloete Camilli Oliveira objetivando estudos analisando a 

ação renovatória, e se a mesma cumpre, de maneira eficaz, a finalidade de 

resguardar o ponto empresarial, por ser este um dos fatores decisivos para o 

sucesso do empreendimento do locatário, apresentam uma abordagem 

trinômio formado por empresa, empresário e estabelecimento empresarial. 

Analisam o ponto empresarial e também a atividade hábil para legitimar o 

exercício da renovação da locação, instituto de suma importância 

hodiernamente, buscando as origens, fundamento e objetivo da ação 

renovatória, bem como seus pressupostos e condições de exercício, para ao 

fim, analisar a efetividade da ação renovatória e seu fim específico. 

O critério espacial do ISS e a aplicação dos princípios constitucionais e 

das leis complementares é a temática de estudos apresentada por Priscila 

Schmitt e Smith Robert Barreni, demonstrando existir muitas divergências 

quanto à definição do ente competente para exigir o tributo em questão, 

especialmente no que tange aos serviços prestados em Município diverso 

daquele do estabelecimento prestador. Analisando a aplicabilidade do DL 

406/68 e da LC 116/03 no ordenamento jurídico brasileiro com base no sistema 

constitucional existente e também na doutrina e na jurisprudência, trabalham 

com a diferença entre local do estabelecimento prestador e da efetiva 

prestação do serviço. Abordam o posicionamento da lei complementar e da lei 
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ordinária no ordenamento jurídico a fim de compreender o alcance delas, bem 

como, as consequências jurídicas e práticas que as disposições contidas 

nessas leis acarretam quando da sua aplicação aos casos concretos, por meio 

de dissídios doutrinários e oscilações da jurisprudência. 

Rafaela Salani Nogueira e Eros Belin de Moura Cordeiro analisam 

economicamente o dever de mitigar os próprios danos, presente no artigo 77 

da Convenção das Nações Unidas para Compra e Venda de Bens, também 

conhecida como Convenção de Viena, qual foi ratificada e entrou em vigor no 

Brasil em 1.o de abril de 2014, em contratos internacionais. Ressaltam os 

principais pontos do comércio internacional, como as transações são 

realizadas, apresentando distinção entre os contratos nacionais e 

internacionais, procedendo a estudo minucioso da Convenção de Viena, com 

destaque no artigo 77, que trata da obrigação dos entes contratantes e em 

mitigar os danos ocorridos ou que venha a ocorrer. Ainda, apresentam 

aspectos práticos, econômicos e sociais, demonstrando a melhor estratégia a 

problemática em questão. 

Utilizando como objeto de estudo o instituto da exclusão extrajudicial 

sócio por justa causa, dentro do contexto das sociedades limitadas, ferramenta 

legal essencial para a solução dos frequentes problemas enfrentados pelas 

sociedades, quando da prática de condutas prejudiciais pelos próprios sócios, 

em detrimento da atividade negocial exercida, Ricieri Gustavo Bernardi e 

Frederico Eduardo Zenedin Glitz, fazem uma abordagem contextualizada do 

princípio preservativo da empresa. Adentram no instituto da exclusão 

extrajudicial de sócio por justa causa, previsto pelo artigo 1.085 do Código Civil, 

de aplicabilidade exclusiva das sociedades limitadas, enfatizando a discussão 

quanto à obrigatoriedade de permissão contratual para que se viabilize a 

exclusão nesta modalidade, haja vista a expressa determinação do Código Civil 

nesse sentido, demonstrando ser pertinente a discussão ora apresentada, 

tendo em vista a viabilidade da exclusão extrajudicial do sócio por motivo justo, 

fundamentalmente com base no princípio preservativo da empresa. 

Considerações sobre a imunidade tributária do livro eletrônico, são 

apresentadas por Ruan Felipe Schwertner e Thiago Dalsenter, ao abordarem a 

dicotomia existente entre a possibilidade de se estender aos livros em formato 
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digital, bem como aos leitores destes, a imunidade prevista aos livros 

tradicionais em papel, disposta no artigo 150, VI, ñdò da Constitui­«o Federal de 

1988, em que pese, inexistente na Carta Magna de 1988 pela impossibilidade 

do legislador a época vislumbrar tamanha evolução tecnológica. Destacam a 

importância da referida imunidade para o contexto cultural, social e tecnológico 

atual, onde enquadrar os referidos livros virtuais à benesse tributária é proteger 

os princípios intrinsecamente nela dispostos, tendo em vista a evolução da 

sociedade e as novidades tecnológicas.  

Tatiane Chiarello e Márcia Kazenoh Bruginski elucidam através de 

estudos referente aos efeitos jurídicos que o ato de constituir uma pessoa 

jurídica para ingressar em uma empresa, caracterizado como pejotização, traz 

ao respectivo empregado. Ao considerar a globalização, os novos modelos de 

contratação que surgiam com os novos mecanismos, bem com a busca por 

novos mercados e a quebra das barreiras alfandegárias, surgiu um novo 

paradigma que objetiva burlar a legislação trabalhista, tributária e 

previdenciária, tratando-se da contratação de uma pessoa jurídica constituída 

como sendo requisito indispensável ao ingresso do trabalhador na respectiva 

empresa. Demonstram que a prática do fenômeno jurídico da pejotização é 

caracterizada como fraude à relação de emprego, o que acarreta ao 

empregado pejotizado a supressão das garantias a ele asseguradas pela 

legislação laboral. 

Objetivando análise da teoria da desconsideração da personalidade 

jurídica, uma vez que, a pessoa jurídica é um órgão autônomo criada com o fim 

de exercer os direitos e deveres dos sócios, representando assim a vontade 

dos indivíduos para um determinado fim, Thamis Tonetti e Eloete Camilli 

Oliveira, demonstram, que em alguns casos, esta extrapola seus poderes, com 

atos ilícitos ou fraudatórios, se desviando dos seus fins, surgindo a 

desconsideração da personalidade jurídica, para reprimir tais abusos. A teoria 

também chamada de Disregard of Legal Entity, nasceu para permitir o 

afastamento do regime próprio da pessoa jurídica em casos excepcionais, 

superando temporariamente a autonomia patrimonial deste ente. Demonstram 

ser de suma importância o estudo, visto que, a desconsideração é aplicada em 
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diversos ramos do ordenamento jurídico brasileiro, destacando os grupos 

econômicos na área trabalhista. 

Almejando demonstrar a relevância do uso da tecnologia da informação 

para o aperfeiçoamento do Poder Judiciário, com a implementação do 

processo eletrônico, Thassiane Natalli Raymundo e Luiz Eduardo Gunther, 

examinam a tramitação da Lei 11.419/2006 (Lei do Processo Eletrônico). 

Demonstram como ocorreu a uniformização nacional pelo Sistema do Processo 

Judicial Eletrônico (PJe) com o objetivo de substituir os demais já existentes, 

no ano de 2013, mencionando os princípios constitucionais, infraconstitucionais 

e específicos do processo eletrônico. A partir da necessidade da construção de 

uma teoria geral para compreender as características e princípios próprios com 

o objetivo de explicar como é possível a junção da informática com o direito, 

destacam alguns problemas vislumbrados pelos usuários do novo sistema, 

bem como, críticas e sugestões para melhoramentos, inclusive através de um 

sucinto guia de manuseio pratico do sistema PJe. 

Promovendo uma análise sobre a incidência da norma jurídica como 

objeto de introdução de fatos relevantes ao direito no mundo jurídico, Vinicius 

Miranda Levy e Thiago Dalsenter, apresentam a estrutura da norma jurídica 

sob a ótica de Paulo de Barros Carvalho para discorrer sobre o fenômeno da 

incidência normativa, sob uma ótica crítica da teoria tradicional da incidência 

encabeçada por Pontes de Miranda, comparando as divergências destes dois 

doutrinadores, assim como seu entendimento a respeito da incidência ocorrer 

de forma automática e infalível, e momento pertinente para tanto. 

Com intuito de apresentar um paralelo existente entre o vício de 

qualidade do produto e o vício redibitório, Vitor Robert Loewen Junior e Sandro 

Mansur Gibran, esclarecem particularidades pertinentes ao tema, no que tange 

a criação do Código de Defesa do Consumidor, dois anos depois da 

promulgação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, e a 

entrada em vigor do Código Civil Brasileiro de 2002. Analisaram de forma 

comparativa o vício redibitório em contraste com aquele previsto no Código de 

Defesa do Consumidor, por este ser anterior ao Código Civil. Finalizam o 

estudo com a análise do diálogo das fontes a fim de explanar as possibilidades 

de soluções de um caso concreto. 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

23 

A neutralidade tributária concorrencial e seus aspectos no exercício da 

competência tributária é objeto de estudo apresentado por Vitor Serenato e 

Nelson Souza Neto, valorizando a interdisciplinaridade entre o Direito Tributário 

e as Ciências Econômicas, interconexão que também deve ser realizada a 

n²vel constitucional entre a ñOrdem Tribut§riaò e a Ordem Econ¹mica. 

Esclarecem o sentido constitucional de neutralidade tributária, que não mais se 

identifica com a concepção liberal-clássica consubstanciada na Regra de 

Edimburgo, diante da nova acepção de neutralidade tributária no que diz 

respeito à postura que o Estado deve tomar diante dos agentes econômicos 

com vistas ao princípio da Livre Concorrência.  

A pesquisa realizada no âmbito do desenvolvimento do Trabalho de 

Curso pelos alunos concluintes do Curso de Graduação em Direito DO Centro 

Universitário Curitiba ï UNICURITIBA, não pode ter os seus resultados restritos 

à banca examinadora, devem ser compartilhados e quiçá estimular outros 

profissionais a prosseguir na pesquisa, buscando o aprofundamento das 

conclusões aqui expostas. 

Desejamos que a leitura dos temas abordados, envolvendo os ñNovos 

Direitos e Atividade Empresarial no Estado Solid§rioò, reforcem os ideais de 

cidadania e justiça, indispensáveis para a sociedade atual. 
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RESUMO 
 
 

O presente estudo tem como propósito principal investigar a sistemática de pagamento das 
contribuições sociais Pis e Cofins em relação às empresas do setor papeleiro que empregam 
como matéria prima o material reciclado, aparas de papel. E, desse modo, demonstrar a 
inconstitucionalidade flagrante no artigo 47 da Lei 11.196/2005. Em princípio, será comprovada 
a importância da reciclagem e a evolução do direito tributário, principalmente no que tange à 
Constituição Federal de 1988. Em momento posterior, será analisada a relação lógica entre a 
sistemática da tributação e o meio ambiente, bem como o regime não cumulativo das 
contribuições sociais acima referidas. Examinar-se-á, ainda, a violação aos princípios 
constitucionais da igualdade, da proteção ao meio ambiente, da livre concorrência e da busca 
do pleno emprego, bem como à sistemática não cumulativa. O terceiro momento será dedicado 
a demonstrar a incoerência por parte do legislador ordinário e a desarmonia que a vigência do 
referido dispositivo acarreta a todo o sistema. Ao final, será apresentada a solução para a 
problemática, bem como a necessidade de reverter o entendimento equivocado apresentado 
até o momento pelos Tribunais Superiores. 
 
Palavras-chave: contribuições sociais, vedação ao crédito, regime não cumulativo, violação 
aos princípios constitucionais. 

 
 

ABSTRACT 
 
 

The present study has as main purpose to investigate the systematic payment of social security 
contributions PIS and COFINS in relation to companies in the paper industry that employ as raw 
material the recycled material, scrap paper. And, thereby, demonstrate the flagrant 
unconstitutionality in the article 47 of Law 11.196/2005. At first, it will be proven the significance 
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of recycling and the development of tax law, specially in regard to the Federal Constitution of 
1988. Thereafter, it will be analized the logical relationship between the systematic taxation and 
the environment, as well as the non-cumulative regime of the aforementioned social 
contributions. It will yet be examined, the violation of the constitutional principles of equality, 
environmental protection, free competition and the pursuit of full employment as well as the non 
cumulative system. The third moment will be devoted to demonstrating the inconsistency on the 
part of the ordinary legislator and disharmony that the term of the device result in the entire 
system. At the end, the solution to the problem will be presented, as well as the need to reverse 
the misunderstanding presented so far by the Superior Courts.  
 
Keywords: social contributions, sealing credit, non-cumulative regime, violation of constitutional 
principles. 

 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O presente estudo visa demonstrar a incoerência existente na alteração 

realizada através da Lei 11.196/2005 no regime não cumulativo das 

contribuições sociais relativas ao Pis e à Cofins. Em especial, no caso de 

indústrias que utilizam como insumo principal as aparas de papel, estas nada 

mais são do que o papel reciclado. 

Para isso, foi feita uma pesquisa de campo, envolvendo dados e 

estatísticas que comprovam o benefício da reciclagem e o uso das aparas de 

papel no processo produtivo e demonstrando, ainda, como as indústrias que se 

utilizam desse resíduo sólido são injustamente prejudicadas. 

A análise da doutrina visa além de demonstrar, fundamentar a ligação 

existente entre o Direito Tributário e os princípios constitucionais, adentrando 

em seus efeitos e suas implicações. 

Através da Jurisprudência mostrar-se-á a posição dos Tribunais 

Superiores quanto à guarda dos princípios constitucionais, bem como seu 

posicionamento em relação à nova sistemática instituída a pouco citada. 

A questão em debate possui real importância no ciclo econômico de 

indústrias que empregam as aparas de papel, uma vez que, mesmo se 

utilizando de meios recicláveis, são lesadas no momento do pagamento das 

contribuições ao Pis e à Cofins, pois o legislador infraconstitucional as instituiu 

tratamento tributário prejudicial sem qualquer fundamento plausível. 

Isso porque empresas do mesmo setor econômico, inclusive 

concorrentes, possuem tratamento diferenciado e sem qualquer justificativa 
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coerente, pois ainda as que possuem benefícios tem como matéria-prima a 

pasta de celulose, que se faz através do corte de árvores, enquanto aquelas 

que se utilizam das aparas de papel, material reciclado que não agride a 

natureza, são prejudicadas.  

A pertinência do presente trabalho será demonstrada a partir do estudo 

da sistemática não cumulativa instituída às contribuições sociais do Pis e da 

Cofins, e diante disso, realizar-se-á um exame sobre a atuação do legislador 

infraconstitucional, especificamente quanto a lei 11.196/2005. 

Este estudo está diretamente ligado aos institutos econômicos e sociais, 

tendo em vista que as embalagens de papelão ondulado são usadas em 

grande escala pelos seguimentos do mercado alimentício, como embalagens 

para bebidas, alimentos refrigerados, frutas, leites, entre outros. 

O tema em questão, ainda, envolve o projeto social da utilização de 

papel reciclado, além de favorecer a inclusão social e gerar renda, por meio da 

atividade de cooperativas de catadores, o que acarreta inserção de mão de 

obra marginalizada e desqualificada. 

Sendo assim, embora as diretrizes dos princípios constitucionais 

orientem o sistema em um determinado sentido, o legislador infraconstitucional 

atua de maneira oposta, ao vedar o crédito das contribuições sociais do Pis e 

da Cofins para os resíduos sólidos, em especial, as aparas de papel. Portanto, 

ao longo dessa pesquisa será demonstrada a incoerência do legislador 

ordinário, além de violar frontalmente princípios diretivos do ordenamento 

jurídico, viola a sistemática não cumulativa instituída ao Pis e à Cofins através 

das Leis 10367/2002 e 10833/2003, respectivamente. 

Portanto, será realizada, uma abordagem crítica da lei 11196/2005, suas 

falhas e prejuízos causados, comprovando a incoerência e o abuso cometidos. 

 

2 A IMPORTÂNCIA DA RECICLAGEM E A EVOLUÇÃO DO DIREITO 

TRIBUTÁRIO 

 

Inicialmente demonstrar-se-á a importância da reciclagem na sociedade 

capitalista contemporânea, pois como consequência direta do consumo 

descontrolado gestado no âmago do crescente e galopante capitalismo 
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industrial, resultante das Revoluções Burguesas na Europa, emergiu um dos 

principais problemas do século: a produção desenfreada do lixo, seja ele 

orgânico ou inorgânico. 

A realidade brasileira demonstra o crescimento acelerado e ininterrupto 

do lixo, de maneira extremamente preocupante, no que diz respeito a iminente 

e futura garantia de qualidade de vida da população como um todo, que gera, 

desse modo, uma vital necessidade de intervenção do Estado e da sociedade. 

Nesse passo, a reciclagem se mostra como grande aliada a uma luta contra um 

mal inevitável, porém, passível de diminuição de seus efeitos. 

Como meio alternativo ao descarte irresponsável do lixo produzido, a 

partir da década de 1980 a produção de materiais, embalagens e produtos 

recicláveis começou efetivamente a incorporar espaço fundamental na vida da 

sociedade, principalmente nos países desenvolvidos. Os governos começaram 

a cobrar das empresas uma postura diferenciada, o crescimento econômico 

deveria evoluir levando-se em conta a preservação do meio ambiente. 

O sucesso da reciclagem depende de um processo coletivo, tendo como 

pedra angular a educação ambiental da sociedade consumista, iniciada 

prioritariamente nos bancos escolares, nos primeiros anos da educação formal 

e tutelada pelo Estado. Deve-se também, desenvolver em conjunto com a 

coleta de lixo nos municípios e com os investimentos industriais destinados à 

reciclagem. 

Existe um contingente gigantesco de trabalhadores, que por motivos 

diversos, mas fundamentalmente por aqueles relacionados à desigualdade 

social e falta de acesso pleno aos serviços públicos de educação formal, que 

compõe esse grupo de excluídos do mercado de trabalho especializado, tem 

nesse contexto da reciclagem, a possibilidade de inserção laboral e geração de 

renda, além de que a partir disso, a superação de sua condição de classe deixa 

de ser um sonho e se aproxima do factual. 

Os benefícios da reciclagem ecoam em toda a sociedade, do mesmo 

modo que impactam a atividade econômica das empresas. Além do objetivo 

central que é a preservação do meio ambiente e a efetivação do 

desenvolvimento sustentável, a reciclagem também gera empregos e torna 
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possível a inserção de segmentos populacionais excluídos do mercado de 

trabalho. 

 

2.1 BENEFÍCIOS DA UTILIZAÇÃO DAS APARAS DE PAPEL 

 

As indústrias produtoras de papelão ondulado, no Brasil, que utilizam 

como sua principal matéria prima o material reciclado, mais propriamente as 

aparas de papel, têm potencial representatividade e impacto em diversos 

ramos como economia, meio ambiente e social. 

A embalagem usada é utilizada novamente na fabricação de novas 

embalagens através da reciclagem, o que agrega um valor implícito, pois se 

utiliza de materiais que iriam ter seu destino fatal no lixo, causando, desse 

modo, prejuízos ambientais. Não por menos, importante ressaltar seu impacto 

social, uma vez que sua cadeia de produção permite a inclusão e a geração de 

renda, possibilitando a absorção de muita mão de obra marginalizada e 

desqualificada, por meio das atividades de cooperativas e dos catadores. As 

aparas de papel ainda são a maior fonte de renda das cooperativas. 

Pode-se dizer que, de maneira resumida, a representatividade de 

benefícios que a contribuição das embalagens de papelão ondulado traz ao 

meio ambiente se transmite através da redução das perdas de produtos 

transportados por essas embalagens, evita a propagação de pragas entre as 

lavouras, pois as embalagens não são reutilizáveis, por serem biodegradáveis 

e com uma taxa alta de reciclagem e por proteger os consumidores, cada 

embalagem é utilizada nova e limpa uma única vez. 

O uso das embalagens de papelão ondulado tem crescido a cada ano, 

sua evolução no mercado é aparente, e seu benefício por se utilizar de um 

material reciclável é inquestionável. Verifica-se facilmente seu desenvolvimento 

positivo. 

Mesmo havendo o grande impacto positivo em importantes setores, a 

indústria papeleira que se utiliza do insumo aparas de papel para produção de 

papelão ondulado é tributada de modo injusto pela legislação brasileira e ainda 

recebe tratamento desigual frente às empresas que exercem a mesma 
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atividade pelo meio extrativista, como será demonstrado em breve 

oportunidade. 

 

2.2 EVOLUÇÃO DO ESTADO E DO DIREITO TRIBUTÁRIO 

 

É com a passagem do Estado patrimonial para o Estado fiscal que a 

figura do tributo atua de forma mais coercitiva na sociedade. A partir do Século 

XVIII, com o acúmulo de capital advindo do mercantilismo, surgiram condições 

de se adentrar na esfera industrial, crescendo a movimentação de moeda e 

modificando o plano econômico, político e social da época. É nesse meio que o 

mercantilismo perde espaço para o liberalismo, que tem por característica a 

não intervenção estatal. 

O cenário foi mudando a partir do momento em que a lei começou a ter 

mais força do que a simples vontade do monarca, que não sem algum tipo de 

resistência, foram afastados do poder, fazendo com que diminuísse o 

favoritismo e a parcialidade presentes até então na jurisdição e legislação. Foi 

indispensável, no cenário que se perfazia das revoluções francesa e norte-

americana, a presença da lei no cenário jurídico. As várias Constituições que 

vieram a surgir depois desses movimentos vitoriosos, pautaram-se num novo 

tipo de Estado, o Estado de Direito, aquele no qual a sociedade está sujeita as 

leis. Foi então que o Parlamento surgiu com o dever de editar as leis.  

Foi com a aproximação da Idade Moderna que o tributo começou a 

figurar de modo diverso, passando a ter conteúdo primário e não mais 

secundário como era no Estado Patrimonial. 

No Estado Fiscal, o tributo deixa de ter caráter opressivo para passar a 

ser visto como forma de liberdade, uma vez que estava estimulando a riqueza 

da nação. É possível afirmar, de maneira simples, que o Estado tem o poder de 

tributar, e o contribuinte a obrigação de pagar, começam a surgir então 

conflitos entre Estado e sociedade. A marca do Estado Fiscal é a separação da 

esfera pública e da espera privada. 

É com a crise pós primeira e segunda guerra mundial que surge o 

Estado Social Fiscal no Século XX, o tributo evolui e passa a ter caráter social, 

sendo instrumento da promoção do bem-estar social, propiciando uma melhor 
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distribuição de renda e ao mesmo tempo mantendo a burocracia. É nesse 

período que surgem os primeiros sistemas de seguridade social, educação e 

saúde pública, nessa esfera o tributo passa a ter papel de recurso que 

financiará tais sistemas. 

O tributo, então, passa a ser utilizado como meio para que o Estado 

consiga recursos de financiamento que sirvam de sustento para os sistemas 

políticos e econômicos com fins de orientação e alcance do bem-estar, atuando 

através da sua função extrafiscal. 

A extrafiscalidade é um fenômeno que decorre da análise da norma 

tributária e está diretamente ligada a valores, que por sua vez estão inseridos 

em todo o ordenamento jurídico, 

Pode-se dizer que de maneira genérica, a extrafiscalidade se constitui 

nas medidas de estímulo e desestímulo adotado pelo Estado frente aos 

contribuintes, fazendo com que estes tenham o comportamento esperado para 

com a economia. O que se espera dessa forma é obter algo a mais através da 

tributação, um interesse alheio ao mero arrecadamento de tributos, o que está 

diretamente ligado a valores constitucionais. 

Os tributos passam a formar então um modo de o Estado obter riqueza, 

um financiamento da ordem pública que, sem dúvida, não deve acarretar 

onerosidade ao contribuinte, o que não significa dizer que seja dessa forma. De 

acordo com os ensinamentos de Hugo de Brito Machado, a tributação é o 

instrumento de que se vale a economia capitalista para manter sua 

sobrevivência. (MACHADO, 2001, p. 67). 

Além de haver uma forte ligação entre a tributação e a função social do 

tributo, o Direito Tributário está também, diretamente ligado a Constituição 

Federal, se encontrando fixo a ela, de modo rígido, qualquer tributo ou ato de 

infração terá início na Constituição Federal. 

Nesse passo, pode-se afirmar que os princípios constitucionais são 

componentes fundamentais da legislação brasileira, principalmente em matéria 

tributária, não sendo possível dispor deles em qualquer análise a respeito da 

tributação, seja em relação à isenção, imunidade ou crédito. 

Os princípios são vetores interpretativos do sistema e possuem alto grau 

de abstração e não comportam exceções. Estes não se confundem com as 
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regras que, em contrapartida, comportam exce­«o e se aplicam do modo ótudo 

ou nadaô. Os princ²pios gerais do direito s«o a primeira forma de limita­«o ao 

poder de tributar, não admitindo dessa maneira que os tributos confrontem 

esses princípios, ao menos em teoria. 

 

3 TRIBUTAÇÃO E O MEIO AMBIENTE 

 

 A tributação e o meio ambiente passaram a ser face de uma mesma 

moeda a partir do Estado moderno, quando o tributo começa a servir de 

inibição aos comportamentos indesejáveis, como já tratado acima, através da 

sua característica extrafiscal. A ação estatal passa a utilizar do tributo como 

instrumento de preservação ao meio ambiente.  

Foi com o advento da Constituição de 1988 que o meio ambiente passa 

a ser considerado um bem jurídico. Em seu artigo 225 a Lei Maior instituiu que 

o meio ambiente equilibrado é um direito e bem de uso comum do povo, e 

ainda que seja dever do poder público e da coletividade defendê-lo e preservá-

lo para as presentes e futuras gerações. Além de ser instrumento, a tributação 

e o meio ambiente estão intimamente ligados, vez que este é a fonte de 

recursos naturais para o desenvolvimento da atividade econômica. 

Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Renata Marques Ferreira confirmam a 

tutela jurídica prevista no artigo 225 da Constituição: 

 
 

Especificamente, restou caracterizado pelo art. 225 da Carta Magna o 
dever tanto do Estado como da sociedade civil não só de defender 
como de preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, 
dentro de uma concepção jurídica de que não basta tão somente 
defender os bens ambientais de lesão eventualmente ocorrida, mas é 
preciso sobretudo preservar a vida de ameaça que possa 
ocasionalmente surgir. (FIORILLO; FERREIRA, 2005, p. 15). 

 
 

Foi então que pela primeira vez na história do direito constitucional 

brasileiro, o meio ambiente foi elevado a direito, devendo ser protegido, de 

maneira impositiva pela Constituição, não só pelo Estado como também pela 

coletividade, sendo objeto de preservação tutelado pelo direito para que seja 

assegurado não só as presentes, mas as futuras gerações, o bem ambiental 

ecologicamente equilibrado. 
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Poucas vezes a atividade tributária foi parte, de maneira tão 

representativa na sociedade como atualmente. Tributa-se o poluidor para que 

este polua menos e arque com suas responsabilidades danosas advindas de 

sua atividade econômica. A atividade tributária se aproxima cada vez mais da 

idealização da sociedade solidária e ecologicamente sustentável. 

As consequências das ações passadas resultaram em tamanha 

devastação que tanto vem preocupando o Estado e os legisladores, estes cada 

vez mais têm buscado métodos normativos que inibam a devastação ambiental 

e também incentivos para que empresas hajam de modo sustentável e a 

sociedade se conscientize da importância da preservação. 

O Direito Brasileiro tece um modelo de tributação voltado ao meio 

ambiente, de modo que sejam resguardados sua conservação, sua 

sustentabilidade, seu equilíbrio e seu manejo seja feito da melhor maneira 

possível tanto para suprir a necessidade da exploração do meio natural como 

preservar o mesmo. É nesse ponto que as empresas são incentivadas, ou 

correto seria dizer, impulsionadas a ter uma postura sustentável quanto aos 

métodos de preservação a serem utilizados, seja com a criação de florestas 

demarcadas que compensem a devastação, pelo processo de sucessão 

ecológica, a restauração de rios ou com políticas protecionistas. 

O direito tributário, a partir de 1988 passa então, a ser um subsistema 

vinculado a um bem maior, qual seja a preservação do meio ambiente, 

servindo, desse modo, de instrumento do Estado para que se alcance o 

equilíbrio do ecossistema, através, por exemplo, de benefícios fiscais. O poder 

público utilizará o tributo como fomento para determinados comportamentos 

desejáveis. 

Em suma, a tributação ambiental tem indubitável comprometimento com 

o anseio de preservação que hoje ocupa espaço no cotidiano da humanidade, 

desde que seja colocada em prática com razoabilidade e equilíbrio pode ter 

uma eficácia plena quando se referente a matéria de proteção ao meio 

ambiente, seja de modo a suprir recursos à prestação de serviços públicos, 

seja como orientação para o contribuinte. 
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4 O PRINCÍPIO DA NÃO CUMULATIVIDADE 

 

A Constituição Federal de 1988, em sua redação original, previu a não 

cumulatividade do IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), ICMS 

(Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços), dos impostos de 

competência residual e das contribuições para o custeio da seguridade social, 

em seus artigos 153, §3°, II; 155, §2°, I; 154, I e 195 §4°, respectivamente. 

A não cumulatividade tem como principal objetivo evitar o efeito cascata 

do tributo, esse princípio, ou regra como também é tratado, pressupõe uma 

cadeia produtiva plurifásica, sendo assim, compensa-se na etapa seguinte o 

tributo pago na etapa anterior. Esse dinamismo visa impedir a verticalização da 

economia, o encarecimento do produto final e a inflação, desse modo, pretende 

desonerar o contribuinte dos efeitos de uma cadeia produtiva cumulativa. 

A constituição deixou claro em seu Art. 195 que ficaria a cargo do 

legislador ordinário tratar do regime não cumulativo das contribuições sociais 

Pis/Pasep e Cofins. Foi com as alterações promovidas pela Emenda 

Constitucional 42/2003 e com a redação do §12 do artigo 195 que a não 

cumulatividade passa a ser aplicada em relação às contribuições para a 

seguridade social incidente sobre a receita ou faturamento, sendo assim, as 

Leis 10.637/2002 e a 10.833/2003 instituíram o regime não cumulativo para o 

PIS e Cofins, respectivamente. 

O regime não cumulativo é interpretado por alguns como princípio, e por 

outros como regra, o fato é que o legislador ordinário não deve elaborar 

qualquer lei que viole o disposto na Lei Maior, sob pena da 

inconstitucionalidade. É possível afirmar, então, que a não cumulatividade é um 

princípio constitucional que deverá servir de orientação para o Sistema 

Tributário Nacional. 

Porém, não se pode negar que a aplicabilidade da não cumulatividade 

efetiva o princípio no mundo dos fatos, através da arrecadação de tributos, o 

que dá caracter²stica t®cnica ao at® ent«o considerado óprinc²pioô. 

Esse princípio é considerado por alguns doutrinadores como uma norma 

constitucional de eficácia plena, pois o legislador ordinário não poderá dispor 
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seu conteúdo em contrário do mesmo modo não poderá o legislador 

complementar colidir com seu núcleo. 

O papel do legislador infraconstitucional será dispor acerca dos aspectos 

temporal e pessoal, não podendo a lei complementar restringir o direito ao 

creditamento do tributo pago na etapa anterior da cadeia, sendo este o aspecto 

nuclear do princípio da não cumulatividade. 

Do núcleo do princípio da não cumulatividade advém a ideia de 

obtenção de crédito e desoneração do contribuinte, haja vista a compensação 

do tributo nas etapas da cadeia produtiva, não podendo ser indisposto pelo 

legislador ordinário ou complementar, estando sujeito à inconstitucionalidade. 

 

4.1. REGIME NÃO CUMULATIVO DO PIS E DA COFINS 

 

A não cumulatividade do Pis e da Cofins não foram instituídos, a 

princípio, pela Constituição Federal que delegou competência ao legislador 

infraconstitucional para tanto. Foi a Emenda Constitucional n° 42/2003 que ao 

prever o §12 no artigo 195 da Lei Maior, conferiu competência ao legislador 

para escolher o setor e a atividade que sofreria incidência da não 

cumulatividade. Nesse cenário, as Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 instauraram 

o regime não cumulativo das contribuições ao Pis e à Cofins, respectivamente. 

Segundo essas leis, haveria o abatimento do crédito oriundo dos insumos 

referente à determinada atividade e contribuinte. 

Tendo sido delegada pela Constituição, a competência ao legislador 

ordinário para instituir qual setor e atividade sofreria incidência do regime não 

cumulativo, não está o mesmo autorizado a dispor desse direito após 

determinação legal. Qualquer disposição em contrário é equivocada, tornando-

a inconstitucional. Seja entendida a não cumulatividade como regra ou 

principio, uma vez instituída não há possibilidade da disposição desse direito. 

Para compensar o benefício dos créditos que o regime não cumulativo 

instituiu, o legislador em contrapartida aumentou as alíquotas das 

contribuições, o que se justificaria pelo novo método. A alíquota moderada de 

3% seria destinada aos contribuintes que se sujeitassem ao regime cumulativo, 

ao passo que a nova alíquota majorada de 9,25% (1,65% referente ao Pis e 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

36 

7,6% referente à Cofins), seria destinada aos contribuintes que se utilizassem 

do regime de compensação não cumulativo. 

Esse regime de abatimento de créditos foi restrito ao sistema legal do 

dispositivo previsto no inciso II do caput dos artigos 3° de ambas as leis 

(10.637/2002 e 10.833/2003), que além de estabelecerem a compensação do 

crédito, modificaram os valores das alíquotas a serem aplicadas sobre a base 

de cálculo, conforme a pouco referido. 

De modo diferente do instituído no regime cumulativo do IPI e do ICMS, 

no caso das contribuições ao Pis e à Cofins, o método instituído foi o Subtrativo 

Indireto, ou seja, consiste na concessão de créditos fiscais independendo da 

carga tributária na etapa anterior, m®todo equivalente ao da sistem§tica ñbase 

sobre baseò e ainda ao da incid°ncia sobre o valor agregado. 

O legislador não possui total liberdade para fixar em quais operações o 

direito ao crédito ensejará, tendo em vista a amplitude da incidência do PIS e 

da Cofins não cumulativos, devendo principalmente pautar-se na conformidade 

do sistema. O regime não cumulativo do PIS e da Cofins possui ampla 

aplicabilidade, além de interessar grande número de pessoas jurídicas, 

especialmente, empresas. 

O regime das contribuições Cofins e PIS/Pasep, criado pela Lei 

9.718/1998 sempre foi alvo de polêmicas e discussões, sofrendo alterações ao 

longo dos anos, especialmente em face das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, 

que como já mencionado, tratam da sistemática não cumulativa dessas 

contribuições. Essas alterações implicam diretamente na construção e nos 

reflexos atuais da estratégia jurídica dos contribuintes que estão sujeitos a tais 

tributos, além de que, pode gerar frustrações e ônus fiscal desnecessário. Há 

uma gama de divergências presentes nas referidas leis que acabam por criar 

questionamentos acerca da constitucionalidade desses diplomas legislativos. 

A alteração mais significativa e que é base deste estudo se deu com o 

advento da Lei 11.196/2005, que instituiu regime especial de tributação para 

diversos ramos das atividades industriais, e por incoerência do legislador, 

acaba por ilogicamente prejudicar empresas que se utilizam de materiais 

reciclados, especialmente desperdícios sólidos de aparas de papel, em 

detrimento das indústrias extrativistas, violando não só o princípio da não 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

37 

cumulatividade, mas também princípios norteadores de todo o sistema 

constitucional, sejam o da igualdade, proteção ao meio ambiente, busca do 

pleno emprego e livre concorrência. Será abordada com especial atenção à 

violação a cada um desses princípios, demonstrando a inconstitucionalidade da 

vigência dessa lei além de incoerente e desarmônica com todo o ordenamento 

jurídico.  

 

4.2. VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA NÃO CUMULATIVIDADE 

 

O regime não cumulativo das contribuições referente ao PIS e à Cofins 

foi imposto pela Constituição Federal, a qual delegou competência ao 

legislador ordinário para dispor a respeito do setor e atividade que incidiria tal 

sistemática não cumulativa. 

Desse modo, as Leis 10.637/2002 e a 10.833/2003 possibilitaram a 

instituição do referido regime às contribuições ao PIS e à Cofins, 

respectivamente, e para justificar a compensação aumentaram o valor da 

alíquota, que se tornou de 9,25%. 

Pois bem, o conceito constitucional conferiu caráter de norma jurídica de 

eficácia plena à regra da não cumulatividade que por nenhuma hipótese pode 

ser restringido pelo legislador infraconstitucional através de lei ordinária. 

Contudo, com o advento da Lei 11.196/2005, restou vedado o direito ao 

crédito do PIS e da Cofins à diversos materiais reciclados, inclusive, às aparas 

de papel, insumo essencial às industrias papeleiras. Vedação feita através da 

redação do Art. 47 e que afronta a Constituição ao desvirtuar o princípio da não 

cumulatividade e a sistemática do tributo. 

Tal dispositivo não define o setor ou atividade a ser instituído o regime 

cumulativo, apenas tão e simplesmente veda o crédito da aquisição de 

insumos, especialmente, das aparas de papel. Sendo assim, gera um sistema 

cumulativo à cadeia produtiva, fazendo com que o contribuinte arque mais de 

uma vez com o mesmo tributo, confrontando incoerentemente um direito pelo 

qual não está autorizado o legislador ordinário dele dispor. 

É indiscutível a inconstitucionalidade que a referida Lei apresenta, além 

de violar outros princípios constitucionais que norteiam todo o ordenamento 
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jurídico, sendo geradora de desigualdades, a disposição fere a essencialidade 

do regime não cumulativo e prejudica fortemente a indústria papeleira que se 

utiliza das aparas de papel, pois além de ser vedada a aquisição de créditos e, 

consequentemente sofrer incidência cumulativa, ainda arca com a alíquota 

mais onerosa, o que seria justificado pelo regime de compensação de créditos. 

Dessa maneira, restam duplamente prejudicadas as indústrias desse setor.  

 

5 VIOLAÇÃO AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS 

 

 Os princípios constitucionais conferem garantia aos direitos 

fundamentais, sendo autoaplicáveis e insuprimíveis, possuindo característica 

de cláusula pétrea. Portanto, devem orientar o Estado para que exerça uma 

jurisdição constitucional compatível e harmônica aos preceitos elencados. 

O legislador infraconstitucional possui liberdade de configuração de leis, 

no entanto, seu exercício deve ser justificável e coerente. Ao criar uma lei, 

indiretamente, o legislador cria conexões com outras normas constitucionais, 

que devem fazer parte de um todo harmônico. 

É nítido o fato de que o legislador deve sempre manter conformidade 

com a constituição ao elaborar Leis, e estas devem ser orientadas e limitadas 

pelos princípios, para que se possa ter equilíbrio e coerência, evitando desse 

modo a inconstitucionalidade, e sobretudo, uma legislação incompatível que 

acarrete desigualdade. 

 Porém, não é o que ocorre na prática, por muitas vezes o legislador 

ordinário deixa de analisar preceitos fundamentais e acaba por criar leis 

injustas e inconstitucionais, é o que ocorre com a redação da lei 11.196/2005, 

que só veio a agravar ainda mais as situações já postas pelas leis 10.637/2002 

e 10.833/2003. A referida lei trata do regime de tributação para setores e 

atividades industriais e se mostra totalmente incoerente com o sistema 

constitucional e o sistema tributário ao vedar a aquisição de crédito para 

desperdícios sólidos, especialmente aparas de papel, o que demonstra 

irrazoabilidade do legislador vez que viola princípios vetores da Constituição 

que orientam todo ordenamento jurídico, são eles, o princípio da igualdade, da 
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proteção ao meio ambiente, da busca do pleno emprego e da livre 

concorrência. 

 O princípio da igualdade foi consagrado pela Constituição de 1988, em 

seu artigo 5°, caput, é um dos princípios estruturantes do ordenamento jurídico, 

sendo base dos direitos fundamentais. Nesse mesmo sentido, surge o princípio 

da igualdade tributária, consubstanciado nos artigos 145, §1° e 150, II da 

Constituição e deve se valer dos mesmos critérios normativos daquele previsto 

no artigo 5°. 

Não significa dizer que as leis tributárias deverão tratar todas as pessoas 

da mesma maneira, mas sim que devem dispor do mesmo tratamento jurídico 

àqueles que se encontrarem nas mesmas situações, sendo uma relação de 

equivalência entre as pessoas e a relação jurídica. Essa equivalência ainda 

depende de um critério, um padrão que deva ser constitucional e ter uma 

correlação de pertinência lógica. 

O constituinte originário vedou então a possibilidade de o legislador 

infraconstitucional instituir qualquer disposição em contrário ao princípio da 

igualdade. Desse modo, estaria agindo contra todo o ordenamento algum 

instituto que viole qualquer princípio constitucional, principalmente aquele com 

caráter de direito fundamental que é base de todo sistema. 

Contudo, o artigo 47 da Lei 11.196/2005 viola o princípio constitucional 

da igualdade e da capacidade contributiva ao instituir tratamento diferenciado 

para indústrias do mesmo setor, e ainda, de modo totalmente incontroverso, 

onerando as que se utilizam de materiais recicláveis em detrimento das 

extrativistas. 

Humberto Ávila assim define como o legislador deve se valer dos 

critérios distintivos entre contribuintes: 

 

A norma da igualdade exige que o Poder Público institua tratamento 
isonômico entre contribuintes que se encontre em situação 
equivalente. Para tanto, ela exige que o Poder Público diferencie os 
contribuintes com base em medidas de comparação razoavelmente 
relacionadas a finalidade eleita. (ÁVILA, 2007, p. 176.) 
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Mais uma vez a Lei 11.196/2005 demonstra seu caráter inconstitucional 

e sua incoerência com todo o sistema, pois o legislador dá tratamento 

diferenciado a indústrias de um mesmo setor, que possuem as mesmas 

características contributivas e que são ainda concorrentes, ao beneficiar àquela 

que não se utiliza de desperdícios sólidos, propriamente aparas de papel, 

contrariando todo o sentido da isonomia e seu teor valorativo ao configurar um 

sentido oposto ao que legitima a Constituição. 

Adentrando a respeito ao princípio da proteção ao meio ambiente, a 

violação se nota ao passo que a busca do equilíbrio ecológico passa a ser 

dever do Poder Público e da sociedade, que deverão agir em conjunto para 

que não se esgotem os bens ambientais e que se mantenha a sadia qualidade 

de vida que só poderá ser mantida se o meio ambiente estiver ecologicamente 

equilibrado. O Estado e a sociedade devem atuar no mesmo sentido visando o 

bem maior que é a proteção ao meio ambiente. 

Sendo assim, a característica extrafiscal do tributo, através de estímulos 

ou desestímulos, fazem com que o Direito Tributário seja um dos institutos que 

tem atuação direta com a proteção ambiental. 

Se por um lado, a política fiscal atua de modo a desencorajar atividades 

que causam dano ao meio ambiente e visam buscar o uso eficiente dos 

recursos naturais, in contrariu sensu o legislador ordinário onera aquele que se 

utiliza dos meios sustentáveis na sua atividade de produção. 

O artigo 47 da lei 11.196/2005 assegura um tratamento tributário mais 

vantajoso para as empresas que degradam o meio ambiente através do corte 

de árvores, as indústrias extrativistas que se utilizam da pasta de celulose em 

seu processo de produção possuem vantagens tributárias em relação àquelas 

que utilizam o material reciclado advindo da mão de obra dos catadores de 

papel. 

Desse modo ainda, sem o direito de creditamento e arcando duas vezes 

com o tributo, vez que as aparas já sofreram tributação quando originalmente 

produzidos e assim sofrerão novamente incidência da tributação em razão da 

vedação do crédito pode-se entender que o Estado estaria incentivando a 

degradação ao meio ambiente, contrariando totalmente o sentido do princípio 

constitucional. Não há qualquer justificativa que atribua coerência ao disposto 
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pelo legislador ordinário ao dar tratamento tributário mais gravoso ao ato que 

emprega métodos recicláveis que o dado àqueles mais danosos ao meio 

ambiente. 

Já a violação ao princípio da busca do pleno emprego, um dos princípios 

diretivos da Ordem Econômica na Constituição de 1988 se denota, pois sendo 

dever do Estado promover a valorização do trabalho humano não possui 

pertinência lógica o legislador onerar indústrias que cumprem com seu papel 

nesse âmbito da valorização do trabalho. 

É nesse sentido que a Lei 11.196/2005 viola o princípio da busca do 

pleno emprego, pois onera as indústrias que mais empregam mão de obra, vez 

que a atividade da reciclagem absorve muita mão de obra marginalizada e 

desqualificada com a atividade das cooperativas de catadores. A legislação 

infraconstitucional deveria estimular o tipo de atividade que proporciona a 

valoração prevista constitucionalmente, e não instituir sistemáticas prejudiciais 

como o sistema cumulativo e a alíquota elevada, gerando desestímulo por 

parte da indústria e desvalorizando o trabalho, violando a essência 

principiológica. 

Da mesma maneira, viola o princípio da livre concorrência, que assim 

como o princípio a pouco abordado, é outro fundamento orientador da Ordem 

Econômica. 

Isso porque, as empresas que competem entre si e nenhuma delas deve 

gozar de supremacia em relação aos privilégios jurídicos, força econômica e 

posse exclusiva dos recursos de que se utiliza. (ARAUJO; NUNES JÚNIOR, 

2014, p. 185). 

Mais uma vez verifica-se injustificável a atuação do legislador ordinário 

ao dar vantagem tributária às indústrias de um mesmo setor em detrimento de 

outras, empresas que competem no cenário econômico e, ainda, incentivar 

uma ação que degrade o meio ambiente, desestimulando àquelas que se 

utilizam de meios sustentáveis, por estar beneficiando a indústria extrativista. 

Agindo desse modo, em contrário a determinação constitucional da livre 

concorrência, prejudica a competitividade e viola os interesses de mercado. 
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6 IRRACIONALIDADE DO SISTEMA 

  

Vislumbra-se, de uma forma cabal, a inadmissibilidade da posição 

adotada pelo legislador ordinário no que diz respeito à Lei 11.196/2005. Além 

de violar diversos princípios constitucionais, está em desarmonia com todo 

sistema jurídico nacional, pois foge da dinâmica do sistema tributário e 

constitucional. 

A liberdade do legislador ao elaborar leis deve ser pautada na coerência, 

porém, não é o que ocorreu com o dispositivo em debate, uma vez que viola o 

princípio da não cumulatividade, da igualdade, da proteção ao meio ambiente, 

da busca do pleno emprego e da livre concorrência. 

Os Tribunais Superiores vêm argumentando, de modo equivocado, que 

o artigo 47 da lei 11.196/2005 não ofende a disposição constitucional do §12 do 

artigo 195, pois foi delegado ao legislador ordinário a instituição do regime não 

cumulativo das contribuições ao Pis e à Cofins, incumbindo a ele dispor sobre 

quais despesas os créditos irão incidir. É esse o entendimento do Tribunal 

Regional Federal da 4° Região na Apelação/Reexame Necessário n° 

5014814752013047000. Pois bem, em verdade, é poder do legislador 

infraconstitucional tal matéria, no entanto, como acima abordado, desde que o 

faça de modo coerente e harmônico com o sistema já instituído por ele próprio. 

O que na prática, não ocorre. 

Outra dúvida que surge na mesma esfera é se está autorizado o 

legislador a vedar o crédito existente. Em diversos casos, com suas 

particularidades por óbvio, o Supremo tem mostrado resposta positiva ao 

questionamento, ao menos, o judiciário ao agir como legislador positivo tem 

manifestado posição contrária à essencialidade da não cumulatividade. 

Conforme visão do Supremo no Agravo Regimental no Agravo de 

Instrumento n° 542093 fica a critério do legislador a concessão do crédito, pois 

possui liberdade para deliberar a respeito. Este é o entendimento conforme 

redigido em Acórdão: 

 

A partir da orientação exposta, é possível concluir que o 
estabelecimento de restrições formais e temporais aos créditos 
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financeiros não ofendem a Constituição, na medida em que sua 
concessão é uma liberalidade do legislador.  

 

Outro parecer do Supremo a respeito é no Recurso Extraordinário n° 

602890, no sentido de que, ao atuar como legislador positivo, o Judiciário não 

pode estabelecer uma modalidade de aproveitamento diversa e inovadora dos 

créditos, utilizando um critério próprio que seja diverso da previsão legal 

vigente. 

O Tribunal Regional Federal da 4° Região, na Apelação/Reexame 

Necessário supracitada, partilha o entendimento de que o artigo 47 da lei em 

debate não estaria violando o principio da busca do pleno emprego tendo em 

vista que a vedação do crédito se aplica igualmente a empresas que se 

encontram em situação equivalente, o que como já abordado é inverídico. E 

não violaria também o princípio da proteção ao meio ambiente, pois se o artigo 

47 veda o crédito, o artigo 48 suspende a incidência das contribuições sobre a 

venda dos produtos reciclados. 

Tais alegações estão da mesma forma equivocadas, o artigo 48 não 

soluciona qualquer problema em relação à disposição do artigo 47, muito 

menos o impede de violar os princípios neste trabalho expostos nem exclui sua 

característica inconstitucional flagrante. Isso porque a aplicação do artigo 48 

acarreta, necessariamente, a vedação ao crédito, pois suspende a incidência 

das contribuições ao Pis/Pasep e à Cofins para as vendas de desperdícios e 

aparas de que trata o artigo 47 e, ainda, a grande maioria das empresas que 

vendem aparas não tem consignado no documento fiscal a demonstração 

específica dos recolhimentos ao Pis e à Cofins, de modo que tal aplicação se 

torna inútil ao caso. 

Portanto, não merecem prosperar os argumentos em que os Tribunais 

Superiores estão se pautando, há, de fato, a violação aos princípios acima 

elencados, e o que seria solução ao caso, se apresenta ineficaz. 

O legislador deveria agir de modo contrário ao previsto na Lei em 

questão, vez que dá tratamento mais vantajoso à empresa que mais degrada o 

meio ambiente. A tributação ambiental não deve gerar uma onerosidade fiscal 

adicional e deve estar relacionada ainda, à capacidade contributiva. 
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Sendo assim, não estaria o Judiciário invadindo a esfera do Legislativo 

ao esclarecer ou interpretar uma norma ou lei, e em determinados casos, por 

consequência declarar a sua inconstitucionalidade. Em vista disso, não é 

possível afirmar que o Judiciário estaria agindo positivamente ao julgar 

inconstitucional a Lei 11.196/2005 pelo disposto no artigo 47, estaria apenas 

afastando o caráter incoerente e retornando ao estado anterior, sem qualquer 

extensão ou inovação. 

E é exatamente dessa maneira que o Judiciário deve atuar, cumprindo 

seu papel de guardar à Constituição afastando qualquer medida incompatível 

com os ditames da Carta Magna, como é o caso em questão, deve ser 

afastada a aplicação do artigo 47 da lei 11.196/2005, agindo em conformidade 

com os parâmetros fornecidos pela própria Constituição. 

 

7 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

É indiscutível o fato de que a reciclagem é hoje, no Estado 

Contemporâneo, uma necessidade para a manutenção do bem-estar e de uma 

vida ecologicamente sustentável. 

Outro fato que não gera dúvidas, é que para o desenvolvimento da 

economia assim como a geração de empregos e a rotatividade de produtos, as 

indústrias e empresas possuem papel essencial nesse meio. 

Portanto, resta claro que as atividades industriais e os métodos 

ecologicamente sustentáveis devem estar estritamente conectados para que o 

desenvolvimento econômico e social não se dê de modo gravoso ao meio 

ambiente. 

Pois bem, é totalmente coerente, nesse sentido, a atuação do Estado 

em prol dessas empresas. A partir do momento em que o tributo passa a 

figurar na sociedade de modo coercitivo a determinadas ações, e o Poder 

Público tem caráter intervencionista advindo da Constituição de 1988, mais 

especificamente relacionado à Ordem Econômica, nada mais justo de que o 

Estado atuar de modo a atribuir incentivos às empresas que moldam sua 

atividade em favor da proteção do meio ambiente. 
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Não há motivação que justifique a alteração instituída pelo legislador 

ordinário. A partir do momento que há disposição legislando uma determinada 

matéria, jamais poderia aquele que possui o poder de criar leis, atuar em 

desconformidade a ela, ficando absolutamente ligado ao sistema legal anterior. 

Ou seja, há liberdade que permita a estipulação de uma lei que esteja em 

desconformidade com a previsão adotada pelo próprio legislador no passado. 

Vale ressaltar que devido ao disposto no artigo 47 da lei 11.196/2005 as 

indústrias papeleiras que usam como principal insumo as aparas de papel, se 

veem desestimuladas à aquisição do material reciclado, isso porque, indústrias 

extrativistas, que se utilizam da pasta de celulose através do corte de árvores, 

acabam sendo beneficiadas em detrimento daquelas. 

O entendimento jurisprudencial vem seguindo uma linha de raciocínio 

equivocada, merecendo adequação e reforma da legislação. O que não 

significa dizer inovação, mas apenas retorno ao status anterior, ao regime 

cumulativo, que se perfaz mais vantajoso que a sistemática não cumulativa, 

nesse caso. 

O fato do Poder Judiciário intervir buscando a inconstitucionalidade do 

dispositivo em questão, não significa por absoluto, a invasão de esferas, muito 

pelo contrário, estaria ele atuando dentro de seu limite e em conformidade com 

seu dever, desenvolvendo-o dentro dos parâmetros constitucionais. 

Pois bem, nesse sentido, deve vigorar nova ideologia de pensamento, 

principalmente no que tange o Direito Tributário brasileiro, para que se 

mantenham as mesmas bases já concebidas, porém com visão evoluída. O 

Poder Judiciário deve tomar uma atitude frente a tamanho descaso com os 

preceitos constitucionais, afastando a inconstitucionalidade flagrante de modo a 

solucionar a incoerência comprovada. 
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RESUMO 
 
 

O presente trabalho aborda o instituto dos Shopping Centers analisando suas cláusulas 
atípicas e sua natureza jurídica com o objetivo de verificar a aplicação da Ação Renovatória 
que tem por finalidade a renovação compulsória do contrato de locação comercial. Demonstrar 
a aplicação dessa ação nos contratos realizados entre lojistas e empreendedores de Shopping 
Centres. Apontando as posições doutrinárias e jurisprudenciais brasileira, dessa forma, foram 
consultados diversos textos jurídicos e decisões judiciais. Constata-se que, atualmente, os 
Shopping Centres possuem contratos de locação atípico, e precisam de uma analise mais 
aprofundada para compreender suas peculiaridades e limitações trazidas pela Lei de Locação 
n.º 8.245/91. Na prática processual todos os locatários, contratos de locação comercial, têm o 
direito de postular Ação Renovatória, desde que preencha requesitos estipulado em Lei. Por 
outro lado, desde que, também, preenchido requisitos, o locador pode, na Ação Renovatória, 
requerer a retomada do imóvel locado.  O tema é polêmico perante a doutrina, posto que há os 
que defendam que não pode ser aplicada a Ação Renovatória nesses contratos, tendo em 
vista, a finalidade da Lei se chocar com a natureza e finalidade do Shopping, mas a 
jurisprudência, já, pacificou o entendimento que tanto o lojista quando o shopping Center, 
possuem fundo de comércio, justificando dessa forma, a aplicação da ação, não havendo 
incompatibilidade entre as duas finalidades. Abordagem a cerca do tema é pertinente 
decorrente a divergência doutrinária. 
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Desembargador do Tribunal de Justiça do Paraná junto à 9ª Câmara Cível e membro eleito do 
Órgão Especial, professor assistente do Centro Universitário Curitiba, prestador de serviços da 
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ABSTRACT 
 
 
This paper approaches to the Institute of Shopping Malls analyzing their atypical clauses and 
legal nature with the aim of verifying the implementation of the judicial lease renewals which 
aims compulsory renewal of commercial lease. Demonstrate the applicability of this lawsuit in 
contracts made between shopkeepers and entrepreneurs of Shopping Malls. Pointing the 
Brazilian doctrinal and jurisprudential positions in this way several legal texts and judicial 
decisions were consulted. It is noted that, currently, Shopping Malls have atypical leases, and 
require a deeper analysis to understand their own peculiarities and limitations brought by the 
Leasing Act No. 8.245/1991. In the procedural practice, all renters, commercial leases, are 
entitled to nominate lawsuit of compulsory renewals of the lease, provided that it meets 
requirements stipulated by law. On the other hand, if also completed other legal requirements, 
the landlord may, in compulsory renewals, require recovery of the leased property. The subject 
is controversial face of the doctrine, since there are those who argue that it cannot be applied to 
these contracts having in mind, the purpose of the Act collides with the nature and purpose of 
the Mall, but the jurisprudence already pacified understanding that both the shopkeeper when 
the shopping mall, have goodwill, this way justifying the application of the lawsuit, there is no 
incompatibility between the two purposes. Approach on the topic is relevant due to doctrinal 
divergence. 
 
Keywords: Shopping Mall, goodwill, lease renewal lawsuit, right of recovery, Leasing Act No. 
8.245/1991. 
 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho tem por objetivo a elaboração de um estudo sobre o 

ponto empresarial, que importa na localização e fixação do estabelecimento por 

determinado empresário em certa localidade, principalmente no que diz 

respeito contratos de locação realizados entre lojistas e empreendedores de 

Shopping Centers. 

 Parte-se do pressuposto que a localização eleita pelo empresário possui 

grande relevância para o negócio, uma vez que deverá ser observado os 

elementos corpóreos e principalmente incorpóreos do estabelecimento 

empresarial, como aviamento, ponto, clientela, entre outros elementos que 

serão abordados no presente estudo. Esses elementos são fundamentais para 

a conquista do fundo de comércio do empresário.  

 Neste caso, a relação é regida pela Lei de Locações n.º 8.245/1991, a 

qual possibilita ao locatário direito de permanência no imóvel e renovação 
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compulsória, através da Ação Renovatória, desde que preencha os requisitos 

previstos na Lei.  

 Essa ação é adequada para discussão entre locador e locatário, onde 

locador vai justificar através dos requisitos seu direito de permanência no 

imóvel e o locatário vai expor seu direito de retomada, com o fim de reaver seu 

imóvel locado. 

 Ainda neste contexto, traçar um paralelo entre o surgimento e a 

finalidade dessa ação com os contratos de locação, tidos como comuns e os 

contratos realizados entre lojistas e empreendedores de ShoppingCenters. 

 Os contratos firmados em Shopping Centers são protegidos pelo 

princípio da liberdade contratual e pelas cláusulas atípicas, que não são 

próprios de um contrato de locação, como a res sperada, tennantmix, aluguel 

fixo e variável, entre outras cláusulas, que serão estudas, e que por essa razão 

se tornam peculiares.  

 A importância da questão está no fato de que a Ação Renovatória, em 

síntese, busca preservar o fundo de comércio conquistado pelo locatário, ou 

seja, a proteção do estabelecimento conquistado por ele, mais especificamente 

o ponto.  Entretanto, com a existência das cláusulas próprias, atípicas, nos 

contratos entre lojistas e empreendedores de Shopping, se questiona se o 

ponto, a clientela, ou seja, se o fundo de comércio é conquistado pelo lojista ou 

pelo complexo de lojas, shopping, que é atrativo, não apenas pelo fato das 

lojas, como também pelo fato de possuir estacionamento, praça de 

alimentação, cinema, teatro e por ambiente mais seguro do que nas ruas, entre 

outras características que serão abordadas. 

 Assim, diante de tudo brevemente exposto, os contratos realizados pelos 

empreendedores de Shopping Centers merecem uma atenção especial no que 

tange suas cláusulas especiais, liberdade de pactuar, dentro do direito do 

locatário em renovar compulsoriamente seu contrato de locação. 

 Para a concretização dos objetivos indicados, o presente trabalho trata, 

da conceituação do estabelecimento empresarial, da exposição de seus 

elementos, da conceituação e características únicas existente em Shopping 

Centers e por fim um estudo no que diz respeito a renovação compulsória do 

contrato de locação, bem como os requisitos e instrumentos jurídico para sua 
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efetivação e o estudo ao direito de inerência ao ponto empresarial, ou seja, o 

direito de retomada do locador.  

 

2 CONTRATO DE LOCAÇÃO E ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL 

 

O Contrato tem por finalidade permitir aos particulares exercer o seu 

direito à liberdade de contratar ou não, assim como de através da manifestação 

da vontade determinar o que, com quem e em quais condições contratarão.  

 A locação empresarial possibilita ao locatário alugar um espaço sem que 

precise dispor de capital, mais relevante, para a aquisição de um bem imóvel 

com a finalidade de realizar sua atividade comercial. Utilizando dessa forma um 

bem imóvel alheio com a contraprestação de pagar um aluguel ao proprietário, 

locador. (BITTAR, 2008, p. 86)  

 Esse espaço alugado pelo empresário, junto com os bens para o 

desenvolvimento da atividade econômica é o estabelecimento comercial. 

 Há uma diferença relevante em relação ao contrato de locação 

residencial e não-residencial, no primeiro o locatário não pode, em regra, 

exercer nenhuma atividade empresarial no imóvel, enquanto o segundo está 

autorizado, expressamente, a exercer atividade econômica. (COELHO, 2005, 

p. 62) 

 Ainda, em um contrato de locação residencial apenas a contratação do 

aluguel já caracteriza a relação jurídica por completa. Já no contrato de locação 

não-residencial, com a finalidade de desenvolver atividade comercial, além da 

contratação do aluguel se faz necessário, ainda, que o empresário analise as 

tendências do mercado e escolha o ponto, que se integra ao estabelecimento 

comercial. 

 De acordo com a doutrina ño ponto empresarial é bem diferente ao 

imóvel, tanto que pode ser objeto de locação sem que desvirtue a natureza de 

elemento do estabelecimentoò.  (TOMAZETTE, 2005, p. 304) 

 Ponto, elemento incorpóreo do estabelecimento empresarial, tutelado e 

protegido pela Lei de Locação n.º 8.245/91. É o local, espaço físico, escolhido 

pelo empresário para exercer sua atividade empresarial, ou seja, é onde se 

localiza o estabelecimento. O empresário quando escolhe um lugar para iniciar 
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sua atividade econômica deve analisar todos os aspectos relevantes como: 

logística, referência, clientela, entre outros para conquistar o fundo de 

comércio. 

 

Ponto ® o local do exerc²cio da ñempresaò, onde se concentra o 
estabelecimento. Por isso, a escolha desse local é primordial para o 
bom °xito da ñempresaò. Empres§rio voltado para ¨ venda de 
produtos ortopédicos e cirúrgicos devera instalar-se em local próximo 
a escolas de medicina ou de enfermagem, hospitais e clínicas. 
(DINIZ, 2011, p. 780) 

 

 Não importará se o imóvel que se encontra o estabelecimento comercial 

for ou não de propriedade do empresário, haja vista que, o ponto comercial 

passa a existir pela conquista da clientela, naquele determinado local. Desta 

forma, independentemente da propriedade imobiliária, o ponto comercial, 

sempre será de titularidade do empresário, por ser, como já mencionado, 

elemento incorpóreo do estabelecimento empresarial. 

 O direito ao ponto constitui-se em valor intrínseco ao local onde é 

desenvolvida a atividade empresarial, apresentando-se como fator da clientela. 

 Conforme demonstrado, o ponto se tornou um dos elementos mais 

essências e importantes no que diz respeito à locação mercantil e é por esse e 

outros motivos que se faz necessário uma proteção ao locatário por tudo que 

ele conquistou no imóvel alheio locado. 

 A a­«o renovat·ria ñtem como fim principal renovar compulsoriamente o 

contrato de locação, buscando preservar o fundo de comércio conquistado pelo 

locat§rioò. (CERVEIRA FILHO, 2013, p. 106) 

 Fundo de comércio também conhecido como estabelecimento 

empresarial é o conjunto de bens reunidos, materiais e imateriais, para o 

desenvolvimento da atividade econômica, conceituado na legislação pelo Art. 

1.142 do Código Civil.  

 O estabelecimento não pode ser confundido como o local onde se 

exerce a atividade, conceito idealizado corriqueiramente em nossa sociedade, 

porém no ponto de vista jurídico equivocado.  

 No sentido jurídico, o estabelecimento é a universalidade de bens e não 

apenas o imóvel utilizado pelo empresário, não se confundindo, portando, o 

estabelecimento com o local físico do exercício da atividade empresarial. 
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Também são esses elementos que justificam a sua localidade, atividade, 

valorando dessa forma aquele determinado ponto, conquistando o fundo de 

comércio.   

 O estabelecimento empresarial é composto por bens corpóreos ï como 

as mercadorias, instalações, equipamentos, utensílios, veículos etc. ï e por 

bens incorpóreos ï assim as marcas, patentes, direitos, ponto, etc. (COELHO, 

2005, p. 58) 

 Um dos elementos corpóreos, do estabelecimento comercial, e muito 

relevante para o presente estudo, são as instalações, nada mais é que a 

reunião de bens necessários para o desenvolvimento da atividade empresarial. 

Essa reunião feita de forma organizada e racional importará em um aumento 

do valor, ou seja, a disposição adequada dos bens do estabelecimento para 

fins de desenvolvimento da atividade traz lucratividade, clientela, dentre outros 

aspectos. 

 

As instalações são as acomodações montadas no estabelecimento, 
para apresentação da mercadoria e conforto de sua clientela, 
constituindo seu chamariz. A escolha da instalação adequada para o 
ramo de comercio e classe de freguesia resulta da habilidade e 
sagacidade do empresário: para uma clientela habituada ao conforto 
e luxo, as instalações, para atraí-la, seguem esses padrões; se o 
estabelecimento se destinar à classe mais humilde, as instalações 
devem ser modestas. A instalação popular atribui aos 
estabelecimentos luxuosos preços mais altos, levando o consumidor 
popular a deles se afastar. Precisamente essa circunstancia, que 
permite ao empresário comerciar com preços mais elevados, 
reputando sua insígnia ou marca de comercio, é que lhe faculta 
selecionar as mercadorias de padrões mais requintados e, muitas 
vezes, exclusivos. Esse jogo de habilidades empresariais é que 
constitui a arte de comerciar. (REQUIÃO, 2011, p. 339) 

 

 Em resumo, a atividade empresarial escolhida pelo empresário deve 

estar de acordo com o seu estabelecimento e elementos que o compõe para 

que consiga de forma mais rápida e eficaz atrair a clientela e conquistar o 

fundo de comércio. 

 Dessa forma, o estabelecimento devidamente organizado e bem 

administrado, possui um valor maior a ele agregado, uma valoração, 

conceituado em nosso ordenamento como aviamento. 
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Também conhecido pela expressão goodwillof a trade (do Direito 
anlgo-saxão), trata-se o aviamento do sobrevalor verificado com a 
reunião de todos os bens integrantes do estabelecimento empresarial 
que agrupados têm o propósito de gerar riquezas. Quanto melhor a 
administração os elementos integrantes do estabelecimento, maior 
será sua aptidão para a obtenção de lucros. São os vários elementos 
materiais, imateriais e pessoais que conferem ao estabelecimento a 
capacidade de produzir lucros, sendo que é conforme a especifica 
qualidade de cada um destes elementos que teremos uma 
capacidade maior ou menor de obtenção de lucros. (BERTOLDI, 
2003, p. 112) 

  

 Importante ressaltar que o aviamento não é bem incorpóreo do 

estabelecimento empresarial trata-se um atributo da empresa. Essa afirmativa 

pode ser melhor compreendida tendo em vista que a existência do aviamento 

só se dá em razão da reunião dos bens que integram o estabelecimento, como 

sua boa organização, localização, habilidade entre outros atributos relativos 

que fazem com que a atividade realizada produza resultado, lucro. (BERTOLDI, 

2003, p. 99) 

 Outro atributo do estabelecimento, diretamente ligada ao aviamento é a 

clientela, conjunto de pessoas que usufruem os bens e serviços da empresa de 

forma ocasional ou habitual. Importante ressaltar que nem aviamento e nem 

clientela são elementos, materiais ou imateriais, do estabelecimento 

empresarial.    

 Como aviamento é a capacidade de produzir e de ganhar lucro, só se 

perfaz se houver a clientela em busca de produtos e serviços prestados. 

 

É uma conquista do empresário individual ou coletiva, decorrente de 
anos de atividade empresarial. O conjunto de qualidades subjetivas 
do empresário e as qualidades objetivas do estabelecimento 
constituirão atrativo de clientes. O bom nome do empresário 
individual ou coletivo, na praça em que atua, e a solidez de seu 
credito, aliados a qualidade e ao preço acessível de suas 
mercadorias e serviços, ao excelente atendimento, à localização de 
fácil acesso etc. são fortes fatores que mantém sua clientela, que é 
uma massa permanente de clientes. (DINIZ, 2011, p. 798) 

 

 Observa-se que a organização, a boa administração do estabelecimento 

e sua localização são de grande relevância para a conquista do mercado, 

clientela, dando o direito ao empresário de renovação compulsória do contrato 

de locação por todo trabalho realizado por ele. 

 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

56 

3 SHOPPING CENTERS 

 

 Shopping Centers é um complexo de lojas que reúne em um mesmo 

lugar diversas lojas de diferentes produtos e estacionamento permanente, 

como também pode oferecer praça de alimentação, cinemas, teatros, 

oferecendo conforto e segurança aos clientes.  

 Essas diferentes lojas obedecerão a um planejamento prévio, já 

estipulado na sua criação, e são unificadas não apenas pela sua arquitetura 

como também pela administração única e centralizada sujeita as normas 

previstas no contrato atípico, assim classificado. 

 

Na definição adotada pelo ICSC ï InternationalCouncilofShipping 
Centres, nos Estados Unidos ï shopping Center ñé um grupo de 
estabelecimentos comerciais unificados arquitetonicamente e 
construído em terreno planejado e desenvolvido. O shopping Center 
deverá ser administrado como uma unidade operacional, sendo o 
tamanho e tipo de lojas existentes relacionados diretamente com a 
área de influência comercial a que esta unidade serve. O shopping 
Center também deverá oferecer estacionamento compatível com 
todas as lojas existentes no projetoò. (PINTO, 2001, p.1) 

 

 Na maior parte dos contratos realizados entre o empreendedor e os 

lojistas é realizado por meio de contrato de locação o preço referente à locação 

varia de acordo com o faturamento do locatário, tendo em vista, que de acordo 

com as normas estabelecidas no presente contrato o empreendedor do 

Shopping Center tem liberdade de consultar os livros caixas e saber todo o 

faturamento do lojista, cláusulas atípicas. (AVVAD, 2009, p. 667) 

 O ShoppingCenter vai muito além de um simples complexo de lojas, 

deve proporcionar aos clientes um amplo estacionamento permanente e que 

consiga comportar inúmeras vagas para veículos, motos e bicicletas, com o 

objetivo de atender um grande numero de seus clientes que circulam 

diariamente, além de comodidade e segurança. Dessa forma, ñoshopping 

center deve ocupar uma considerável área física, pois um dos seus aspectos, 

como vimos na definição supra, é proporcionar estabelecimento de 

autom·veis.ò (PINTO, 2001, p. 2) 
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 No Brasil existe a Associação Brasileira de Shopping Center 

(ABRASCE), que tem como objetivo defender os interesses e atuar no 

desenvolvimento e fortalecimento da indústria de Shopping Centers no Brasil. 

 Essa estrutura e mecanismo de comércio, os quais muitos gostariam de 

ter o privilégio de utilizar, teve seu surgimento nos Estados Unidos da América. 

 

3.1.NOÇÃO HISTÓRICA 

 

 Os Shopping Centers tiveram origem nos Estado Unidos da América, 

nos anos 50, mais especificamente em 1952, após a Segunda Guerra Mundial. 

Tinha como grande objetivo atrair o desenvolvimento imobiliário de regiões 

menores à pequena distância dos centros urbanos. Os empreendedores tinham 

algumas vantagens em querer iniciar uma atividade comercial como essa, 

como por exemplo, benefícios fiscais e baixo valor locativo o que acarretava 

em uma redução de preços nos produtos conseguindo vender mais barato as 

mercadorias em comparação com os grandes centros urbanos, além, de boas 

estradas que facilitavam a chegada dos clientes. (AVVAD, 2009, p. 667-668) 

Outro fator muito importante e que influencia diretamente para o 

surgimento e o sucesso da ideia de formar complexos de lojas foi o aumento do 

poder aquisitivo da população, além de outros fatores como o desenvolvimento 

de industrias automobilísticas e a descentralização para as zonas periféricas. 

(CERVEIRA, 2011, p. 82) 

 Diferente do surgimento de Shopping Center nos Estados Unidos, o 

Shopping brasileiro tem característica nítida de estar situado em regiões 

urbanas. O primeiro foi construído na cidade de São Paulo, inaugurado em 

1966, o Shopping Iguatemi. 

(KARPAT, 1993, p. 5) 

 O surgimento do Shopping no Brasil foi uma grande novidade para a 

sociedade, pois pela primeira vez, o consumidor aliava às compras com o 

lazer. Sem conta com a comodidade proporcionada, uma vez que tinha 

facilidade de estacionamento e segurança, tornando-se grandes atrativos aos 

consumidores. Assim, este segmento experimentou um crescimento 

espontâneo. (KARPAT, 1993, p. 5) 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

58 

 Alguns fatores que fizeram com que desse certo esse novo 

empreendimento no Brasil foram: a descentralização para a periferia, em 

consequência do aumento e concentração de população nas áreas urbanas; o 

desafogamento do trânsito em virtude da descentralização; a facilidade de 

estacionamento de automóveise a segurança que oferece. (PINTO, 2001, p.2) 

 Não há que se questionar que o surgimento de shopping centers no 

Brasil teve êxito e que esse setor é extremamente importante no quadro 

econômico do País.  

 

3.2. ATIPICIDADE DOS CONTRATOS DE LOCAÇAO DE SHOPPING 

CENTERS 

 

Ainda, há muita discussão na doutrina sobre a natureza jurídica do 

contrato de shopping. O contrato de locação empresarial, em Shopping Centers 

é classificado, em regra, pela maioria da doutrina, como atípico ou atípico 

misto. 

Contratos atípicos são aqueles não regulados por lei, ou seja, não tem 

sua tipicidade, nomenclatura na lei. Porém esses contratos, mesmo não 

tipificados são lícitos, uma vez que devem respeitar as normas gerais das 

obrigações e dos contratos previstos nos artigos 421 ao 426 do Código Civil 

Brasileiro. 

 A defini­«o do contrato at²pico: ñs«o os contratos que a lei n«o disciplina 

expressamente, mas que são permitidos, se lícitos, em virtude do princípio da 

autonomia privada. Surgem na vida cotidiana, impostos pela necessidade do 

com®rcio jur²dicoò. (RODRIGUES, 2004, p. 37) 

 Por sua vez são regulados pelo ordenamento jurídico de acordo com os 

costumes e merecem uma maior atenção da jurisprudência, tendo em vista ser 

um negocio jurídico existente, valido e eficaz.  

 A determinação da forma e de como será regido é dada pelas partes, 

tendo em vista o principio da autonomia da vontade de acordo com o art. 425 

do Código Civile também de acordo com o art. 54 da Lei 8.245 de 91. 
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Nos contratos atípicos, a determinação formal é dada pelas partes. 
Isso não significa que a lei não proteja essa manifestação de vontade. 
Como estamos no campo da autonomia da vontade, respaldada pelo 
ordenamento, a descrição das condutas, feitas pelas partes nesse 
contrato, estará inserida em um negócio jurídico perfeitamente válido 
e eficaz. (VENOSA, 2005, p. 422) 

 

 Justamente por não existir uma determinação legal as partes devem ser 

mais atenciosas ao realizar um contrato atípico, pois os futuros problemas 

serão resolvidos de acordo com os costumes e jurisprudência, por não existir 

nenhum molde legal que o regule. 

 Além da autonomia da vontade as partes também deveram respeitas os 

parâmetros de matriz constitucional, o principio da função social do contrato, 

conforme art. 421 do Código Civil e o principio da probidade e da boa-fé 

objetiva prevista no art. 422 do Código Civil 

 Conforme mencionado anteriormente há divergência doutrinaria em 

relação a classificação do contrato, alguns classificam como atípico 

propriamente dito e outros como atípico misto, alguns doutrinadores trazem 

essas definições como subtipificação. 

 

a)contrato atípico propriamente dito ï são aqueles criados ou 
ñinventados pelas pr·prias partes, que cuidam de celebrar um 
negocio jurídico iinteriramente novo, com características especificas, 
e sem similar no direito positivado. São fruto da autonomia privada, 
limitada, como vimos, pelo princípios superiores de índole 
constitucional da função social do contrato e da dignidade da pessoa 
humana (esse último compreensivo da necessidade de observância 
da boa-fé objetiva na relação negocial); 
b) contrato atípico misto ï são aqueles formados pela conjugação 
de prestação típicas de outros contratos existentes. Provêm, pois, da 
fusão de elementos de outros contratos positivados, resultando em 
uma figura nova, dotada de autonomia jurídica e unidade sistêmica. É 
o caso do contrato de hospedagem, que decorre da conjunção de 
elementos de outros contratos como a locação, o deposito, a compra 
e venda etc. (GAGLIANO, 2011, p. 205-206) 

 

 Conclui-se que independente da classificação do contrato atípico ou 

misto, certamente há predominante caracterização de contrato de locação. 

Porem possui condições, cláusulas próprias que o distingue de um contrato de 

locação comum. 
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3.3.DO PRÉ CONTRATO DE RESERVA: RES SPERATA 

 

 Antes de iniciar a construção de um empreendimento o empreendedor 

deve realizar pesquisas mercadológicas, levando em consideração o potencial 

econômico de uma determinada região, localização, acesso, condições de 

tráfego, dentre outras.  

 Ainda, deve-se levar em consideração a característica daquela 

determinada região, ou seja, entender qual mercado consumidor é mais 

adequado, para realizar o projeto da tennantmix, que nada mais é que a 

mescla, organização de todas as atividades e lojas que atraíram a clientela. É 

nesse projeto que ele escolherá e organizará quais lojas se adaptará ao seu 

mercado escolhido e organizará onde cada loja deve se localizar dentro do 

empreendimento, bem como localização dos cinemas, praças de alimentações, 

teatros, estacionamento, entre outros aspectos importantes que levarão ao 

sucesso do empreendimento. 

 Conforme esse raciocínio existe dentro de um Shopping Center alguns 

tipos de lojas, quais sejam: as lojas âncoras que são caracterizadas por 

grandes departamentos, essas serão o chamariz para a captação da clientela; 

as semi ancoras que são lojas de uma importância um pouco menor, como por 

exemplo, bancos, lotéricas e por fim as lojas satélite ou também encontrado 

como magnéticas que são as lojas menores, mas que mesmo com a existência 

das ancoras não são prejudicas, e sim, pelo contrario as favorecem. 

 Após a aprovação desse projeto o próximo passo é a captação de 

recursos para a construção do empreendimento, neste caso, o empreendedor 

oferece aos comerciantes e pessoas para se tornarem lojistas dentro dos 

espaços disponíveis no empreendimento. 

 Ao querer fazer parte do empreendimento ocorrerá a parte pré-

contratual, ou seja, para garantir um espaço dentro do shopping Center o lojista 

firmará um pré-contrato com o empreendedor que se compromete a pagar uma 

quantia periódica durante o período de construção do empreendimento. 

 Importante frisar que esse valor pago pelo lojista na fase pré-contratual 

não se trata de contrato de locação, pois, ainda, não existe a loja objeto de 

locação. 
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 Esse valor pago periodicamente até a que o shopping fique pronto é 

denominado como res sperata, traduzida como coisa esperada.  

 

Um contrato a título de direito de reserva da localização (res sperata) 
com o futuro lojista, que pagará certa quantia periódica durante a fase 
de construção (omissis). Tal avença não se confunde com o contrato 
que terá vigência após a construção do shopping Center, para fins de 
atividade comercial. (DINIZ, 1997, p. 228) 

 

 Alguns doutrinadores entendem que a res spetatateria em nosso 

ordenamento natureza de luvas, conceito já abrangido anteriormente. Porém a 

doutrina brasileira rejeitou a natureza de luvas, uma vez que sua cobrança esta 

proibida em nosso ordenamento, conforme art. 44 da Lei 8.245/91. 

 Conclui-se que antes mesmo da conclusão da construção do Shopping 

Center o lojista já encontra-se obrigado a efetuar pagamentos periódicos para 

garantir um espaço dentro do centro comercial, saldo que não será abatido 

pelo valor na locação. 

 Com o fim do período de construção, já com o empreendimento pronto 

extingue o pré-contrato e inicia-se a fase contratual, ou seja, será celebrado 

contrato de locação da loja dentro do shopping. 

 

3.4. CLÁUSULA SOBRE A TENNANT MIX 

 

 Referente ao mix de lojas, o lojista quando assinar o contrato de locação 

estará ciente que o empreendedor tem o direito de estabelecer ou alterar, 

sempre que julgar necessário a distribuição das lojas e das atividades do 

empreendimento, sem a anuência do lojista.  

 Neste caso o empreendedor tem livres poderes para modificar a 

estrutura do shopping e a localização das lojas, como por exemplo, para 

melhorar a atratividade da clientela. Mario Cerveira Filho traz críticas em 

relação aos poderes do empreendedor de modificar a distribuição das lojas: 

 

Se o empreendedor efetivamente realizou pesquisas para detectar 
necessidades, oportunidades, opções e preferências do publico que 
esta situado na área de influencia do shopping, pesquisa que deveria 
servir de suporte para projetar e dimensionar o mix e o numero de 
lojas por ramo de exploração, não se justifica a inclusão dessa 
cláusula. A sua intenção, oculta, destina-se à preservação do poder 
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de remover ou pressionar o lojista que se indisponha perante a 
administração, considerando-o inconveniente, a ceder o seu ponto 
comercial, pratica essa usual, por aqueles shoppings centers já 
maturados, que tem por objetivo isolá-lo da área de concentração de 
estabelecimento do mesmo gênero (praça de alimentação, p. ex.) ou 
superdimensionar o numero de lojas para determinado ramo, 
tornando a operação inviável para a maioria. (CERVEIRA FILHO, 
2013, p. 18) 
 

 Essa cláusula é uma das mais importantes para chagar a conclusão da 

presente pesquisa. Os poderes conferidos ao empreendedor são muito 

abrangentes em relação aos lojistas, ninguém sabe mais do seu faturamento e 

seu sucesso do que o próprio dono da loja situado no shopping center, 

 Se o locatário encontra-se localizado, por exemplo, no piso térreo de um 

shipping, o empreendedor pode, a qualquer momento que julgar necessário 

(caráter subjetivo), tirar o locatário daquela localidade e o transferir para o 

terceiro piso ou junto com o cinema.  

 É neste ponto da pesquisa que se questiona sobre o fundo de comércio 

do shopping, tendo em vista que a ação renovatória tem como objetivo renovar 

compulsoriamente o contrato de locação para preservar o fundo de comércio 

conquistado pelo locatário, se o empreendedor remover o locatário do ponto do 

shopping e o transferir para outro deve-se analisar como ficará toda a 

conquista do lojista naquele ponto. 

 

3.5. CLÁUSULA SOBRE O ALUGUEL (FIXO E MÓVEL) 

 

 Ao se tratar de um contrato de locação, de imediato, surge a ideia de 

pagamento apenas um aluguel e com valor fixo. Essa ideia de um valor fixo, 

nada mais é que a contraprestação em dinheiro pago pelo lojista ao 

empreendedor para que possa usufruir de imóvel alheio, iniciando deste modo 

sua atividade empresarial. 

 Esse aluguel fixo ou aluguel mínimo é calculado tendo como base os 

metros quadrados que possui a loja. 

 Entretanto, a maioria dos contratos de locação em shopping, além do 

aluguel fixo será obrigado o locatário ao pagamento do aluguel variável que 

será calculado sobre a porcentagem na receita bruta, ou seja, pelo faturamento 
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realizado pelo lojista justificada pela infra-estrutura que o empreendimento 

oferece, coloca a disposição do lojista. (CERVEIRA FILHO, 2013, p. 62) 

Desta forma, se as vendas forem baixas e o aluguel porcentual ficar 

abaixo do aluguel fixo, ficará obrigado a pagar apenas o aluguel mínimo pré-

estabelecido. Esse porcentual tem como característica o equilíbrio econômico 

financeiro. 

 Em decorrência da possibilidade de cobrança desse aluguel, outra 

característica atípica encontrada em contratos de locação em shopping é que o 

empreendedor tem o direito e o livre acesso de analisar e fiscalizar o livro caixa 

dos lojistas. Desta forma, sabendo do faturamento, poderá cobrar o aluguel 

porcentual.  

 

3.6. COBRANÇA DO 13º ALUGUEL 

 

 Também encontrado em nossa doutrina como remuneração no mês de 

dezembro. Nada mais é que o pagamento em dobro do aluguel mínimo (fixo) 

no mês de dezembro. Esse aluguel deverá ser cobrado após um ano de 

instalação do lojista ou proporcional ao período de funcionamento da loja.  

 Para alguns doutrinadoresnão é a existência de um aluguel fixo e 

porcentual que traz a atipicidade nesse tipo de contratos, mas sim essa 

cláusula, em sua opinião, é a principal diferença trazida em um contrato de 

locação em shopping em relação ao contrato de locação, tido como comum. 

(PINTO, 2001, p. 51-52.) 

 A legalidade de se obter, não apenas essa cobrança em dobro, mas 

como qualquer outra cláusula peculiar esta no art. 54 da Lei de Locações onde 

prevaleceram as condições livremente pactuadas nos contratos, desde que não 

fira as disposições previstas na Lei.    

 Existem algumas justificativas que levam a essa cobrança em dobro, 

pois no mês de dezembro há uma despesa maior em relação aos demais 

meses, por causa das festas de fim de ano. Acarretando dessa forma a 

necessidade de contratar maior numero de seguranças, funcionários de 

limpeza, entre outros, e muitas vezes os shoppings estendem seu horário de 

atendimento causando um custo maior. Além cobrir os pagamentos do décimo 
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terceiro devido aos empregados, em geral, para o funcionamento e 

administração do shopping. 

 Outra justificativa para essa cobrança é que no mês de dezembro 

aumentam-se os gastos com campanhas publicitárias, em razão da data 

festiva, aumentando dessa forma o lucro dos lojistas, ficando superior em 

relação aos meses anteriores.  

  

3.7. FUNDO PROMOCIONAL 

 

 O fundo de promoção são as arrecadações destinadas para as despesas 

em propagandas e promoções, a forma de contribuição, para o fundo de 

promoção, dependerá da área privativa de sua loja, neste aspecto Mario 

Cerveira Filho acrescenta que ñessa verba ® estipulada pelo empreendedor e 

varia entre 10% (dez por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do aluguelò. 

(CERVEIRA FILHO, 2000, p. 82) 

 Sua finalidade é beneficiar todos os comerciantes, independente do tipo 

de loja, ancoras, semi-ancora ou satélite, como por exemplo, promoções de 

natal, dia das mães, entre outras datas comemorativas. Como também 

liquidações de fins de estações, cuja publicidade é feita em nome do shopping 

e não das lojas separadamente. 

 Em se tratando da administração do fundo promoção esta poderá ser 

feita tanto pelo empreendedor, ou autorizado por este, como também pela 

Associação dos Lojistas do shopping center, dependendo do que estiver 

estipulado em contrato. 

 

4 AÇÃO RENOVATÓRIA 

 

 O art. 51 da Lei n.º 8.245/91 prevê o direito de renovação compulsória do 

contrato de locação desde que preencha alguns requisitos legais.  

 Como já mencionado anteriormente, a ação tem como principal objetivo 

proteger o fundo de comércio conquistado pelo lojista. Além disso, a atividade 

empresarial exercida, por longo tempo, em imóvel alheio gera uma valorização 

do referido imóvel, acarretando um conflito de interesses entre o locador que 
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pretende retomar o imóvel e o locatário que pretende nele manter sua atividade 

empresarial. 

 Essa renovação compulsória nada mais é que a renovação do contrato 

de aluguel sem a anuência, sem a concordância do locador. Desse modo, a 

natureza da sentença procedente da ação é constitutiva positiva, tendo em 

vista que da ao autor o direito de um novo prazo contratual, podendo até alterar 

algumas cláusulas estipulada em contrato. 

  Importante salientar que, conforme o art. 45 da Lei de Locações, são 

nulas as cláusulas contratuais que proíbam a prorrogação, a renovação do 

contrato ou que imponham obrigações pecuniárias para que possa ser 

realizado a prorrogação ou a renovação. (CERVEIRA FILHO, 2013, p. 31) 

 A renovação contratual pode ocorrer de duas formas, amigavelmente ou 

judicialmente. A primeira diz respeito quando ocorre uma renovação 

consensual, ou seja, as partes podem de livre vontade estipular novos efeitos 

ao contrato após o termino de sua vigência.   

  Deste modo há a possibilidade de uma renovação extrajudicial quando 

houver um acordo entre os contratantes ou quando houver uma renovação 

tácita. 

 

Exemplifiquemos: a) renovação tácita: no contrato ou no pré-contrato, 
haver§ cl§usula expressa: ñVencido o presente contrato, considerar-
se-á, automaticamente, renovado por igual prazo e nas mesmas 
condições, independentemente de qualquer aviso ou interpelação 
judicial ou extrajudicialò; b) renovabilidade contratual: no contrato ou 
em qualquer outro documento a ele referente haverá cláusula 
expressa: ñvencido o presente contrato, poder§ o mesmo ser 
renovado mediante simples aviso por escrito feito com seis meses de 
anteced°nciaò. Cumprida a condi­«o do aviso, h§ pretens«o § 
renovação; c) renovabilidade contratual: no contrato ou em qualquer 
documento há cláusula expressa ï ñO presente contrato, se o 
locatário o quiser, poderá ser renovado no seu termino mediante 
simples aviso escrito feito com a antecedência de 30 dias; no caso de 
o locador não se manifestar contrariamente à mesma renovação até 
seis meses antes do vencimento do contratoò. (PACHECO, 1994, p. 
609-610) 
 

 Nos casos de renovação contratual extrajudicial não há necessidade de 

ajuizar ação renovatória, mas sim ação declaratória ou cominatória.  
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 Para o ajuizamento da ação renovatória é necessário preencher os 

requisitos taxativos trazidos na Lei do Locação, como também cuidar com o 

prazo decadencial. 

 

4.1. REQUISITOS LEGAIS 

 

 Para que a propositura da ação renovatória há a necessidade de 

preencher os requisitos elencados no art. 51 da Lei de Locação (Lei n.º 

8.245/91), quais são: a) requisito formal: o contrato a renovar deve ser escrito e 

por prazo determinado; b) requisito temporal: prazo mínimo do contrato a 

renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos seja de cinco anos 

(ou mais); e c) requisitomaterial: o locatário esteja explorando o mesmo ramo 

pelo prazo mínimo de 3 anos. 

 

Esta bem claro que somente em face da ocorrência desses requisitos 
legais a lei concede a proteção ao empresário ï locatário ï para que 
defensa o seu ponto comercial com a ação judicial própria, obtendo 
compulsoriamente a renovação do contrato de locação por sentença 
do juiz, caso essa renovação não seja conseguida amigavelmente. 
(REQUIÃO, 2011, p. 336) 

 

 Com esses requisitos trazidos pela Lei, pode-se concluir que cabe ao 

locatário o ônus de provar, juntando ao processo todos os documentos 

suficientes para provar todos os requisitos.   

 O primeiro requisito diz respeito à forma de como será regido o contrato 

de locação e traz em sua essência dois pressupostos. O contrato deve ser 

escrito, e, a partir dessa premissa nos contratos verbais, não haverá o direito 

de renovação compulsória. E contrato deve ser pactuado com prazo 

determinado, ou seja, no contrato deve estar claro e expresso o inicio do prazo 

do contrato de locação e a data de seu término, nesse sentido, conclui-se que 

contratos pactuados sem prazo determinado, ou seja, prazo indeterminado 

também não terão direito a renovação compulsória. 

 O segundo, contrato com mínimo cinco anos, de acordo com esse 

requisito, não basta, apenas, a existência de um contrato escrito e 

determinado, mas sim a existência de um contrato de locação com um prazo 
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mínimo de cinco anos, ou que a soma dos contratos corresponda a cinco anos 

ou mais. A soma de todos os contratos se chama accessiotemporis. 

 Importante esclarecer que pequenos lapsos temporais entre um contrato 

e outro não descaracterizam contratos ininterruptos. Muitas vezes essas 

pequenas interrupções são utilizadas pelo locador para fraudar e frustrar os 

requisitos da renovação, com o objetivo de impedir as somatórias dos 

contratos. 

 Dessa forma, a partir da doutrina e da jurisprudência, ainda que haja 

lapso temporal entre um contrato de locação e outro, em observância do 

principio da boa-fé, se dará por completo o requisito trazido no art. 51, inc. II, 

da Lei de Locações e será somado dos prazos contratuais.  

 Ainda, em relação a lapso temporal, o art. 51, caput, da Lei de Locações 

prevê que a renovação compulsória, quando procedente, se dará por igual 

prazo do contrato. O prazo adotado para a renovação é o mesmo referente a 

ultima celebração realizada pelas partes.  

 Porém, de acordo com o entendimento dos Tribunais Superiores o prazo 

máximo a ser renovado é de cinco anos. 

Por fim, o ultimo requisito elencado no art. 51 da Lei de Locação traduz a 

necessidade de o empresário estar explorando a mesma atividade empresarial, 

no mesmo ramo, pelo prazo mínimo de três anos, ininterruptos. 

 Esse prazo se justifica pelo fato que a simples instalação necessária 

para iniciar um comércio não é suficiente para justificar o ajuizamento da ação, 

tendo em vista que faltam alguns requisitos, como a clientela, aviamento, 

valorização do ponto empresarial. Nesse sentido, em curto prazo, não seria 

suficiente para a formação de estabelecimento empresarial, por completo, e 

consequentemente para a conquista de um fundo de comércio, perdendo 

dessa forma, o objeto da presente ação. 

 No que diz respeito ao mesmo ramo, a mudança de ramo impede o 

direito a renovação, porém, admite-se certas alterações deste que não 

descaracterizem o comércio realizado pelo empresário, como por exemplo o 

acréscimo ou a diminuição de produtos.  
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A mudança de ramo no decorrer do último ano impede a formação de 
direito à renovação, que, desse modo, sequer chega a subsistir. Por 
exemplo, quem explora sapataria, passa a sorveteria; quem explora 
lanchonete muda para butique; quem explora salão de chá, passa a 
vendas de artigo de couro etc. A mudança proibida é a que substitui 
um ramo de atividade por outro diverso. Não atinge o acréscimo ou 
diminuição, sem extinguir uma atividade para o desenvolvimento de 
outra. Veda-se a mudança, mas não a dificulta a alteração, desde que 
não seja total. Assim, quem explora vendas de roupas, pode incluir 
sapatos ou chapéus, ou perfumes etc., mas não pode transformar a 
loja de roupas em loja de perfumes e drogaria. (PACHECO, 1994, p. 
625) 

  

A prova deve ser realizada, documentalmente, na petição inicial, 

qualquer documento que demonstre a efetiva atividade exercida pelo 

empresário, como por exemplo alvarás de licenças, recibos de impostos. 

 Portando, sendo o ultimo requisito para a propositura da ação 

renovatória, conclui-se que tais requisitos, existência de um contrato escrito e 

determinado; prazo mínimo do contrato de cinco anos ou mais, ainda, que a 

soma dos contratos ininterruptos dos contratos seja de cinco anos ou mais; e, 

por fim, a existência de exploração da mesma atividade, mesmo ramo, pelo 

prazo ininterrupto de três anos, são parâmetros, temporais e imprescritíveis 

para gerar aviamento, clientela e valorização ao ponto comercial, justificando, 

dessa forma, a necessidade da ação renovatória.  

 

4.2. SISTEMA DO EXERCÍCIO DO DIREITO A RENOVAÇÃO COMPULSORIA 

 

 De acordo com o art. 51, §º 5º da Lei de Locação, deve-se observar o 

prazo decadencial para o ajuizamento da Ação Renovatória, qual seja, de no 

máximo um ano, até seis meses, no mínimo, anteriores à data da finalização do 

prazo do contrato em vigor, a não observância do referido prazo acarreta na 

decadência do direito. 

 

Tal como ocorria na vigência do Decreto n.º 24.150/34, a ação 
renovatória da nova lei deve ser proposta no interregno de um anos a 
seis meses antes do termino do prazo contratual, ocorrendo a 
decadência do direito à renovação caso o autor perca essa 
oportunidade (§ 5º do art. 51). Se o locador não propuser a ação o 
referido prazo, a locação perde sua características especiais de 
locação renovável, ingressando na vala comum das locações não 
residenciais em sentido amplo. (CARNEIRO, 1999, p. 38) 
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 Em havendo soma dos contratos, ou seja, acessiotemporis, o prazo 

decadencial será contado a partir do vencimento do último contrato de locação 

firmado pelas partes. 

 O rito a ser adotado para a Ação Renovatória é o rito comum, tendo em 

vista, que a Lei de Locações não trouxe, em seu texto, nenhum procedimento 

especial para o seu ajuizamento. Ainda, a petição inicial deve ser instruída 

conforme os requisitos estabelecidos no art. 282 do Código de Processo Civil, 

mais os requisitos dos incisos I, II e III do art. 51 da Lei de Locação e os 

requisitos trazidos pelo art. 71 e incisos da Lei de Locação, sejam eles: prova 

do exato cumprimento do contrato em curso; prova da quitação dos impostos e 

taxas incidentes sobre o imóvel cujo pagamento lhe incumbia; indicação clara e 

precisa das condições oferecidas para a renovação do contrato; indicação do 

fiador, quando houver, sendo que se não for o mesmo do contrato, deverá 

apresentar declaração de aceitação da garantia com outorga uxória, se casado; 

provar, se for o caso, da condição de cessionário ou sucessor com titulo 

oponível do locador. 

 Mesmo havendo uma pluralidade de requisitos é necessário a 

cumulação de todos eles para o ajuizamento da demanda, na ausência de 

algum requisito mencionado na Lei, o juiz poderá determinar a emenda a 

inicial, a extinção do feito sem resolução do mérito e até mesmo a 

improcedência do pedido.  

 Importante salientar que sempre que for ajuizar uma ação, deve ser 

observada as condições da ação, quais seja, a possibilidade jurídica do pedido, 

o interesse de agir e a legitimidade das partes. 

 Nesse sentido são titulares para a propositura da ação o locatário; seus 

cessionários ou sucessores na locação; a sociedade de que ele participe; 

quando o contrato autorizar a utilização do imóvel pela sociedade e que a esta 

passe a pertencer o fundo de comércio, o sócio remanescente da sociedade 

dissolvida por porte de um dos sócios; e o sublocatário parcial ou total do 

imóvel, todos estão legitimados a propor ação renovatório, conforme art. 51 e 

parágrafos da Lei de Locação.   

 Importante salientar que o locatário, por sua vez, poderá ser empresário 

ou sociedade empresária.   
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 Por outro lado, no pólo passivo da ação renovatória, é ocupado pelo 

locador ou pelo sublocador. No caso, da demanda ser ajuizada pelo 

sublocatário devera ser observado o art. 71, parágrafo único da Lei de 

Locação, o qual estabelece uma obrigatoriedade de litisconsórcio passivo entre 

o sublocador e o locador do imóvel. 

 Ainda, em relação ao pólo passivo, pode ser o usufrutuário, o 

condomínio, o fiduciário, o credor anticrético, se esse ostentarem o papel de 

locador.  

 

4.3. DIREITO DE RETOMADA 

 

 O direito à renovação compulsória do contrato de locação, por parte do 

locatário, não é absoluto. A Lei assegura ao locador, réu de eventual ação 

renovatória, o direito de resistir à pretensão arguida pelo locatário.  

 Nesse sentido, o direito a retomada são hipóteses em que mesmo o 

locatário reunindo os requisitos da ação renovatória o locador terá direito de 

reaver o imóvel locado. 

 O réu pode em sua defesa arguir matéria de direito como, decadência, 

prescrição, ilegitimidade ativa e passiva, suspeição, impugnação ao valor da 

causa, nulidade de citação, entre outras matérias de direito utilizadas na prática 

civil. 

 Por outro lado, poderá, também, arguir matéria de fato, elencados nos 

artigos 52 e 72 da Lei de Locações. Essas disposições previstas além de 

serem fatos impeditivos também são fatos constitutivos do direito a retomada, 

nesse sentido: 

 

Na realidade, essas matérias arroladas no art. 52 constituem direito 
de defesa do locador. São fatos impeditivos que se dirigem contra a 
eficácia do direito à renovação, mas também constitutivos do direito 
de retomada. No artigo 51 da Lei 8.245/91, como vimos, assegura-se 
ao locatário o direito à renovação decorrente da incidência desse 
dispositivo no fato por ele previsto.Ocorrido este fato, nasce a 
incidência do artigo 51 o direito à renovação contratual. O locador, 
porém, diante da incidência do artigo 52, tem o direito de se opor ao 
livre exercício daquele direito do locatário, e, ao mesmo tempo, o 
direito de retomada. Este direito do locador não anula nem torna 
insubsistente o direito à renovação, mas apenas impede a eficácia. 
(PACHECO, 1994, p. 641) 
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 Devido o exercício do direito a retomada a ação renovatória tem caráter 

dúplice, tendo em vistas, que a retomada será realizada na própria 

contestação, não sendo necessário reconvenção. 

 O art. 52 da Lei de Locação traz um rol taxativo de hipóteses em que o 

locador não está obrigado a renovar o contrato, mesmo que o locatário prove 

os requisitos do art. 51 da Lei de Locação 

 A primeira hipótese é quando ocorrer a necessidade de utilização do 

imóvel para reforma determinada pelo Poder Público que importe em sua 

radical transformação ou de reforma por iniciativa do próprio locador de forma a 

aumentar o valor do negocio ou da propriedade. 

 As reformas determinadas pelo Poder Público podem ser entendidas por 

reparos urgentes ou que visem estabelecer a ordem publica, como segurança, 

condições higiênicas, equilíbrio biológico, obras para o adequado 

aproveitamento do solo urbano não edificado, nos termos da Le Federal, 

especifica, e outras que tenham como características de serem necessárias e 

inadiáveis.  

 Ainda, essas reformas devem significar grandes transformações, de tal 

modo que não possam ser feitas sem a sua desocupação. 

 As alegações de reforma ou modificações determinadas pelo Pode 

Público, devera vir devidamente, documentadas, na contestação pelo locador, 

comprovando, dessa forma, as referidas determinações, conforme 

determinação prevista no art. 72, § 3º da Lei de Locação.  

 Já no que diz respeito as reformas de iniciativa do locador, devera ele 

comprovar que aumentará o valor do negocio ou da propriedade.  

 

Esse aumento do valor do negocio ou da propriedade, a que se refere 
o art. 52, I, deve ter significação objetiva de melhoria de préstimo, de 
progresso na utilidade, de vantagem em proveito das necessidades 
econ¹micas do propriet§rio e sociais da coletividade da zona urbanaò. 
(PACHECO, 1994, p. 643) 
 

 Para a realização de obra com o fim de aumentar o valor do negocio ou 

propriedade o locador deve juntar na contestação relatório pormenorizado das 

obras a serem realizadas, bem como a estimativa de valorização que sofrerá o 

imóvel, assinado pelo engenheiro habilitado e responsável pela obra.  
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 Nesse caso, diferente de quando a obra for determinada pelo Poder 

Publico, não há necessidade que tenha sido ordenada pela autoridade publica, 

entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, Sumula 374. 

 Por fim, conforme § 3º, do art. 52 da Lei de Locação, se o locador não 

der o destino alegado ou não iniciar as obras determinadas pelo Poder Público 

ou que declarou pretender realizar para aumentar o valor do negocio ou do 

imóvel, o locatário terá direito a indenização para ressarcimento dos prejuízos e 

dos lucros cessantes. 

 A segunda hipótese elencada diz respeito a retomada do imóvel para 

uso próprio, ou seja, da utilização do referido imóvel para moradia, direito de 

propriedade. 

 Ainda, terá direito a retomada, o próprio locador, seu cônjuge, 

ascendente ou descendente para usar o imóvel com o objetivo de iniciar um 

comércio diverso do exercido pelo locatário, sendo assim, a transferência de 

fundo de comércio existente há mais de um ano. Nesse caso, é necessário que 

o locador indique qual será a destinação do imóvel 

 Havendo a retomada para o uso próprio o imóvel não poderá ser 

utilizado no mesmo ramo da atividade empresarial que o locatário exercia, 

exceto nos casos que a locação também envolvia o fundo de comércio, com as 

instalações e pertences, de acordo com o § 1º do art. 52 da Lei de Locação. 

 

Realmente, no comercio de derivados de petróleo e conexos, pode 
ocorrer que o proprietário de posto o alugue a terceiros para explorá-
lo, por determinado período, findo o qual, poderá reavê-lo para uso 
próprio. Nessa hipótese, não haverá óbice quanto à destinação do 
prédio ao mesmo ramo do locatário, porque envolvia a locação do 
fundo de comércio com as instalações e pertences. (PACHECO,1994, 
p. 646) 
 

 Há, também, exceção quanto a retomada, na locação de shopping 

center, com a justificativa de reaver o imóvel para uso próprio, conforme § 2º 

do art. 52 da Lei de Locação. Isso porque a utilização o imóvel para uso próprio 

implicaria no desacordo total do objetivo do empreendimento.    

 

Timidamente ingressam os shipping centers na legislação locacional. 
É incompatível com o empreendimento de um centro de compras que 
o titular dessa empresa se recuse a renovar o contrato porque se 
utilizara do imóvel. As unidades locacionais nesses shopping centers 
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têm por finalidade precípua serem dadas em locação a terceiros, 
formando um universo empresarial. O locatário não será obstado 
como regra geral na renovação por pretensão do próprio locador, ou 
seja, o empreendedor, em utilizar o local. Uma utilização dessa forma 
iria contra a própria finalidade do local e se chocaria com o objetivo 
social do empreendimento. Com mais razão ainda se mostra o 
dispositivo quando se leva em conta que a finalidade do instituidor e 
mantenedor do shopping center não é estabelecer seu próprio 
negócio com vendas diretas ao consumidor. (VENOSA, 2005, p. 246) 

 

 Por fim, ainda, referente ao uso próprio, o locatário terá direito a 

indenização, conforme § 3º do art. 52, caso houver desvio de uso, ou seja, 

caso não der o destino alegado na retomada. 

 Afastadas as hipóteses elencadas no art. 52 da Lei de Locação, no qual 

o locador exerce seu direito de retomada, importante, também, ser observados 

os requisitos previstos no art. 72 da mesma Lei. 

 O art. 52 da Lei de Locação, conforme analisado é caracterizado pelo 

direito de retomada do locador, já o art. 72 da mesma lei prevê as hipóteses de 

resistência à pretensão do locatário. 

 Conforme prevê o inciso I do art. 72, a locação não será renovada, se o 

locatário não preencher os requisitos, exigidos por lei, para o ajuizamento da 

ação renovatória, requisitos descritos nos artigos 51 e 71 da mesma Lei. 

 No inciso II do mesmo artigo, também não estará sujeito a renovação, 

quando a proposta do locatário não atender o valor locatício real do imóvel na 

época da renovação, excluída a valorização trazida por aquele ao ponto ou 

lugar. 

 De acordo com o § 1º, o locador deverá em sede de contestação, 

apresentar contraproposta, demonstrando dessa forma, o valor real e atual do 

imóvel. Nesse caso, na replica a contestação o locatário pode aceitar as 

condições ofertadas pelo locador, obtendo o êxito da renovação. Por outro 

lado, caso não haja concordância, o Juiz determinará, através de pericia, o 

valor justo, aproximado, do mercado. 

 Ainda, há possibilidade de o magistrado fixar aluguel provisório, desde 

que requerido pelo locador ou sublocador na contestação, de acordo com § 4ª 

do art. 72. Esse aluguel provisório entrará em vigor a parir do primeiro mês do 

vencimento do contrato e o valor a ser fixado não poderá ultrapassar oitenta 

por cento do valor apresentado. 
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 Esse valor fixado será devido ate o trânsito em julgado da sentença, que 

será fixado o valor do aluguel definitivo, lembrando, que apenas terá fixação de 

aluguel tanto provisório quanto definitivo se houver pedido das partes nesse 

sentido.   

 O inc. III do art. 72, prevê a possibilidade do locador a resistir à 

pretensão do locatário, se existir melhor proposta apresentada por terceiro 

interessado. O locador deverá juntar, na contestação, prova da melhor 

proposta apresentada por terceiro, assinada por este e por duas testemunhas e 

com indicação da atividade empresarial a ser explorada, com fulcro no § 2º do 

art. 72. 

 Na replica a contestação o locatário pode aceitar as condições proposta 

por terceiro alcançando a renovação do contrato. Em não havendo 

concordância, caso seja negada a renovação ao locatário, terá direito a 

indenização pela perda do ponto empresarial. 

 O terceiro interessado ingressará no polo passivo da ação, e participara 

como litisconsorte. Ainda, será solidariamente responsável pela indenização, 

junto com o locador, caso seja acolhida a proposta de terceiro, a fim de cobrir 

lucros cessantes decorrentes da mudança, perda do lugar e desvalorização do 

fundo de comércio, indenização prevista no art. 52, § 3º. 

 

O terceiro que será afetado pela sentença deve necessariamente 
participar do processo como litisconsorte. Como se viu no § 3º do art. 
52, o locatário terá direito a uma indenização no caso de ser acolhida 
a proposta de terceiro, a fim de cobrir lucros cessantes decorrentes 
da mudança, perda do lugar e desvalorização do fundo de comercio. 
Essa indenização devera ser fixada na sentença e apurada e 
executada nos mesmos autos. O art. 75 diz que o terceiro proponente 
é solidariamente responsável com o locador pela indenização. Se não 
se seguir a locação com o terceiro, o locatário terá direito de pedir 
indenização esta decorrente desta lei, que atende a outros 
pressupostos. Tem o locador três meses de prazo para dar o destino 
solicitado ao prédio (art. 52, §º). (VENOSA, 2005, p. 358) 

 

 

Por fim, inc. IV do art. 72 prevê que o locador não esta obrigado a renovar o 

contrato de locação conforme incisos I e II do art. 52, ou seja, em havendo 

determinação de obras pelo Poder Publico ou para valorar o negocio ou a 
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propriedade e se o imóvel vier a ser utilizado para uso próprio ou para 

transferência de fundo de comércio, requisitos já estudados. 

 O juiz poderá, em sentença, estabelecer a periodicidade do reajuste do 

aluguel bem como adotar outro índice de reajuste diverso daquele previsto em 

contrato, desde que tenha pedido do locador, § 5º do art. 72 da Lei de Locação. 

 Ainda, em sede se sentença, sendo julgada improcedente a Ação 

Renovatória, o locatário tem prazo de 30 dias para sair do imóvel. 

 Dessa forma, conforme observado, a ação renovatória é a ação 

adequada para discussão entre locador e locatário. Resta evidenciado a 

existência da ampla defesa e do contraditório e das limitações no que diz 

respeito de contato de Shopping Center.  

 

5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

A partir do estudo efetuado, cabe-nos considerar que a locação 

empresarial possibilita ao locatário alugar um espaço sem que precise dispor 

de capital, mais relevante, para a aquisição de um bem imóvel com a finalidade 

de realizar sua atividade comercial. Utilizando dessa forma um bem imóvel 

alheio com a contraprestação de pagar um aluguel ao proprietário, locador. 

 Esse espaço alugado pelo empresário, junto com os bens, corpóreos e 

incorpóreos, para o desenvolvimento da atividade econômica é o 

estabelecimento comercial. 

O estabelecimento empresarial tem atributos como o aviamento, 

clientela e localização estratégica que vão auxiliar o empresário no memento 

da fixação do seu estabelecimento, afim de conquistar seu fundo de comércio, 

ou seja, o ponto comercial. Importante lembrar que ponto não se confunde com 

o imóvel (espaço físico). 

Conforme art. 51 da Lei de Locações (Lei n.º 8.245/91) traz ao locatário 

direito à renovação compulsória do contrato de locação como forma de tutela 

do ponto empresarial. 

 Essa tutela chama-se Ação Renovatória, e tem como fim principal 

renovar compulsoriamente o contrato de locação, buscando preservar o fundo 

de comércio conquistado pelo locatário, ou seja, é o meio jurídico pelo qual o 
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locatário busca a renovação compulsória do contrato de locação, pelo mesmo 

prazo estipulado do último contrato, com a finalidade de proteger o 

estabelecimento comercial conquistado por ele.  

Ação Renovatória esta descrita no art. 51 e 71 da Lei n.º 8.245, de 18-

10-1991, Lei de Locação de Imóveis Urbanos. Esse instituto jurídico vem 

resguardar o direito do locatário em renovar compulsoriamente, por igual 

tempo, o contrato de locação, desde que seja interposta no prazo máximo de 

um ano a seis meses antes do vencimento do contrato e possua três requisitos; 

quais sejam: formal (contrato escrito com prazo determinado), temporal (prazo 

mínimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos 

sejam de 5 anos) e material (o locatário esteja explorando o mesmo ramo pelo 

prazo mínimo de 3 anos). 

 Uma das importantes características da ação renovatória é o seu caráter 

dúplice, que permite que, em sede de contestação o locador pleiteie a 

retomada do imóvel, ou seja, direito de reaver seu imóvel locado.  

Apesar da Lei de Locação ser clara ao proteger o direito do locatário, se 

faz importante questionar a aplicabilidade dessa ação nos contratos firmados 

entre lojistas e empreendedores de Shopping Centers, haja vista a existência 

do princípio da livre autonomia das partes, cláusulas atípicas existentes nesses 

tipos de contrato, no que diz respeito sobre as condições estipuladas e por 

haver cláusulas próprias ao se comparar com uma locação imobiliária em geral.  

Nesse sentido, o art. 54 da Lei 8.245 de 91 trata que as relações entre 

lojistas e empreendedores de shopping centers, prevalecerão às condições 

livremente pactuadas nos contratos de locação, porem a renovação 

compulsória constitui norma de ordem pública, ou seja, não pode ser 

renunciada pelas partes.  

Entretanto, conforme estudado, existem diferenças entre um empresário 

imobiliário comum e um empresário do Shopping Centers, principalmente no 

que diz respeito a organização da distribuição da oferta de produtos e serviços 

que estão centralizados em um mesmo complexo, ou seja, tudo em um mesmo 

lugar com comodidade e segurança. 

 No Shopping Centers o empresário, dono do shopping, é o responsável 

em trazer as lojas, organizar o complexo de lojas e definir a atividade central 
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que vai ser desenvolvida. Questionando, então, quem realmente conquista o 

fundo de comércio se é o lojista ou o shopping center. Muitas vezes o cliente 

busca, em primeiro plano, o shopping e depois as lojas. 

 Porém, o trabalho realizado pelo lojista também contribui para a 

valorização e o bom andamento do shopping center, proporcionando maior 

eficiência e qualidade nos serviços prestados.  

 Por todo o exposto, ora abordado, conclui-se que os lojistas do shopping 

centres, tem direito a propositura da Ação Renovatória, desde que preencha os 

requisitos previstos em Lei, pois segundo legislação vigente todos locatários 

terão direito, não trazendo nenhuma distinção de locatário  e conforme 

estudado no trabalho, o lojista contribui para a conquista da clientela, ou seja, 

através da atividade desenvolvida pelo empresário, mesmo estando localizada 

no shopping center, também conquista seu fundo de comércio. Para alguns 

doutrinadores existe dois fundos de comércio, o conquistado pelo lojista e o 

conquistado pelo complexo de lojas, ou seja, shopping. 
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RESUMO 
 
 

A ñGuerra Fiscalò entre os entes da federa­«o se origina com a concess«o de maneira 
unilateral de incentivos fiscais, predominantemente em matéria de ICMS. Considerando a 
importância do ICMS para a formação da receita estadual a Constituição Federal de 1988 
estabeleceu que, para que pudessem ser concedidos incentivos fiscais relativos a este tributo 
seria necessária a celebração de Convênio composto pelos Estados e Distrito Federal que 
devem aprovar de forma unânime a proposta de incentivo apresentada para que esta seja 
válida. Entretanto, considerando a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de se alcançar 
dita aprovação unânime e considerando posições que consideram esta determinação 
inconstitucional, não são raros os casos em que ditos incentivos de ICMS são concedidos 
unilateralmente. Esta conduta adotada pelos Estados é reconhecida pelo Supremo Tribunal 
Federal como inconstitucional e é motivo de insegurança jurídica, considerando que os efeitos 
do reconhecimento da inconstitucionalidade de incentivos fiscais concedidos sem prévia 
celebração de Convênio podem resultar na cobrança retroativa do imposto que deixou de ser 
pago pelo contribuinte. Esta pesquisa busca demonstrar que é imprescindível que se considere 
a possibilidade de serem modulados os efeitos das decisões proferidas em sede de Ação 
Direta de Inconstitucionalidade em relação a incentivos fiscais unilateralmente concedidos. 
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ABSTRACT 
 
 

The ñFiscal Warò between the units of the federation comes from the unilateral concession of 
fiscal incentives, especially in relation to the ICMS. Given the importance of these taxes as a 
way to form the revenue of the states, the Brazilian Federal Constitution of 1988 stated that for 
such incentives regarding the ICMS to be offered by a specific state it would be necessary for a 
previous covenant between the other states of the Union and the Federal District for the 
appreciation and unanimous approval of the proposal to make it valid. Due to the difficulty and, 
sometimes, impossibility of obtaining such unanimous approval, in addition to the fact that part 
of the doctrine considers the need of unanimity as unconstitutional, the cases, in wich states 
have unilaterally conceded such incentives, are not rare. This practice by the states is 
considered unconstitutional by the Brazilian Supreme Court, the STF, and has created legal 
insecurity considering that this judgment of the offer of fiscal incentives given without the 
consent of the other states of the Union may originate a retrograde payment of the taxes due. 
This paper aims to demonstrate that it is essential to consider the possibility of modulating the 
effects of decisions handed down in the seat of the unconstitutionality lawsuit regarding tax 
incentives granted unilaterally. 
 
Key words: ICMS, fiscal incentives, Fiscal War, Declaration of Unconstitutionality, Modulation 
of Effects  
 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

A presente pesquisa possui como objetivo analisar os possíveis efeitos, 

para os contribuintes, da declaração de inconstitucionalidade de incentivos 

fiscais de ICMS concedidos ao arrepio do que determina a Constituição Federal 

de 1988 e a Lei Complementar nº 24 de 1975. 

Incentivos Fiscais são instrumentos utilizados pelo Estado como 

indutores de comportamentos voltados ao alcance de objetivos considerados 

relevantes para um Estado Social e Democrático. Fazem parte de políticas 

econômicas que visam, através da cobrança de menos impostos ou da 

exclusão da cobrança destes, por exemplo, aquecer a economia, seja em 

determinada região ou em determinado setor de atividade econômica. 

 O principal questionamento que surge ao analisar a questão da 

concessão de incentivos fiscais diz respeito aos requisitos e pressupostos 

necessários para sua concessão válida, considerando que ao contrário do que
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ocorre com as regras de competência, as restrições ao poder de desonerar ainda 

são vagas em nosso ordenamento jurídico. 

O caso do ICMS é o que mais gera controvérsias em relação a esse tema, 

uma vez que, para que sejam concedidos incentivos em relação ao aludido imposto, 

foram estabelecidos constitucional e infraconstitucionalmente requisitos mais 

específicos do que os existentes para os demais. 

A não observância dos pressupostos e a ausência de controle acerca da 

concessão indiscriminada de incentivos fiscais no âmbito do ICMS pode gerar 

diversas consequências práticas indesejadas que acabam enfraquecendo o sistema 

tributário, entre elas, a chamada guerra fiscal entre os Estados.  

Além disso, a concessão de incentivos fiscais sem a observância aos critérios 

e princípios previstos em Lei faz surgir no judiciário número significativo de 

demandas questionando a constitucionalidade destes instrumentos de indução de 

comportamentos, trazendo à tona desdobramentos principalmente acerca dos 

possíveis efeitos da declaração de inconstitucionalidade de referidos incentivos. 

Analisando a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal se observa que 

este, na maioria dos casos, ou se omite ï gerando a aplicação dos efeitos ex tunc - 

ou atribui expressamente às decisões tomadas em sede de controle de 

constitucionalidade de incentivos fiscais efeitos retroativos, possibilitando que o ente 

da federação, ao ver seu incentivo declarado inconstitucional, efetue a cobrança de 

todo o imposto que o contribuinte que usufruía da benesse deixou de pagar. 

Essa situação traz extrema insegurança jurídica aos contribuintes que, de 

boa-fé e confiando na constitucionalidade da lei, agiram nos limites do que 

determinava tal ato normativo. 

É neste contexto que se justifica a análise acerca da possibilidade de se 

operar a modulação dos efeitos das decisões proferidas em sede de Ação Direta de 

Inconstitucionalidade de incentivos fiscais, sob o enfoque da segurança jurídica, do 

principio da constitucionalidade das leis e da boa-fé daqueles que, agindo de forma 

lícita, usufruíram por anos dos incentivos que confiavam ser válidos. 

Não se pode penalizar o contribuinte que agiu de boa-fé, nos limites que a lei 

lhe impunha, possibilitando que seja efetuada cobrança retroativa de impostos não 

pagos em razão de incentivo fiscal declarado, posteriormente, inconstitucional. 
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Cabe ressaltar que o que se pretende demonstrar é que os contribuintes que 

agiram nos limites do que a lei determina e usufruíram por anos de incentivos fiscais 

que, presumidamente, eram constitucionais não podem ser penalizados por ato da 

Administração Pública que concedeu dita benesse sem observar os requisitos e 

pressupostos dispostos em lei, ao menos até que haja decisão definitiva do STF 

acerca do tema. 

 

 2 PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSÃO DE INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS 

 

Na medida em que os incentivos fiscais são instrumentos de indução de 

condutas com o fim precípuo de alcançar objetivos constitucionalmente 

caracterizados como relevantes para a sociedade, sua concessão deve se 

harmonizar com a busca do bem comum, com o interesse coletivo e deve, 

sobretudo, ser realizada de maneira legítima pelo sujeito competente para fazê-lo.  

Em resumo, será considerado legítimo o incentivo concedido com 

observância aos princípios constitucionalmente estabelecidos, principalmente o 

princípio da igualdade, legalidade e aqueles que se prestam a promover finalidades 

relevantes à sociedade analisada de forma coletiva.  

Em contrapartida, será ilegítimo aquele que busque unicamente privilegiar 

grupos econômicos politicamente organizados em detrimento dos demais e aqueles 

que não guardarem relação com os objetivos postos para a intervenção do Estado 

na economia. 

Deve-se ter em mente que, como qualquer ato da Administração Pública, a 

concessão de incentivos fiscais está sujeita à observância de uma série de 

princípios e requisitos. 

 Dentre estes princípios, os que merecerem destaque para a análise da 

legitimidade do ato concessivo, são os princípios da igualdade ï que de acordo com 

a li­«o de Celso Antonio Bandeira de Mello (2011, p. 10) determina que ñA Lei n«o 

deve ser fonte de privilégios ou perseguições, mas instrumento regulador da via 

social que necessita tratar equitativamente todos os cidad«osò -, os princípios que 

orientam a ordem econômica e, sobretudo, o princípio da legalidade. 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

83 

 Mesmo que todos os princípios e requisitos sejam respeitados, é no 

cumprimento do princípio da legalidade que residem os maiores problemas que 

cercam a concessão de incentivos fiscais pelo Poder Publico. 

O princípio da legalidade encontra-se expresso no art. 5º, II, da Constituição 

Federal de 1988, por meio da c®lebre express«o: ñningu®m ser§ obrigado a fazer ou 

deixar de fazer alguma coisa sen«o em virtude de leiò7 de modo que a existência de 

lei autorizando a concessão da benesse ao particular deve ser vista como um ponto 

de partida para determinar sua legitimidade, sempre acompanhado dos demais 

princípios que compõe o sistema jurídico vigente.  

Entre os dispositivos constitucionais, merece comentários, principalmente, o 

art. 150, §6º, que prevê a necessidade de lei específica e exclusiva para que seja 

possível a concessão de qualquer benefício fiscal.  

Este dispositivo claramente visa impedir a concessão indiscriminada e 

casuística dos benefícios fiscais, constituindo-se como um limite ao poder de 

tributar, objetivando controlar e impedir abusos do Poder Público e, ainda, impedir a 

ação de lobistas interessados na exoneração de carga tributária. 

Tal dispositivo, entretanto, encontra exceção quando estiver se tratando de 

incentivos fiscais no âmbito do ICMS, que irão se pautar em lei complementar, de 

acordo com o disposto no art. 155, § 2º, XII, g, da CF. 

Não é conferido aos Estados ou Distrito Federal instituir, unilateralmente, 

qualquer incentivo de ICMS, nem mesmo por meio de Lei Ordinária, não havendo, 

portanto, autonomia para a concessão de incentivos fiscais em relação a este 

imposto. 

Em 1975, por meio da Lei Complementar nº 24 daquele ano, foi introduzida, 

para a concessão de ditos incentivos, a figura dos convênios interfederados, 

estabelecendo a necessidade de decisão unânime dos Estados para que o benefício 

seja concedido de forma legítima. 

Não há divergência em doutrina ou jurisprudência acerca do fato de ter sido a 

Lei Complementar 24 de 1975 recepcionada pela Constituição de 1988, ainda que 

não integralmente, em seu art. 155, § 2º, inc. XII, alínea g, onde afirma caber a Lei 

Complementar a regulação da forma mediante a qual os Estados e o Distrito Federal 

                                            
7 BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. São Paulo: 
Saraiva, 2010. 
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concederão ou revogarão incentivos e benefícios fiscais do imposto de sua 

competência. 

São, desta forma, os convênios, instrumentos jurídicos indispensáveis para a 

concessão de incentivos fiscais de ICMS e são celebrados perante um colegiado 

denominado Conselho Nacional de Política Fazendária ï CONFAZ, composto por 

representantes de cada Estado e do Distrito Federal, indicados pelo Chefe do Poder 

Executivo. 

Exige-se, assim, que todos os Estados Membros estejam de acordo para que 

tal benefício passe a ter existência jurídica, medida adotada com o objetivo já citado 

de evitar a Guerra Fiscal. 

Conforme a Lei Complementar, os convênios constituem-se como 

pressuposto para a instituição válida destas benesses, porém, o que neles for 

decidido apenas será inserido na ordem jurídica mediante lei específica que o 

ratifique, nos termos do §6º do art. 150 da CF, introduzido pela Emenda 

Constitucional nº 3 de 1993, medida tomada com o claro intuito de emprestar maior 

dignidade e transparência fiscal ao processo legislativo que vise conceder benefícios 

ou privilégios fiscais de qualquer natureza.. 

A concessão de incentivos fiscais deve observar, ainda, o disposto na Lei de 

Responsabilidade Fiscal que, mesmo havendo posições divergentes, principalmente 

por parte de Roque Antonio Carrazza8 ainda é, por maior parte da doutrina 

considerada norma com força necessária para limitar a prerrogativa conferida pelo 

Texto Magno aos Convênios-ICMS. 

Pois bem, em resumo, para a concessão de incentivos fiscais no âmbito do 

ICMS é necessário, nesta ordem, Convênio autorizativo, firmado no âmbito do 

CONFAZ, com aprovação unânime dos Estados e Distrito Federal, com fundamento 

na LC 24/75; proposta de lei orçamentaria impactando o valor da renuncia, por meio 

do poder executivo do Estado, com fulcro na LC 101/2000, Lei de Responsabilidade 

Fiscal; e, por fim, aprovação por Lei específica, pela Assembleia Legislativa, nos 

termos da Emenda Constitucional nº3/93. 

 
 
 

                                            
8 CARRAZZA, Roque Antonio. Responsabilidade Fiscal - Convênios - ICMS e Art. 14, da Lei de 
Responsabilidade Fiscal - Sua Inaplicabilidade - Questões Conexas. Revista de Estudos 
Tributários, São Paulo, v. 16. p. 140-158. nov/dez 2000. 
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2.1 O REQUISITO UNANIMIDADE PERANTE O CONFAZ 
 

O caráter nacional do ICMS, mesmo sendo este um imposto de competência 

estadual, implica em grande impasse ente os entes da federação, fazendo com que 

tanto o texto constitucional quanto a Lei Complementar nº 24/75 buscassem criar 

mecanismos que, disciplinando a concessão e revogação destes incentivos, 

equacionassem os conflitos federativos. O principal deles foi a criação dos 

convênios, com decisão unânime, celebrados perante o Conselho Nacional de 

Política Fazendária, o CONFAZ. 

O requisito da unanimidade, exigido para a concessão de benefícios fiscais a 

Estados ou ao DF, no ©mbito do CONFAZ, est§ regrado pelo Ä2ę, do art. 2ę, da LC 

24/75, que dispõe que ña concess«o de benef²cios depender§ sempre de decis«o 

unânime dos Estados representados; a sua revogação total ou parcial dependerá de 

aprova­«o de quatro quintos, pelo menos, dos representantes presentesò.  

Esta exigência de unanimidade, entretanto, está longe de ser questão 

pacificamente aceita. 

Ives Gandra Martins (2012. p. 16) é um dos doutrinadores que defende ser 

nitidamente constitucional a exigência de unanimidade para a concessão de 

incentivos fiscais de ICMS, considerando-a, inclusive, cláusula pétrea. Para o autor a 

unanimidade no âmbito do CONFAZ é requisito essencial para a concessão e 

incentivos, se configurando instrumento de neutralização de possíveis 

favorecimentos, impossibilitando a competitividade desleal entre os Estados e o 

Distrito Federal. 

Posição diversa é a de Paulo de Barros Carvalho que considera que a 

exigência de unanimidade contextualizava-se em um cenário socioeconômico 

diferente daquele em que vige a Constituição de 1988, não mais se justificando no 

contexto constitucional atual.  

A Lei Complementar nº 24/75 foi produzida sob a égide da Constituição de 

1967 que previa, em seu art. 24, §4º, para o ICM, uma alíquota uniforme para todas 

as mercadorias, em operações internas e também para as interestaduais.  

Se àquela época a aprovação por unanimidade de incentivos fiscais no 

âmbito do ICM era requisito imprescindível para conferir a ele a uniformidade 

constitucionalmente exigida, hoje este pressuposto deve ser analisado sobre outro 

enfoque, o da Constituição agora vigente, promulgada em 1988 que alterou 
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substancialmente a forma de apresentação da alíquota do ICMS que passa a ser, de 

modo facultativo, regida pelo principio da seletividade, deixando de ser 

genericamente uniforme. 

Para Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 55) houve certa flexibilização na 

exigência de unanimidade no CONFAZ para a concessão de isenções, incentivos ou 

benefícios de ICMS, considerando este requisito como passível de mitigação na 

medida em que ñas disparidades socioecon¹micas dos Estados e o objetivo de 

reduzi-las assim justificaremò. 

Pois bem, questionando a exigência de unanimidade para a concessão de 

incentivos fiscais, cabe registrar que este quórum não é exigido pela Constituição de 

1988 sequer para a aprovação de emendas que a alterem, sendo a regra contida no 

Ä2ę, do art. 2ę, da LC 24/75 a única regra de aprovação unânime presente em todo o 

sistema constitucional brasileiro. 

Além disso, o argumento de que a unanimidade prevista na LC 24/75 se dá 

pela necessidade de uniformidade do ICMS não se justifica na vigência da Carta 

Constitucional de 1988, uma vez que, diferente do que estava disposto na 

Constituição de 1967, a atual CF não exige que a carga do ICMS seja uniforme, 

exigindo apenas que as regras que disciplinam a apuração e a repartição do imposto 

o sejam, prevenindo os confrontos federativos. 

Ademais, a regra da unanimidade que pretende atenuar os conflitos de 

interesse entre os Estados acaba concedendo a cada um deles verdadeiro direito a 

veto. A simples negativa de um Estado, as vezes por puro egoísmo é suficiente para 

rejeitar um incentivo mesmo que todos os demais Estados tenham com ele 

concordado, barrando a criação, de forma regular, de programas que propiciem o 

desenvolvimento econômico de regiões menos favorecidas dependentes destes 

estímulos para atrair investidores. 

O quórum de deliberação unânime dos Estados e do Distrito Federal não 

deve ser t«o r²gido ao ponto de se tornar uma ñditadura da minoriaò ou at® mesmo 

de um só, o que inviabiliza a concessão de incentivos fiscais de forma legítima.9 

Ainda, há que se considerar que, em um contexto de busca por investimentos, 

por empresas que se instalem em seu território, é praticamente impossível que um 

                                            
9 FUNARO, Hugo. A Unanimidade das Deliberações do CONFAZ e a Possibilidade de Alteração por 
Lei Complementar. Revista Direito Tributário Atual. p. 66-78. São Paulo: Dialética, 2014.  
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Estado não se sinta lesado pela concessão de incentivo fiscal por outro, de modo 

que se alcançar a unanimidade é tarefa árdua, para não dizer impossível.  

Fato é que, mesmo sendo questionável a exigência de unanimidade perante o 

CONFAZ, esta ainda é reconhecida pelo STF como necessária e a inexistência de 

aprovação por este órgão é um dos principais motivos que levam à declaração de 

inconstitucionalidade de incentivos concedidos pelos estados da federação. 

 
3 BREVES CONSIDERAÇÕES ACERCA DA GUERRA FISCAL DE ICMS  

 

Não obstante o regramento específico que veda a concessão unilateral de 

benefícios e incentivos relativos ao ICMS pelos Estados e Distrito Federal é cada 

vez mais frequente a concessão pelos Estados de ditos benefícios sem observar os 

requisitos legais, principalmente sem a prévia celebração de Convênio, visando 

atrair, quase que predatoriamente, para seu território novos empreendimentos e 

investimentos. 

Isto tem provocado o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (STF), 

que passou a vetar a concessão de incentivos fiscais de ICMS quando realizada ao 

arrepio da Lei Complementar nº 24/75, isto é, sem que haja a celebração de 

conv°nios, pr§tica conhecida como ñguerra fiscalò. 

Utiliza-se a palavra ñguerraò, uma vez que inequivocamente o que se observa 

é uma situação de conflito entre os Estados da federação, que atuam de maneira 

não harmônica, sem levar em consideração os efeitos que seus incentivos podem 

gerar uns nos outros, principalmente em relação ao ICMS que mesmo sendo um 

imposto estadual tem eminente caráter nacional.  

O que se observa é uma concorrência desleal entre os entes da federação 

que concedem de maneira desenfreada, sem observância aos preceitos legais, 

elevadas benesses de ordem fiscal com a justificativa de atrair investimentos, 

tecnologia, gerar empregos, aquecer a economia e, consequentemente, gerar 

tributos. 

Essa atuação, contudo, não pode ser admitida no contexto de um Estado 

Democrático de Direito, onde a principal preocupação, principalmente do poder 

público e de cada cidadão, deve ser com o cumprimento do disposto no Texto 

Constitucional que, claramente, busca evitar politicas regionais autônomas e 
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objetivos extrafiscais de Estados em detrimento de outros, o que configuraria clara 

ofensa ao pacto federativo.  

Cabe ressaltar que não se ignora que um dos objetivos fundamentais da 

República Federativa do Brasil, seja a redução das desigualdades sociais e 

regionais. Entretanto, o atendimento deste objetivo não pode gerar o desrespeito ao 

ordenamento jurídico, um sistema complexo, ou do próprio federalismo, o que, 

infelizmente não vem sendo observado pelos Estados. 

Trata-se de conduta flagrantemente inconstitucional que pode ï e deve - ser 

contestada perante o Supremo Tribunal Federal por aqueles que se sentirem 

prejudicados, nos termos do artigo 102, I, ñfò, da CF/88, considerando que a guerra 

fiscal irradia seus indesejáveis efeitos não apenas para os Estados da federação, 

mas também aos Municípios, empresários e cidadãos. 

 
3.1 A JURISPRUDÊNCIA DO STF SOBRE O TEMA  

 

Da análise da jurisprudência dos tribunais pátrios acerca da concessão de 

incentivos fiscais, se extrai, sem esforço, que o controle de sua legalidade é 

praticamente impossível de ser realizado em momento anterior à sua inserção no 

mundo fático, sendo este controle feito apenas após diversos anos de fruição dos 

incentivos por contribuintes, quando Estados prejudicados buscam o judiciário 

visando declarar a inconstitucionalidade da Lei que os institui e que já vem sendo 

aplicada pelo ente concedente da benesse. 

  O instrumento utilizado pelos Estados prejudicados para buscar ñinvalidarò os 

incentivos fiscais concedidos unilateralmente é a Ação Direta de 

Inconstitucionalidade (ADIn), sobre a qual a Constituição tratou de forma expressa 

em seu art. 102. 

 Os Estados, bem como o Distrito Federal, ao se sentirem prejudicados em 

razão da concessão dos mencionados incentivos por parte de outros Estados, 

devem provocar o Supremo Tribunal Federal, mediante a propositura da supracitada 

ação, que objetiva retirar do ordenamento jurídico uma lei inconstitucional ï por meio 

do controle concentrado de constitucionalidade ï anulando os efeitos dos incentivos 

concedidos de maneira inadequada. 

Este instrumento é frequentemente utilizado pelos Estados, sendo farta a 

jurisprudência da Suprema Corte, uniforme no sentido de declarar inconstitucional o 
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ato que concede incentivo fiscal sem prévia celebração de convênio, no âmbito do 

CONFAZ. 

Da análise de diversos julgados se extrai que os Ministros do Supremo, ao 

julgarem inconstitucionais os incentivos fiscais sem amparo em Convênio 

frequentemente deixam de se manifestar acerca dos efeitos de tal declaração, 

presumindo-se, desta forma, que a tais decisões se concedem os efeitos que, em 

regra, possuem as decisões em ADIns, ou seja, efeitos retroativos. 

Disso se conclui que o STF entende que a declaração de 

inconstitucionalidade deverá retroagir ao momento de inserção do ato 

inconstitucional no ordenamento jurídico, cabendo ao Estado efetuar a cobrança de 

todos os valores que deixaram de ser pagos pelos contribuintes em razão da 

concessão do incentivo. 

Não há como ignorar o fato de que devido à demora no STF de, até mesmo, 

anos para julgamento das ações que questionam incentivos fiscais instituídos sem 

base em convênio, os contribuintes necessariamente, durante o período em que 

aguardam a decisão, continuarão a ser tributados conforme a legislação em vigor 

nos Estados. 

Cabe citar há notícia de proposta de Súmula Vinculante pelo Supremo 

Tribunal Federal acerca da Guerra Fiscal que, mesmo que pretenda a resolução dos 

problemas pode inflamar ainda mais a discussão.  

A Súmula Vinculante nº 69, proposta pelo Ministro Gilmar Mendes foi editada 

após se perceber que, mesmo com inúmeras decisões declarando a 

inconstitucionalidade de incentivos fiscais concedidos sem a aprovação do 

CONFAZ, tal prática não cessou, continuando os estados a conceder ditas benesses 

ao arrepio do que determina a Lei Complementar 24/75 e a Constituição Federal. 

Caso referida Súmula seja aprovada, todos os incentivos fiscais concedidos 

sem amparo em Convênio terão o mesmo destino: a inconstitucionalidade. Com 

isso, os Estados que se sentirem lesados podem pleitear a declaração de 

inconstitucionalidade ao STF alegando descumprimento de Súmula, encurtando o 

caminho por vezes moroso das Ações Diretas de Inconstitucionalidade.  

 Entretanto, não há consenso em relação à viabilidade da edição de Súmula 

com esta redação, principalmente considerando que esta nada declarou acerca dos 
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efeitos de dita inconstitucionalidade, nos mesmos moldes do frequentemente 

decidido no Supremo. 

 Não há na proposta de súmula qualquer menção à modulação de efeitos, de 

modo que, em não havendo manifestação acerca disso, presume-se adotada a regra 

geral de retroatividade da declaração, ou seja, todo o imposto no passado 

dispensado haveria de ser agora recolhido, causando extremo prejuízo aos 

contribuintes. 

  Dessa forma, anteriormente à aprovação desta Súmula, seria conveniente que 

se solucionassem todas as demais questões jurídicas que envolvem a declaração de 

inconstitucionalidade de incentivos fiscais, principalmente em relação a seus efeitos, 

questões estas que ainda se encontram pendentes de julgamento perante o 

Supremo Tribunal Federal e que podem repercutir de maneira desastrosa 

principalmente para aqueles que, de boa-fé, usufruem de incentivos fiscais 

unilateralmente concedidos. 

 

4 DA NECESSIDADE DE MODULAÇÃO DE EFEITOS DE DECISÕES QUE 

DECLARAM A INCONSTITUCIONALIDADE DE INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS  

 

Como citado anteriormente, são inúmeras as questões ainda não resolvidas 

que circundam a questão da guerra fiscal. A principal delas e que será analisada a 

partir de agora, é a necessária modulação dos efeitos das decisões do Supremo 

Tribunal Federal que declaram inconstitucionais incentivos concedidos sem a 

observância do disposto em lei, principalmente buscando proteger os contribuintes 

que, de boa-fé, usufruem da benesse concedida pelo Estado. 

 

4.1 A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE   

 

A ação Direta de Inconstitucionalidade foi introduzida no ordenamento jurídico 

brasileiro por meio da Emenda Constitucional nº 16 de 26 de novembro de 1965 à 

Constituição de 1946, que a ela se referia como representação de 

inconstitucionalidade. 

Na Constituição de 1988, esta ação encontra previsão no artigo 102, I e, em 

âmbito infraconstitucional encontra regulamentação pela Lei nº 9.868, de 10 de 
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novembro de 1999 e tem por finalidade expelir do sistema jurídico lei ou ato 

normativo federal ou estadual contrário à Constituição Federal. Sua finalidade, 

portanto, é o exame da validade da lei em si, finalidade esta considerada de ordem 

pública. 

Através desta ação se pretende, portanto, declarar a inconstitucionalidade de 

lei em tese, visando não a garantia de direitos subjetivos, mas sim, expelir do 

sistema jurídico a lei ou ato normativo inconstitucional, restabelecendo a harmonia 

do sistema. 

O que se objetiva é, desta forma, a defesa da própria Constituição, afrontada 

pela inserção de uma norma que a contraria no ordenamento jurídico, seja em seus 

aspectos formais ou materiais. 

Pois bem, traçadas as linhas gerais acerca da Ação Direta de 

Inconstitucionalidade, cabe tratar sobre seus efeitos sobre as leis ou atos normativos 

impugnados, quando houver julgamento procedente. 

 
4.2 Efeitos da Ação Direta de Inconstitucionalidade no Direito Pátrio  
 

A eficácia temporal das decisões que declaram a inconstitucionalidade de leis, 

via ação direta, ou seja, quando se discute lei em tese, é assunto que adquire 

importância impar, na medida em que tais decisões possuem efeitos erga omnes, ou 

seja, atingem toda a coletividade. 

 Cabe analisar, então, se os efeitos destas decisões que declaram incentivos 

fiscais inconstitucionais se limitam ao futuro (ex nunc) ou se operam retroativamente 

(ex tunc). 

Lei nula com eficácia retroativa seria aquela que, contrariando o disposto no 

texto Constitucional, o é desde o inicio, cabendo à decisão que declara sua 

inconstitucionalidade apenas comprovar tal vício. 

Há, entretanto, posição contrária, que entende que a declaração de 

inconstitucionalidade se limita ao futuro, considera que a lei inconstitucional não é 

nula, mas anulável, tendo plena vigência e obrigatoriedade até que ocorra 

pronunciamento, por órgão competente para tanto, declarando sua invalidade. 

No Direito brasileiro, desde a origem do controle de constitucionalidade, tem 

prevalecido o entendimento de que as normas inconstitucionais são absolutamente 
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nulas e não meramente anuláveis, tendo natureza declaratória a decisão que 

reconhece a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos. 

Assim, com o julgamento procedente da Ação Direta de Inconstitucionalidade, 

o Tribunal declarará a lei ou o ato normativo nulo, expurgando-o do sistema jurídico, 

com efeitos ex tunc e erga omnes, ou seja, retroativo e perante todo, compreensão 

fundada na antiga doutrina americana, mencionada por Gilmar Mendes (2009. p. 

1296) segundo a qual ñthe inconstitucional statute is not law at allò.  

Neste sentido, Alexandre de Moraes (1999, p. 562) registra que 

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou 
estadual, a decisão terá efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga 
omnes), desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, 
juntamente com todas as consequências dele derivadas, uma vez que os 
atos inconstitucionais são nulos e, portanto, destituídos de qualquer carga 
de eficácia jurídica, alcançando a declaração de inconstitucionalidade da lei 
ou ato normativo, inclusive, os atos pretéritos com base nela praticados 
(efeitos ex tunc).  

O lecionado por Alexandre de Moraes se coaduna com o entendimento de 

Clemerson Merlin Cléve, que considera, ao analisar os efeitos da decisão que 

reconhece a inconstitucionalidade de leis, já restar superada a discussão acerca dos 

efeitos ex tunc ou ex nunc, uma vez que a inconstitucionalidade implica na nulidade 

absoluta da lei ou do ato normativo. 

Há de se observar que este entendimento não é unânime no Brasil, 

doutrinadores como Pontes de Miranda (1946, p. 413) e Regina Nery Ferrari (2004, 

p. 268-269) são adeptos da teoria da anulabilidade da lei inconstitucional.  

Até mesmo entre membros do STF já houve decisão que entendeu por 

anulável a norma inconstitucional relativizando o principio da nulidade da lei 

contrária a Constituição, buscando resguardar as situações onde, mesmo existindo 

norma inconstitucional, esteja presente a boa-fé.  

De acordo com tal principio, trazido pela Constituição republicana de 1891, 

ante o fato de a lei ser norma hierarquicamente inferior à Constituição e por possuir 

nesta os fundamentos de validade e sustentação, não será permitida a sua 

coexistência no ordenamento jurídico se seu conteúdo dispuser de modo a contrariar 

a Constituição, uma vez que somente com fundamento na Lei Maior é que ela 

poderia ser validada.  
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De acordo com ele o juiz não anulará a lei considerada inconstitucional, esta é 

nula em si mesma, cabendo ao juiz apenas declarar a sua nulidade, que é 

preexistente.  

Mesmo considerando a existência de posicionamento em ambos os sentidos 

ï um defendendo a nulidade de leis declaradas inconstitucionais e outro sustentando 

sua anulabilidade - certo é que, majoritariamente, se aceita a regra da nulidade 

absoluta da norma inconstitucional, inclusive por parte do Supremo Tribunal Federal, 

que considera que, ao se declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo 

estaria se afetando o plano da validade da norma, tendo a decisão que declarou sua 

nulidade efeitos retroativos.   

 

4.3 MODULAÇÃO DE EFEITOS  

 

Como visto a regra no ordenamento jurídico brasileiro é a de que declarada a 

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, esta declaração operará efeitos 

retroativos, atingindo a norma que contraria o disposto no texto constitucional desde 

seu nascimento. 

Entretanto, não há como desconsiderar que tal fato pode ocasionar sérios 

problemas, principalmente decorrentes da inexistência de prazo determinado para a 

pronúncia da nulidade, de modo que a lei ou o ato normativo, assim considerados, 

podem ter vigorado por longo lapso de tempo, feito surgir inúmeras relações 

jurídicas até sua invalidação. 

Neste caso a extirpação de uma norma jurídica desde a sua origem pode 

gerar prejuízos ainda maiores à sociedade, afrontando de forma mais grave os 

preceitos constitucionais do que a continuidade de sua aplicação. 

 É por esta razão que a doutrina mais moderna tem entendido que, em casos 

excepcionais, deve-se entender que a norma inconstitucional pode produzir efeitos 

como se constitucional fosse, mesmo que por certo lapso temporal, a fim de evitar 

danos ao próprio sistema jurídico e àqueles que a ele se submetem. 

Essa flexibilização se deve, principalmente, à constatação de que nenhuma 

das teorias sobre os efeitos da declaração de inconstitucionalidade ï teoria da 

nulidade e teoria da anulabilidade ï apresentava soluções satisfatórias, aplicáveis à 

totalidade dos casos levados a julgamento. 
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Por esta razão, o Supremo Tribunal Federal, timidamente começou a 

reconhecer em alguns julgados a possibilidade de ser flexibilizada a teoria da 

nulidade, ainda reconhecida como regra, quando se observasse a necessidade, no 

caso concreto, de aplicar os efeitos da decisão apenas para o futuro. 

 A importância dada ao tema foi tanta que culminou na promulgação das Leis 

9.868/99 e 9882/99 que, em seus artigos 27 e 11, respectivamente, determinam ser 

competência do STF, por dois terços de seus membros, restringir os efeitos da 

declaração de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, quando houver razões 

de segurança jurídica ou de excepcional interesse social.  

 Com o advento da lei nº 9.868/99, que diz respeito às ADIns, foi, portanto, por 

meio de seu art. 27, facultado ao STF, ao declarar a inconstitucionalidade de leis ou 

atos normativos, modular os efeitos desta decisão, restringindo-os ou decidindo que 

ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que 

venha a ser fixado, desde que presentes dois requisitos essenciais: a razão de 

segurança jurídica ou de excepcional interesse social e, ainda, a maioria de dois 

terços dos membros da Corte. 

 Há que registrar que foi arguida a inconstitucionalidade do referido artigo 

desta lei10, entretanto, como não se chegou, ate o momento, a nenhuma decisão 

definitiva sobre o tema, o STF vem aplicando referia norma, com cautela é certo, 

quando entende necessário suprimir ou atenuar a retroatividade de suas decisões 

em vista de assegurar princípios e regras como a boa-fé, a justiça e, sobretudo, a 

segurança jurídica.  

O que se busca, através da modulação de efeitos, é que se realize uma 

ponderação, considerando as situações concretas já consolidadas e susceptíveis de 

invalidação pela declaração de inconstitucionalidade de forma retroativa, cabendo à 

análise das consequências advindas dessa retroatividade.   

Pois bem, em resumo, conforme dispõe o já citado art. 27 da Lei 9.868/99, a 

modulação dos efeitos de decisões que declaram a inconstitucionalidade de leis ou 

atos normativos deve ocorrer por razões de segurança jurídica ou excepcional 

interesse social, devendo ser cumpridos, ainda, os já citados requisitos formais.  

                                            
10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 2258. Relator: 
Ministro Dias Toffoli.. Disponível em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em 13 set. 
2014.  
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Estes conceitos, entretanto, são genéricos e indeterminados e devem ser 

analisados pelo órgão jurisdicional no momento da prolação da decisão, cabendo 

convir que inexistem limites rígidos à conceituação dos requisitos exigidos por lei 

para a aplicação da medida, abrindo ampla possibilidade interpretativa ao julgador.  

Como anteriormente citado, o texto da lei refere-se a ñraz»es de seguran­a 

jur²dicaò ou ñexcepcional interesse socialò como justificativas para a limita­«o dos 

efeitos das decisões em sede de controle de constitucionalidade.  

Quanto ao primeiro requisito, é imprescindível citar a lição de Gomes 

Canotilho (2003, p. 196) para quem ñembora o princ²pio da seguran­a jur²dica seja 

considerado um elemento essencial do principio do Estado de Direito, não é fácil 

sintetizar seu conte¼do b§sicoò. 

Esse princípio ergue-se, como direito fundamental assegurado implicitamente 

no texto Constitucional ï vez que não encontra menção expressa, mas se encontra 

inserido no sistema, decorrendo do conteúdo das normas expressas - como uma 

limitação à atuação do Estado, de modo a resguardar a liberdade dos cidadãos de 

agirem conforme situações já estabelecidas, das quais já se conhece as 

consequências. 

Desta forma, tem-se na ideia de previsibilidade uma característica intrínseca à 

noção de segurança jurídica, bem como na estabilidade e certeza nas relações, 

permitindo plena ciência de cada cidadão acerca dos possíveis efeitos de suas 

condutas. 

Com efeito, a segurança jurídica representa para a sociedade a garantia da 

tranquilidade e da certeza de que as relações jurídicas estabelecidas não sejam 

alteradas bruscamente. De acordo com Carmen Lucia Antunes Rocha (2005. p. 

168), é o direito a segurança jurídica que define a sustentação, a firmeza e a eficácia 

do ordenamento jurídico.  

Desse modo, a modulação dos efeitos temporais em controle de 

constitucionalidade das leis tem por finalidade a garantia da segurança jurídica, um 

meio para alcançar a justiça, com reconhecimento das relações jurídicas efetivadas 

durante a vigência da norma inconstitucional. 

Quanto ao segundo requisito para que seja possível modular os efeitos das 

decisões em ADIns ï o excepcional interesse social ï há ainda mais problemas 

devido à indeterminação de seu conceito.  
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De modo geral o excepcional interesse social é tratado pela doutrina como o 

interesse da sociedade, dos administrados e não do Estado e da Administração 

Pública. 

 De acordo com o que leciona Regina Macedo Ney Ferrari (2004, p. 313.) 

É importante salientar, quando se enfoca o interesse social, interesse 
publico dito primário, que este não pode ser confundido com qualquer 
interesse do Estado, interesse secundário que existe no grupo social, 
porque embora a pessoa estatal possa encarnar o interesse publico, como 
interesse no todo, pode, também, possuir interesses que não possuem a 
feição dos interesses públicos como os aqui indicados. Portanto, não podem 
embasar a noção de excepcional interesse publico, os interesses que 
beneficiem apenas à pessoa do Estado, principalmente quando estes 

vieram a descurar os interesses da coletividade. 

Cabe observar que os requisitos estabelecidos para a modulação de efeitos 

foram inspirados pela constituição portuguesa que, em seu art. 282, prevê como um 

dos limites aos efeitos retroativos da declaração de inconstitucionalidade o 

ñinteresse publico de excepcional relevoò.  

Nota-se a inovação trazida pelo legislador da Lei 8.968 que, não por acaso, 

preferiu qualificar o interesse como social ao invés de publico. Isso se dá uma vez 

que a classificação portuguesa de interesse público poderia dar margem à 

interpretação de que os interesses a serem resguardados seriam aqueles exclusivos 

do Estado. 

O interesse social vale destacar, vai muito além dos interesses estatais, 

identificando-se como o interesse da maioria da sociedade civil, com o que se 

entende por bem comum.  

É nesse sentido que a ideia de interesse social não alberga noção 

propriamente jurídica, atraindo apreciação de natureza iminentemente política, ou 

seja, dependente de exame valorativo, o que demonstra, ainda mais, a dificuldade 

em se alcançar a unanimidade sobre este conceito tão vago. 

Em face desta dificuldade e que cabe ao Supremo Tribunal Federal, ao 

decidir acerca dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade, fundamentar os 

motivos da opção feita, declarando claramente o interesse constitucional da 

coletividade que se pretende salvaguardar. 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

97 

 Como visto, o dispositivo legal que estabelece requisitos para que seja 

possível a limitação temporal dos efeitos de decisões em controle de 

constitucionalidade, apenas trata da segurança jurídica e do excepcional interesse 

social.  

Entretanto, além destas razões que justificam a modulação dos efeitos, não 

há como ignorar a existência de outros motivos tão relevantes quanto os expressos 

na legislação e que são aptos a justificar a necessidade de limitação dos efeitos das 

decisões tomadas em sede de Ações Diretas de Inconstitucionalidade. 

 São eles: a presunção de constitucionalidade das leis, o principio da 

confiança e a boa-fé daqueles que se submetem a leis declaradas posteriormente 

inconstitucionais. 

O princípio da proteção da confiança decorre do já citado postulado da 

Segurança Jurídica e se presta a proteger os particulares que tiveram suas condutas 

induzidas por atos do Poder Publico com aparência de legitimidade e que 

posteriormente foram declarados inconstitucionais.  

Determina, portanto, uma limitação à liberdade do Estado de alterar sua 

conduta, modificando atos que produziram efeitos na esfera jurídica de seus 

destinatários, mesmo quando ilegais.  

Já pelo principio da presunção de constitucionalidade das leis e atos do poder 

público, qualquer ato normativo originado do ente competente para sua edição 

presume-se constitucional até a prova em contrario. Uma vez promulgada uma lei, 

passa ela a desfrutar de presunção relativa (iuris tantum) de constitucionalidade. 

Um ato normativo, de acordo com este princípio, apenas poderá ser 

declarado inconstitucional se sua desconformidade com a Constituição for patente e 

não houver nenhuma forma de interpretá-lo de maneira a torná-lo compatível com a 

Lei Maior, devendo-se considerar que a invalidação de uma lei irradiará efeitos em 

diversas situações jurídicas já consolidadas.  

Considerando a diferenciação entre presunção de constitucionalidade e 

proteção à confiança, há que se destacar que não é dita presunção que o direito 

protege, mas sim, a legítima expectativa, a confiança gerada nas pessoas em 

virtude ou por força desta presunção que tem os atos emanados do Poder Público. 

 Ou seja, estes conceitos ï presunção de constitucionalidade e proteção à 

confiança ï são complementares na medida em que é a presunção de 
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constitucionalidade das leis e atos normativos que gera nos particulares a confiança 

que merece proteção constitucional. Assim, mesmo que os conceitos não se 

confundam, estes são praticamente dissociáveis.  

A boa-fé, por sua vez, determina que as partes envolvidas em determinadas 

relações jurídicas devem proceder corretamente, com lealdade e lisura, em 

conformidade com o que se comprometeram, de modo a conferir estabilidade às 

relações jurídicas.  

Não há como desconsiderar que, quando um ato administrativo cria uma 

expectativa para o particular, há a incidência do principio da boa-fé objetiva, sobre o 

qual leciona Ricardo Lobo Torres (1995. p. 42), afirmando que a administração não 

pode prejudicar os interesses do cidadão, se este agiu nas conformidades das 

regras então vigentes, de boa-fé.  

 O particular, portanto, ao se submeter a uma lei ou norma editada por um ente 

competente a editá-la, tem a presunção de que esta lei ou norma é constitucional e, 

portanto, passa, de boa-fé, a cumpri-la, confiando em sua legitimidade.  

 Ao se questionar sobre a possibilidade de modulação de efeitos de decisões 

em ADIns, cabe analisar, portanto, para além da segurança jurídica e do excepcional 

interesse social, se os particulares submetidos às leis ou atos normativos declarados 

inconstitucionais não serão prejudicados, na medida em que estes, de boa-fé e 

confiando na sua aparente legalidade se submeteram a ditos atos normativos, 

acreditando que seus efeitos seriam mantidos. 

A análise de quais atos dos particulares merecem a proteção da confiança, de 

acordo com Humberto Ávila (2011, p. 408 ï 409), deve ser feita em cada caso 

concreto, considerando o tempo de duração do ato estatal, a aparência de 

legitimidade desse ato e o seu grau de indução das condutas dos particulares.  

No caso dos incentivos fiscais, por exemplo, não há como negar que sua 

concessão, mesmo que ilegal, gera efeitos grandiosos aos contribuintes que, em 

vista da redução do ônus tributário se instalam em determinado ente da federação 

com a legítima expectativa de, naquele Estado, ser beneficiado com vantagens 

fiscais. 
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4.4 MODULAÇÃO DE EFEITOS EM MATÉRIA TRIBUTARIA  
 

Feitos os esclarecimentos anteriores, chega-se ao tema dos efeitos das 

decisões proferidas em sede de controle de constitucionalidade de normas jurídicas 

que reconhece a inconstitucionalidade de leis e normas tributárias e a necessidade, 

ou não, de haver a modulação destes efeitos. 

Ressalta-se que a matéria será analisada sob dois enfoques. 

Primeiramente, serão analisados os efeitos da declaração de 

inconstitucionalidade de leis e normas que instituem ou majoram tributos, ou seja, de 

atos normativos emanados de entes da federação exercendo sua competência 

tributária em si. 

Em um segundo momento ï e de maneira mais relevante para o presente 

estudo ï serão analisados os efeitos da declaração de inconstitucionalidade de leis 

que concedem incentivos fiscais, quando o ente tributante exerce sua competência 

negativa, renunciando a parcela de sua receita tributária, em vista de um dos 

objetivos já tratados anteriormente.  

 

4.4.1 Modulação em caso de leis que instituem ou majoram tributos  

 

O legislador constituinte, de forma expressa, determinou a competência 

tributária a cada ente da federação, explicitando, quanto a cada imposto, quem será 

competente para instituí-lo, majorá-lo e ainda, conceder benefícios e incentivos 

fiscais em seu âmbito. 

Entretanto, é cediço que o legislador brasileiro diversas vezes, de forma 

consciente e planejada, institui ou majora tributos de forma inconstitucional, 

extrapolando a competência tributária constitucionalmente atribuída a ele. 

Toda transferência de riquezas entre sujeitos de direitos deve possuir uma 

causa, uma justificativa jurídica.  

Inexistindo fundamentação apta a esclarecer as razões da vantagem auferida 

por uma das partes em detrimento da outra, o aumento patrimonial obtido será 

considerado ilícito, havendo necessidade de intervenção jurisdicional para o retorno 

dos envolvidos ao estado em que se encontravam anteriormente (status quo ante).   

Tal enriquecimento, considerado ilícito por não possuir causa legítima, é 

vedado pelo ordenamento jurídico pátrio. Por esta razão, merecem repúdio todas as 
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suas modalidades, dentre elas, o pagamento indevido de tributo por parte do 

contribuinte. 

Observada a hipótese de enriquecimento sem causa é possível pleitear a 

repetição do indébito que se encontra prevista pelos artigos 876 do Código Civil 

brasileiro, 42 do Código de Proteção e Defesa do Consumidor e 165 do Código 

Tributário Nacional. 

Instituído ou majorado um tributo de maneira inconstitucional e, questionada a 

constitucionalidade deste ato normativo ou lei por meio de Ação Direta de 

Inconstitucionalidade, cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir se esta decisão 

terá efeitos retroativos, obrigando o ente da federação a restituir o valor pago 

indevidamente pelo contribuinte ou terá efeitos apenas para o futuro, retirando do 

cidadão o direito de reaver os valores pagos com base em lei inconstitucional.  

Aqueles que adotam o segundo entendimento, de que a decisão deve ser 

modulada, produzindo efeitos ex nunc, ou seja, apenas para o futuro, o fazem com 

base na afirmação de que o interesse da Fazenda Publica deve ser considerado um 

interesse público superior que reflete em favor de toda a coletividade, considerando 

que a garantia do direito à repetição de indébito pode acarretar imenso desequilíbrio 

da máquina pública. 

Entretanto, adotar este entendimento, leva à situação de que os entes 

tributantes poderiam instituir tributos da forma que lhes conviesse, ignorando as 

normas constitucionais, confiando na morosidade do judiciário em reconhecer a 

inconstitucionalidade de sua ação e, ainda, no fato de que eventual declaração de 

inconstitucionalidade possuiria apenas efeitos para o futuro. 

Nos dizeres de Humberto Ávila (2011, p. 555) 

Manter os efeitos de lei tributaria inconstitucional produz ainda mais um 
efeito devastador relativamente à insegurança do presente e do futuro. É 
que a alegação para se manter a validade da lei é a de que, quanto maior 
for a arrecadação, tanto mais os princípios serão promovidos e, quanto 
maior a perda, tanto menor os princípios serão promovidos. (...) Se a perda 
de arrecadação puder, então, funcionar como justificativa para a 
manutenção da lei que a viabiliza, quanto maior for a perda arrecadatória, 
maiores serão as chances de a lei ser mantida. Vale dizer, quando maior for 
a inconstitucionalidade da lei, maior a chance de esta ser declarada 
constitucional! Aqui, a licenciosidade do raciocínio se completa: quanto mais 
inconstitucional a lei, mais constitucional ela é. Aceitar este tipo de 
argumentação é não apenas admitir que o Direito não vincula; é incentivar 
também a sua violação, além de brincar com a razão. 
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Assim sendo, forçoso reconhecer que a decisão proclamatória da 

inconstitucionalidade da lei fiscal que institui ou majora tributos deve possuir sempre 

efeitos retroativos, não havendo razão para sua modulação, devendo ser fulminada 

a norma jurídica desde seu nascimento, sob pena de enriquecimento sem causa do 

Estado e ofensa à segurança jurídica, além de enorme gravame ao contribuinte que 

teve seu direito a propriedade violado, sem que houvesse justificativa legal para 

tanto.  

 
4.4.2 Modulação em caso de Leis que concedem incentivos fiscais 

 

O mesmo não ocorre quando a lei sobre a qual se questiona a 

constitucionalidade se presta não a majorar ou instituir tributos, mas a conceder 

incentivos fiscais.  

 Ao contrário do que ocorre quando se questiona a constitucionalidade de uma 

norma que institui ou majora tributos, quando se analisa a constitucionalidade de leis 

que concedem incentivos fiscais está se analisando uma norma que beneficia o 

contribuinte o que se reveste de contornos distintos do citado anteriormente acerca 

dos efeitos da decisão proclamatória de inconstitucionalidade.  

As conclusões apresentadas no item anterior, de que a decisão que declara a 

inconstitucionalidade de norma que cria ou aumenta tributos deve operar efeitos 

retroativos têm fundamento na proteção dos direitos constitucionais do contribuinte 

de modo que, ao se tratar da situação inversa, deve o tema ser analisado sobre 

outro enfoque, considerando que, ao se declarar inconstitucional uma lei ou ato 

normativo que concede incentivo fiscal estará se colocando o contribuinte em 

situação mais gravosa.  

 Como já citado, em vista da guerra fiscal, são inúmeros os casos de incentivos 

fiscais concedidos de forma inconstitucional pelos Estados, principalmente no caso 

do ICMS. 

Os contribuintes deste imposto, confiando na legalidade de ditos incentivos, 

se deslocam de um ente da federação para outro, de boa-fé, buscando melhores 

condições tributárias para o exercício de suas atividades econômicas. 

  Apenas anos depois, já que não há prazo para a propositura de Ação Direta 

de Inconstitucionalidade, um Estado que se sentiu prejudicado com este beneficio 

concedido, contesta a sua constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, 
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ação esta de tramite extremamente moroso fazendo com que, durante o período em 

que se questiona o incentivo o contribuinte ainda dele usufrui. 

Caso haja sentença procedente na ação, com consequente declaração de 

inconstitucionalidade do ato do Poder Público, pelos efeitos regulares desta decisão 

o contribuinte, após anos usufruindo de benesse que acreditava ser válida, deveria 

ser obrigado a restituir ao ente tributante todos os valores que deixaram de ser 

pagos em razão do incentivo inconstitucionalmente concedido, acrescido ainda de 

juros e multa moratória. 

Isto porque com a decisão do Supremo (ao declarar inconstitucionais os 

incentivos fiscais), os Estados poderão ser obrigados a cobrar das empresas os 

incentivos concedidos nos últimos cinco anos, em obediência à Lei de 

Responsabilidade Fiscal, que determina que a Administração Pública não pode abrir 

mão de receita, com as devidas ponderações. 

Tal situação representaria flagrante ofensa à segurança jurídica, à proteção 

da confiança, ao principio da boa-fé, e a demais princípios já citados, além do fato 

de que contribuinte seria penalizado por ato inconstitucional praticado pela 

Administração Publica.  

É por esta razão que, neste caso, se mostra prudente a modulação dos 

efeitos da decisão pelo Supremo Tribunal Federal, mediante detida análise 

casuística dos efeitos de aludida decisão. 

Cabe, na hipótese, a aplicação do art. 27 da Lei nº 9.868/1999 que autoriza o 

Supremo a modular os efeitos da declaração de inconstitucionalidade apenas a 

partir do momento da decisão, ou seja, o incentivo fiscal declarado inconstitucional 

cessa a partir de então, mas seus efeitos para o passado permanecem intactos. 

Esta medida é necessária visto que, em alguns casos, como neste tratado, os 

efeitos da lei inconstitucional já se consumaram e retroagir uma declaração de 

inconstitucionalidade causaria maiores prejuízos para o ordenamento jurídico do que 

sua manutenção. Nesses casos, a segurança jurídica se sobrepõe a 

inconstitucionalidade.  

A retroação, fruto da declaração de inconstitucionalidade de uma norma, não 

pode desfazer os efeitos jurídicos concretizados ao longo do tempo com terceiros 

que tenham obedecido ao que manda a lei, apenas posteriormente declarada 

inconstitucional. As repercussões da inconstitucionalidade não podem afetar o 
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contribuinte que agiu de boa-fé, com base em lei presumidamente constitucional que 

estava em vigor.  

Enfim, é imprescindível que os fatos jurídicos já consolidados sejam 

respeitados, o que só pode ocorrer através da adoção de efeitos futuros às decisões 

judiciais sobre os incentivos fiscais concedidos unilateralmente sem a homologação 

pelo CONFAZ, sem, portanto, alcançar situações já consolidadas.  

Muito se questiona acerca da possibilidade do STF, ao declarar a 

inconstitucionalidade de incentivos concedidos sem base em Convênio, determinar, 

para preservar os interesses dos contribuintes, que este incentivo seja, então, 

submetido ao CONFAZ, limitando, assim, os efeitos da declaração de 

inconstitucionalidade visando dar continuidade ao incentivo. 

Esta possível conduta, entretanto, extrapolaria a competência do Supremo 

Tribunal Federal que deve limitar-se a decidir acerca da constitucionalidade da lei 

questionada e não determinar a adoção de medidas que a tornem constitucional. 

Apenas mediante iniciativa do próprio Conselho Nacional de Política 

Fazendária é que se poderia cogitar a regularização posterior de incentivo fiscal 

inicialmente inconstitucional, o que foge da esfera de controle do STF. 

Ao Supremo, portanto, neste caso, cabe, visando assegurar os direitos dos 

contribuintes, apenas limitar as suas decisões no sentido de anistiar os contribuintes 

do pagamento dos impostos que não foram pagos em decorrência do incentivo de 

que usufruíam e que foi invalidado, sob pena de estar o Supremo exercendo função 

legislativa, o que não lhe compete. 

Ademais cabe ponderar que, mesmo que se questione a boa-fé do 

contribuinte, considerando a possibilidade de que ele tenha conhecimento de que 

esta usufruindo de incentivo fiscal inconstitucionalmente concedido, ainda assim não 

caberá a sua responsabilização pelo pagamento do imposto devido e não pago em 

vista da concessão de incentivo fiscal inconstitucional. 

Isto porque não há como ignorar a natureza ex lege da obrigação tributária, 

ou seja, uma obrigação que nasce de lei e apenas dela. A lei é a causa da obrigação 

fiscal e dela nasce a relação jurídica tributária. Ao contribuinte, então, resta cumprir 

o determinado em lei, sem questionar sua constitucionalidade.  

Analisando, não a hipótese dos incentivos, mas, por exemplo, a hipótese de 

instituição inconstitucional de tributos, não poderá o contribuinte se eximir de efetuar 
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o seu pagamento de um tributo alegando que acreditava ser inconstitucional a lei 

que o instituiu ï mesmo que exista a possibilidade de questioná-lo.  

Por certo, neste caso, o contribuinte iria receber as penalidades decorrentes 

do não pagamento do tributo, considerando que não cabe a ele, em princípio, 

questionar a constitucionalidade da norma, mas apenas cumpri-la de acordo com o 

que fora posto pelo ente tributante. 

Aplicando a mesma lógica na situação inversa, no caso de concessão 

inconstitucional de incentivos fiscais, também não cabe ao contribuinte, mesmo que 

este saiba da existência de algum vício formal ou material na norma que concede a 

benesse, questioná-la, mas sim, cumprir o nela disposto, sendo ônus exclusivo do 

ente que a expediu tomar os devidos cuidados e observar os requisitos para sua 

inserção no mundo jurídico. 

Não há como considerar de má-fé o contribuinte que nada mais fez do que 

cumprir o disposto em lei, não podendo ele ser penalizado por ato do poder público, 

mesmo que se alegue que este tinha conhecimento da inconstitucionalidade da lei 

que o exonerou do pagamento ou de parte do pagamento de determinado tributo. 

Em arremate, conclusão lógica é a de que o contribuinte de boa-fé não 

poderá ser obrigado a efetuar o pagamento retroativo do imposto em vista da 

declaração de inconstitucionalidade de incentivo fiscal de que era beneficiário.  

Entretanto, mesmo em casos em que se alegue a sua má-fé, ainda assim não 

será caso de responsabilização do contribuinte, considerando a natureza ex lege 

das obrigações tributárias e o estrito cumprimento do disposto em lei por parte dele, 

não havendo que se falar em qualquer dever de restituição das quantias não pagas, 

devendo, ainda nesses casos, se operar a modulação dos efeitos da decisão 

proferida pelo Supremo.   

Estaria assim, sendo respeitada a segurança jurídica em prol da estabilidade 

das relações econômicas e sociais, considerando, ainda, que não pode o 

contribuinte ser sancionado por ato do ente da federação que, sem amparo legal, 

concedeu incentivos fiscais, devendo incidir única e exclusivamente àquele que 

concedeu o incentivo as sanções decorrentes da conduta adotada, ao menos até 

que o Supremo Tribunal Federal emita decisão concreta e definitiva sobre o tema, 

trazendo previsibilidade para aquele que usufrui de incentivo fiscal.  
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 

Não pretendeu a presente pesquisa chegar a uma solução ao problema da 

guerra fiscal, solução esta que certamente não será meramente jurídica - e exigirá 

muito além dos esforços do poder judiciário, a atuação dos legisladores, 

administradores, políticos -, mas sim encontrar possíveis mecanismos de atuação 

para que os contribuintes sejam menos penalizados por este problema que há 

muitos anos este presente no cenário tributário brasileiro. 

Através da análise da jurisprudência do STF observou-se que são inúmeras 

as ações diretas de inconstitucionalidade questionando incentivos fiscais de ICMS, 

sem que exista, até o momento, decisão concreta acerca dos efeitos que terão as 

decisões tomadas no bojo destas ações. 

Se os efeitos forem retroativos os Estados poderão cobrar todo o imposto que 

deixou de ser pago devido ao incentivo fiscal, que pode ter sido usufruído pelo 

contribuinte por diversos anos, entre a vigência da norma e a declaração de sua 

invalidade. 

A decisão proferida em sede de controle de constitucionalidade possui, em 

regra, efeitos retroativos, sendo adotada no Brasil, preferencialmente, a teoria da 

nulidade. Há, entretanto, aqueles que, adotando a teoria da anulabilidade, sustentam 

que as normas inconstitucionais são apenas anuláveis, possibilitando que estas 

produzam efeitos até o momento da sentença, a fim de evitar danos ao sistema 

jurídico. 

Nenhuma das teorias sobre os efeitos das ADINS apresenta soluções 

satisfatórias e aplicáveis a todos os casos levados a julgamento. 

Neste contexto foi criada a Lei nº 9.868/99 que instituiu a possibilidade de 

modulação de efeitos de decisões, permitindo que, cumpridos certos requisitos, 

sejam barrados os efeitos retroativos, passando a declaração de 

inconstitucionalidade a operar seus efeitos a partir de momento a ser definido pelo 

julgador. 

Deve ser realizada uma ponderação, considerando que a determinação de 

efeitos retroativos poderá causar maiores prejuízos, afrontando a segurança jurídica 

dos contribuintes que apenas cumpriram o que a lei ordenava, do que a manutenção 

de norma inconstitucional, considerando, ainda, que os contribuintes não podem ser 
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penalizados por conduta adotada inconstitucionalmente pelo ente estatal que 

concedeu incentivo a quem caberia ter observado os requisitos legais. 

A retroação, fruto da declaração de inconstitucionalidade de uma norma, não 

pode afetar situações jurídicas concretizadas ao longo do tempo com terceiros que 

tenham obedecido ao que manda a lei. 

Cabe registrar que não se pretendeu afirmar que a modulação de efeitos deve 

ser operada em todos os casos, indistintamente, ou que o contribuinte possui direito 

adquirido a continuar usufruindo de ditos incentivos, até porque não há como 

sustentar a existência de direito adquirido inconstitucional, mas apenas que, deve se 

analisar a possibilidade de se limitar a retroação considerando a existência de 

situações jurídicas já consolidadas, devendo haver respeito à segurança jurídica em 

prol da estabilidade das relações sociais. 

Concluiu-se, com a pesquisa, então, que a modulação de efeitos das ADINs é 

uma medida que pode ser pleiteada pelos contribuintes e adotada em determinados 

casos, ao menos até que haja pronunciamento definitivo das Cortes Superiores 

sobre o tema. 

Assim, estará sendo protegido aquele que, agindo em estrito cumprimento a 

lei tributaria, considerando a natureza ex lege deste tipo de obrigação, e confiando 

na legitimidade da legislação instituída pelo ente competente para tanto, usufruiu de 

incentivo fiscal posteriormente declarado inconstitucional. 
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RESUMO 
 
 

O presente trabalho pretende analisar o instituto da Responsabilidade Subsidiária das empresas 
tomadoras de serviços pelos direitos do empregados contratados por meio de  empresas prestadoras 
de serviços para empenhar seu naquelas. Como objetivo ainda, o presente estudo observará o 
fenômeno da terceirização na sociedade pós-moderna, bem como os efeitos deste nas relações 
trabalhistas da atualidade. Será revisado ainda a legislação que normativiza a terceirização e qual a 
resposta do Poder Judiciário à esta necessidade. De tais estudos observa-se-á a influência que a 
terceirização tem no âmbito do dia-a-dia do Direito do Trabalho, dos órgãos responsáveis pela sua 
mantença e principalmente dos agentes econômicos que fazem uso deste instituto.  
 
Palavras-chave: terceirização, flexibilização, Súmula 331 do TST. 

 
 
 

 ABSTRACT 
 
 
This paper analyzes the Subsidiary Responsibility Institute of borrowing service companies for the 
rights of employees hired through service providers to engage their those. Aimed also, this study will 
observe the phenomenon of outsourcing in postmodern society and the effects of this in today's labor 
relations. Will also be revised legislation normativiza outsourcing and what the response of the 
judiciary to this need. Such studies will is observed to influence that outsourcing is under the day-to-
day of labor law, the organs responsible for their maintenance and especially of economic agents who 
use this institute. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho tem como escopo analisar os aspectos da 

responsabilidade subsidiária das empresas na terceirização de serviços. Para tanto 

será feita a exposição de um breve histórico do instituto levando-se em consideração 

o novo modelo de organização produtiva em âmbito mundial e o consequente 

surgimento do fenômeno da terceirização no Brasil. 

O trabalho fará ainda uma análise específica da terceirização levando-se em 

consideração doutrinas pátrias, bem como o comparará com outros institutos 

existentes no campo trabalhista.  

Ainda em se falando do conceito de terceirização, será estudada por meio do 

presente o fenômeno da flexibilização do Direito do Trabalho no Brasil na sociedade 

pós-moderna bem como seus reflexos nas relações trabalhistas e sua atuação na 

ótica das empresas, em especial no objeto desta dissertação. 

Posteriormente, será estudada a Súmula 331 do Tribunal Superior do 

Trabalho, a qual normativiza a relação entre a tomadora de serviços e as empresas 

terceirizandoras de mão-de-obra, chamadas de prestadoras de serviços, contratadas 

para prestar os serviços em favor da tomadora destes serviços.  

Serão estudados, de forma mais específica, os aspectos da responsabilidade 

na terceirização, escopo principal deste trabalho, levando-se em consideração a 

responsabilidade que as empresas tomadoras de serviços possuem pelos direitos 

dos empregados contratados pelas prestadoras de serviços que laboram em favor 

daquela. Para tanto far-se-á relevante analisar as terceirizações lícitas e ilícitas, as 

terceirizações na iniciativa privada e na pública, e demais nuâncias do fenômeno 

terceirizante   

 

2 ASPECTOS HISTÓRICOS 

 

2.1 O SURGIMENTO DA TERCEIRIZAÇÃO NO MUNDO 

 

O Direito do Trabalho é um ramo do Direito deveras dinâmico, de forma que 

está sujeito às diversas alterações decorrentes das mudanças dos processos 

produtivos ao longo do tempo. 
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A necessidade de modelos diversos de relações trabalhistas se fez 

necessário a partir do fenômeno da globalização, o qual redundou na 

primordialidade de flexibilização do Direito do Trabalho, principalmente entre os anos 

de 1970 e 1980.  

Com o advento do desenvolvimento tecnológico e industrial e, como 

consequência destes, com o fenômeno da globalização -  processo de 

aprofundamento internacional da integração econômica, social, cultural e política - 

as empresas se depararam com um cenário totalmente novo, no qual passaram a 

competir com outras empresas de locais inusitados à época, como por exemplo de 

continentes diferentes do seu. Grandes indústrias ultrapassaram a barreira da 

produção interna, ou seja, dentro de seu país de origem, e começaram a formar 

sedes em demais localidades, além de exportar produtos para os mais diversos 

países, de modo que empresas que projetam seu âmbito de competição apenas 

dentro do próprio local de origem se deparam subitamente com a necessidade de 

competir com empresas e produtos originários de outros países e até mesmo de 

outros continentes (CUNHA, 2004, p. 56 ï 93). 

Em decorrência de tal fator fez-se absolutamente fundamental para a 

sobrevivência destas empresas o aprimoramento de sua produção, visando maior 

qualidade de seus produtos e serviços e redução de custos para que pudessem se 

destacar no mercado. Para tanto foi desenvolvida uma metodologia de 

especialização, na qual se focou na atividade-fim da empresa com vistas ao 

aperfeiçoamento da produção, de forma a haver uma concentração de energias em 

sua atividade-fim, uma vez que, como o juslaborista Ives Martins Filho (MARTINS, 

2011, p.6) afirmou, ao tomar como base a economia de mercado, a ñespecializa­«o 

é o caminho a ser trilhado para se chegar ao aumento da qualidade do bem ou 

servi­o oferecidoò. Quanto ¨s atividades acess·rias, necess§rias para a manutenção 

da empresa, mas não completamente essenciais para a efetividade da atividade-fim, 

estas foram repassadas para que empresas comerciais e industriais, criadas 

justamente para este objetivo, as administrassem.  

Tem-se um exemplo concreto do acima exposto ao remeter-se ao período da 

II Guerra Mundial, conforme explica Gabriela Neves Delgado (DELGADO, 2003, p. 

53), momento no qual se mostrou a imperatividade do aumento de produção para 

suprir as necessidades nascidas a partir do novo modelo de mercado imposto pela 
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fase conflituosa que o mundo estava passando. Esta necessidade se tornou 

evidente principalmente na indústria bélica, na qual o aumento da produção de 

armamento era uma prioridade tão essencial que as empresas começaram a prática 

de delegar serviços de suporte a terceiros para poderem focar na real produção de 

armas. 

Dentro deste contexto surgem as empresas terceirizadas, que, nas palavras 

de Wilson Alves Polonio (POLONIO, 2000, p. 16), t°m sua exist°ncia justificada ñnos 

princ²pios de associativismo e uni«o de esfor­osò para buscar a sobreviv°ncia da 

empresa e seu destaque no mercado.  

A partir da abertura das fronteiras mundiais e do advento de novos aspectos 

de competição no mercado o Direito do Trabalho, sistema considerado relativamente 

rígido, teve que se adaptar. Para tanto houve a flexibilização dos institutos deste 

ramo do direito.  

Com o advento da flexibilização dos direitos trabalhistas surgiram diversas 

modalidades de contratação empregatícias consideradas flexíveis, dentre elas 

destaca-se a terceirização, acima citada como repasse das atividades não 

essenciais às empresas.  

 

2.2  O SURGIMENTO DA TERCEIRIZAÇÃO NO BRASIL 

No Brasil, a terceirização foi trazida na década de 50, momento em que houve 

abertura do mercado interno para empresas estrangeiras, as quais trouxeram o 

sentimento de necessidade de especialização de sua principal atividade. Em um 

primeiro momento, a indústria automobilística passou a contratar a prestação de 

serviços de outras empresas que produziam componentes do automóvel. 

Posteriormente, a utilização das empresas terceirizadas tomou maiores proporções, 

refletindo nas empresas de limpeza e conservação em 1967, segurança privada em 

bancos em 1966 com os Decretos-leis 1.212 e 1226, em agências de intermediação 

de mão-de-obra em 1968 com o Decreto 62.756, e em serviço de segurança privada 

para as demais instituições bancárias e cooperativas de crédito em 1969, por meio 

do Decreto-lei 1.034.  

Confirmando o acima citado, em meados da década de 70, notou-se que a 

locação de mão-de-obra, como era chamada a época, vinha se tornando frequente, 

e como reflexo de tal prática mostrou-se a imprescindibilidade da formalização de 
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um regulamento, vez que as empresas estavam se valendo de tal modelo de 

contratação para se furtar das disposições da legislação trabalhista, objetivando a 

obtenção de mão-de-obra a baixo custo. Assim sendo, em 1974 foi criada a primeira 

norma brasileira que efetivamente referia-se à terceirização, a Lei 6.019/74. 

Com o visível crescimento da utilização da terceirização no Brasil a partir dos 

anos 80, o Tribunal Superior do Trabalho se deparou com a necessidade de 

constantemente julgar casos envolvendo este fenômeno, de forma a traçar um 

grande acervo de decisões em referência ao instituto, todas elas no sentido de 

afastar a terceirização. A primeira normativa editada pelo TST foi a Súmula 23913, na 

qual apesar de reconhecer os esforços das instituições bancárias em fazer uso da 

terceirização por meio de criação de empresas subsidiárias, o TST aborta 

completamente a tentativa, uma vez que a lei dos bancários se mostrava mais 

favorável a estes trabalhadores (CARELLI, 2003, p. 106). 

Dando seguimento ao ativismo judicial o TST editou, em 1986, a Súmula 256, 

na qual expôs o entendimento de que a intermediação de mão-de-obra é ilegal, a 

não ser nos casos de contratação de vigilantes e de trabalhadores temporários. Este 

entendimento é considerado por alguns operadores do Direito uma súmula 

extremamente limitativa14. Ao editar tal enunciado o Superior Tribunal de Justiça 

equiparou a tercerização com a intermediação de mão-de-obra, cometendo um 

equívoco, pois, de acordo com o juslaborista Rodrigo de Lacerda Carelli15 a 

terceiriza­«o ® ñuma exce­«o ¨ regra de proibi­«o de intermedia­«o de m«o-de-

obraò. Nos julgados posteriores a esta súmula, o TST se pronunciou no sentido de 

que tal enunciado era meramente exemplificativo, de modo que existem 

possibilidades de terceirização lícita. 

Finalmente, em 1993 foi aprovada pela Resolução Administrativa nº 23, a 

Súmula nº 331 do TST, a qual será devidamente exposta em capítulos posteriores 

do presente trabalho. Para que tal súmula fosse editada, tomou-se como base 

diversos julgados anteriores sobre a matéria, os precedentes, com intuito de rever a 

Súmula 256, que dizia respeito a um universo muito anterior àquele criado pela 

                                            
13 S¼mula 239 de 1985: ñ£ banc§rio o empregado de empresa de processamento de dados que 
presta servi­o ao banco integrante do mesmo grupo econ¹micoò. 
14 Insere-se neste âmbito o ex-Ministro do TST, Ives Gandra da Silva Martins conforme seu artigo ñO 
Fenômeno da Terceirização e suas Implicações Jurídicas. MARTINS FILHO, set/out de 2011, p. 7 
15 CARELLI, Rodrigo de Lacerda; Terceirização e Intermediação de Mão-de-Obra: Ruptura do 
sistema trabalhista, precarização do trabalho e exclusão social.Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 106 
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Constituição Federal de 1988, bem como objetiva afastar a mascaração de relações 

empregatícias pelos contratos de terceirização (POLONIO, 2000, p. 25). 

Nota-se, a partir desta pequena remissão histórica que a terceirização é um 

fenômeno largamente utilizado no mundo moderno e imprescindível para as 

empresas da atualidade, mas ao mesmo tempo é um tema que causa grande 

discordia entre estas, os trabalhadores e o TST, de forma a destacar-se como um 

instituto de grande relevância também para o Direito do Trabalho. 

 

3 DA TERCEIRIZAÇÃO 

 

3.1 CONCEITO DE TERCEIRIZAÇÃO 

 

Tendo sempre em mente o histórico acima exposto há que se delimitar o que 

é a terceirização, instituto resultado da flexibilização do Direito do Trabalho. 

A origem etimol·gica da palavra terceiriza­«o vem do latim ñterciusò, aquele 

estranho a uma relação entre duas pessoas, o terceiro. Por terceiro entende-se 

aquele que é um mero interveniente em uma relação bilateral, e para o âmbito do 

presente trabalho terceiro seria o terceirizado perante a relação entre a empresa 

prestadora de serviços e a empresa tomadora de serviços.  

Não há nenhuma norma jurídica que conceitue ou trate do tema em tela, no 

entanto, a jurisprudência trabalhista focou grande estudo em torno da terceirização 

visando sanar a problemática do laconismo de regras legais em torno de um 

fenômeno tão relevante sociojuridicamente falando. Em assim sendo houve uma 

prática de intensa atividade interpretativa por parte da área da jurisprudência que, 

em busca de adaptar esta invocação trabalhista ao novo cenário do país, editou a 

Súmula 33116, conforme exposto no subcapítulo do histórico, a qual incorporou 

algumas disposições de leis esparsas e explicitou a natureza e a extensão da 

responsabilidade decorrentes das relações jurídicas terceirizadas. 

Por ser uma realidade das empresas modernas, e diante da lacuna legal, a 

doutrina redigiu diversas definições que servem de norte para conceituar o 

fenômeno. Ao remeter à terceirização, o doutrinador Sérgio Pinto Martins afirma que: 

 

                                            
16 A Súmula 331 do TST será posteriormente explicitada. 
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Consiste a terceirização na possibilidade de contratar terceiro para 
realização de atividades que geralmente não constituem o objeto principal 
da empresa. Essa contratação pode compreender tanto a produção de bens 
como serviços, como ocorre na necessidade de contratação de serviços de 
limpeza, de vigilância ou até de serviços temporários17. 

 

Já a desembargadora Alice Monteiro de Barros define a terceirização: 

 

O fenômeno da terceirização consiste em transferir para outrem atividade 
considerada secundária, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa à sua 
atividade principal. Assim a empresa se concentra na sua atividade-fim, 
transferindo as atividades-meio.18 

 

Conclui-se que, enquanto que a empresa tomadora de serviços foca seus 

esforços para concretizar com maior qualidade e eficiência a atividade principal, 

aquela cujo objetivo determina a classificação socioeconômica da empresa, as 

demais empresas por ela contratadas, chamadas de terceirizadas, se empenham 

em administrar as atividades-meio, necessárias, mas não essenciais para a 

produção.  

Confirmando o determinado por estes doutrinadores Francisco Ferreira Jorge 

Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante delimitam a terceirização de uma 

maneira mais sucinta, mas igualmente relevante: 

 

Com a terceirização, a empresa passa a atribuir parte de suas atividades 
para outras empresas. Transfere-se a realização das atividades iniciais e 
secundárias (atividade-meio) e mantém-se a das atividades principais. 
Como atividade principal ou fim entenda-se aquela cujo objetivo é essencial 
à consecução do objetivo social da própria empresa.19 

 

Não menos esclarecedor é o conceito de Maurício Godinho Delgado: 

 

Para o Direito do Trabalho terceirização é o fenômeno pelo qual se dissocia 
a relação econômica de trabalho da relação justrabalhista que lhe seria 
correspondente. Por tal fenômeno insere-se o trabalhador no processo 
produtivo do tomador de serviços sem que se estendam a este os laços 
justrabalhistas, que se preservam fixados como uma entidade 
interveniente.20 

 

 

                                            
17 MARTINS, 2010, p. 27. 
18 BARROS, 2012. p. 357 
19 JORGE NETO, 2009. p. 93 
20 DELGADO, 2008. p. 430 
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Ou seja, para o trabalhador a terceirização é ser contratado pela empresa 

prestadora de serviços para exercer atividades dentro da empresa tomadora de 

serviços, fazer parte de seu processo produtivo, mas sem estabelecer um vínculo 

empregatício com esta, mas sim com aquela, da qual é efetivamente contratado. 

Maurício Godinho Delgado afirma ainda que por meio desta relação estabelece-se 

uma relação trilateral: 

 

A terceirização provoca uma relação trilateral em face da contratação de 
força de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de serviços, 
que realiza suas atividades materiais e intelectuais junto à empresa 
tomadora de serviços; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro, 
firmando entre ele os vínculos jurídicos trabalhistas pertinentes; a empresa 
tomadora de serviços, que recebe a prestação de labor, mas não assume a 
posição clássica de empregadora desse trabalhador envolvido.21 

 

Por meio do exposto pelo juslaborista tem-se claro que a relação trabalhista 

estabelecida por meio de um contrato de trabalho oriundo da terceirização é 

francamente distindo do modelo clássico de contrato de trabalho, que estabelece 

uma relação bilateral entre o trabalhador e seu empregador, o que gera como 

consequência desajustes aos conceitos e institutos originais do Direito do Trabalho. 

Conforme exposto pelo ex-Ministro do Tribunal Superior do Trabalho (TST), Ives 

Gandra da Silva Martins Filho22, ño fen¹meno da terceirização é uma realidade 

econ¹mica de car§ter universal e irrevers²velò, merecendo, portanto, ser 

profundamente estudada. 

 

3.2 TERCEIRIZAÇÃO COMO MODELO FLEXIBILIZATÓRIO 

 

O Direito do Trabalho é um ramo do direito considerado, em sua base, rígido, 

com normas que constituem obstáculos para a evolução das empresas no mercado 

competitivo da atualidade. Assim sendo, foi preciso que o ramo juslaborista 

observasse as mudanças da sociedade moderna e as novas necessidade do 

processo produtivo para se tornar dinâmico, diante de tal necessidade surgiram as 

teorias da desregulamentação e da flexibilização do Direito do Trabalho (DELGADO, 

2003, p. 134) 

                                            
21 DELGADO, 2008. p. 430 
22 MARTINS FILHO, 2011, p. 2 
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Apesar de serem fenômenos correlatos, a desregulamentação e a 

flexibilização não se confundem, enquanto que aquela visa retirar a proteção do 

Estado ao trabalhador, fazendo com que à autonomia privada, individual ou coletiva, 

seja dada a permissão de regulamentação das condições de trabalho, bem como 

dos direito advindos da relação de trabalho; esta tem como prerrogativa a 

intervenção do Estado, ainda que superficialmente, com normas de caráter geral 

pautando as demais normas específicas, de forma que à relação de trabalho seja 

garantido um mínimo de dignidade (DELGADO, 2003, p. 110). De acordo com o 

juslaborista Carlos Roberto Cunha a desregulamentação: 

 

ñ(é)significa o n«o intervencionismo nas relações de trabalho, a passagem 
da normatização da via heterônoma para  autonomia privada, coletiva ou 
invidual, enfim o completo absenteísmo. Instituir-se-ia, assim, regras livres, 
permitindo aos atores sociais convencionarem, à sua mercê, as condições 
de trabalho.ò23 

 

É relevante para o presente trabalho o instituto da flexibilização, pois, por 

meio deste, a nova realidade globalizada das empresas da sociedade capitalista 

pode ser ajustada, de modo que o Direito do Trabalho venha a cooperar com o 

modelo de produção necessário para que estas empresas possam competir no 

mercado.  

O doutrinador Sérgio Pinto Martins conceitua a flexibilização: 

 

Flexibilização das condições de trabalho é um conjunto de regras que tem 
por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudanças 
de ordem econômica, tecnológica ou social existentes na relação entre o 
capital e o trabalho.24 

 

A teoria da flexibilização, surgida em meados da década de 70 na Europa, 

tende, conforme exposto, a adaptar o Direito do Trabalho à realidade moderna, 

assegurando um mínimo de regras ao trabalhador, por meio da modificação da 

regulamentação trabalhista.  

De acordo com Carlos Roberto Cunha a flexibiliza­«o ñimp»e a plasticiza­«o 

da forma de exploração de mão-obra, por instituir figuras átipicas à moldura-tipo, 

como tamb®m intenta flexionar mais o imo do contrato de trabalhoò (CUNHA, 2004, 

p.151), e ñ tende a reduzir agressivamente a rede de proteção da tutela do trabalho, 

                                            
23 CUNHA, 2004, p. 119 
24 MARTINS, 2010, p. 25 
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quando deveria significar tão-somente arrefecer, sem denaturar o princípio da 

prote­«oò ) CUNHA, 2004, p. 119).  

Há quem afirme, como a escritora Gabriela Neves Delgado, que este 

fenômeno privilegia ñde certo modo, a ·tica dos interesses empresariaisò 

(DELGADO, 2003, p. 110), e que ñcircunda a superf²cie e o n¼cleo da rela­«o de 

emprego, vergando múltiplos aspectos tutelares, de acordo com o interesse e 

conveniência do sistema capitalista contempor©neoò (DELGADO, 2003, p. 110), 

sendo, portanto, contrário aos princípios basilares do Direito do Trabalho, ramo 

jurídico que foi formado visando a proteção dos interesses dos empregados, no 

entanto, há quem entenda nada mais é que uma resposta às necessidades da 

atualidade, certo é que este tema é assaz polêmico e comporta opinião de diversos 

doutrinadores tanto na vertente contrária quanto na favorável à flexibilização. 

Além dos atrativos referentes a especialização da produção e maior 

competitividade do mercado o próprio Direito possibilitou a rápida emergência da 

terceirização, nas palavras das Juízas do Trabalho Érica Yumi Okimura e Nancy 

Mahra de Medeiros Nicolas Oliveira: 

 

A sociedade continuou a terceirizar nas mais diversas áreas tendo em vista 
três atrativos: o princípio constitucional de que qualquer trabalho, como 
obrigação social que é, deve ser entendido como permitido, sendo que tudo 
o que não é legalmente proibido é permitido; a inexistência de legislação 
mais abrangente; e o grande atrativo econômico para enfrentar a 
concorrência.25 

 

A terceirização, tema do presente trabalho, é resultado da flexibilização por 

excel°ncia, sendo referida pelo doutrinador Carlos Roberto Cunha como ñum dos 

mais importantes instrumentos de flexibilização de direitos trabalhistasò (CUNHA, 

2004, p.225), uma vez que há dinamicidade nas relações laborais estabelecidas por 

meio do fenômeno da contratação de terceiros para prestar serviços à empresa, é 

um método pelo qual a norma jurídica trabalhista é interpretada e aplicada para 

atender às necessidades da empresa ultrapassando as rígidas barreiras 

primeiramente criadas pelo Direito do Trabalho. 

 

                                            
25 OKIMURA, Érica Yumi; OLIVEIRA, Nancy Mahra de Medeiros Nicolas; Terceirização: Aspectos 
da Precarização da Relação Formaç de Emprego e Enfoques sobre a Responsabilidade Pública 
em Face da Nova Redação da Súmula 331 do TST artigo publicado na revista Magister de 
Direito do Trabalho e Previdenciário nº 48 Maio/Jun de 2012 
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3.3 ESPÉCIES EM FACE A SÚMULA 331 DO TST 

 

Em linha com o pensamento do mestre em Direito Ives Martins Filho 

(MARTINS FILHO, 2011, p. 4) faz-se patente esclarecer as espécies existentes de 

terceirização, que, para este renomado operador do Direito, são basicamente duas. 

 A primeira hipótese é a, por ele chamada, terceirização por prestação ou 

fornecimento de bens e serviços. Por meio desta modalidade a empresa prestadora 

de serviços, ou empresa fornecedora de bens, realiza as atividades contratadas pela 

empresa tomadora dos serviços ou compradora dos bens dentro de seu próprio 

estabelecimento, ou seja, não presta seus serviços dentro da sede da empresa ora 

contratante. Para o exercício da atividade, nesta hipótese, a empresa contratada faz 

uso de seu próprio equipamento e de seus funcionários, regulando o processo 

produtivo do produto ou do serviço por conta própria, devendo apenas entregar tal 

objeto à contratante em virtude do contrato entre elas firmado. 

 A segunda hipótese de terceirização é chamada de fornecimento de mão-de-

obra. Nesta modalidade a empresa terceirizada é responsável por contratar, treinar e 

fornecer à empresa contratante mão-de-obra especializada, a qual será utilizada 

para os fins determinados por esta. Mesmo que o empregado contratado nesta 

modalidade seja contrato e subordinado à empresa terceirizante ele emprega sua 

mão-de-obra nas dependências da empresa contratante, podendo fazer uso 

inclusive dos equipamentos de propriedade desta. 

 Em face do acima explanado, entende-se que ña diferen­a essencial entre as 

duas modalidades está no local do trabalho do empregado (MARTINS FILHO, 2011, 

p. 4)ò. Enquanto que na primeira modalidade o empregado contratado pela empresa 

terceirizante labora na sede desta, de sua efetiva empregadora, na segunda 

modalidade ele emprega sua mão de obra no estabelecimento da empresa 

tomadora de serviços. 

Todavia, impende o estudo do que preceitua a Súmula 331 do TST. 

A Súmula 331 teve sua redação alterada desde a sua aprovação em 1993 e 

atualmente contém a seguinte redação: 

 

Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: Contrato de prestação de 
serviços. Legalidade. 
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I ï A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, 
formando-se vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no 
caso de trabalho temporário (Lei n. 6.019, de 3-1-1974). 
II ï A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, 
não gero vínculo de empreo com os órgãos da Administração Pública direta, 
indireta ou fundacional (art. 37, II, da CF/1988). 
III ï Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de 
serviços de vigilância (Lei n. 7.012, de 20-6-1983) e de conservação e 
limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio 
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta. 
IV ï O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do 
empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços 
quanto àquelas obrigações, desde que haja participado da relação 
processual e conste também do título executivo judicial. 
V ï Os entes integrantes da Administração Pública direta e indireta 
respondem subsidiariamente nas mesmas condições do item IV, caso 
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei 
n. 8.666,de 21-6-1993, especialmente na fiscalização do cumprimento das 
obrigações contratuais e legais da prestadora de serviço como 
empregadora. A aludida responsabilidade não decorre de mero 
inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela empresa 
regularmente contratada. 
VI ï A responsabildiade subsidiária do tomador de serviços abrange todas 
as verbas decorrentes da condenação referentes ao período de prestação 
laboral.26 

 

A seguir, estudar-se-á as hipóteses de terceirização que tal súmula prevê, 

levando-se sempre em consideração que o TST, ao publicar súmulas referentes a 

esta mat®ria, busca ñuma posi­«o moderada, que garanta os direitos dos 

trabalhadores em face das modernas t®cnicas de organiza­«o empresarialò, 

conforme afirma o juslaborista Ives Martins Filho (MARTINS FILHO, 2011, p. 7). 

 

3.3.1 Contratação por empresa interposta 

 

De acordo com o item I da Súmula 331 do TST, o qual preceitua que ñA 

contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se vínculo 

diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário (Lei 

n. 6.019, de 3-1-1974)27ò. A contratação de trabalhadores por empresa interposta é 

ilegal, de forma a formar vínculo diretamente com a empresa tomadora de serviços, 

a não ser no caso de trabalhador temporário. Este item da súmula visa vedar a 

marchandage do trabalho, definida como por Rubens Ferreira de Castro (CASTRO, 

                                            
26 Súmulas do TST. Disponível em: <http://www.tst.jus.br/sumulas> 

27 Lei 6.019/74. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6019.htm> 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

121 

2008, p. 195) como ñexistência de mero intermediário que, sem assumir os riscos da 

atividade econômica, interpõe-se entre o trabalhador e a empresa contratanteò. 

A contratação de trabalhador por empresa interposta nada mais é que a 

contratação da mão-de-obra de determinado indivíduo sem que seja firmado com ele 

uma relação de trabalho, mas sim a contratação desta pessoa por empresa 

prestadora de serviços a qual possui contrato civil com a tomada de serviço, que, 

por sua vez, pretende fazer uso da mão-de-obra deste trabalhador em específico, ou 

seja, pretende-se ocultar os pressupostos do vínculo empregatício que se fazem 

presentes da relação contratual tomador e prestador de serviços (POLONIO, 2000, 

p. 107).  

Tal atitude, em sua essência, pode vir a ser caracterizada como fraude a lei, 

uma vez que o objetivo claramente exposto é a frustação da aplicação da lei 

trabalhista e burla os direitos trabalhistas do funcionário contratado por empresa 

terceira que presta sserviços para a tomadora (POLONIO, 2000, P. 103). 

Quanto à disposição do trabalho temporário, tem-se que não restará evidente 

a contratação de empresa interposta, pois o contrato de tal trabalhador tem prazo 

determinado, não podendo exceder três meses, em conformidade com a Lei 

6.109/74, Lei do Trabalho Temporário, em seu artigo 1028: 

No mesmo sentido, o artigo 9º29 da Lei do Trabalho Temporário, dispõe que o 

contrato firmado entre a tomadora de serviços e a empresa de trabalho temporário 

deve ser escrito e nele constar a justificativa da contratação de tal mão-de-obra: 

Em consequência destes dispositivos legais, cristalina fica a não existência de 

contratação interposta de mão-de-obra, uma vez que tal relação dever ser 

devidamente justificada e o contrato com um funcionário específico não pode 

ultrapassar três meses. Deste modo inexiste vinculação contratual entre as 

empresas tomadoras de serviços e os trabalhadores temporários, razão pela qual 

elas não possuem nenhuma obrigação contratual com os referidos trabalhadores 

(POLONIO, 2000, P. 28). 

                                            
28 Art. 10 O contrato entre a empresa de trabalho temporário e a empresa tomadora ou cliente, com 
relação a um mesmo empregado, não poderá exceder 3 (três) meses, salvo autorização conferida 
peço órgão local do Ministério do Trabalho, segundo instruções a serem baixadas pelo Departamento 
Nacional de Mão de Obra 
29 Art. 9º O contrato entre a empresa de trabalho temporário e a empresa tomadora de serviço ou 
cliente deverá ser obrigatoriamente escrito e dele deverá constar expressamente o motivo justificador 
da demanda de trabalho temporário, assim como as modalidades de remuneração da prestação de 
serviços 
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3.3.2 Contratação Por Empresa Interposta Pela Administração Pública 

 

O inciso II da Súmula 331 do TST disciplina que a contratação de mão-de-

obra via empresa interposa pelos órgãos da Administração Pública não gera vínculo 

empregatício com estes sejam diretos, indiretos ou fundacional, conforme segue: ñA 

contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gero vínculo 

de empreo com os órgãos da Administração Pública direta, indireta ou fundacional 

(art. 37, II, da CF/1988)30ò. 

Tal determinação é reflexo de disposição constitucional. O art. 37, II da 

Constituição Federal31 disciplina que a investidura em cargo público depende da 

aprovação prévia em concurso público de provas e títulos: 

Como consequência do acima exposto, não há que se falar em vínculo 

empregatício entre trabalhador terceiro e o ente da Administração Pública, que, 

segundo Sérgio Pinto Martins32, englobam ñas funda­»es, as autarquias, as 

empresas públicas que explorem atividades econômicas e as sociedades de 

economia mistaò, uma vez que para que um indiv²duo se enquadre como empregado 

ou funcionário destes entes, tem que cumprir as determinações do inciso II do artigo 

37 da CF, supracitado, como reflexo, por sua vez, do princípio da legalidade 

conforme explica o juslaborista Martins: 

 

A Administração Pública está adstrita ao princípio da legalidade (art. 39 da 
Lei Maior), devendo observar a regra constitucional. O princípio da primazia 
da realidade não pode prevalecer diante da regra de ordem pública contida 
no inciso II do artigo 37 da Constituição. A norma constitucional está acima 
das regras ordinárias da CLT e dos princípios do Direito do Trabalho, que só 
são aplicados em caso de lacuna da lei (art. 8º da CLT). O objetivo, 
portanto, do concurso público é evitar escopos politiqueiros, perseguições 
eleitoreiras em ra~zo da conveniência política.33 
 

                                            
30 Constituição Federal. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> 
31 Art. 37 A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, 

do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência e,também, ao seguinte: 
(é) 
II ï a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de 
provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista 
em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e 
exoneração; 
(é) 
32 MARTINS, Sérgio Pinto; Cometários às Súmulas do TST.6 ed. São Paulo: Atlas, 2009. p. 211 
33 MARTINS, 2009, p. 212 
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Independentemente do caráter do trabalho exercido pelo empregado há que 

se observar que o princípio da primazia da realidade sobre a forma, basilar para o 

Direito do Trabalho, não pode prevalecer diante da regra de ordem pública que o 

artigo 37 da CF encerra (MARTINS, 2003, P. 142). 

Além da vedação constitucional, há ainda uma limitação à contratação de 

serviços por órgãos da Administração Pública no Decreto-Lei 2.271 de 1997, mais 

precisamente em seu artigo 4º, incisos II e IV: ñ® vedada a inclusão de disposições 

nos instrumentos contratuais que permitam: (II) caracterização exclusiva do objeto 

como fornecimento de mão-de-obra; (IV) subordinação dos empregados da 

contratada à administração da contratante.34ò 

Assim, conclui Wilson Alves Polonio: 

 
De fato, a administração pública, como é sabido, não pode contratar 
pessoas sob o regime da Consolidação das Leis do Trabalho, sob pena de 
fraudar a Constituição Federal. Assim, ainda que se verifiquem os requisitos 
caracterizadores do vínculo empregatício, não haveria que se falar em 
direitos tutelados pela legislação trabalhista, salvo previsão em lei 
específica, nos estritos termos do art. 37, inciso IX, da Constituição Federal, 
(é).35 

 

Quanto às verbas trabalhistas a estes empregados devidas, Sérgio Pinto 

Martins doutrina que há duas correntes diversas. A primeira corrente é da opinião 

que uma vez inexiste o vínculo de emprego não é devida, pela tomadora de serviço, 

nenhuma verba. Por outro lado, a segunda corrente prega que a empresa tomadora 

deve adimplir com os salários destes trabalhadores, de forma a não se enriquecer às 

custas destes.  

 

3.3.3 Empresas de Vigilância, Conservação e Limpeza e de Serviços Ligados à 

Atividade-Meio 

 

O inciso III da S¼mula 331 do TST, por sua vez, determina que ñnão forma 

vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância (Lei n. 

7.012, de 20-6-1983) e de conservação e limpeza, bem como a de serviços 

especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a 

                                            
34 Decreto 2.271/97. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2271.htm> 
35 POLONIO, 2000, p. 29 
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pessoalidade e a subordinação direta36ò, ou seja, não há formação de vínculo 

empregatício entre os funcionários da empresa prestadora de serviços com a 

tomadora destes, em casos de contratação de empresas de vigilância e de 

conservação e limpeza, bem como nos casos de contratação de empresa de 

serviços especializados ligados à atividade-meio da contratante. No entanto, a 

súmula faz uma ressalva, afirma que se houver, nas relações entre a empresa 

tomadora de serviços e o funcionário contratado pela prestadora, pessoalidade e 

subordinação direta haverá vínculo empregatício. 

Primeiramente quanto à contratação de serviços de vigilância, importante é 

remeter à Lei 7.102/83, segundo a qual tal relação é permitida, não havendo 

qualquer óbice a contratação destes serviços via terceirização a não ser em caso de 

bancos. Relativamente a este assunto o Tribunal Superior do Trabalho já havia 

redigido a S¼mula 257, segundo a qual ñO vigilante, contratado diretamente por 

banco ou por intermédio de empresas especializadas não é bancário37ò, de forma a 

entender que entre o banco contratador e o vigilante não há formação de vínculo 

empregatício nos casos de terceirização adequada. 

Quanto à negociação entre a empresa tomadora de serviços e a prestadora 

acerca da conservação e limpeza, está não é vedada, não havendo lei que trate de 

tal assunto especificamente. Em assim sendo, tem-se que tais empresas são 

reguladas pelos artigos 610 a 626 do Código Civil, o qual se refere à empreitada 

(MARTINS, 2009, P. 213). Na relação entre a empresa contratante dos serviços há 

que se observar a necessidade da pessoalidade e subordinação direta para que seja 

formado vínculo de emprego entre esta e o funcionário contratado pela prestadora 

dos serviços que presta a mão-de-obra. 

A contratação da empresa prestadora para a execução da atividade-meio da 

tomadora de serviços é plenamente viável, uma vez que não influência diretamente 

na atividade-fim da empresa. Há uma certa dificuldade doutrinária para se definir o 

que seria a atividade-fim e a atividade-meio de determinada empresa. Esclarecedora 

é a definição de atividade-meio exposta pelo juslaborista Martins: 

 

A atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela 
empresa que não coincide com seus fins principais. É a atividade não 

                                            
36 Súmulas do TST. Disponível em: <http://www.tst.jus.br/sumulas> 
37 Súmulas do TST. Disponível em: <http://www.tst.jus.br/sumulas> 
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essencial da empresa, secundária, que não é seu objeto central. É uma 
atividade de apoio ou complementar.38 

 

Para Sérgio Pinto Martins, a atividade-meio é meramente uma atividade 

complementar, ou atividade de apoio, enquanto que a atividade-fim é aquela em que 

a empresa é efetivamente especializada (MARTINS, 2009. p. 213). 

Contudo há quem entenda que a não essencialidade da atividade não é 

suficiente para caracterizá-la como atividade-meio, uma vez que, conforme Wilon 

Alves Polonio afirma, seu caráter eminentemente essencial está intimamente ligado 

¨ necessidade, de forma que ñqualquer servi­o, cuja paralisa­«o implique 

descontinuidade das operações normais da empresa, e do cumprimento de seu 

objeto social, são necessárias, e, portanto, essenciaisò (POLONIO, 2000, p. 35). 

Para este juslaborista a corrente mais correta é a que afirma que o fator 

determinante para a definição de atividade-fim é a relação intrínseca que esta 

atividade cultiva com o objeto social da empresa (POLONIO, 2000. P. 35). 

Diante do ora exposto, conclui-se que a terceirização de serviços que 

constituem a atividade-meio da empresa, tais quais a limpeza, alimentação dos 

funcionários, vigilância, entre outros, são permitidos pela Súmula 331, III do TST. 

 

4 RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZAÇÃO 

 

4.1  CONSIDERAÇÕES GERAIS 

 

Não há legislação que preveja expressamente a responsabilização subsidiária 

da empresa tomadora de serviços quanto ao trabalhador da empresa prestadora 

destes, contudo, a Súmula 331 do TST, em seu inciso IV39 contém tal orientação.  

A responsabilidade ora delimitada se deve, segundo Sérgio Pinto Martins 

(MARTINS, 2010, p. 134), do fato de o empregado da empresa contratada ter 

efetivamente empregado sua mão-de-obra em benefício da empresa contratante, em 

                                            
38 MARTINS, 2009. p. 213 
39 S¼mula 331 do TST (é): 
IV ï O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a 

responsabilidade subsidiária do tomador de serviços quanto àquelas obrigações, desde que haja 

participado da relação processual e conste também do título executivo judicial. 
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suas palavras ñn«o ® poss²vel determinar o retorno do empregado ao status quo 

ante, porque não pode ser devolvida sua energia de trabalho.ò 

Conforme lecionam Carlos Augusto Junqueira Henrique e Gabriela Neves 

Delgado ño simples fato de a terceirização ser lícita não exime a tomadora de 

servi­os de qualquer responsabilidadeò (HENRIQUE; DELGADO, 2004, p. 107). De 

acordo com a jurslaborista Lívia Miraglia (MIRAGLIA, 2008, p. 189 ï 190), da leitura 

do item IV da Súmula 331 do TST infere-se que na hipótese de a tercerização ser 

lícita, ou seja, aquela na qual não há pessoalidade e subordinação entre a empresa 

contratante e o funcionário contrato pela prestadora de serviços, o tomador de 

serviços deverá ser responsabilizado, subsidiarimente, quando houver 

inadimplemento dos créditos trabalhistas pela empresa terceirizante, não sendo 

exigível, conforme a Lei 6.019/74 do trabalho temporário, a falência desta. A 

determinação da responsabilização subsidiária pela súmula em tela, foi acertada, 

segundo o doutrinador Sérgio Pinto Martins (MARTINS, 2010, p. 135), uma vez que 

deve haver aplicação analógica do artigo 455 da CLT40.  

Há autores que defendem que a responsabilidade da tomadora de serviços, 

tanto na terceirização lícita quanto na ilícita, é solidária. De acordo com estes, a 

responsabilidade solid§ria ® baseada ñna forma­«o de grupo econ¹mico entre a 

empresa tomadora e a prestadora de servi­osò, conforme nos explica L²via Miraglia 

(MIRAGLIA, 2008, p. 192). Em contrapartida, a corrente oposta expõe que a 

responsabilidade solidária não é passível de presunção, nos termos dos artigos 264 

e 265 do Código Civil Brasileiro41. No mesmo sentido, esta corrente afirma que a 

Súmula 331 do TST declara expressamente que há responsabilidade subsidiária 

entre as empresas, predominando o entendimento de que não é possível imputar à 

empresa tomadora de serviços a responsabilidade solidária se a terceirização estiver 

em conformidade com a lei (MIRAGLIA, 2008, P. 192 ï 193). 

Quanto à terceirização ilícita, Lívia Miraglia afirma não haver dúvidas quanto à 

responsabilidade solidária, levando-se em consideração o que disciplinam os artigos 

                                            
40 Art. 455 da CLT: Nos contratos de subempreitada responderá o subemprenteiro pelas obrigações 
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de 
reclamação contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigações previstas neste 
código. 
41 Art. 264 do CC:Há solidariedade, quando na mesma obrigação concorre mais de um credor, ou 
mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, àdivida toda. 
Art. 265 do CC: A solidariedade não se presume, resulta da lei ou da vontade das partes. 
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927 e 942 do Código Civil42, utilizados em subsidiariedade ao Direito do Trabalho, 

em referência à permissão legal do artigo 8º da Consolidação das Leis 

Trabalhistas43. 

Da interpretação destes artigos entende-se que todos aqueles que praticam 

ato ilícito são por ele solidariamente responsáveis. Cabe esclarecer que um 

determinado indívido comete ato ilícito quando por ação, omissão ou negligência, 

causa um dano a outro indíviduo, podendo ocorrer em ato ilícito ainda aquele que, 

no exercídio de seu direito, excede os limites impostos a tal exercício pelo seu fim 

econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, tal interpretação é 

depreendida dos artigos 186 e 187 do Código Civil44. 

Diante de todo o acima exposto Lívia Miraglia conclui que: 

 

A conclusão mais lógica a que se chega da leitura conjufada dos 
dispositivos legais acima colacionados é a de que ï mesmo sendo a 
Súmula 331 omissa no tocante à questão da responsabilidade da empresa 
tomadora -, quando a terceirização for ilícita, a empresa contratante deve 
ser responsabilizada solidariamente.45 

 

Tal afirmação é claramente depreendida em conformidade com as 

disposições contidas no Código Civil acima exposto, caso contrário, incidiria em 

ilegalidade (MIRAGLIA, 2008, P. 195). 

A responsabilidade subsidiária da empresa tomadora de serviços advém de 

sua culpa in eligendo e/ou culpa in vigilando, uma vez que escolheu mal ao contratar 

uma empresa que não cumpre com as obrigações trabalhistas para com seus 

funcionários e, ao mesmo tempo, não cumpriu com seu papel de vigia da empresa 

que lhe presta servi­os, ela tem culpa pela ñescolha inadequada de empresa 

                                            
42 Art. 927 Aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica obrigado a repará-
lo. 
Art. 942 Os bens do responsável pela ofensa ou violação do direito de outrem fiam sujeitos à 
reparação do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderão solidariamente 
pela reparação 
43 Art. 8º da CLT: As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições 
legais ou contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e 
outros princípios e normas gerais de direito, principlamente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo 
com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de 
classe ou particular prevaleça sobre o interesse público. 
44 Art. 186 do CC: Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar 
direito e casusar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito. 
Art. 187 do CC: Também comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede 
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons 
costumes. 
45 MIRAGLIA, 2008, p. 194 
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inidônea financeiramente e por não a fiscalizar pelo cumprimento das obrigações 

trabalhistaò (MARTINS, 2003, P. 135).  

Consoante o exposto no inciso IV da Súmula 331 do TST, haverá 

responsabilidade subsidiária do tomador de serviços caso a prestadora destes não 

cumpra com as obrigações trabalhistas decorrentes de um contrato de trabalho, 

conforme segue: ño inadimplemento das obriga­»es trabalhistas, por parte do 

empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços quanto 

àquelas obrigações, desde que haja participado da relação processual e conste 

também do título executivo judicial46ò. O requisito essencial para que haja a 

responsablização é que a tomadora dos serviços tenha sido chamada a participar da 

relação processual. Tal obrigatoriedade decorre dos benefícios que a empresa 

tomadora teve pelo emprego da mão de obra do trabalhador cujo contrato de 

trabalho foi firmado com a prestadora, ou seja, uma vez beneficiada pela prestação 

de serviços do empregado, a ela também caberá o adimplemento dos direitos 

trabalhistas deste. 

No entanto, a súmula em discussão determina claramente que para que haja 

tal responsabilização é necessário a empresa tomadora de serviços tenha sido 

incluída no pólo passivo da demanda trabalhista movida pelo funcionário que em sua 

empresa prestava serviços e que nesta lide o reclamante prove que efetivamente 

empregava sua mão de obra a serviço da empresa tomadora de serviços47 

(MARTINS, 2009, P. 215 ï 216). 

 

4.2 INICIATIVA PRIVADA 

 

Em redação anterior do inciso IV, a Súmula 331 admitia a existência de 

responsabilidade subsidiária da Administração Pública em face das teorias da 

responsabilidade objetiva e do risco administrativo decorrente do art. 37, §6º da CF48 

                                            
46 Súmulas do TST. Disponível em: <http://www.tst.jus.br/sumulas> 
47 O instituto da responsabilidade subsidiária na contratação de empresa terceirizada será estutado 
em mais detalhes em capítulo posterior. 
48 Art. 37 da CF: A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos 
Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, 
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, aos seguintes: 
(é) 
§6º: As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços público 
responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o 
direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa. 
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e do §1º do art. 71 da Lei nº 8.666/9349, justificando o TST que não era possível 

admitir que os entes da Administração Pública fizessem uso da mão-de-obra de 

determinado trabalhador e este acabasse tendo seus direitos mitigados. Contudo, 

em sede de Ação Declaratória de Constitucionalidade, ajuizada pelo Governadores 

do Distrito Federal em março de 2007, o Supremo Tribunal Federal votou pela 

constitucionalidade do artigo 71 da Lei nº 8.666/9350. 

Por meio do acima esclarecido, houve o afastamento da responsabilidade 

subsidiária trabalhista objetiva dos entes públicos em caso de inadimplemento de 

direitos trabalhistas de empregados de empresas terceirizadas, ficando claro que a 

Súmula 331 do TST não declara a inconstitucionalidade do artigo acima discutido, 

apenas condiciona a condenação do ente público à apuração de sua culpa no caso 

concreto, de forma que o feito foi arquivado. 

 Quanto ao setor público, a responsabilidade subsidiária é aplicada em 

caráter de subjetividade, ou seja, só será aceita quando demostrada a culpa do ente 

público, ora tomador de serviços, que tenha suprido irregularidades na contratação, 

sendo elas advindas de inobservância do dever de fiscalização do devido 

cumprimento das verbas trabalhistas por parte da empresa contratada. Cabendo aos 

entes da Administração Pública, assim como as empresas privadas, fiscalizar o 

serviço terceirizado que está sendo prestado. Para as juízas Érica Okimura e Nancy 

Oliveira, a fiscalização acima referida não implica no mero conhecimento da 

existência de subordianção direta, para elas a fiscalização no ramo público se trata 

de: 

 

(é) verificar se o trabalho est§ sento prestado na forma contratada e 
prevista em edital de licitação, se estão sendo pagos os salários e demais 
benefícios decorrentes do contrato de trabalho, bem como, se estão sendo 
recolhidas as contribuições do INSS ï a ao FGTS51. 

                                            
49 Art. 71 da Lei 8.666/93: O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previdenciários, 
fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato. 
§ 1º A inadimplência do contrato, com referência aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais não 
transfere à Administração Pública a responsabilidade por seu pagameno, nem poderá onerar o objeto 
do contrato ou restringir a regularização e o uso das obras e edificações, inclusive perante o Registro 
de Imóveis. 
50 Em 24 de novembro de 2007, por votação majoritária, o Plenário do STF declarou a 

constitucionalidade do art. 71, §1º, da Lei 8.666/93 (Lei de Licitações), que exclui a responsabilidade 
de Administração Pública pelos débitos trabalhistas das entidades contratadas para prestação de 
serviços terceirizados mediante processo licitatório e contrato administrativo. 
51 OKIMURA, Érica Yumi; OLIVEIRA, Nancy Mahra de Medeiros Nicolas, Maio/Jun de 2012 
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Faz-se relevante destacar que para que a empresa tomadora de serviços 

venha a ser judicialmente responsabilizada pelas verbas trabalhistas é necessário 

que tal empresa tenha sido incluída no pólo passivo da demanda, conforme 

brevemente exposto em capítulo anterior. Tal regra é aplicada em decorrência da 

Súmula 129 do TST52, que, por sua vez, remete a regra análoga à da Súmula 205 do 

TST53, ora cancelada. Ambas as súmulas ora citadas disciplinam sobre a 

necessidade de que todas as componentes de determinado grupo econômico 

integrem o pólo passivo de demanda trabalhista, em fase de conhecimento, para 

que sejam passíveis de posterior execução devido à regra da coisa julgada exposto 

no artigo 472 do Código de Processo Civil54. 

 

4.3 INICIATIVA PÚBLICA 

 

Para que se faça referência ao inciso V da Súmula 331 do TST, o qual afirma 

que ños entes integrantes da Administra­«o P¼blica direta e indireta respondem 

subsidiariamente nas mesmas condições do item IV, caso evidenciada a sua 

conduta culposa no cumprimento das obrigações da Lei n. 8.666, de 21-6-1993, 

especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigações contratuais e legais 

da prestadora de serviço como empregadora. A aludida responsabilidade não 

decorre de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas assumidas pela 

empresa regularmente contratada55ò, ® necessária uma remissão legislativa. 

Primeiramente cabe remeter ao § 1º do artigo 71 da lei 8.666/9356. 

                                            
52 Súmula 129 do TST: Contrato de Trabalho. Grupo Econômico 
A prestação de serviços a mais de uma empresa do mesmo grupo econômico, durante a mesma 
jornada de trabalgo, não caracteriza a coexistência de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste 
em contrário. 
53 Súmula 205 do TST: Responsável Solidário ï Relação Processual Trabalhista 
O responsável solidário, integrande do grupo econômico, que não participou da relação processual 
como reclamado e que, portanto, não consta no título executivo judicial como devedor, não pode ser 
sujeito passívo na execução. 
54 Art. 472 do CPC: A sentença faz coisa julagada às partes entre as quais é dada, não beneficiando, 
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no 
processo, em litisconsórcio necessário, todos os interessados, a sentença produz coisa julgada em 
relação a terceiros. 
55 Súmulas do TST. Disponível em: <http://www.tst.jus.br/sumulas> 
56 Art. 71 O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais resultantes da 
execição do contrato. 
(é) 
§1º a inadimplência do contratado, com referência aos encargos estabeleidos neste artigo não 
transfere à Administração Pública a responsabilidade por seu pagamento, nem poderá onerar o 
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Tal artigo dizia a respeito dos encargos trabalhistas, previdenciários e demais 

que advissem da execução do contrato, os quais ficariam no âmbito da 

responsabilidade da empresa contratada apenas, de forma que os entes da 

Administração Pública não eram responsáveis solidária e subsidiariamente.Em 1995 

a Lei nº 9.032 deu nova redação ao artigo 71 da Lei nº 8.666, notadamente em seu § 

1º. 

A não responsabilização da Administração Pública permaneceu, havendo 

apenas leves mudanças no parágrafo acima citado. 

Paralelamente o §2º do artigo 71 da Lei 8.666/93 sofreu modificações com a 

edição da Lei 9.032/95, de modo que sua reda­«o atual ® ñA Administra­«o P¼blica 

responde, solidariamente com o contratado, pelos encargos previdenciários 

resultantes da execução do contrato nos termos do art. 31 da Lei nº 8.212/9157ò. A 

partir da entrada de vigência desta lei, 29 de abril de 1995, a Administração Pública 

passou a ser solidariamente responsável pelos encargos previdenciários referentes 

aos contratos celebrados com as contratadas. 

Contudo, em 1998, a Lei nº 9.711 modificou a redação do artigo 31 da Lei nº 

8.212, fazendo com que este não verse mais sobre responsabilidade solidária, mas 

sim sobre retenção do faturamento da empresa contratada. Sendo assim, o §2º do 

artigo 71 da Lei nº 8.666/93 foi tacitamente revogado, entendendo-se que não há 

mais responsabilidade solidária entre a Administração Pública e a empresa 

contratada por encargos previdenciários decorrentes de tal contrato. 

O art. 37, § 6º da Constituição Federal determina a responsabilidade objetiva, 

ou seja, diz respeito a qualquer dano, inclusive responsabilidade trabalhista, sendo a 

agente pessoa física ou jurídica. Tal artigo tem sua aplicação confirmada quando se 

trata da Administração Pública como tomadora de serviço público, não cabendo sua 

aplicação à contratação de empresas que prestem serviços privados, tais quais 

limpeza e conservação. 

O TST julgou que o §1º do artigo 71 da Lei nº 8.666/93, acima explanado, 

constitucional, de forma a admitir que a responsabilidade vedada em tal artigo é a 

                                                                                                                                        
objeto do contrato ou restringir a regularização e o uso das obras e edificações. Inclusive perante o 
Registro de Im·veisò. 
57 Lei 8.666/93. Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm> 
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direta, sendo assim, é permitida a responsabilização subsidiária destes entes em 

caso de culpa na contratação58. 

 

4.4 ABRANGÊNCIA DAS PARCELAS TRABALHISTAS 

 

O inciso VI da supracitada Súmula 331 do TST faz referência às verbas 

trabalhistas, casos nos quais haverá responsabilidade subsidiária pelo não 

adimplemento. Não há distinção entre as verbas trabalhistas para esta súmula, 

todas as obrigações trabalhistas devem ser adimplidas por aquele que foi 

subsidiariamente condenado, no limite do período de prestação laboral a ele 

prestado. 

Tal inciso abrange inclusive as multas da Consolidação das Leis do Trabalho, 

as multas normativas e as demais obrigações trabalhistas não adimplidas pelo 

empregado 

 

5 CONCLUSÃO 

 

O trabalho ora apresentado teve como objetivo ponderar as principais 

questões e implicações do instituto da Terceirização no âmbito das relações de 

trabalho e das relações econômicas na atualidade. 

Por meio deste estudo foi possível perceber que a terceirização é uma 

resposta as necessidades da sociedade pós-moderna, na qual a agilidade e o 

aprimoramento da produção são essenciais em face de um novo modelo de 

organização produtiva que deve, cada vez mais, atender aos anseios da sociedade 

consumerista. Em âmbito nacional a terceirização surgiu com a abertura do mercado 

interno as empresas estrangeiras, com maior enfoque na indústria automobilística e 

nos ramos de limpeza e conservação e segurança privada em bancos e em meados 

dos anos 70 e 80 atingiu uma relevância tão grande que foram necessárias 

normativizações e ativismo jurídico por parte do TST para regular as atividades 

oriundas da terceirização. 

Face às lacunas legais e ao inativismo do Poder Legislativo o Poder 

Judiciário, mais especificamente o TST, visou regular as relações terceirizantes por 

                                            
58 Todos os aspectos neste parágrafo citados serão estudados com mais detalhes em capítulo 
subsequente. 
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meio da edição de Súmulas, culminando em 1993 na Súmula 331 do TST, principal 

norma referente a terceirização. 

 Foi possível perceber ainda, por meio deste estudo, que não há uma 

conceituação formalizada sobre a terceirização, sendo que cada juslaborista adota o 

próprio conceito sobre o fenômeno.Observou-se também que o fenômeno 

terceirizante constitui um dos resultados mais relevantes da flexibilização do Direito 

do Trabalho, a qual adquiriu ao longo dos anos um cenário mundial, diante a 

necessidade de alteração das normas de Direito do Trabalho para que fossem a 

compatibilizadas com aspectos econômicos, tecnológicos ou sociais nas relações da 

atualidade.  

Durante este estudo analisou-se com a devida profundidade a Súmula 331 do 

TST para que fosse possível vislubrar todos os aspectos da relação de terceirização 

normatizadas, tanto no âmbito público quanto no privado. 

Mais especificamente estudou-se as implicações da responsabilização dos 

direitos trabalhistas dos trabalhadores contratados pelas empresas prestadoras de 

serviços quando contratados para empenhar seu labor em favor das empresas 

tomadoras de serviços, novamente tanto sob a ótima da iniciativa privada quanto da 

pública. 

Finalmente, o presente trabalho fez uma breve síntese sobre o Projeto de Lei 

4.330/04, que se traduz na mais atual manifestação em referência a terceirização e 

aos institutos flexibilizadores do Direito do Trabalho, e, em face desta iniciativa 

legislativa, foi possível perceber a resposta da sociedade aos novos modelos de 

relação de trabalho existentes no mercado. 
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RESUMO 
 
 

O presente trabalho tem por objetivo, analisar as alterações ocorridas na disciplina, contratual que 
atualmente viabilizam a possibilidade de revisão contratual, não apenas por fato superveniente ao momento 
da contratação, como concebida anteriormente. Faremos analise da teoria contratualista, doutrina e 
jurisprudência, para em seguida verificar as principais alterações do Código de Defesa do Consumidor e do 
Código Civil na regulamentação dos contratos, a possibilidade de interferência judicial nas relações 
particulares. Atualmente existe grande número de conflitos no judiciário cujo objeto é a revisão contratual. 
Analisaremos por quais razões e com quais fundamentos são motivados e para tanto iremos discorrer sobre 
a função social dos contratos, as causas de resolução, os contratos no Código de Defesa do Consumidor, a 
ampliação dos mecanismos de defesa dos contratantes. Desta analise pretende-se extrair se as alterações 
legislativas e dos princípios que regem os contratos, que hoje possibilitam a revisão contratual, se foram 
satisfatórios e porque razão é crescente a quantidade de demandas com objetivo de revisão contratual.  
 
Palavras Chaves: revisão contratual, princípios contratuais, alterações no Código Civil, alterações no 
Código de Defesa do Consumidor, função social do contrato.  

 
 
 

ABSTRACT 
 
 
This study aims to analyze the changes in the discipline, which currently contract actually allows the contract 
review, not only by supervening fact from the time of recruitment, as previously conceived. We intend to 
analyze the doctrine and jurisprudence, to verify the major changes in the Consumer Protection Code and 
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the Civil Code in the regulation of contracts, the possibility of judicial interference in private relationships. 
Currently there are numerous conflicts in the judiciary whose object is to contract review. We will analyze the 
reasons why and what motivated to do so and we will talk about the social function of contracts, causes of its 
resolutions, contracts in the Consumer Protection Code, the extension of defense mechanisms from 
contractors. This analysis is intended to extract the laws and principles changes in the subject , which now 
allow the contract review , if were satisfactory and why is increasing the amount of demands in order to 
contract review.  
 
Key words: contract review, contract principles, changes in the Civil Code, alterations to the Code of 
Consumer Protection, social function of the contract.  
 

 

 1 INTRODUÇÃO 

 

 

O presente trabalho tem o escopo de analisar a possibilidade atual de revisão dos 

contratos, tendo em vista a grande quantidade de demandas judiciais objetivando a 

revisão contratual, a ampla divulgação desta e inclusive a abertura de empresas cuja 

atividade principal é angariar titulares de financiamentos bancários, em dificuldades de 

cumprimento da obrigação contraída para pleitear em juízo a revisão contratual. 

Considerando as modificações ocorridas nos dispositivos legais, quais sejam a edição do 

Código de Defesa do Consumidor e a divulgação destes direitos, a reforma no Código 

Civil de 2002, as alterações inseridas pelo CDC na disciplina contratualista, os contratos 

no CDC a partir da analise da doutrina e da jurisprudência.  

O crescimento econômico e ampliação da sociedade de consumo e acesso ao 

crédito trouxeram consigo, novas relações contratuais que merecem especial atenção do 

ponto de vista jurídico, sendo estas em grande medida protagonistas das demandas que 

sobrecarregam o judiciário.  

Esta analise intenta verificar quais as razões dos pedidos de revisão contratual e se 

existem meios preventivos capazes de coibir ou atenuar conflitos relativos a esta matéria, 

evitando a movimentação da maquina estatal para dirimir desacordos desta natureza.  

Subsiste ainda o questionamento de qual nível de intervenção judicial será 

adequado à matéria contratual bem como se a atual disciplina desta é suficiente e eficaz 

para o deslinde de eventuais desacordos entre as partes.  
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2 A FUNÇÃO SOCIAL DO CONTRATO 

Foi inserida em nosso ordenamento jurídico com o Código Civil de 2002, pois 

desde a Constituição de 1988, o legislador preocupou-se em ampliar a esfera de direitos 

nos quais se incluem os Direitos Sociais, inovando no mundo jurídico e inclusive 

relativizando o Direito à propriedade que desde então deverá atender sua função social.  

A função social é preceito jurídico de conteúdo indeterminado e como tal será 

aferida no momento da analise do caso concreto, o art. 421, Código Civil de 2002, 

expressa a função social do contrato como limite para manifestação de vontade das 

partes, ou seja, podem os particulares contratar com o escopo da realização dos seus 

interesses desde que atendam a função social, e para tanto se faz necessário o respeito 

às normas jurídicas, a probidade, a supremacia da ordem pública, a boa fé a ordem 

econômica enfim, todos os princípios que regem o direito Quando inserida a função social 

do contrato em nosso ordenamento, grande esta não foi vista com bons olhos em razão 

da indeterminação do seu conteúdo, contudo se faz essencial para assegurar a equidade 

das relações contratuais atuais, conforme nos ensina o Prof. Eugenio Facchini: 

Apesar do modelo legislativo principiológico, apresentar a evidente vantagem de 
tornar o direito mais adotável as mudanças da realidade e evolução dos valores 
sociais, resta um fato que "a utilização de princípios e regras gerais sempre foi 
vista com muita reserva pelos juristas, ante sua inevitável indeterminação de 
conteúdo e, no que concerne ao hegemônico individualismo jurídico do Estado 
Liberal no receio de intervenção do Estado nas relações privadas, por meio do 
juiz" Tal advertência feita por Paulo Netto Lobo, não afasta a conclusão por ele 
avençada que "para a sociedade em mudanças, para realização das finalidades 
da justiça social e para o trato adequado do fenômeno avassalador da 
massificação contratual e da parte contratante e da parte contratante vulnerável, 
constituem eles ferramentas hermenêuticas indispensáveis e imprescindíveis." 
(FACCHINI,2011, p. 31)  

Esta nova concepção contribui para que os demais princípios e normas contratuais 

tenham maior observância no momento de estabelecer cláusulas e condições tendo em 

vista a possibilidade de nulidade destas ou mesmo do contrato por inteiro quando 

invocado o Poder Judiciário para resolução de eventual conflito conforme a doutrina:  

"A função social do contrato é um princípio moderno que vem a se agregar aos 
princípios clássicos do contrato, que são os da autonomia da vontade da força 
obrigatória, da intangibilidade do seu conteúdo e da relatividade dos seus efeitos. 
Como princípio novo ele não se limita a se justapor aos demais, antes pelo 
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contrário vem desafiá-los e em certas situações impedir que prevaleçam, diante do 
interesse social maior."(PEREIRA, 2012, p. 13)  

Diante do exposto acima é possível considerar que, a função social dos contratos, 

existindo necessidade constatada pelo julgador, se presta a permitir que este autorize a 

interferência de terceiros interessados nas relações contratuais entre particulares, assim 

como, possibilita a alteração deste para recuperar o equilíbrio entre os contratantes ou 

ainda modificar cláusulas pactuadas, situações estas possíveis apenas em casos 

pontuais onde a lei assim o permita. A concepção moderna amplia a possibilidade de 

atuação do judiciário possibilitando ao Estado Juiz invocar a função social sempre que 

necessário para reestabelecer o equilíbrio e a equitatividade das relações contratuais 

ainda que não encontre como fundamento expressa determinação legal para agir.  

Outro desdobramento da função social é a clara expressão de que efetivamente o 

individualismo presente, nos princípios contratuais clássicos, perdeu espaço diante da 

sobreposição dos interesses coletivos contemplados no texto Constitucional.  

 

3 A BOA-FÉ OBJETIVA NOS CONTRATOS  

  Considerada cláusula geral, conceito jurídico de conteúdo indeterminado que impõe 

às contratantes obrigações para além daquelas constantes nas cláusulas e condições do 

contrato em razão de que além do cumprimento deste, devem as partes cooperar entre si 

para que ambos obtenham o resultado pretendido na contratação. A boa-fé objetiva diz 

respeito a conduta dos contraentes e será aferida casuisticamente, e o julgador levará em 

consideração os usos e costumes do local, conforme exige a letra da Lei nos artigos 

113,187 e 422 do Código Civil de 2002. (GONÇALVES, 2011, p. 57). 

  A boa-fé objetiva, como regra de conduta foi inserida no ordenamento jurídico pelo 

Código Civil atual, expressamente, na legislação anterior não havia previsão expressa tal 

qual acima citado, ainda o Código de Defesa do Consumidor em alguns dos seus 

dispositivos dela se utiliza como proteção as relações consumeristas. No art. 422, Código 

Civil de 2002, contempla o momento da celebração do contrato, entretanto, o 

entendimento doutrinário estende sua abrangência também às tratativas preliminares e 

pós contratuais em virtude da impossibilidade das partes agirem de maneira diversa 

daquela exigida para o cumprimento e satisfação da obrigação assumida na avença.  
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3.1 BOA-FÉ SUBJETIVA E BOA-FÉ OBJETIVA  

Consubstancia a boa-fé subjetiva a verdade psicológica da parte ao contratar, o 

que significa dizer que deve o contratante acreditar ser a sua conduta consonante ao 

direito, diferente do que ocorre com a boa-fé objetiva, basta o desconhecimento da 

irregularidade no seu agir para que em caso de erro este se torne escusável. Conforme 

nos ensina o Professor Caio Mário da Silva Pereira:  

A boa-fé objetiva serve não cria apenas deveres negativos, como o faz a boa-fé 
subjetiva. Ela cria também deveres positivos, já que exige que as partes tudo 
façam para que o contrato seja cumprido conforme previsto e para que ambas 
obtenham o proveito objetivado. Assim o dever de simples abstenção de 
prejudicar, característico da boa-fé subjetiva, se transforma na boa-fé objetiva em 
dever de cooperar (PEREIRA, 2012, p. 18.)  

Segundo a Doutrina, a boa-fé subjetiva será caracterizada, ainda que a atitude do 

contraente não seja adequada para a produção do efeito contratual desejado, desde que 

comprovadamente este tinha a crença de o ser. À exemplo daquele que adquire coisa de 

terceiro que a utilizava como sua quando, no entanto, não lhe pertencia.  

3.2 A APLICAÇÃO DA BOA-FÉ OBJETIVA NOS CONTRATOS 

A boa-fé subjetiva tem maior aplicação nos contratos entre particulares em razão 

do equilíbrio contratual nestas relações, enquanto a boa-fé objetiva se aplica nas relações 

em que há desequilíbrio entre os contratantes, sobretudo para que este seja 

reestabelecido.  

Para aplicação da boa-fé objetiva nos contratos serão efetuadas análises venire 

contra factum proprium, suppressio, surrectio e tu quoque casuísticas, aproveitando a 

flexibilidade desta, em razão de tratar-se de conceito jurídico de conteúdo indeterminado, 

para melhor aplicação do direito. Segundo a doutrina, para suprir as lacunas das 

cláusulas contratuais existem conceitos correlatos, quais sejam, a serem aplicados no 

momento de interpretação do contrato conforme nos ensina o Professor Carlos Roberto 

Gonçalves:  
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Venire contra factum proprium: Protege as partes contra aquela que pretende 
exercer uma posição jurídica em contradição com o comportamento assumido 
anteriormente. Suppressio: um direito não exercido durante determinado lapso de 
tempo não poderá mais sê-lo, por contrariar a boa-fé. Surrectio: É a outra face da 
suppressio. Acarreta o nascimento de um direito subjetivo em razão da continuada 
prática de certos atos. Tu quoque: Proíbe que uma pessoa faça contra outra o que 
não faria contra si mesmo, consistindo em aplicação do mesmo princípio 
inspirador da exceptio non adimpleti contractos. (GONÇALVES, 2011, p. 62.)  

   A partir dos ensinamentos doutrinários podemos observar que importantes 

dispositivos legais podem ser caracterizados mediante interpretação contratual 

preconizada nos conceitos supratranscritos, dentre eles o dolo, a lesão, assim como pode 

fundamentar exigência de cumprimento de obrigação contratual ou mesmo a escusa do 

cumprimento desta.   

 

4 PRINCÍPIOS E ALTERAÇÕES INSERIDOS NAS RELAÇÕES CONTRATUAIS 

PELO CDC  

 

Os contratos eram disciplinados pelo Código Civil de 1916 editado para atender 

interesses individualistas presentes no contexto social daquela época. Com a Constituição 

de 1988 diante das mudanças ocorridas na sociedade, os direitos sociais foram valorados 

e por consequência, o constituinte no art. 5º da Constituição Federal de 1988 incumbiu o 

legislador ordinário da promoção dos direitos e deveres dos consumidores, o Código Civil 

o fazia pressupondo relação de igualdade entre os contratantes, não necessariamente 

igualdade formal e material, bastando a primeira para aplicação perfeita do dispositivo 

legal. A edição do Código de Defesa do Consumidor trouxe em sua redação o art. 51 

conforme que contempla dentre outras possibilidades de alteração contratual a de que o 

Estado Juiz possa declarar nula cláusula considerada abusiva elencando algumas 

situações expressamente consideradas abusivas pelo legislador.  

O art. 6º do Código de Defesa do Consumidor traz as regras de proteção ao 

consumidor, estendidas às contratações, tais como a vedação a inserção de cláusulas 

abusivas e ou modificações destas, o reconhecimento da hipossuficiência do consumidor, 

a inversão do ônus da prova e a facilitação do acesso à justiça. O contido no art. 47 do 

Código de Defesa do Consumidor indica ao julgador que as cláusulas contratuais devem 

ser interpretadas sempre de forma a favorecer o consumidor o que permite no caso em 
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concreto, maior discricionariedade do magistrado na resolução do conflito. Pois conforme 

entendimento doutrinário:  

As cláusulas contratuais devem ser elaboradas para devida compreensão pelo 
brasileiro médio (pessoa comum). Assim sendo, diante da realidade cultural 
brasileira, os termos devem ser simples, sem grandes desafios a sua leitura e 
compreensão, sob pena da sua não vinculação ou a cabível solução de nulidade 
absoluta, como outrora se expos. (TARTUCE,2012, p 241).  

Desta analise, após observarmos as normas legais que disciplinavam os contratos 

torna-se claro que princípios que regem os contratos no Código Civil anterior, após a 

inserção da função social dos contratos, da boa fé objetiva e da supremacia da ordem 

pública, no Código Civil de 2002, ampliaram e relativizaram os princípios contratuais pré-

existentes em certa medida, com o intento de assegurar igualdade formal e material entre 

as partes, assim como, permite uma visão dúplice da disciplina contratual, ou seja, 

algumas regras e princípios a serem a plicadas às relações contratuais consumeristas e 

outras as quais estas não se aplicam, terão observância apenas nos contratos entre 

particulares. As proibições legais previstas no art. 51 do Código de Defesa do Consumidor 

outrora seriam válidas se previstas em contrato, pois a vontade das partes prevaleceria.  

Alguns dos princípios constitucionais realizados pelo Código de Defesa do 

Consumidor foram também inseridos no Código Civil de 2002, dentre os quais podemos 

destacar os arts. de 421 a 424 do Código Civil de 2002, assim como, os arts. 478 a 480 

do mesmo dispositivo legal, nos quais contempla a possibilidade de resolução por 

onerosidade excessiva, a modificação das parcelas por iniciativa do credor e redução 

destas respectivamente, tornando clara a distinção entre as relações civis e 

consumeristas inclusive no que tange aos contratos. Da analise sucinta da matéria é 

possível identificar que grande parte da sociedade não tem acesso ao entendimento desta 

diferença entre as relações e tampouco conhece seus direitos e deveres, sendo os 

primeiros mais divulgados. Tal divulgação infelizmente em grande maioria não é feita por 

juristas, o que torna mais difícil a correta compreensão da sociedade dos reais direitos e 

deveres contidos na legislação.  

Com o crescimento da economia e a ampliação do acesso ao crédito, a sociedade 

sofreu profundas modificações que não poderiam passar despercebidas pelo direito e por 

esta razão a legislação específica foi alterada, em que pese o texto do atual Código Civil 

tenha tramitado por anos até sua aprovação e edição e talvez por esta razão seu 
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conteúdo não seja suficiente adequado a realidade atual, resultou na necessidade de 

adaptação da doutrina e da jurisprudência para a nova realidade a ser estudada e 

protegida, no entanto, cabe verificar se as alterações foram suficientes para atingir o 

objetivo principal, promover igualdade, equitatividade, inibir eventuais abusos mantendo a 

segurança jurídica das relações contratuais quer sejam estas, de consumo ou entre 

particulares.  

Outra importante e significativa mudança foi à inserção expressa da boa-fé como 

cláusula interpretativa das relações contratuais, sendo a diferença única entre aquela 

contida no Código de Defesa do Consumidor, qual seja a boa-fé objetiva que conforme já 

discorremos, consiste apenas na necessidade de restar comprovado o nexo de 

causalidade, diferentemente do disposto nos arts. 113 e 422 do Código Civil de 2002 que 

trazem normas de conteúdo aberto logo, serão devidamente verificadas na análise do 

caso em concreto.   

5 OS CONTRATOS NO CDC  

Editado em 11 de setembro de 1990, para cumprimento de exigência de preceito 

constitucional, trouxe inovações nas relações contratuais, sobretudo nas relações 

consumeristas, anteriormente reguladas pelo Código Civil, e este conforme já citamos, foi 

editado em contexto em que prevalecia o individualismo e a autonomia da vontade, e 

ainda não havia massificação do consumo e das relações comerciais tal qual à época da 

edição do Código de Defesa do Consumidor. Como nos ensina o Professor Luiz Antonio 

Rizzatto Nunes:  

A lei 8.078 rompe de vez com o princípio do pacta sunt servanda. Ao reconhecer 
que em matéria de relação de consumo vige a regra da oferta que vincula e os 
contratos são elaborados unilateralmente (contratos de adesão) ou nem sequer 
são apresentados (verbais, comportamento socialmente típicos, clausulas gerais), 
estabelece que não vige a regra milenar representada no brocardo latino. Esta, 
claro, continua a ter validade para as relações da orbita privada, mas não tem 
aplicação nas relações de consumo mesmo quando for elaborada cláusula 
contratual negociada em separado. (Nunes, Luiz Antonio Rizzatto, 2009, p 547)  

Os princípios contratuais contidos no Código de Defesa do Consumidor, não 

excluíram os princípios clássicos do Código Civil, podemos verificar esta afirmação à 
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partir da analise das alterações neste inseridas em 2002, a exemplo da boa-fé objetiva, 

probidade, intangibilidade, a obrigatoriedade dos contratos, função social dos contratos 

dentre outros, que somados aos princípios anteriores, ora se completam ora relativizam-

se uns aos outros com o escopo de assegurar a igualdade formal e material dos 

contratos.   

O Código de Defesa do Consumidor pressupõe que em regra que o consumidor é a 

parte mais fraca da relação jurídica e por esta razão no artigo dispõe regra de 

interpretação em favor deste, prevê ainda a inversão do ônus da prova enquanto nas 

relações civis é certo que o ônus da prova é de quem alega, o artigo 51 do Código de 

Defesa do Consumidor disciplina a relativização do pacta sunt servanda possibilitando ao 

judiciário o reconhecimento de abusividade parcial ou total da avença em enumeras 

situações bastando ao consumidor demonstrar a ocorrência de quaisquer das 

possibilidades elencadas, que independente da ocorrência de dolo ou culpa do fornecedor 

obterá tutela do judiciário. Tal pressuposição decorre da massificação dos contratos, do 

desequilíbrio do poder econômico, ampliação do acesso ao crédito, à concentração das 

empresas e os monopólios, estatais ou privados. (MARQUES, 2011, p. 268.) 

Dentre as principais modificações nas relações contratuais, cumpre destacar a 

manifestação da vontade, bem demonstrado pela doutrinadora Cláudia Lima Marques:  

Assim, o princípio clássico de que o contrato não pode ser modificado ou 
suprimido senão através de uma nova manifestação volitiva das mesmas partes 
contratantes sofrerá modificações (veja, neste sentido, os incs. IV eV do artigo 6º 
do CDC). É o intervencionismo estatal que, ao editar leis específicas, pode, por 
exemplo, inserir no quadro das relações contratuais novas obrigações com base 
no princípio da boa-fé (dever de informar, obrigação de substituir peça, renovação 
automática da locação, dever de devolução pronta dos valores pagos pelo 
consórcio etc.), mesmo que as partes não as queiram, não as tenham previsto ou 
as tenham expressamente excluído no instrumento contratual. (MARQUES, 2011, 
p. 268.)  

Os contratos regulados pelo Código de Defesa do Consumidor serão sempre 

interpretados da forma mais benéfica ao consumidor, conforme a letra da lei. Significa 

dizer que, na analise de caso concreto poderá o juízo tonar nula cláusula contratual se 

presentes os requisitos contidos no art. 51, Código de Defesa do Consumidor, invertendo 

o ônus da prova em benefício do consumidor se constatar este hipossuficiente e ou a 

verossimilhança das alegações per si apresentadas. 
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Até meados da década de 2000, foi aplicada pelo judiciário a legislação que 

limitava a taxa de juros em 12% ao ano, em inúmeros julgados dos tribunais Regionais e 

também decisões de primeiro grau encontramos tais decisões, contudo o Superior 

Tribunal de Justiça, não tendeu a compartilhar desta opinião reformando à partir da 

metade da década de dois, com intuito de assegurar a segurança jurídica e não 

protecionismo aos bancos e financeiras, conforme se extrai das decisões jurisprudências, 

podemos constatar que estas vem no sentido de que se há abusividade das instituições 

financeiras é porque o legislador deixou lacunas e que o consumidor/contratante deve 

estar de boa-fé para que seus interesses sejam atendidos. A saber, as decisões 

jurisprudências referidas dizem que não obstante a abusividade das práticas daqueles 

que possuem superioridade financeira, a discussão a cerca do quantum do débito, não 

exime o devedor do pagamento ainda que apenas do valor incontroverso e ainda não há 

limitação da taxa de juros em razão do princípio constitucional da livre iniciativa, o qual 

não pode ser desprezado. Por estes motivos a revisão contratual é matéria delicada e 

merece especial atenção do legislador para adequação aos tempos atuais.  

6 FORMAS DE RESOLUÇÃO DOS CONTRATOS 

A resolução dos contratos não é o meio adequado para extinção destes, pode 

ocorrer por inexecução voluntária ou involuntária ou por onerosidade excessiva. 

Normalmente, a inexecução conduz não apenas a consequências indenizatórias, mas 

também a resolução, que se alça como um direito reconhecido ao contraente cuja 

prestação não é satisfeita. (RIZZARDO, 2013, p. 250). O termo técnico resolução é pouco 

conhecido pela sociedade que denomina erroneamente qualquer hipótese de extinção 

contratual sem o cumprimento da obrigação assumida como rescisão do contrato. 

 As causas de resolução do contrato acima elencadas são supervenientes a sua 

celebração não comportando esta, causa existente quando da contratação se assim o 

fosse não mais se trataria de resolução conforme veremos a seguir. Importando aduzir 

que a resolução ocorrerá mediante demanda judicial promovida pela parte interessada, 

havendo divergência doutrinária no tocante ao disposto no art. 474 do Código Civil de 

2002, o qual disp»e ñA cl§usula resolutiva expressa opera de pleno direito; a t§cita 

depende de interpela­«o judicialò. Parte da doutrina entende que sendo a cláusula 

expressa deve operar de pleno direito, pois esta foi explícita no contrato por vontade dos 
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contratantes, com apenas algumas exceções concernentes a proteção da vulnerabilidade 

e da economia popular, enquanto a tácita o foi pelo legislador e por esta razão deverá ser 

submetida ao judiciário. PEREIRA, 2012, p. 134-135). Outra corrente doutrinária defende 

a necessidade de decretação judicial em ambos os casos, pois caberá ao juiz decidir a 

necessidade e o cabimento da resolução após analise da boa-fé, da validade da cláusula 

resolutiva assim como a obediência aos demais princípios que regem a relação 

contratual. (GONÇALVES, 2011, p. 184). 

6.1 RESOLUÇÃO POR INEXECUÇÃO VOLUNTÁRIA 

 É assim denominada a inexecução contratual aquela cuja causa se funda em culpa 

de uma das partes, neste caso o inadimplente suportará a resolução sem prejuízo de 

reparação das perdas e danos e ainda pagamento de cláusula penal se prevista no 

contrato, retornando as partes ao status quo ante, salvo nos contratos de trato sucessivo 

em que não haverá restituição das parcelas pagas. A inexecução voluntária comporta 

inúmeros mecanismos de defesa ao inadimplente, submetendo-se a apreciação do 

judiciário se comprovado o prejuízo daquele que a argui, que a caracterize para evitar que 

uma das partes por interesses próprios utilize-se deste mecanismo por inadimplência 

parcial ou irrisória, ou ainda, em determinados momentos seja tolerante e em outros não 

mais, aproveitando-se da tolerância de outrora para justificar a resolução que neste caso 

seria indevida. 

6.2 EXCEÇÃO POR CONTRATO NÃO CUMPRIDO 

 Nos contratos bilaterais, aqueles em que existem prestações recíprocas, qualquer 

das partes pode escusar-se do cumprimento da prestação per si devida por 

descumprimento de obrigação contratual da outra parte. Tal permissão ocorre em razão 

do entendimento de que nestes contratos para cada prestação equivale uma 

contraprestação, logo, não havendo adimplemento da prestação igualmente não se pode 

exigir o pagamento da contraprestação a ela equivalente. 

 Outro desdobramento da exceção por contrato não cumprido é a possibilidade de 

um dos contraentes, desde que por fato comprovado e superveniente a celebração do 
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contrato, ao efetuar o pagamento da prestação devida se exponha a risco extracontratual 

por eventual alteração na condição de cumprimento da contraprestação da outra parte, 

exigir garantia de cumprimento deste para que efetive o pagamento devido. (PEREIRA, 

2012, p. 137.)  

6.3 RESOLUÇÃO POR INEXECUÇÃO INVOLUNTÁRIA 

Decorre da inexecução da obrigação contratual em razão de causa superveniente 

ao momento da avença, que impossibilite totalmente o cumprimento da obrigação 

contratual assumida, ou seja, a ocorrência de caso fortuito ou força maior que por sua 

natureza são incontroláveis, imprevisíveis e irresistíveis, não sujeitos a atuação da parte. 

A possibilidade de cumprimento parcial ou ainda de impossibilidade temporária não 

ensejam a resolução por inexecução voluntária, mas sim a suspensão do contrato 

enquanto perdure a impossibilidade. (GONÇALVES, 2011, p. 192.)  

 O efeito da resolução por inexecução por involuntária limita-se a restituição das 

parcelas recebidas, ficando prejudicada a incidência de perdas e danos ou eventual 

penalidade prevista em contrato, salvo cláusula expressa em contrario. 

6.4 RESOLUÇÃO POR ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA IMPREVISÃO 

 Exceção ao pacta sunt servanda permite aos contratantes buscar a tutela 

jurisdicional para resolução em razão de ocorrência de fato posterior a celebração do 

contrato que modifique a realidade da relação jurídica de tal sorte que se os contraentes 

soubessem da possibilidade desta alteração não contratariam. Esta modificação tem que 

ser superveniente e prejudicial ao cumprimento da avença, pode ser arguida a 

onerosidade excessiva em contratos comutativos de execução diferida ou de trato 

sucessivo, pois  consiste na existência de cláusula contratual implícita atribuída a Neratius 

ñrebus sic stantibusò, segundo a qual devem os contraentes observar a obrigatoriedade do 

cumprimento do contrato desde que mantidas as condições existentes no momento da 

sua celebração, ou seja na ocorrência de alterações nestas, à exemplo  dos contratos 

reajustados por moeda estrangeira que sofreram substancial modificação nos anos 90 
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com a mudança do plano econômico do País, tornando onerosamente excessivo o 

cumprimento contratual para uma das partes. 

Esta cláusula teve origem no Direito Romano e caiu em desuso por grande lapso 

temporal, retomou importância após a I Guerra, e no Direito Contemporâneo encontrou 

grande resistência da doutrina, inclusive no episódio acima citado, e para fosse aceita 

passou a exigir-se também a imprevisão do fato, não considerando modificações 

econômicas imprevisíveis.  

 Não poderia o legislador abster-se de regulamentar as situações suscetíveis nas 

alterações econômicas com relevante impacto na sociedade, e assim preceitua o 

Professor Caio Mário da Silva Pereira sobre a retomada da utilização da cláusula rebus 

sic stantibus: 

Sentindo que este desequilíbrio na economia do contrato afeta o próprio conteúdo 
de juridicidade, entendeu que não deveria permitir a execução rija do ajuste, 
quando a força das circunstancias ambientes viesse criar um estado contrário ao 

principio da justiça no contrato. (PEREIRA, 2012, p. 138) 

  O Código Civil de 2002 prevê a resolução por onerosidade excessiva como 

também a recomposição do equilíbrio contratual mediante ajuste das condições atingidas, 

exigindo para tanto a imprevisibilidade do fato causador, prejuízo para uma das partes e 

vantagem para outra conforme disposto nos arts. 478, 479 e 480 do Código Civil de 2002. 

Conforme bem nos explica a doutrina, a teoria da imprevisão difere da ocorrência de caso 

fortuito ou força maior: 

ñEmbora a resolu­«o por onerosidade excessiva se assemelhe ao caso fortuito ou 
força maior, visto que em ambos os casos o evento futuro e incerto acarreta a 
exoneração do cumprimento da obrigação, diferem, no entanto, pela circunstancia 
de que o último impede, de forma absoluta, a execução do contrato (impossibilitas 
praestandi),enquanto a primeira determina apenas uma dificultas, não exigindo, 
para sua aplicação, a impossibilidade absoluta, mas a excessiva onerosidade, 
admitindo que a resolução seja evitada se a outra parte se oferecer para modificar 

equitativamente as condi­»es do contrato.ò (GONÇALVES, 2011, p. 196) 

 A teoria da imprevisão, permite à qualquer das partes, quer seja credor ou devedor 

a busca pela resolução do contrato, conforme disciplina legal atual, no entanto parte da 

doutrina entende que a aplicação da resolução deveria ocorrer apenas em casos de 

impossibilidade de reestabelecimento da equidade cabendo ao julgador na analise do 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

150 

caso concreto concluir qual a melhor solução para o conflito, porém o legislador concedeu 

as partes a possibilidade de escolha pela aceitação da recomposição e continuidade da 

relação contratual.   

6.5 RESOLUÇÃO POR NULIDADE ABSOLUTA OU RELATIVA 

 A nulidade absoluta decorre de vícios existentes na formação do contrato, o que 

significa dizer que no momento da sua celebração ocorreu inobservância de quaisquer 

dos requisitos de validade, e por esta razão o tornam nulo, podendo a nulidade ser 

suscitada, a qualquer tempo e grau de jurisdição, por qualquer das partes interessadas e 

ainda por tratar-se de matéria de ordem pública pode ser reconhecida de ofício pelo 

julgador. A sentença de nulidade fulmina todos os efeitos produzidos pela avença, nada 

subsistirá. (GONÇALVES, 2011, p. 179.) 

 Assim explica o Professor Arnaldo Rizzardo: 

Já quanto aos contratos nulos, que o Código Civil de 2002 os inclui entre os 
negócios inválidos, constituem aqueles que apresentam todos os requisitos 
próprios, mas são perpetrados, dentre outros fatores de invalidade, infringindo 
disposição da lei, ou são contrários à ordem pública, aos bons costumes, ou, 
ainda, não observam a forma prescrita em lei. Não podem ser sanados por 
vontade das partes, pois não se permite a estas sobrepor-se à vontade do 

legislador. (RIZZARDO, 2013, p.193.) 

 A nulidade relativa, decorre de erro, dolo, coação, ou seja, quaisquer dos vícios do 

consentimento presentes no momento da celebração do contrato, neste caso, o contrato 

subsistirá até a sentença anulatória e à partir desta deixará de produzir efeitos, aqueles já 

produzidos serão mantidos.  

Adequado exemplo nos cita a doutrina: 

No caso de ser impossível o objeto do contrato, não se configura a relação jurídica 
referente ao objeto tratado, mas subsiste a obriga­«o e, por isso, ña cess«o de 
direitos possessórios, feita por quem não é titular destes direitos, não é nula; é 

ineficaz relativamente ao legitimo titular dos mesmos direitosò. (RIZZARDO, 
2013, p.193) 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

151 

Pode o juiz a pedido das partes convalidar o contrato, sanando a anulabilidade. 

Apenas a quem aproveita é possível arguir a anulabilidade, sendo vedado o 

reconhecimento desta de ofício pelo julgador. A nulidade relativa se não suscitada será 

convalescida após o prazo prescricional não podendo ser invocada salvo nos casos 

previstos em lei. (GONÇALVES, op. cit. p. 180.) 

7 CAUSAS DE RESOLUÇÃO DOS CONTRATOS  

Conforme estudos realizados salvo nas hipóteses de nulidade, os contratos são 

resolvidos em razão de causas supervenientes a sua formação. Os casos de inexecução 

involuntária independem da vontade das partes e causam menor discussão e divergência 

pois facilmente identificáveis no caso concreto. Atualmente constata-se que dentre as 

causas de resolução dos contratos as que podemos destacar são o superendividamento, 

a insolvência civil e o desequilíbrio econômico. Nas três hipóteses não rara arguição de 

onerosidade excessiva, e por esta razão merecem atenção e combate para com intuito de 

reduzir demandas para resolução de conflitos por elas ocasionados.  

7.1 SUPERENDIVIDAMENTO  

A facilidade de acesso ao crédito, o aumento do consumo crescentes no país 

resultam no superendividamento, em especial nas relações consumeristas onde o 

consumidor superendividado tem pouca experiência e conhecimento para organizar suas 

finanças pessoais. Trata-se de um problema inegavelmente social, contudo, tem grande 

reflexo na economia e por consequência atinge frontalmente toda a sociedade, a exemplo 

das altas taxas de juros praticadas que são em parte justificadas com fundamento no 

grande número de inadimplência. Se por um lado o particular, em alguns casos não 

controla seus gastos e extrapola seu orçamento, por outro os credores não se preocupam 

em assegurar a real possibilidade do tomador em adimplir o que será contratado. Quanto 

à realidade brasileira, a doutrina faz distinção entre os superendividados ativos e 

passivos, sendo os primeiros aqueles que de fato gastam mais do que ganham e os 

segundos, os quais não tem condições de saldar suas dívidas por ocorrência de fato 

superveniente causador de dificuldade financeira, considerados estes a maioria em 
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pesquisas realizadas. Sugerem ainda alguns autores a criação de normas semelhantes 

aos da falência e da concordata para pessoas físicas para tentar sanar os problemas dos 

superendividados, de boa fé. (FRANCO, Marielza Bradão, Revista de Direito do 

Consumidor. n. 74. p. 235-236)  

O judiciário deverá fazer a analise no caso concreto da boa-fé das partes, deixando 

de lado o pacta sunt servanda, nos caso em que julgar necessário, e o tem feito, a 

jurisprudência assim como os advogados consumeristas tendem a pressupor que em 

alguma medida a parte considerada mais forte na relação contratual é responsável pela 

dificuldade da outra no cumprimento da obrigação, nas relações entre particulares além 

da boa-fé e os demais princípios, também deve ser observado se presente o equilíbrio 

entre os contratantes. Podemos extrair tal entendimento jurisprudencial de seguinte 

decisão:  

Recurso especial-Civil- Indenização- Aplicação do princípio da boa-fé contratual - 
Deveres anexos ao contrato. O principio da boa-fé se aplica às relações 
contratuais regidas pelo CDC, impondo, por conseguinte, a obediência aos 
deveres anexos ao contrato, que são decorrência logica deste princípio. O dever 
anexo de cooperação pressupõe ações reciprocas de lealdade dentro da relação 
contratual. A violação a qualquer dos deveres anexos implica em inadimplemento 
contratual de quem lhe tenha dado causa. (STJ, 3ª.T.REsp 595.631/SC, rel. Min. 
Fatima Nancy Andrighini, j. 08.06.2004, DJ 02.08.2005, p.391)  

Considerando o cumprimento contratual não apenas a obrigação de pagar sendo 

este o seu objeto, mas que a relação contratual per si cria obrigações de fazer e não 

fazer, as quais dão causa a descumprimento contratual mesmo que a parte esteja 

adimplente com o objeto do contratado.  

O Código de Defesa do Consumidor contempla a possibilidade de revisão 

contratual como forma de socorro ao superendividado, enquanto o Código Civil de 2002 

traz a hipótese de resolução para casos de impossibilidade de cumprimento do contrato 

conforme cita a autora Claudia Lima Marques:  

Note-se ainda que, no sistema dos contratos civis e empresariais entre os "iguais", 
o CC/2002 permite ao credor (fornecedor) evitar a resolução, com a negociação, 
no art.479: "A resolução poderá ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar 
equitativamente as condições do contrato". No sistema do CDC, no entanto, o 
direito básico do consumidor é a revisão ou modificação, a ser realizada pelo juiz e 
não - voluntariamente - pelo fornecedor. Repita-se o ensinamento de Gustavo 
Tepedino, de que a logica do direito privado brasileiro que foi dada pela 
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Constituição é uma lógica unitária e coerente, respeitando as diferenças entre 
sujeitos de direitos. (MARQUES, 2011, p. 1193).  

A preocupação do judiciário com o superendividamento pode ser constatada 

também nas iniciativas dos Tribunais de Justiça do Rio Grande do Sul e do Paraná, na 

criação de projetos para incentivar a renegociação das dividas daqueles que procuram a 

tutela jurisdicional, assim como reeducar os interessados para evitar o 

superendividamento.  

7.2. INSOLVÊNCIA CIVIL  

Decorre do superendividamento do particular, que contrai dívidas cujo montante é 

superior àquele que seu patrimônio pode suportar. Assemelha-se a falência das pessoas 

jurídicas, pode ser requerida pelo próprio devedor ou por um dos credores, decretada a 

insolvência não poderá o insolvente administrar e ou dispor dos seus bens até efetiva 

liquidação de todas as suas dívidas, todos os seus bens presentes e futuros responderão 

por esta.  

Para que o credor possa requerer a insolvência do devedor, é necessário que este 

comprove a ocorrência desta, o mero inadimplemento não enseja a insolvência. Portanto 

caberá ao credor comprovar que o devedor possui dividas em valor superior ao seu 

patrimônio, estando este inadimplente ou não, conforme disciplina dos arts. 748 a 773 do 

Código de Processo Civil.  

Atualmente é grande o número de pessoas físicas situação de insolvência, ainda 

que não declarada, em razão da facilidade do credito e da baixa exigência de garantias 

por parte dos credores no momento da concessão do crédito. Salvo nas transações de 

altos valores, raros os contratos de empréstimos e financiamentos, com garantia real. 

Demonstração desta realidade foi a necessidade de limitação de percentual de 

comprometimento da renda para empréstimos consignados, contudo trata-se de medida 

ineficaz por tratar-se de percentual sobre a renda bruta não levando em consideração as 

demais despesas do individuo, nem mesmo as despesas necessárias a satisfação das 

necessidades essenciais a sua sobrevivência.  

Novamente observamos que o crescimento da economia e o consequente aumento 

do consumo sem a devida normatização atual resulta em insolvência civil de particulares.  
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7.3 DESEQUILÍBRIO ECONÔMICO  

Fator de grande influência nas relações contratuais, no Brasil, em especial nos 

anos de 1990 e seguintes, com as alterações nos planos econômicos restou evidenciada 

a fragilidade da legislação sobre a matéria, ficando a cargo de o judiciário resolver, os 

conflitos por elas originados. A jurisprudência enfrentou inúmeras dificuldades em razão 

de que à época, o Código Civil vigente não trazia regras para o reequilíbrio dos contratos 

preponderando os princípios contratuais clássicos, à exemplo da autonomia da vontade e 

da força obrigatória. Ademais a aplicação da nova legislação aos contratos firmados 

anteriormente resultaria em afronta direta a dispositivo Constitucional, qual seja a 

proteção ao ato jurídico perfeito constante no art. 5º, inc. XXXVI da Constituição Federal 

de 1988. A simples alteração na economia não era suficiente para justificar a onerosidade 

excessiva, pois esta, considerava-se perfeitamente previsível e portanto, vista como a 

álea dos contratos, em especial os de trato sucessivo e de execução diferida.  

Conforme preceitua a Professora Claudia Lima Marques, até a reforma do Código 

Civil em 2002, preponderou a teoria dos atos perfeitos:  

Em suma: o STF, tendo presente a importância político-jurídica da norma inscrita 
no art. 5º, XXXVI, da CF- e considerando ainda a grave advertência da doutrina(...) 
- firmou orientação da matéria em exame, enfatizando, na perspectiva do princípio 
constitucional que protege o ato jurídico perfeito... ...Concorde-se ou não com a 
referida lição jurisprudencial - válida pelo menos até a entrada em vigor do 
CC/2002 e seu art. 2.035 -, retira-se dela o postulado segundo o qual a garantia 
constitucional do ato jurídico perfeito deve ser usada para proteger o equilíbrio 
contratual, a certeza do direito contra as vicissitudes de um mercado incerto como 
o brasileiro e da reiterada intervenção estatal na economia e seus efeitos 
perversos nos contratos privados. A opção majoritária da jurisprudência brasileira 
aqui é da manutenção e proteção do sinalagma genético, servindo a correção 
monetária e os esforços para preservação e atualização dos índices contratuais 
como instrumentos para esse controle do equilíbrio contratual afetado por fatores 
externos. (MARQUES, 2011, p. 1177)  

  

A alteração da economia produz reflexos nos mais amplos aspectos da sociedade 

e após os acontecimentos acima elencados, foram editadas diversas súmulas pelo 

Superior Tribunal de Justiça, com o intuito assecuratório do equilíbrio nas relações 

contratuais. (Ibid., p. 1178)  
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Tem se observado no judiciário que a maioria das demandas cujo objeto principal é 

a revisão contratual tem origem nas relações de consumo, especialmente os 

financiamentos bancários contratos em regra típicos, bilaterais, comutativos, onerosos e 

de trato sucessivo, a jurisprudência até determinado período considerava que estes 

deveriam estar submetidos ao Código Civil até edição da súmula 297 do Superior Tribunal 

de Justiça a qual, pacifica o entendimento de que contratos bancários serão submetidos 

ao Código de Defesa do Consumidor. Restam evidenciadas as modificações ocorridas 

com a entrada em vigor do Código de Defesa do Consumidor e posteriormente do Código 

Civil de 2002.  

Do referido entendimento resultou a predisposição dos Tribunais em deferir 

pedidos de manutenção de posse de bens assim como o impedimento à inscrição de 

Cadastro de Pessoas Físicas em cadastros de restrição ao crédito de pessoas que 

pediam em juízo a revisão de cláusulas contratuais até meados dos anos dois mil, no final 

destes ao verificar que ampla quantidade das demandas eram propostas por devedores 

em mora, a visão do judiciário foi modificada e passaram a julgar de forma que em nada 

seriam beneficiados os maus pagadores como outrora, sem com isto impossibilitar a 

revisão contratual.  

8 CONCLUSÃO 

A partir do estudo efetuado, cabe-nos considerar que a função social inserida em 

nosso ordenamento pela Constituição Federal de 1988, assim como os princípios contidos 

no Código de Defesa do Consumidor e as alterações do CC/2002, proporcionaram 

modificações significativas nas relações contratuais. A observância dos princípios tornou-

se obrigações acessórias cujo descumprimento equivale ao inadimplemento, às relações 

contratuais passaram a ser analisadas de acordo com os sujeitos destas de forma a 

buscar o equilíbrio não apenas formal, mas também formal. 

O princípio da autonomia da vontade foi relativizado em consequência do 

entendimento de que não raras as ocasiões em que os contratantes, não tem o 

discernimento necessário para avaliar se aquela vontade manifesta convergia com sua 

vontade interna, real. A força obrigatória dos contratos assim o é em partes, pois pode 

Estado Juiz, em analise casuística, eximir um ou ambos os contraentes do cumprimento 

da obrigação contratual, no todo ou em parte. O "pacta sunt servanda" não sofrerá a 
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ingerência estatal nos casos em que o contrato submetido ao crivo do judiciário esteja de 

pleno acordo com a legislação vigente e com a perfeita observância de todos os princípios 

e requisitos de validade, contemplando ainda a função social do contrato e a supremacia 

da ordem pública, pois como principal fundamento a mitigação da força obrigatória dos 

contratos está o fato de que nem sempre os contratantes discutiram equitativamente 

estas, à exemplo dos contratos de adesão. O princípio consensualista não mais é 

suficiente como outrora, em decorrência das regras criadas pelo legislador para a 

concretização de determinadas avenças, restando apenas às relações mais corriqueiras 

da vida civil apenas o consenso para sua realização.  

Em decorrência da supremacia da ordem pública e da função social do contrato, o 

princípio da relatividade das convenções os contratos que anteriormente eram protegidos 

pelo princípio da intangibilidade, que significa dizer que terceiros não poderiam influir nas 

relações entrepartes salvo exceções, tal como os contratos que tinham por objeto, 

obrigação personalíssima e em não se tratando destas, os sucessores e herdeiros dos 

contratantes eram compelidos ao cumprimento da avença, por este princípio terceiros 

interessados podem intervir em contratos alheios se justificável seu interesse.  

Os contratos bilaterais, de trato sucessivo e de execução diferida são aqueles que 

merecem maior atenção, pois, tem maior possibilidade de conflitos que resultem 

resolução ou revisão, conforme já citamos, a revisão contratual encontra fundamento legal 

nos contratos regidos pelo Código de Defesa do Consumidor, os demais regulamentados 

pelo Código Civil de 2002, podem ser revistos apenas por acordo entre as partes. Desta 

analise, resta clara a intenção do legislador em realizar nas relações de consumo o 

principio constitucional da isonomia, mas observando a problemática do 

superendividamento, da insolvência civil e os abusos ainda cometidos em detrimento da 

legislação vigente será que foi suficiente? Por certo que não! É necessário muito mais, 

conclui-se, pois os Tribunais de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul e do Paraná 

respectivamente desenvolvem projetos visando a redução dos conflitos oriundos das 

relações contratuais consumeristas, o que também é insuficiente considerando que em 

maior número de casos conseguem atuar corretivamente e a única maneira de combater 

o superendividamento e a insolvência civil, ou seja, os problemas oriundos de relações 

contratuais que maior impacto tem na sociedade é uma atuação preventiva, que não cabe 

ao judiciário e sim ao legislador e aos causídicos que desenvolvem os contratos e 

prestam assessoria jurídica aos contratantes. Promover a educação da sociedade para o 
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consumo é dever do Estado tal qual o incentivo ao crescimento da economia. A ampla 

divulgação dos direitos do consumidor em detrimento da divulgação dos deveres destes, 

incluindo uma ampla divulgação das diferenças entre contratos de consumo e contratos 

civis, acarreta despreocupação no momento da celebração de uma avença, diante da 

crença de que qualquer situação poderá ser futuramente revista importando apenas na 

celebração do contrato a satisfação do interesse momentâneo, consequência desta 

situação é a insegurança jurídica produzida. O Estado deve atuar contra o abuso de poder 

econômico e de posição social que não raras vezes dão margem ao inconformismo dos 

particulares e igualmente divulgar amplamente os deveres destes. A necessidade desta 

diferenciação se torna explicita quando analisamos o próprio judiciário ao ter que julgar 

tais conflitos, logo após as modificações legislativas citadas, o qual enfrentou ampla 

dificuldade até o entendimento de que em determinados casos se faz necessário 

relativizar os princípios clássicos do direito observando sempre a boa-fé das partes como 

principio essencial a ser seguido por estes. 

 Tratamos aqui de um problema social e não jurídico, já que a legislação se 

cumprida, bastaria para evitar conflitos. Mas um país que não investe em educação e que 

tem o "jeitinho brasileiro" enraizado na sociedade, precisa se socorrer do direito punitivo 

quando o direito preventivo se torna ineficaz. Maior ingerência estatal na vida privada, 

através direito, editando leis e controle mais severos, quais sejam, tornar obrigatória a 

elaboração dos contratos por advogados habilitados e sujeita-los ao controle da agencia 

reguladora ou ainda, do conselho de ética da Ordem dos Advogados do Brasil, normatizar 

analise rigorosa da venda de crédito antes de sua concessão, a exemplo das exigências 

para aquisição de bens imóveis, limitar as taxas de juros praticadas de acordo com a 

operação, promover ampla divulgação dos direitos e dos deveres nas relações 

contratuais, esclarecendo as diferenças entre estas, assim como o que são clausula e 

juros abusivos, e que vige ainda a liberdade de contratar ou não, pois pode contraente ao 

discordar das cláusulas contidas no contrato recusar sua assinatura. Por todo o exposto 

conclui-se que se fazem necessárias mudanças urgentes na legislação e na criação de 

políticas sociais que sanem os conflitos decorrentes das relações contratuais, em especial 

dos contratos de consumo evitando assim que a sociedade em massa seja reduzida a 

insolvência civil e que a revisão contratual como remédio não se faz suficiente, ao 

contrário cria ambiente de insegurança jurídica, tornando mais oneroso o mercado para a 

sociedade civil em face de que a sociedade empresária assim o é com o intuito de auferir 
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lucros, os quais não serão reduzidos por estes em razão da insegurança, o custo dela 

será e é repassado ao mercado.  
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RESUMO 
 
 

Este trabalho se propõe a identificar se no Brasil o princípio da capacidade contributiva é respeitado 
quando da incidência da tributação indireta. No Sistema Constitucional Tributário, este princípio 
institui que cada um deverá pagar tributos na proporção dos seus haveres. Os impostos indiretos 
seguem uma lógica distinta dos impostos diretos, principalmente na dificuldade de se identificar o 
contribuinte de fato e, consequentemente, identificar o quanto cada um deles pode pagar. Pretende-
se, portanto, analisar o conceito do princípio da capacidade contributiva no ordenamento jurídico 
nacional, verificando sua finalidade, eficácia, abrangência e limites. Então, serão demonstradas quais 
as características da incidência dos tributos, em especial o ICMS e o IPI, classificando-os em razão 
de sua repercussão econômica e onerosidade relativa. Além disso, será estudado como se dá a 
transferência do encargo tributário ao consumidor final e também os subprincípios da capacidade 
contributiva inerentes aos tributos indiretos. Por fim, procura-se fazer um breve estudo a respeito do 
impacto econômico dos tributos sobre a renda da população e verificar se há situações lesivas ao 
aludido princípio. 
 
Palavras-chave: Capacidade Contributiva, Tributos Indiretos, Regressividade Tributária; Princípios 
Constitucionais Tributários 
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ABSTRACT 
 
 

This paper aims to identify whether in Brazil the Tax Paying Ability is respected by the incidence of 
indirect taxes. In the Tributary Constitutional System, this principle establishes that each one should 
pay taxes in proportion to their holdings. Indirect taxes are distinct from direct taxes by the difficulty of 
identifying the real taxpayer and, consequently, to identify how each of them can afford the taxes. 
Therefore, it is proposed to analyze the concept of the principle in the National Legal System, verifying 
its purpose, effectiveness, scope and limits. Then, it will be demonstrated which are the characteristics 
in the incidence of taxes, in particular the ICMS and IPI, rating them by their economic impact and 
relative cost. In addition, it will be studied how tax burden is transferred to the final consumer as well 
as the sub-principle of the Tax Paying Ability inherent to indirect taxes. Finally, we are going to do a 
brief study about the economic impact of taxes on the income of the population and verify if there are 
detrimental situations to the mentioned principle. 
 
Keywords: Capacity to pay, Indirect Taxes, Regressive Taxation; Constitucional Tax Principles  

 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

Sabe-se que o Brasil é um dos países com a carga tributária mais elevada, 

sendo, atualmente, questionado tanto em relação à necessidade de uma reforma 

tributária quanto à sua incidência sobre os contribuintes.61 

Existem tributos que incidem diretamente sobre a remuneração do 

trabalhador, sobre renda e patrimônio do contribuinte e tantos outros sobre os bens 

de consumo e serviços. Para Amaury Patrick Gremaud, Marco Antônio Vasconcellos 

e Rudinei Toneto Jr. (2011, p. 179), os impostos indiretos diminuem a renda 

disponível do consumidor. Neste sentido, Gustavo Mello completa: 

 [...] Um contribuinte de renda elevadíssima pode poupar uma parte 
relevante da renda, um contribuinte de renda mínima consome inteiramente 
a renda. Estes tributos chamados indiretos gravam economicamente muitas 
vezes a totalidade da receita de pessoas com rendas diminutas e não 
gravam uma parcela da renda de pessoas com rendas elevadas [...] Se o 
contribuinte de renda diminuta se endividar para consumir, os tributos em 
exame podem gravar mais do que a totalidade da sua receita (MELLO, 
2003, p. 130). 

                                            
61 Entende-se por carga tributária como: ñ[...]o fluxo de recursos financeiros direcionado da sociedade 
para o Estado que apresente características econômicas de tributo, independente de sua 
denominação ou natureza jurídica. Portanto, na análise de pertinência ou não de inclusão de uma 
receita no cômputo da Carga Tributária Bruta (CTB), o juízo econômico prevalece sobre o jurídico. 
Em geral, consideram-se no cálculo da CTB os pagamentos compulsórios (definido em lei) realizados 
por pessoas físicas e/ou jurídicas, inclusive as de direito público, para o Estado, excluindo-se aqueles 
que configurem sanção, penalidade ou outros acr®scimos legais.ò ï RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 
2012.  
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Esta alta carga tributária contrasta com os princípios e garantias 

constitucionais que deveriam ser assegurados ï mínimo existencial, não confisco e 

capacidade contributiva ï, haja vista a imensa desigualdade social existente em 

nosso país. A maior parcela da população não detém renda suficiente para suportar 

os encargos tributários sem que isto afete diretamente a sua qualidade de vida. Sob 

esta perspectiva, também se encontra o excesso de tributação das pessoas 

jurídicas, prejudicando o desenvolvimento econômico nacional em relação aos 

demais países.  

Diante dessas questões, o princípio da capacidade contributiva se torna 

essencial, ocupando posição de destaque na medida em que Klaus Tipke (apud 

DENARI, 2003, p. 280) considera que o princípio da capacidade contributiva 

determina o quanto da renda pode ser convertido em tributos, quando aduz que 

ñtodos devem pagar impostos com base na respectiva renda, respeitando o m²nimo 

necessário para a própria existência e para atender deveres particulares inilud²veisò. 

Em face do exposto, ganha relevo a relação entre a carga tributária brasileira 

e o princípio da capacidade contributiva, especialmente quando se está diante do 

seguinte questionamento: considerando a carga tributária indireta no Brasil, pode-se 

dizer que foi respeitado o princípio da capacidade contributiva nos termos do art. 

145, §1º da Constituição Federal Brasileira de 1988? 

 

2 PRINCÍPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA 

 

Os princípios constitucionais tributários ï podemos citar: legalidade, 

irretroatividade, anterioridade, isonomia, capacidade econômica, pessoalidade, 

vedação ao efeito confiscatório, generalidade, universalidade, progressividade, não-

cumulatividade e em especial a capacidade contributiva ï ñtraduzem reafirmações, 

expansões e garantias dos direitos fundamentais [...] são, portanto, cláusulas 

constitucionais perenes, p®treas, insuprim²veis (art. 60, Ä4Ü, da CF)ò (COÊLHO, 

2010, p. 162), ou seja, prevêem direitos e garantias fundamentais para prevenir 

lesões aos contribuintes em virtude da instituição de tributos.  

Misabel Abreu Derzi (BALEEIRO, 2010, p. 1091), afirma que o princípio da 

capacidade contributiva é instrumento à concretização dos direitos fundamentais 

individuais, da mesma forma que Betina Treiger Grupenmacher (1997), ao dizer ser 
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este um critério adotado como meio para se alcançar o princípio da igualdade. 

Roque Antônio Carrazza (2011, p. 96) esclarece que a capacidade contributiva é um 

dos mecanismos mais eficazes para se alcançar a Justiça Fiscal por estar 

intimamente ligado ao princípio da igualdade, presente na Constituição Federal, em 

seu artigo 5º.  Conclui-se, então, que todos os princípios tributários guardam íntima 

relação entre si, pois, como vimos, a capacidade contributiva é o caminho para a 

igualdade tributária, assim também é com relação à progressividade, que, 

juntamente com outros, contribui para que tributos consigam atender ao princípio em 

tela.  

No Brasil, a capacidade contributiva apareceu primeiramente na Constituição 

do Império em 1824, no art. 179, XV62 e fora reintroduzida na Constituição de 1946, 

em seu art. 202.63 Entretanto, este preceito foi revogado pela Emenda Constitucional 

18/1965 e ficou assim até reaparecer na atual Constituição Federal de 1988. De 

acordo com Aliomar Baleeiro (2010, p. 1089 ï 1090), apesar da Emenda 

Constitucional 1 de 1969 não explicitar tal princípio, a capacidade contributiva ficou 

implícita, como se observa a partir da leitura do seu art. 153, §36, que assim 

estabelecia: ña especifica­«o dos direitos e garantias expressos nesta Constituição 

não exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos princípios que ela 

adotaò. O autor complementa: 

[...] desde muitos séculos, pensadores e moralistas, à luz do Direito ou da 
religião, clamam unissonamente por impostos justos, sem que se acordem 
nos caracteres de tais tributos. Contemporaneamente, tende a tornar-se 
geral a crença de que a justiça tributária deve repousar na personalidade e 
na graduação dos tributos, segundo a capacidade econômica do 
contribuinte (BALEEIRO, 2010, p. 1089 ï 1090). 

Zelmo Denari  (2003, p. 280) refere-se ao princípio da capacidade contributiva 

como sendo ño princ²pio mais relevante do sistema normativo tribut§rio de todas as 

nações [...] universalmente aceito como postulado fundamental de todos os tributos 

                                            
62 ñ[é] ningu®m ser§ exempto de contribuir ¨s despesas do Estado em propor­«o dos seus 
haveres[é]ò. ï BRASIL. Constituição do Império (1824). Constituição Política do Império do Brazil 
(de 25 de março de 1824). Disponível em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ 
constituicao24.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014. 
63 ñOs tributos ter«o car§ter pessoal, sempre que isso for poss²vel, e serão graduados conforme a 
capacidade econ¹mica do contribuinteò. ï BRASIL. Constituição da República (1946). Constituição 
dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao46.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014. 
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com finalidades fiscais, único capaz de garantir o primado do Estado Social de 

Direito.ò  

Ambos os interesses, tanto do Estado quanto do contribuinte, merecem 

proteção. E, de sua consolidação, surgem as normas gerais dos sistemas tributários 

contemporâneos. É, portanto, a partir dessas normas gerais que passamos a 

analisar o princípio da capacidade contributiva.  

 

2.1 CONCEITO 

 

Para Paulo de Barros Carvalho, capacidade contributiva se resume a um 

ñcrit®rio comum dos juízos de valor sobre o cabimento e a proporção do expediente 

impositivoò, sendo necessária a observância aos ñsignos presuntivos de riqueza 

sobre os quais se projeta a iniciativa das autoridades tributantes.ò Desta forma, o 

autor revela o caráter objetivo da capacidade contributiva, sendo este, em seu 

entender, o sentido a que alude o artigo 145, §1º, da Constituição Federal, na 

medida em que se fundamenta na exteriorização da riqueza e não nas condições 

econômicas reais do contribuinte. O autor assim afirma: ñh§ necessidade premente 

de ater-se o legislador à procura de fatos que demonstrem signos de riqueza, pois 

somente assim poderá distribuir a carga tributária de modo uniforme e com 

satisfatória atinência ao princípio da igualdadeò (CARVALHO, 2011, p. 215). 

Em contrapartida, Sacha Calmon Navarro Coêlho (2006, p. 53 ï 54) defende o 

caráter subjetivo da capacidade contributiva, em que é necessário considerar a 

capacidade econômica real do contribuinte, ou seja, sua aptidão concreta de 

suportar o ônus do imposto. Complementa Benvenuto Griziotti (apud OLIVEIRA, 

1998, p. 55) que a capacidade contributiva consiste na ñriqueza dispon²vel depois de 

satisfeitas as necessidades elementares da exist°nciaò e que, ao final, poderia ser 

utilizada pelo Estado sem afetar a qualidade de vida do contribuinte nem sua 

atividade econômica. 

Desta forma, entendemos que a noção de capacidade contributiva pode ser 

compreendida em dois sentidos distintos: absoluta ou objetiva e relativa ou subjetiva. 

No primeiro caso, trata-se do fato que constitui manifestação da riqueza, a aptidão 

abstrata para concorrer aos gastos públicos. Funciona como pressuposto jurídico do 

tributo, ao condicionar ao legislador a eleição ñdos fatos que ensejar«o o nascimento 
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de obriga­»es tribut§riasò. Enquanto no segundo indica a aptidão de contribuição na 

medida das possibilidades econômicas de determinado indivíduo, servindo como 

critério de graduação do ñquantum a pagar [...] como medida a própria capacidade 

contributiva do sujeito passivoò (COSTA, 2007, p. 114 ï 115). 

Neste sentido, Klaus Tipke defende que:  

[é] todos devem pagar impostos segundo o montante da renda disponível 
para pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponível, tanto 
mais alto deve ser o imposto. Para contribuintes com rendas disponíveis 
igualmente altas o imposto deve ser igualmente alto. Para contribuintes com 
rendas disponíveis desigualmente altas o imposto deve ser desigualmente 
alto (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 31). 

Conclui-se que, em ambos os casos, a capacidade contributiva condiciona o 

legislador ao eleger os fatos que determinarão o nascimento de obrigações 

tributárias, pois se configura como limite ao poder tributário do Estado, ou seja, não 

aplicável somente ao legislador, mas também ao intérprete da norma tributária ao 

aplicá-la no caso concreto. 

 

2.1.1 Capacidades Contributiva, Econômica e Financeira 

 

Como podemos observar, o art. 145, §1º, da Constituição Federal de 1988 64, 

refere-se não explicitamente à capacidade contributiva, mas sim à ñcapacidade 

econômica do contribuinteò, expressão utilizada pelo Constituinte para reinstituir o 

referido princípio no ordenamento jurídico nacional, como vimos na análise histórica 

anteriormente.  

Apesar da distinção que se propõe entre os termos, Fernando Aurélio Zilveti 

(2004, p. 250) afirma que, para o direito brasileiro, esta distinção é desprovida de 

sentido, devendo ser reputadas como sinônimas, pois o Constituinte, ao se referir à 

capacidade econômica, reportou-se à condição do contribuinte de pagar tributos 

(MACHADO, 2004, p. 75). Na mesma ideia, Roque Antônio Carrazza (2011, p. 113) 

                                            
64 Art. 145. [...] § 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados 
segundo a capacidade econômica do contribuinte, facultado à administração tributária, 
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos 
individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do 
contribuinte. (grifo nosso) ï BRASIL, 1988. 
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afirma que a capacidade contributiva, sob o ponto de vista do legislador Constituinte, 

é ño mesmo que capacidade econ¹micaò.  

Entretanto, José Mauricio Conti (1997, p. 35) preleciona que capacidade 

econômica não pode ser confundida com capacidade contributiva, uma vez que a 

primeira se relaciona a disposição de riqueza do indivíduo, enquanto a segunda 

demonstra a aptidão do cidadão para suportar o ônus tributário. No mesmo 

pensamento, Ives Gandra da Silva Martins (apud CONTI, 1997, p. 34) afirma que a 

capacidade contributiva é a ñcapacidade do contribuinte relacionada com a 

imposição específica ou global sendo, portanto, dimensão econômica particular de 

sua vinculação ao poder tributante, nos termos da leiò. A capacidade econômica, 

entretanto, é ña exterioriza­«o da potencialidade econ¹mica de algu®m, 

independente de sua vinculação ao referido poder.ò  

Regina Helena Costa (2003, p. 34 ï 36), chegou à conclusão de que a 

capacidade contributiva pressupõe a econômica de modo que a capacidade 

econômica do sujeito é vista por meio da demonstração de um ato representativo da 

sua potencialidade econômica de pagar. Explica Ana Rita Cabral (2014): ño 

indivíduo, a despeito de ostentar capacidade econômica, não ser plenamente apto 

para suportar o ônus tributário, ou seja, não contar com capacidade contributiva 

subjetiva, associada às condições inerentes à pessoa do contribuinte.ò 

Fazendo uma análise sistemática dos artigos 1º, inciso III, 6º e 145, §1º, todos 

da Constituição Federal, considerando o mínimo vital, Gisele Lemke defende a 

diferenciação entre os termos: 

[...] tem-se que a capacidade econ¹mica est§ presente, desde que exista 
alguma parcela de riqueza e a capacidade contributiva só estará presente, 
quando a parcela da riqueza tomada em consideração por um dado tributo 
for superior ao mínimo vital. [...] pode-se dizer que aquela pessoa que utiliza 
toda a sua renda para adquirir bens de consumo básico tem capacidade 
econômica, porém não tem capacidade contributiva (LEMKE apud PINTO, 
2014). 

Destarte, infere-se que a distinção é plenamente justificável ao tempo que o 

princípio da capacidade contributiva traz implícita a proteção ao mínimo 

indispensável. Portanto, concluímos que a capacidade econômica é a capacidade de 

custear o mínimo vital e capacidade contributiva é o valor econômico excedente 

após a satisfação do mínimo vital. 
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Por fim, Agostinho Toffoli Tavolaro (1989, p. 196) nos apresenta o conceito de 

capacidade financeira, que seria a disponibilidade para a liquidação de suas 

obrigações no tempo e forma contratada. Nessa mesma linha, José Maurício Conti 

(1997, p. 34) reconhece que ñem suma, têm capacidade financeira os indivíduos que 

tem liquidez para saldar suas obriga­»esò. Conclui-se que este conceito é 

completamente dissonante dos outros dois, já que a pessoa pode ter capacidade 

econômica e contributiva, mas não ter financeira, por faltar-lhe liquidez. 

 

2.2 EFICÁCIA E ABRANGÊNCIA 

 

A eficácia de uma norma é a sua capacidade de produzir efeitos no mundo 

jurídico. Assim, como assevera Ana Rita Cabral, no sistema jurídico brasileiro, 

confere eficácia ao aludido princípio: 

[...]o poder de vinculação dos órgãos legislativos e judiciais à instituição de 
fatos geradores de obrigações tributárias providos de suporte econômico 
respeitado o mínimo vital de existência. Assim como une-se por laços, este 
princípio, com o administrador, executor da lei, e também com o juiz, 
zelador da inteireza das normas. O primeiro deve se recusar à realização de 
qualquer ato que viole a lei ou infrinja o princípio. E o segundo deve, 
necessariamente, adotando uma postura concreta, velar para que seja 
garantido o princípio da capacidade contributiva. [é] Permeada a ideia da 
capacidade de contribuir no texto constitucional, que há de ser seguido pelo 
legislador ordinário, basta que os aplicadores e mantenedores da lei, no 
exercício de suas tarefas, cumpram-na e assim façam com que os 
resultados, no mundo fático, emerjam. (CABRAL, 2014)  

Utilizando-se da classificação quanto à eficácia das normas, de José Afonso 

da Silva, o princípio da capacidade contributiva é uma norma de eficácia plena e 

aplicabilidade imediata, pois, se o mesmo ocorre com o princípio de maior amplitude 

ï o da igualdade ï e, como já dito, um é meio para outro, o da capacidade 

contributiva ñcarrega consigo a mesma plenitude de efic§cia atribu²da ¨quele.ò 

(COSTA, 2003, p. 50)  

Nesse sentido, Betina Treiger Grupenmacher (1997, p. 74) afirma que o 

princípio da capacidade contributiva ñé eficaz na medida em que a tributação de 

fatos que não sejam signo-presuntivos de riqueza poderia levar à situações 

inconcebíveis, onde o Estado cobraria impostos de quem, na verdade não tem 

condição de os pagar.ò 
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Quanto à sua abrangência, a Constituição Brasileira elencou no seu art. 145 

três espécies tributárias: impostos, taxas e contribuições de melhoria; e, ainda, nos 

artigos 148 e 149, tratou do empréstimo compulsório e das contribuições especiais, 

respectivamente. Entretanto, de acordo com o §1º do art. 145, da Constituição 

Federal de 1988, a capacidade contributiva somente se aplicaria à espécie 

óimpostosô. 

Regina Helena Costa (2009, p. 73) afirma que somente os impostos podem 

ser graduados a partir da capacidade contributiva, já que não estão vinculados a 

uma atuação estatal. Para os demais tributos, que são vinculados a uma atuação 

Estatal, aplicar-se-iam os princípios da retributividade e do benefício. (COSTA, 2003, 

p. 52 ï 53) 

Entretanto, restringir a aplicação deste princípio somente aos impostos, 

acarretaria ñum sistema tribut§rio apenas parcialmente adequado ¨ capacidade 

contributivaò.(OLIVEIRA, 1988, p. 47). Se assim o fosse limitar o campo de atuação 

da capacidade contributiva reduziria a incidência do princípio da igualdade. Dado o 

caráter de tributo não vinculado inerente aos impostos, o princípio tem uma definição 

mais ampla, já que o único critério quantitativo a ser levado em conta pelo legislador 

é a riqueza do contribuinte. Todavia, como a capacidade contributiva deriva do 

princípio da igualdade, deve ser aplicada independentemente de previsão expressa 

na Constituição Federal. (RIBEIRO, 2014, p. 16 ï 21) 

Por fim, Ricardo Ribeiro arremata: 

Em sua acepção objetiva, é fácil constatar que todos os tributos devem ter 
como fundamento a manifestação de riqueza do contribuinte e ter o seu fato 
gerador escolhido entre os signos presuntivos dessa riqueza. Sob o prisma 
subjetivo, todos os tributos também devem respeitar os limites do mínimo 
existencial e do não-confisco. (RIBEIRO, 2014, p. 18 ï 19)  

Portanto, entendemos que mesmo as taxas e as contribuições são afetadas 

pela capacidade contributiva sempre que as particularidades dessas exações 

permitirem, de modo que ña isen­«o de taxas e contribui­»es de melhoria dos 

contribuintes que, embora praticando o fato gerador vinculado a atividade estatal, 

serão desonerados face à hipossuficiência econômica, não tem outra origem que 

não o princípio da Capacidade Contributiva.ò (RIBEIRO, 2014, p. 19) 

  



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

168 

2.2.1 Limites à Capacidade Contributiva 

 

A aplicação do princípio da capacidade contributiva impõe certos limites à 

atuação tributária Estatal. Isso ocorre pois se garante ao cidadão que o mínimo 

necessário para sua existência de forma digna não seja tributado ï o mínimo vital ï, 

bem como que a tributação não consuma todos os recursos de que dispõe ï 

vedação ao confisco.  

Esses limites deverão servir de guia ao legislador no momento de instituir a 

norma tributária, pois somente dentro destes limites é que o sistema tributário 

poderá agir, devendo a tributação que os ultrapasse ser considerada 

inconstitucional. Entretanto, não se configuram como preceitos matemáticos e 

precisos, pois sofrem influências de diversos fatores externos, dependentes das 

características sociais e econômicas, que devem ser analisados à época de sua 

aplicação.  

 

2.2.1.1 Mínimo existencial 

 

O mínimo existencial significa o limite mínimo para que possa haver 

tributação. Como estudado anteriormente, pelo princípio da capacidade contributiva, 

apenas a riqueza que exceder o padrão mínimo essencial de vida deve ser 

disponível para tributação. Para o Direito Tributário moderno, resguardar a tributação 

do mínimo vital decorre não apenas da preocupação em relação à função 

arrecadatória, mas também tem por finalidade a promoção de uma justiça fiscal apta 

a distribuir riquezas e garantir o desenvolvimento econômico. (PISANI, 2014, p. 33ï

34) 

Thiago Dalsenter (2012, p. 73ï75) nos mostra que, apesar da Constituição 

Brasileira não ter sido explícita quanto à noção de mínimo existencial, com a análise 

sistemática do Texto Constitucional, englobando os artigos 3º, III e 7º, IV, podemos 

extrair tal preceito. Desta forma, temos que o mínimo vital trata dos ñrecursos 

indispensáveis e necessários à sobrevivência dos cidadãos e de suas famílias, e 

que lhes asseguram condições dignas de vida.ò 

Ressalta-se que o mínimo vital não se restringe às pessoas naturais, atingindo 

também as pessoas jurídicas, como forma de garantir a manutenção da unidade 
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produtora (DALSENTER, 2012, p. 74ï75). Portanto, entendido qual o limite mínimo 

da tributação, passaremos a analisar o seu limite máximo. 

 

2.2.1.2 Vedação ao efeito confiscatório 

 

Numa breve definição, confisco é a absorção total ou substancial da 

propriedade privada, pelo Poder Público, sem que seja oferecida ao prejudicado 

qualquer indenização correspondente (COSTA, 2003, p. 75). A Constituição Federal, 

em seu art. 150, caput e inciso IV 65, preceitua a vedação ao efeito confiscatório e 

visa à defesa ao direito de propriedade do cidadão. Como diz Aliomar Baleeiro (apud 

DUTRA, 2008, p. 98), ñs«o tributos confiscat·rios os que absorvem parte 

considerável do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem o exercício 

de atividade l²cita e moral.ò No ordenamento brasileiro, somente em caráter de 

sanção por ato ilícito é que o confisco pode ser aplicado; possibilidade esta que está 

expressa nos artigos 5º, XLVI e 243, parágrafo único, da Constituição Federal de 

1988.66 Percebe-se, assim, que tributo e confisco buscam fins opostos.  

Micaela Dominguez Dutra acrescenta ainda que ña vedação ao confisco é o 

limite superior da capacidade contributiva, pois esta existe até o momento em que o 

tributo passa a ferir o direito de propriedade [é] ou a impedir o exerc²cio de 

atividade profissional, que, também é direito e garantia fundamental.ò (DUTRA, 

2008, p.98) 

Klaus Tipke (apud DALSENTER, 2012, p. 77), entende que configura confisco 

quando ño imposto ® t«o alto que ele pode ser recolhido apenas da subst©ncia 

patrimonial, ou quando ele consome completa ou quase completamente o 

rendimento de capital, ou quando ele torna não-rentável uma empresa, ou a leva à 

sua paralisiaò. De acordo com Tipke (apud DUTRA, 2008, p.98), ña capacidade 

contributiva termina, de todo modo, onde começa o confisco, que leva à destruição 

da capacidade contributiva.ò  

                                            
65 Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos 
Estados, ao Distrito Federal e aos Munic²pios: [é]  IV - utilizar tributo com efeito de confisco[é] ï
BRASIL, 1988. 
66 Art. 5Ü [é] XLVI - a lei regulará a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes: 
[é] b) perda de bens; Art. 243 [é] Parágrafo único. Todo e qualquer bem de valor econômico 
apreendido em decorrência do tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins será confiscado e 
reverter§ em benef²cio de institui­»es (é) ï BRASIL, 1988. 
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Vale ressaltar que o Texto Constitucional buscou coibir o efeito confiscatório 

do tributo, efeito este que ñafronta a sua pr·pria natureza jur²dica e converte a 

hipótese de incidência em mero pretexto para a tomada do patrimônio do 

contribuinte, sem indeniza­«o e sem que ao mesmo seja imputado qualquer il²citoò 

(GOLDSCHIMIDT, 2003, p. 49). Assim, pode-se afirmar que o tributo será 

confiscatório quando exceder a capacidade contributiva relativa ou subjetiva visada. 

Concluído o estudo sobre a capacidade contributiva, feitas estas 

considerações extremamente importantes para o desenvolvimento do nosso estudo, 

adentraremos, enfim, no tema que constitui o nosso objeto de análise: os impostos, 

mais especificamente, os impostos indiretos, quais sejam o IPI e o ICMS. 

 

3 IMPOSTOS INDIRETOS E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA 

 

Da análise conjugada dos artigos 145, inciso I, 153, 155 e 156, todos da 

Constituição Federal de 1988, reafirmados no artigo 16 do Código Tributário 

Nacional, temos que impostos são tributos não vinculados a uma atuação estatal, no 

sentido de que ñbasta que o sujeito passivo realize qualquer situa­«o prevista em lei 

para que a pessoa política competente esteja autorizada a exigir o imposto 

correspondente, não se impondo contraprestação direta do Estado ao sujeito 

passivoò (COSTA, 2009, p.110). Outrossim, além de serem não vinculados, os 

impostos são também tributos com arrecadação sem destinação específica, ou seja, 

os governantes podem dispor livremente sobre o valor arrecadado quando da 

elaboração das leis orçamentárias. (CASTRO, 2014, p. 45) 

No sistema tributário brasileiro existem, por se dizer, duas categorias de 

impostos: os diretos e indiretos. Esta distinção está ligada ao conceito, que aqui 

adquire grande relevância, de contribuinte de direito ï o sujeito passivo que tem 

rela­«o pessoal e direta com ñfato geradorò 67 e que deverá fazer o recolhimento do 

tributo ï e contribuinte de fato ï aquele que suportará o ônus econômico e financeiro 

                                            
67 O legislador usou de forma gen®rica o termo ñfato geradorò, entretanto, a doutrina aponta uma 
ambiguidade de entendimento, como preceitua Paulo de Barros Carvalho que interpreta o termo de 
duas formas: ña) a descri­«o legislativa do fato que faz nascer a rela­«o jurídica tributária; e b) o 
pr·prio acontecimento relatado no antecedente da norma individual e concreta do ato de aplica­«oò. 
As duas formas convergem a um único momento, em que há a subsunção do fato à norma, em que 
há o encaixe entre o fato ocorrido no plano real e a sua descri­«o normativa tribut§vel. Assim, o ñfato 
geradorò ® tido como termo aplic§vel tanto para o ato jur²dico previamente estabelecido legalmente 
(norma), quanto para o ato jurídico social proveniente da plataforma real (subsunção do fato a 
norma). ï CARVALHO, 2011, p. 308. 
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do tributo (CASTRO; LUSTOZA; GOUVÊA, 2014, p. 54). Isto posto, bem explica 

Regina Costa: 

[é] imposto direto ® aquele em que o contribuinte absorve o impacto 
econômico da exigência fiscal, como ocorre no Imposto sobre a Renda, por 
exemplo. Já o imposto indireto é aquele no qual se observa o fenômeno da 
repercussão tributária ou translação econômica do tributo, segundo o qual o 
contribuinte de direito não é aquele que absorve o impacto econômico da 
imposição tributária, pois o repassa ao contribuinte de fato, o consumidor 
final (COSTA, 2009, p. 452). 

Os impostos diretos, portanto, são assim chamados porque não permitem a 

transferência dos encargos a terceiros, ou seja, são pagos diretamente pelo 

contribuinte de fato68. Esta categoria atinge a renda e patrimônio do cidadão, 

recaindo sobre a capacidade contributiva do contribuinte. Os impostos indiretos, por 

sua vez, incidem sobre a produção e consumo de bens e serviços, ñcujo ¹nus 

econômico é repassado pelo sujeito passivo [contribuinte de direito] a um terceiro 

[contribuinte de fato]ò (AVILA, 2012, p. 452). 

No Direito brasileiro, esta transferência de encargos pode ser verificada no 

Imposto sobre Produtos Industrializados ï IPI, de competência privativa da União 

Federal69, e no Imposto sobre Circulação de Mercadorias e Serviços ï ICMS, de 

competência privativa dos Estados.70 

A concretização do princípio da capacidade contributiva nos impostos diretos 

é de mais fácil realização, entretanto, nos impostos indiretos ñn«o existe forma de 

mensurar a capacidade econômica do contribuinte uma vez que não se sabe quem 

ser§ o destinat§rio final do produto ou servi­oò (PAOLIELLO, 2003). 

Nas palavras de Humberto Bergmann Ávila: 

                                            
68 É mister destacar que, em que pese haver distinção doutrinária entre contribuintes de direito e 
contribuintes de fato, este último não é considerado como contribuinte propriamente dito sob análise 
da teoria da norma tributária. Conforme a teoria, são considerados contribuintes os indivíduos eleitos 
pelo legislador para figurar no polo passivo da relação jurídica tributária. Deste modo, a classificação 
é eminentemente doutrinária. De toda sorte, é importantissima tal distinção para o estudo da 
incidência econômica dos impostos diretos sobre a renda do consumidor final, que é o cerne deste 
trabalho (Nota do Autor). 
69 Cf. art. 153, inciso IV da Constitui­«o Federal.: ñCompete ¨ Uni«o instituir impostos sobre: [é] IV ï 
produtos industrializados [é]ò. ï BRASIL, 1988. 
70 Cf. art. 155, inciso II da Constitui­«o Federal: ñArt. 155. Compete aos Estados e ao Distrito Federal 
instituir impostos sobre: [é] II - operações relativas à circulação de mercadorias e sobre prestações 
de serviços de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicação, ainda que as operações e 
as prestações se iniciem no exterior[é]ò. ï BRASIL, 1988. 
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Em primeiro lugar, é preciso saber se esse princípio [capacidade 
contributiva] pode ser aplicado nas hipóteses em que o contribuinte de 
direito é diverso do contribuinte de fato, isto é, aquele que embora não seja 
o contribuinte de tributo, carrega o ônus econômico do seu pagamento. Em 
segundo lugar, e se for admitida a sua aplicação nesses casos, é preciso 
saber se esse princípio deve ser aplicado levando em consideração a 
capacidade do contribuinte de direito ou do de fato. Além disso, será 
necessário explicar a relação entre o princípio da capacidade contributiva e 
o chamado princípio da seletividade (AVILA, 2012, p. 452). 

£, nestes termos, que analisaremos quais ñfatos geradoresò d«o azo ¨ 

incidência tributária destes dois impostos e como o encargo financeiro é repassado 

aos contribuintes de fato, os consumidores finais. 

 

3.1 IPI ï IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS 

 

O núcleo da regra-matriz do IPI está previsto na Constituição Federal, no art. 

153, IV, e recebe maior minúcia normativa nos artigos 46 a 51 do Código Tributário 

Nacional e no Decreto nº 7.212, de 15 de junho de 2010. O IPI incide sobre 

operações jurídicas praticadas com produtos industrializados.  

Como podemos observar no art. 46 do CTN e também no art. 35 do Decreto 

7.212/10, o ñfato geradorò do IPI consiste na industrializa­«o de produtos, ou no seu 

processo de industrialização, ou seja, o que está sujeita à tributação é o resultado do 

processo industrial.(COSTA, 2009, p. 348ï349) O primordial, para fins do imposto, é 

o conceito de produto industrializado. No Texto Constitucional, entretanto, não há 

qualquer definição sobre o que seria tal produto. Fica a cargo do CTN a sua 

delimitação, no art. 46, parágrafo único.71 

Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 28 ï 29) apresenta que ñum produto ® 

industrializado, para fins do IPI, sempre que, mercê de uma operação física, 

química, mecânica ou técnica etc., adquire utilidade nova para o consumoò. Desta 

forma, a simples operação exercida sobre matéria-prima não configura um processo 

de industrialização, uma vez que não se obteve um novo produto, não incidindo 

assim o IPI. E ainda ressaltou que ñproduto ® o resultado de uma elaboração 

                                            
71 Art. 46 [é] Par§grafo ¼nico. Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado o produto 
que tenha sido submetido a qualquer operação que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o 
aperfeiçoe para o consumo. ï BRASIL, Código Tributário Nacional. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Leis/L5172.htm >. Acesso em: 08 abr. 2014. 
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industrial, o que exclui as realizações de cunho artístico, as obras artesanais, assim 

como os bens resultantes de processos extrativistas.ò (BOTTALLO, 2002, p. 41) 

No mesmo sentido, José Eduardo Soares de Melo (2009(b), p. 73) leciona que 

ñ® produto industrializado a coisa material, corp·rea, representando um bem que 

fora produzido, que é resultado de elaboração industrial; [e] não é produto 

industrializado a produção artística, artesanal, extrativa.ò 

Vale ressaltar que a utilização do IPI tem além da função arrecadatória, 

caráter extrafiscal. A extrafiscalidade ® o emprego de tributo com a finalidade de 

induzir ou coibir determinado comportamento. Para este imposto, o caráter 

extrafiscal é operado, como estabelece a própria Constituição Federal, em seu artigo 

153, § 3°, inciso I, em função da essencialidade do produto (CARVALHO, 2011, p. 

290 ï 291). 

 

3.2 ICMS ï IMPOSTO SOBRE CIRCULAÇÃO DE MERCADORIAS E PRESTAÇÃO 

DE SERVIÇOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE 

COMUNICAÇÃO 

 

O núcleo da regra-matriz do ICMS está previsto no art. 155, II e §§2º a 5º da 

Constituição Federal. Além da Carta da República, lembra-nos José Jayme de 

Macedo Oliveira que o ICMS é regulado pela Lei Complementar nº 87, de 13 de 

setembro de 1996 (OLIVEIRA, 2009, p. 2). 

Entretanto, embora seja de competência dos Estados e Distrito Federal, o 

ICMS recebeu maior quantidade de normativa constitucional que os demais 

impostos, devido a sua feição nacional (COSTA, 2009, p. 368). Além disso, recebeu 

outros tantos instrumentos normativos reguladores, isto porque ®, muitas vezes, 

utilizado na conhecida ñGuerra Fiscal entre Estadosò. O ICMS ® regido por regras 

próprias em cada unidade da federação e cada uma pode, de forma unilateral, 

conceder incentivos e até mesmo isenção do referido imposto a empresas, o que 

poderia causar a migração de empresas de um Estado a outro, causando graves 

prejuízos à economia. (CASTRO; LUSTOZA; GOUVÊA, 2014, p. 538) 
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Pode-se dizer que o ICMS alberga ao menos cinco impostos diferentes72 e 

como nos ensina Roque Antônio Carrazza (2007, p. 36 ï 39) o imposto só poderá 

ser instituído, como o próprio nome já diz, sobre a realização de operações relativas 

à circulação de mercadorias. Entretanto, destaca que essa circulação se refere à 

circulação jurídica, que pressupõe a transferência da posse ou da propriedade da 

mercadoria. Desta forma, o ICMS só pode incidir ñsobre opera­»es que conduzem 

mercadorias, mediante sucessivos contratos mercantis, dos produtores originários 

aos consumidores finais.ò (CARRAZA, 2007, p. 38ï39) 

Neste mesmo sentido, José Eduardo Soares de Melo (2009(a), p. 15) 

complementa que a incidência do ICMS n«o contempla a ñcirculação física (mero 

trânsito de bens pelas vias públicas); e a circulação econômica (alteração nas fases 

da produção, circulação e consumo); mas, exclusivamente, a circulação jurídica 

(movimentações da titularidade dos bens e das mercadorias).ò  

Verificadas as operações sobre as quais incide o ICMS, devemos agora 

compreender o que são as mercadorias objeto da circulação jurídica mencionada 

acima. Pode parecer simples o conceito de mercadoria, mas, ao estudarmos as 

acepções e discussões doutrinárias, percebemos que sua significação vai mais além 

do que àquilo que está à venda. 

Neste sentido, Geraldo Ataliba e Cleber Giardino constataram que: 

[é] n«o ® qualquer bem que pode ser juridicamente qualificado como 
mercadoria. Essa qualificação depende de dois fatores, a saber: (1) a 
natureza do promotor da operação que a tem por objeto e (2) a destinação 
comercial que a ela dá seu titular (ATALIBA; GIARDINO apud MELO, 
2009(a), p. 16). 

Explicação mais didática nos dá Eduardo Moreira Lima Rodrigues de Castro, 

ao dizer que: 

[é] para fins de incid°ncia de ICMS, mercadorias s«o bens m·veis 
adquiridos pelos comerciantes para realização de suas atividades 

                                            
72 ña) o imposto sobre operações mercantis (operações relativas à circulação de mercadorias), que, 
de algum modo, compreende o que nasce da entrada de mercadorias importadas do exterior; b) o 
imposto sobre serviços de transporte interestadual e intermunicipal; c) o imposto sobre serviços de 
comunicação; d) o imposto sobre produção, importação, circulação, distribuição ou consumo de 
lubrificantes e combustíveis líquidos e gasosos e de energia elétrica e; e) o imposto sobre a extração, 
circulação, distribuição ou consumo de minerais. Dizemos diferentes, porque estes tributos têm 
hipóteses de incidência e bases de cálculo diferentes. Há, pois, pelo menos cinco núcleos distintos de 
incidência do ICMS.ò ï CARRAZZA, 2007, p. 36 ï 37. 
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primordiais. Podem ser revendidas no estado em que adquiridas ou mesmo 
transformadas. São mercadorias também as coisas móveis produzidas para 
venda, bem como, nas importações, os bens adquiridos para uso ou 
consumo próprio (CASTRO; LUSTOZA; GOUVÊA, 2014, p. 548). 

Assim, acabamos por compreender, tanto em relação ao IPI quanto ao ICMS, 

em que hipóteses eles incidem, e quais as terminações e entendimentos jurídicos 

pertinentes ao estudo da aplicação da capacidade contributiva aos respectivos 

impostos. 

 

3.3 TRANSFERÊNCIA DO ENCARGO TRIBUTÁRIO AO CONSUMIDOR FINAL 

 

A incidência dos impostos indiretos se dá sobre um ciclo de industrialização 

(IPI) e de circulação de mercadorias (ICMS), o que acaba por concretizar vários 

ñfatos geradoresò, criando, consequentemente, v§rias obriga­»es tribut§rias com os 

respectivos Entes Federados.  

De forma bastante simplista, a aplicação destes impostos acompanha o curso 

de desenvolvimento de bens ou de serviços, incidindo sobre o valor agregado de 

cada produto presente em uma cadeia produtiva industrial ou de execu­«o de um 

determinado servi­o ou de uma atividade comercial, at® o momento em que ® 

transferido ao consumidor final. 

Patrícia Brandão Paoliello bem elucida como o tributo é repassado ao 

consumidor final: 

[é] o produtor ou vendedor da mercadoria, que efetivamente realiza o fato 
gerador, chamado contribuinte legal, embute no valor da mercadoria o 
imposto que seria devido por ele, e assim, sucessivamente. Desta forma, 
todos os participantes da cadeia de industrialização ou circulação da 
mercadoria, impõem ao próximo, a compra da mercadoria no valor de 
mercado, mais o valor correspondente ao imposto devido, valor este que vai 
sendo acrescido até a chegada da mercadoria ao consumidor final, 
chamado de contribuinte de fato, uma vez que ao adquirir a mercadoria ou o 
serviço paga o valor do bem ou do serviço, mais todos os impostos que 
seriam devidos pelos produtores, ou vendedores nas etapas de 
industrialização ou circulação (PAOLIELLO, 2003). 

Entrementes, percebe-se que mensurar a capacidade contributiva do 

contribuinte nesses impostos plurifásicos é tarefa árdua, uma vez que não se sabe 

quem será o destinatário final. Por isso, a capacidade contributiva deve ser operada 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

176 

por outros três princípios, dele derivados: os princípios da seletividade, da 

progressividade e não-cumulatividade.  

 

3.4 SUBPRINCÍPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA APLICADOS AOS 

IMPOSTOS INDIRETOS 

 

O princípio da capacidade contributiva, para poder ser operado pelo 

legislador, deve ser analisado sob diversos prismas principiológicos. Quando da 

aplicação do princípio aos impostos indiretos, Paulo Roberto Coimbra Silva alerta: 

Quanto à capacidade contributiva, abra-se neste ponto necessário 
parêntesis para frisar, desde logo, que nos impostos plurifásicos incidentes 
sobre o consumo, busca-se tributar a renda gasta no consumo. Nestes 
casos, a capacidade contributiva a ser atingida é a do consumidor final, não 
se podendo onerar o agente intermediário obrigado a recolher o tributo, seja 
ele contribuinte de jure ou responsável. O industrial, o comerciante e o 
prestador de serviços, juridicamente obrigados a recolhê-los, não suportam 
o seu ônus econômico, mas se esquivam de seu encargo financeiro, 
repassando-o ao consumidor ï contribuinte de facto (SILVA, 2001, p. 23). 

Neste excerto de Coimbra, ® apresentado o termo ñimpostos plurif§sicosò, o 

qual é muito bem explicado por Luís Eduardo Schoueri (2013, p. 388): ñdiz-se 

plurifásica a tributação sobre o consumo que incide em diversos pontos do processo 

de produção, fabricação e distribuição de bens e produtos, não limitando a 

incidência jurídica a uma única oportunidade.ò Trataremos melhor deste conceito 

quando falarmos do princípio da não-cumulatividade. 

 

3.4.1 Princípio da Seletividade 

 

Primordialmente, insta salientar que, em que pese o Texto Constitucional 

traga que o ICMS ñpoder§ ser seletivoò 73, Roque Antônio Carrazza (2007, p. 400) 

afirma que o princípio da seletividade é tanto obrigatório para o IPI como para o 

ICMS, sendo que ñesse singelo ópoder§ô equivale juridicamente a um perempt·rio 

ódever§ôò, não sendo uma mera faculdade do legislador.  

A seletividade visa a minimizar os efeitos da transferência do ônus tributário e 

determina que a tributação seja inversamente proporcional à essencialidade do 

                                            
73 Cf. art. 155, §2º, III da Constituição Federal. 
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produto que onera, favorecendo ñaos consumidores finais, que são os que, de fato, 

suportam a carga econ¹mica do IPI e do ICMSò (CARRAZA, 2011, p. 107). 

Na lição de João Marcelo Rocha (2007, p. 63), ñaquelas mercadorias mais 

essenciais à subsistência da população são atingidas com uma alíquota menor do 

que aquela aplicável a mercadorias consideradas supérfluas. ò Assim, pela 

seletividade da tributação, produtos supérfluos exigem alíquotas majoradas, já que 

seu consumo requer maior poder aquisitivo em relação aos essenciais para o 

atendimento ao mínimo vital.  

Compartilhando desse pensamento, Paulo de Barros Carvalho (apud MELO, 

2009, p. 330) dividiu os produtos em três categorias: ña) necessários à subsistência 

(alíquotas suaves); b) úteis mas não necessários (alíquotas moderadas) e c) os 

produtos de luxo (al²quotas significativas)ò. Nesse raciocínio, ño consumo de bens 

populares é gravado com alíquotas menores, como ocorre com os produtos da cesta 

básica. Já os bens supérfluos são tributados com base em alíquotas maiores, como 

se d§ com cigarros, bebidas e perfumesò (RIBEIRO, 2014, p. 13ï14). Entretanto, 

com relação ao enquadramento dos bens de consumo e serviços nessas categorias, 

Henry Tilbery nos alerta que o princípio da seletividade: 

[é] n«o deve ser interpretado estritamente para cobrir apenas necessidade 
biológicas (alimentação, vestuário, moradia, tratamento médico), mas deve 
abranger também aquelas necessidades que sejam pressupostos de um 
padrão de vida mínimo decente, de acordo com o conceito vigente da 
maioria. Consequentemente, os fatores que entram na composição das 
necessidades essenciais variam de acordo com o espaço (conforme países 
e regiões) e o tempo (grau de civilização e tecnologia). (TILBERY apud 
BAVAROTI, 2012). 

Dentro desta lógica apresentada, devemos entender como essenciais ños 

produtos relativos à moradia, alimentação, educação, saúde, vestuário, higiene, 

transporte, por serem necessários a vida de todo ser humano, que não limita sua 

exist°ncia a simples alimenta­«oò (RIBEIRO, 2014, p. 14). Se o indivíduo tem 

condições de comprar bens ou utilizar-se de serviços considerados não essenciais 

ou supérfluos, infere-se que ele tem maior capacidade contributiva do que àquele 

que utiliza toda sua renda com bens e serviços básicos à subsistência. Do exposto 

podemos concluir que a seletividade é uma forma de se aplicar o princípio da 

capacidade contributiva aos impostos indiretos.  
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3.4.2 Princípio da Progressividade 

 

O princípio da capacidade contributiva se concretiza por meio do princípio da 

progressividade. Este princípio é operado pela graduação das alíquotas, 

considerando a demonstração de riqueza do cidadão, na tentativa de onerá-lo 

conforme sua aptidão de contribuir com os gastos públicos, aproximando-se ao 

máximo de sua capacidade contributiva. Luciano Amaro (2005, p. 142) observou a 

relação entre capacidade contributiva e a progressividade, afirmando que 

ñprogressividade não é uma decorrência necessária da capacidade contributiva, mas 

sim um refinamento desse postulado.ò  

O fundamento da progressividade é o de procurar igualar o sacrifício do ônus 

fiscal de todos os contribuintes, realizando a capacidade contributiva, impondo uma 

tributação justa e equitativa. Isto porque, como explica Patrícia Brandão Paoliello 

(2003), ña progressividade faz com que as alíquotas dos impostos sejam cada vez 

mais altas, quanto maior for a riqueza, ou seja, quanto maior seja a capacidade 

contributiva.ò  

No mesmo diapasão, José Maurício Conti (1997, p. 75) explica que ñpor meio 

da progressividade, o percentual do imposto cresce à medida que cresce a 

capacidade contributiva; haverá, assim, um aumento mais que proporcional do 

imposto com o aumento da capacidade contributivaò. Há de se observar que a 

progressividade por instituição de alíquotas diferenciadas é apenas um método de 

aplicação deste princípio. Existem outras formas, como, por exemplo, a isenção para 

faixas de contribuintes, descontos individualizados, dentre outros (BAVAROTI, 

2012). Assim se infere da própria Constituição, que não traz em seu texto a 

óprogressividade de al²quotasô, mas sim a óprogressividade do impostoô. 

No entanto, alguns doutrinadores criticam a progressividade, na medida em 

que, se adotada demasiadamente, acabaria por desestimular, ou pior, inibir o 

desenvolvimento daqueles que seriam tributados por alíquotas mais elevadas. 

Apesar disso, feliz foi a lembrança de Paoliello (2003) de que a progressividade, 

independente da capacidade contributiva e da alíquota adotada, deve evitar o efeito 

confiscatório, impedindo assim que o tributo seja tão elevado a ponto de agredir o 

desenvolvimento econômico. 
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3.4.3 Princípio da Não-Cumulatividade 

 

A Constituição Federal, ao tratar do IPI (art. 153, IV, da Constituição Federal) 

e do ICMS (art. 155, II, da Constituição Federal), determina que ambos os impostos 

sejam não cumulativos. Sem embargo, o artigo 49 do Código Tributário Nacional 

captou o conteúdo técnico-jurídico do princípio constitucional. 

Da leitura dos dispositivos constitucionais acima mencionados, depreende-se 

que o conceito da não-cumulatividade pressupõe a existência de fatos geradores 

que componham uma cadeia econômica, formada por várias operações. Sacha 

Calmon Navarro Coêlho (2006, p. 333) complementa que ambos os tributos incidem 

ñsobre o valor acrescido por cada contribuinte ao longo da cadeia de circula­«o, pois 

são ambos impostos plurifásicos (pouco importando a técnica de apuração desses 

impostos).ò 

Eduardo Domingos Bottallo conceituou a não-cumulatividade sendo: 

[é] a técnica por força da qual cada incidência do imposto determina, 
inexoravelmente, o surgimento de uma relação de crédito, em favor dos 
contribuintes. [é] o texto constitucional [é] confere ao contribuinte um 
direito de abatimento que serve de freio à ação do Poder Público 
(BOTTALLO, 2008, p. 938). 

Assim, tal princípio nos traz a ideia de que não se tributará novamente sobre o 

imposto que já incidira na etapa anterior de industrialização ou comercialização, ou 

seja, não incida o imposto sobre imposto. Destarte, o princípio ora apresentado visa 

evitar o imposto ñem cascata, j§ que a base de c§lculo do tributo, [incidente] em 

cada transa­«o, inclui o tributo pago nas anterioresò (SCHOUERI, 2013, p. 389). 

Insta salientar que a não-cumulatividade aplica-se às operações plurifásicas ï 

de um ciclo econômico formado por várias operações, sejam elas com o mesmo 

sujeito passivo, sejam com sujeitos passivos distintos ï, não havendo como se falar 

em não-cumulatividade nos casos de operações monofásicas.  

No caso dos impostos sobre o valor agregado, Mauricio Dalri Trimm Do Valle 

nos mostra que: 

[é] somente haver§ incid°ncia do imposto se, na opera­«o posterior, 
houver um acréscimo em relação ao valor da operação anterior. Caso não 
haja acréscimo algum ao valor da operaç«o subsequente, o imposto n«o 
incide. £ essa a raz«o pela qual, parece-nos, o Princ²pio da N«o- 
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Cumulatividade ® manifesta­«o do Princ²pio da Capacidade Contributiva 
Objetiva. Observemos que o Princípio da Não-Cumulatividade faz com que 
a tributação recaia tão-somente sobre a parcela correspondente à operação 
praticada individualmente. Assim, cada sujeito passivo apenas arcará com o 
tributo incidente sobre a operação que realizou, não sendo atingido pelos 
tributos incidentes nas operações anteriores ou posteriores (VALLE, 2010, 
p. 230). 

Em que pese existirem entraves dogmáticos envolvendo a aplicação dos 

princípios aos impostos indiretos, não nos prolongaremos ao estudo dos 

pormenores. Para mantermos o foco deste trabalho, basta compreendermos o 

conceito e as implicações mais genéricas da não-cumulatividade, o que foi bem-

sucedido até aqui.  

Para responder a problemática deste trabalho, se a tributação sobre o 

consumo respeita a capacidade contributiva do contribuinte de fato, é imprescindível 

analisar o impacto dos tributos indiretos sobre a renda do consumidor final.  

 

4 BREVE ANÁLISE ECONÔMICA 

 

Para Luís Eduardo Schoueri (2013, p. 51), o estudo da incidência econômica 

tribut§ria ® important²ssimo, uma vez que, ñreconhecidos os efeitos alocativos da 

tributação, importa ao formulador da política tributária conhecer os efeitos da 

legisla­«o proposta.ò A interpreta­«o baseada no crit®rio econ¹mico visa propiciar a 

melhor aplicação do princípio da capacidade contributiva como forma de identificar a 

riqueza passível de tributação. 

Ademais, para Fernando Aurélio Zilveti (2004, p. 302), a análise econômica é 

ñum instrumento para a aferição do respeito a princípios, como o da capacidade 

contributiva, e para eliminação de privilégios injustificáveisò, bem como auxilia a 

ñprever as hipóteses em que o contribuinte deve ser isento de pagar o imposto por 

insuficiência de recursos elementaresò (ZILVETI, 2004, p. 305). 

O sistema tributário pode ser classificado em progressivo, regressivo ou 

neutro levando em consideração de como os impostos afetam a distribuição de 

renda. Diz-se progressivo o sistema que aumenta os impostos conforme aumenta a 

renda dos indiv²duos, ou seja, ñpaga mais (em termos relativos) quem ganha maisò. 

Será, neste entendimento, um sistema regressivo, quando quem tem renda menor 

paga relativamente mais impostos, ou seja, ñpaga mais quem ganha menosò. Por 
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fim, ser§ neutro quando ña participa­«o dos impostos na renda dos indiv²duos é a 

mesma, independentemente do n²vel de rendaò (GREMAUD, 2011, p. 179 ï 180.). A 

seguir, mostraremos como os impostos indiretos se comportam em relação a esta 

classificação. 

 

4.1 REGRESSIVIDADE DA TRIBUTAÇÃO DO CONSUMO 

 

Vários trabalhos procuraram apontar o peso da carga tributária no Brasil, em 

especial dos impostos indiretos, sobre as pessoas que ganham menos. Nos 

trabalhos pesquisados, podemos ver que, apesar da existência do princípio da 

progressividade ser constitucionalmente instituído, no Brasil impera o efeito 

regressivo do tributo.  

A tributação do consumo onera, conforme as faixas de renda, muito mais 

aqueles que recebem até dois salários mínimos do que aqueles que recebem mais 

de 30 sal§rios m²nimos. Isto porque ñ¨ medida que diferentes contribuintes, que 

consumam as mesmas quantidades de um determinado produto necessário à 

subsistência individual e familiar, serão tributados igualmente em termos de valor, 

independentemente da sua rendaò (FUNCIA, 2007, p. 7).  

Com o estudo realizado por Maria Helena Zockun (2004, p. 11), embora se 

utilizando de dados de 2002/2003, verificamos que a carga tributária direta é 

progressiva ï uma vez que as famílias que recebem até dois salários mínimos a 

carga tributária é de aproximadamente 3 % da renda bruta ï enquanto que para as 

famílias com renda mais alta não passa de 10%. Entretanto, para a autora, ña 

progressividade dos impostos diretos é insuficiente para compensar a elevadíssima 

regressividade dos tributos indiretosò. Em relação a estes dados apresentados, 

Leonel Cesarino Pessôa e Marcello Muniz da Silva nos alertam que: 

Embora, para as famílias que estão no topo da pirâmide, a carga tributária 
direta seja [é] superior que para as fam²lias que est«o na sua base,[é] se 
analisada a diferença entre os rendimentos, quem está no topo ganha cerca 
de 37 vezes mais do que quem está na base da pirâmide, sugerindo-se que 
o grau de progressividade existente seria insuficiente para compensar o 
tamanho da desigualdade (PESSÔA; SILVA, 2014, p. 7). 

Ao explicar como a regressividade dos impostos indiretos é aplicada no Brasil, 

Henrique Napoleão Alves complementa: 
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[é] na tributa­«o indireta h§ uma tend°ncia de que a carga tribut§ria 
suportada pelos mais ricos seja correspondente a uma proporção menor da 
sua renda do que aquela suportada pelos mais pobres. Dito de outro modo, 
após comprarem o mesmo arroz e feijão e arcar com os tributos embutidos 
no pre­o final desses alimentos, [é] os mais ricos ter«o mais renda 
disponível para outros gastos do que os mais pobres, e essas diferenças 
muito provavelmente não serão compensadas pela eventual carga tributária 
adicional que os mais ricos possam suportar quando adquirirem bens 
supérfluos que os mais pobres não poderão comprar (ALVES, 2012, p. 71). 

Outro estudo mais recente, realizado pelo IPEA (2011, p. 6), utilizou dados da 

Pesquisa de Orçamentos Familiares de 2008 e 2009 fornecidos pelo IBGE. Ainda 

assim, mesmo com a diferença de 4 anos entre os dados das duas pesquisas 

estudadas, apesar da clara existência da progressividade dos impostos diretos, o 

saldo da carga tributária total se manteve regressivo. A tributação indireta é 

claramente maior para o primeiro décimo das famílias mais pobres, atingindo por 

volta de 28% da renda disponível enquanto para o décimo mais rico, na última linha 

da tabela, chegou a consumir apenas 10%. 

 

5 CONCLUSÃO 

 

A renda e o patrimônio são fortes índices de capacidade contributiva objetiva, 

sendo fácil aplicar a individualização e a progressividade, uma vez que é possível 

aferir o quanto pode ser tributado para cada contribuinte. Àqueles que têm mais 

condições de contribuir, impõe-se uma tributação maior, respeitando os limites 

expostos. Por fim, todos suportariam proporcionalmente o mesmo ônus tributário, 

resultando em um sistema jurídico igualitário, que contribui para uma maior 

distribuição de riquezas e a almejada justiça fiscal. 

Entretanto, os tributos incidentes sobre o consumo não seguem a mesma 

lógica, apresentando maior dificuldade de convivência com o princípio da 

capacidade contributiva, pois a progressividade e personalização não operam com 

facilidade, já que não é possível determinar com exatidão quem será afetado pela 

tributação. Desta forma, são necessários outros mecanismos, como o princípio da 

seletividade e essencialidade, para a tributação indireta. 

Observamos ao final, que a regressividade da tributação sobre o consumo 

implica, nos moldes em que é realizada, em um importante fator de aumento da 

concentração de renda e, em maior escala, da desigualdade social, tratando-se de 
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clara ofensa ao princípio da capacidade contributiva. Com tudo o que vimos, 

concluímos que a capacidade contributiva não é respeitada quando da aplicação dos 

tributos indiretos, sendo imprescindível uma reforma tributária completa para 

atingirmos os ideais de igualdade e justiça social e fiscal no Brasil. 

Esta situação deve ser resolvida no âmbito do Poder Legislativo, com urgente 

necessidade de uma reforma tributária. Deste modo, torna-se importante modificar 

diversos instrumentos tributários vigentes atualmente, na tentativa de enfrentar tais 

distorções e buscar uma aproximação do sistema tributário nacional com o princípio 

da capacidade contributiva.  

A mais importante dessas modificações seria mudar o foco da tributação para 

os tributos de incidência direta, reduzindo a tributação sobre produtos e serviços, 

podendo assim aumentar a eficácia da progressividade e da pessoalidade, bem 

como inverter a regressividade apresentada. Isso incentivaria o setor produtivo, 

aumentaria o poder de compra dos trabalhadores, contribuiria para geração de 

emprego e renda e, consequentemente, a redução da desigualdade social.  

Outra solução seria ampliar e fortalecer a progressividade dos tributos diretos, 

reduzindo a incidência sobre a renda (o que aumentaria a renda disponível para os 

contribuintes consumirem e, na sociedade capitalista que vivemos, incentivaria a 

economia nacional) e aumentando a tributação sobre o capital (onerando quem tem 

mais condições de contribuir).  

Considerando a carga total de impostos incidentes, em países desenvolvidos 

como Canadá, Estados Unidos e Alemanha, a tributação sobre a renda e patrimônio 

é superior a atribuída aos impostos sobre o consumo. Entretanto, nos países menos 

desenvolvidos, mas que contam com uma economia forte, como é o caso do Brasil e 

México, os impostos indiretos ultrapassam de longe os diretos (SINDIFISCO 

NACIONAL, 2014, p. 15). 

Isso nos mostra que as soluções apresentadas desonerariam a tributação 

sobre o consumo, tornando os produtos e serviços mais baratos e acessíveis para a 

população, principalmente os mais essenciais ï aplicando-se aí a seletividade dos 

impostos indiretos. Como consequência, as classes menos abastadas teriam à sua 

disposição mais recursos financeiros que seriam direcionados ao consumo, 

favorecendo o crescimento econômico e que, ao final, compensaria o impacto 
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negativo do aumento dos impostos diretos aos mais ricos com o aumento nos lucros 

dos setores produtivos da sociedade. 
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RESUMO 
 
 
O presente texto objetiva demonstrar a ilegalidade na cobrança do Imposto sobre Produtos 
Industrializados realizada pelo fisco federal na operação de revenda de bens importados ao 
consumidor final ou estabelecimento não industrial. Buscar-se-á comprovar através de uma breve 
análise da Regra-matriz de incidência tributária do IPI, a não incidência deste imposto nas operações 
de revenda subseqüentes à importação quando para estabelecimento não industrial ou consumidor 
final. Referida não incidência se justifica uma vez que não há ocorrência do fato jurídico tributário, 
bem como inexiste a sujeição passiva do importador. Ainda abordar-se-á sob a perspectiva axiológica 
a afronta aos diversos princípios que devem reger as relações jurídico-tributárias e a incompetência 
do instrumento que realiza a equiparação do importador ao industrial para fins de mera cobrança do 
imposto.  
 
Palavras-chave: IPI, revenda, bens importados, fato jurídico tributário, sujeição passiva.  

 
 
 

ABSTRACT 
 
 

This paper aims to demonstrate the illegality in the collection of IPI (tax on manufactured products) 
held by the Federal Tax on resale transaction of imported goods to the final consumer or non-
industrial establishment. It will seek to prove through a brief analysis of rule-array of tax IPI, the non 
incidence of this tax on resale operations subsequent to importation, when to a final consumer or non-
industrial establishment. Such non incidence is justified since there is no occurrence of the tax legal 
fact and non-existent the passive subjection of the importer. Still to be seen through an axiological 
perspective the affront to several principles that should govern the legal-tax relations and the 
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incompetence of the institute that performs the equalization of the importer for industrial purposes 
mere charging tax. 
 
Key ï words: IPI, resale, imported goods, tax legal fact, passive subjection. 
 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

O objetivo do presente estudo é demonstrar a não incidência do Imposto 

sobre Produtos Industrializados nas operações de revenda dos bens importados ao 

consumidor final ou estabelecimento não industrial.  

Ressalte-se que o tema em questão tem importância devido a sua relação 

direta com o desenvolvimento econômico nacional e do comércio exterior, uma vez 

que influencia diretamente na carga tributária do importador.  

O Imposto de Importação, assim como todos os outros tributos que incidem 

sobre a atividade de importação figura como um importante agente na busca do 

equilíbrio de mercado, podendo ter sua alíquota alterada de acordo com os 

interesses do mercado nacional. Referido tributo incide sobre a importação de bens 

ou serviços, sob a justificativa de igualar a carga tributária incidente sobre estes 

àqueles produzidos ou prestados em território nacional.  

Não obstante a criação do imposto de importação com sua função extrafiscal 

acima referida e a cobrança do IPI ï importação, na busca pela paridade entre o 

produtor nacional e o importador, a Administração Tributária em sua procura 

incessante por abundantes receitas, realiza a cobrança ilegal do IPI na revenda dos 

produtos industrializados importados para o consumidor final ou estabelecimento 

não industrial. 

O que se pretende demonstrar são os pontos que demonstram a ilegalidade 

de referida cobrança, a partir da dissecação da regra matriz de incidência do 

Imposto sobre Produtos Industrializados, e da análise da equiparação legal 

autorizada por lei e realizada pela Administração Tributária como justificadora da 

cobrança.  

O método utilizado para alcançar o objetivo principal do estudo, qual seja, o 

de demonstrar a não incidência do IPI na revenda dos bens importados para o 

consumo ou estabelecimento não industrial, será fazer a análise a partir da 

Constituição Federal de 1988, bem como dos dispositivos pertinentes constantes no 

Código Tributário Nacional e em legislação extravagante, dos critérios formadores 
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da regra matriz de incidência tributária, e a partir de então demonstrar quais os 

pontos que tornam essa cobrança ilegal.  

Como principal ponto a ser discutido, se demonstrará a não incidência do IPI 

ï revenda a partir da não ocorrência do fato jurídico tributário, uma vez que não 

praticado o verbo previsto na hipótese de incidência, e inexistência da sujeição 

passiva.  

Acerca deste último ponto, qual seja, a inexistência da sujeição passiva, serão 

abarcados dois principais problemas, o da ñequipara­«o legalò realizada pelo 

legislador ordinário a fim de equiparar o importador ao industrial para mero fim de 

cobrança do IPI, e ainda o da falta de competência do instrumento legislativo 

utilizado na realização de referida equiparação.  

Além destes pontos, também será abrangida a afronta ao sobreprincípio da 

Segurança Jurídica, ao princípio da Legalidade e ao princípio da Isonomia Tributária. 

Por fim, abordar-se-á a posição jurisprudencial referente ao tema a fim de 

demonstrar a aplicação dada na prática à fundamentação trazida. 

 

2 ASPECTOS GERAIS ACERCA DA REGRA MATRIZ DE INCIDÊNCIA DO IPI 

 

Preliminarmente a adentrar nos principais pontos que levam a conclusão da 

não incidência do IPI nas operações de revenda de bens importados ao consumidor 

final ou a estabelecimento não industrial, importante realizar breve análise da regra 

matriz de incidência de referido imposto, com escopo de identificar a origem da 

problemática que tratada no presente estudo.  

É cediço que a base do Direito Tributário é encontrada na Constituição 

Federal de 1988, sendo este o diploma onde consta a exteriorização da regra matriz 

dos tributos.  

Com relação ao Imposto sobre Produtos Industrializados, os pressupostos de 

sua regra matriz são externados pelo artigo 153, IV da Constituição Federal, que 

prev°: ñCompete ¨ Uni«o instituir impostos sobre: (...) IV ï produtos industrializados 

(...)ò.76 

A partir da premissa da previsão constitucional da regra matriz do IPI, 

imprescindível a análise dos artigos 46 e 51 do Código Tributário Nacional, através 

                                            
76BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 nov. 2014. 
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dos quais são exteriorizados os critérios a serem preenchidos para originar a 

obrigação tributária:  

 

Art. 46. O imposto, de competência da União, sobre produtos 
industrializados tem como fato gerador: 
I ï o seu desembaraço aduaneiro, quando de procedência estrangeira; 
II ï a sua saída dos estabelecimentos a que se refere o parágrafo único 
do art. 51; (grifo editado) 
III ï a sua arrematação, quando apreendido ou abandonado e levado a 
leilão.  
Parágrafo único. Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado 
o produto que tenha sido submetido a qualquer operação que lhe modifique 
a natureza ou a finalidade, ou o aperfeiçoe para o consumo.  
 
Art. 51. Contribuinte do imposto é: 
I ï o importador ou quem a lei a ele equiparar; 
II ï o industrial ou quem a lei a ele equiparar; (grifo editado) 
III ï o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, que os forneça aos 
contribuintes definidos no inciso anterior; 
IV ï o arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a 
leilão.  
Parágrafo único. Para os efeitos deste imposto, considera-se contribuinte 
autônomo qualquer estabelecimento de importador, industrial, comerciante 
ou arrematante77.  

 

A partir da análise correlacionada de referidos dispositivos, demonstra-se 

possível extrair três regras matrizes distintas do Imposto sobre Produtos 

Industrializados. 

O inciso primeiro do artigo 46 do Código Tributário Nacional faz referência ao 

IPI ï importação, tendo em sua hipótese de incidência um critério material 

correspondente a importar produtos industrializados. 

Já o inciso II do artigo 46 do Código Tributário Nacional refere-se à hipótese 

de incidência cujo critério material corresponde a realizar operações com produtos 

industrializados. Enquanto que o terceiro inciso do mesmo artigo, diz respeito à 

hipótese que tem seu critério material definido por arrematar produtos 

industrializados, hipótese esta que não tem interesse prático visto que até hoje não 

foi instituída por lei ordinária.  

Com relação ao critério temporal formador do antecedente se faz importante 

notar que foi equivocadamente identificado pelo legislador como ñfato geradorò no 

artigo 46 do Código Tributário Nacional, uma vez que referido artigo faz referência 

                                            
77 BRASIL, Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm>. Acesso em: 31 mar. 2014. 
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ao exato momento em que deve ser concretizado o fato abstrato, dando origem ao 

fato jurídico tributário. 

Sobre referida previsão do artigo 46 do Código Tributário Nacional, 

individualizam-se três critérios temporais distintos que correspondem 

respectivamente aos critérios materiais formadores das três regras matrizes 

possíveis do IPI contempladas na legislação tributária vigente.  

O inciso I, prevê o desembaraço aduaneiro como critério temporal do IPI ï 

importação e complementa o critério material acima referido (importar produtos 

industrializados).  

Já no inciso II, percebe-se o critério temporal correspondente ao segundo 

critério material citado anteriormente, ou seja, para a hipótese de incidência do IPI 

incidente sobre as operações realizadas com produtos industrializados, o momento 

exato previsto para a subsunção do fato à norma é a saída do produto dos 

estabelecimentos à que se refere o parágrafo único do artigo 51, CTN, que trata da 

definição de contribuinte autônomo.  

Por derradeiro, no inciso III está previsto o critério temporal formador da 

hipótese de incidência do IPI ï arrematação. Sem maiores delongas sobre este 

último, tendo em vista que não tem aplicação prática por não ter sido instituído por 

lei ordinária até o presente momento.  

Para finalizar a caracterização dos critérios formadores da hipótese de 

incidência do IPI, tem-se necessária a exposição do critério espacial, que com 

relação às hipóteses do IPI, corresponde a todo território nacional, tendo em vista o 

princípio da territorialidade, como já citado anteriormente. Ressalvando-se o critério 

espacial com relação ao IPI ï importação, que tem seu fato jurídico tributário 

concretizado no momento do desembaraço aduaneiro, e que, portanto, tem como 

critério espacial a localização das repartições aduaneiras. 

Encerrada a exposição acerca das diferentes possíveis hipóteses de 

incidência formadoras das diferentes regras matrizes do IPI, deve-se ainda observar 

as possibilidades no que tange aos respectivos critérios formadores do conseqüente 

normativo. 

No caso do Imposto sobre Produtos Industrializados, o sujeito ativo será 

sempre correspondente à União, pessoa jurídica de direito público, que coincide com 

o detentor da competência para instituição de referido tributo, independente do 



COLETÂNEA 5 ï NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL 
NO ESTADO SOLIDÁRIO 

 
 

194 

critério material previsto na hipótese, sendo ele importar, realizar operações ou 

arrematar produtos industrializados, o sujeito ativo manter-se-á o mesmo em todas 

as hipóteses.  

Para uma melhor compreensão da sujeição passiva prevista no conseqüente 

normativo formador da regra matriz do IPI, a análise dos possíveis sujeitos passivos 

deve ser feita individualmente no que corresponde às respectivas hipóteses. 

No que tange a primeira hipótese analisada anteriormente, a do IPI ï 

importação, o Código Tributário Nacional prevê em seu artigo 51, a devida 

correspondência entre sujeito passivo e critério material. Veja-se que no inciso I de 

referido artigo, o legislador previu como contribuinte do IPI ï importação, o 

importador ou quem a lei a ele equiparar. 

Com relação ao IPI decorrente da realização de operações com produtos 

industrializados, o mesmo artigo em seu inciso II prevê a caracterização do sujeito 

passivo como sendo o industrial ou a quem a lei a ele equiparar. Cabe ressaltar que 

neste ponto surge a problemática da equiparação do sujeito passivo, que será 

posteriormente tratada em tópico específico.  

E quanto ao terceiro sujeito passivo possível, apenas cabe citar que 

corresponde ao arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a 

leilão, tendo em vista que corresponde à realização do critério material previsto na 

hipótese de incidência do IPI ï arrematação, que como citado exaustivamente 

anteriormente, não tem aplicação prática atualmente.  

Conclui-se neste tópico, portanto, que o sujeito ativo ou credor legitimado 

para cobrar o Imposto sobre produtos industrializados corresponde à União, que 

coincide com o detentor da competência tributária com relação ao referido tributo. E 

que, no pólo passivo formador da relação jurídico tributária figuram como 

contribuintes o importador, o industrial e o arrematante, a depender do critério 

material correspondente.  

 

3 A NÃO INCIDÊNCIA DO IPI NA REVENDA DE PRODUTOS IMPORTADOS 

 

 Após realizada superficial análise da regra-matriz de incidência tributária do 

Imposto sobre Produtos Industrializados, tem-se todos os elementos necessários 

para concluir que o fato jurídico tributário referente ao importador ocorre apenas no 
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momento do desembaraço aduaneiro, e que apesar de o legislador ter equiparado o 

importador ao estabelecimento industrial para fins de nova cobrança do IPI no 

momento da revenda, tal equiparação mais se assemelha a uma ficção jurídica 

propriamente dita, uma vez que o estabelecimento importador, não realizando 

operação de industrialização, não tem como ser equiparado ao industrial já que não 

são análogos.  

Apesar de considerarmos como critério material da hipótese de incidência do 

IPI o ñrealizar opera­»es com produtos industrializadosò, tem-se como premissa que 

uma das partes, participantes no negócio jurídico onde ocorre a mudança de 

titularidade do produto, tenha participado do processo produtivo, ou seja, quando o 

estabelecimento importador apenas procede com a revenda do produto sem que 

tenha alterado sua natureza e para estabelecimento não industrial ou consumidor 

final, que também não irão alterar sua natureza, apenas está realizando uma 

operação de comercialização, já devidamente tributada através do tributo adequado, 

qual seja o ICMS.   

Neste sentido, acerca da realização de industrialização por uma das partes 

integrantes do negocio jurídico, ao comentar o artigo 153, inciso IV da Constituição 

Federal de 198878, perfeitamente discorre Leandro Paulsen: 

Pressupõe operação com o industrial. O importante a considerar, aqui, é 
que o termo industrializado, na norma de competência do art. 153, IV, está 
no sentido de produto industrializado por um dos contratantes da respectiva 
operação. Não basta, pois, que simplesmente não se esteja cuidando do 
produto ñin naturaò; n«o basta que o produto tenha industrializado em algum 
momento. É preciso, sim, que se trate de operação com produto que tenha 
sido industrializado por um dos contratantes. É por isso que não incide IPI 
na venda de produto por comerciante ao consumidor; neste caso, não há 
operação com produto industrializado por nenhum deles. A operação com 
produto industrializado dá-se entre o industrial e um terceiroò.( PAULSEN, 
2008, p. 299.) 

Daí extrai-se que a mera saída do produto do estabelecimento importador, 

não o faz sujeito passivo do IPI, uma vez que em nada modificou sua natureza. 

Importante ressaltar que o estabelecimento importador não pode ser equiparado ao 

industrial apenas para fins de tributação ilegal.  

                                            
78BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 set. 2014. 
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O que ocorre é que na operação de revenda dos produtos importados, já 

nacionalizados no momento do desembaraço aduaneiro, não se tem caracterizada a 

pratica do fato jurídico tributário, e, portanto, não há que se falar em tributação.  

Outro ponto importante a ser analisado é que, o Código Tributário Nacional 

prevê a equiparação do importador ao industrial, porém sua regulamentação é dada 

pela Lei nº 4.502/1964 e pelo Decreto 7.212/2010, sendo que deveria ser feita por 

Lei Complementar, uma vez que trata de previsão relativa a contribuintes.  

A Constituição Federal exige a lei complementar para dispor acerca de vários 

pontos no que se refere à matéria tributária, dispostos no artigo 146 de referido 

diploma.79 

Referido artigo em seu inciso III, alínea a, dispõe que cabe à lei 

complementar: ñIII. estabelecer normas gerais em mat®ria de legisla­«o tribut§ria, 

especialmente sobre: a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em 

relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos 

geradores, bases de cálculo e contribuintes;ò 80 

Nesta linha de raciocínio, a disposição acerca da quem pode ou não figurar 

na relação jurídico tributária como sujeito passivo deveria se dar por Lei 

Complementar, uma vez que prevista sua necessidade no artigo 146 da Constituição 

Federal, como anteriormente mencionado.  

Neste sentido, de modo preciso leciona Leandro Paulsen: 

Pela necessidade de lei complementar para equiparação. ñ... entender a 
óleiô do inciso II, do artigo 51 do CTN, como uma lei ordin§ria, ou mesmo 
como uma medida provisória, significa, a nosso ver, um completo 
desprest²gio ao artigo 146, III, al²nea óaô, da Constitui­«o Federal de 1988, 
que prescreve expressamente a lei complementar como único meio 
legislativo competente para a definição dos contribuintes dos impostos nela 
discriminados (dentre eles, o IPI).ò (PAULSEN, 2008, p. 807.) 

Conclui-se, portanto, que além de não tratar-se na prática de uma 

equiparação legal, uma vez que as atividades realizadas pelo importador em nada 

têm a ver com as atividades realizadas pelo industrial, tal equiparação alegada pelo 

fisco federal a fim de onerar a carga tributária do importador, deveria ser realizada 

                                            
79BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 set. 2014. 
80BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 set. 2014. 
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por Lei Complementar, uma vez que trata de matéria de legislação tributária de 

criação ou modificação exclusiva por este instrumento legislativo. 

3.1 A não ocorrência do fato jurídico tributário 

Feitas as considerações iniciais acerca da não incidência do IPI nas 

operações de revenda de bens importados ao consumidor final ou estabelecimento 

não industrial, passar-se-á ao exame dos dois principais pontos a serem tratados no 

presente estudo: a não ocorrência do fato jurídico tributário e a inexistência da 

sujeição passiva.  

Com relação à cobrança do IPI no momento da revenda dos produtos 

importados ao consumidor final ou a estabelecimento não industrial, constata-se 

uma ilegalidade uma vez que não ocorre o fato jurídico tributário, já que não há o 

preenchimento dos critérios previstos na hipótese.  

Conforme já estabelecido anteriormente, quando realizada a cobrança do IPI 

ï revenda do importador, equiparando-o ao industrial, demonstra-se claramente a 

não ocorrência do critério material da hipótese de incidência, uma vez que a 

operação de revenda realizada por ele ao consumidor final ou estabelecimento não 

industrial, não deve ser tributada por meio do IPI, tendo em vista que não passa de 

mero ato de comércio, o que afasta a identificação do fato jurídico tributário desse 

tributo.  

Com a não realização do critério material, sendo este o núcleo da hipótese e, 

portanto, o critério mais importante, não há que se falar em fato jurídico tributário, 

uma vez que este somente ocorre quando do preenchimento de todos os critérios 

formadores da hipótese.  

O que ocorre é que o único fato jurídico tributário praticado pelo importador 

com relação ao Imposto sobre Produtos Industrializados é o que incide no momento 

do desembaraço aduaneiro decorrente da importação de produto industrializado, 

com escopo de igualar a carga tributária dos produtos importados aos produzidos 

em território nacional, sob a justificativa de cumprir sua função extrafiscal de 

regulamentação de mercado.  
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 3.2 A inexistência da sujeição passiva. 

Como já citado anteriormente nos aspectos gerais acerca da regra-matriz de 

incidência do IPI, a sujeição passiva de referido imposto está prevista no artigo 51 

do Código Tributário Nacional, e tem sua previsão complementada pela legislação 

extravagante.  

O artigo 51 do CTN81, em seu inciso I, dispõe acerca da figura do importador, 

e corresponde à incidência decorrente da importação de produtos, o denominado IPI 

ï importação. Neste caso, existe a sujeição passiva do Importador com relação aos 

produtos industrializados importados, já que no momento do desembaraço 

aduaneiro o IPI aparece como um dos impostos incidentes na operação de 

importação.  

No que concerne ao inciso II, a previsão legislativa se refere ao industrial ou a 

quem a lei a ele equiparar, e é aqui que encontra-se o núcleo da problemática 

tratada com relação a inexistência da sujeição passiva nas operações de revenda 

dos produtos importados.  

O que ocorre é que, a cobrança do Imposto sobre Produtos Industrializados 

no momento da revenda do produto ao consumidor final ou a estabelecimento não 

industrial, se dá sob a justificativa de que o importador deve ser equiparado ao 

industrial e a partir daí haveria sujeição passiva com base neste inciso.  

O que se vislumbra nesse ponto, são dois problemas distintos, veja-se: i) a 

equiparação do importador ao industrial mais se assemelha a uma ficção fortuita e 

injustificada, tendo em vista que em nada tem a ver as atividades realizadas por 

eles; ii) no caso de tratar-se de equiparação subsidiada por previsão legal, estaria 

isto infringindo o dispositivo constitucional que prevê que apenas Lei Complementar 

pode dispor sobre contribuintes. 

A partir do aduzido anteriormente, tem-se que o importador não pode figurar 

como sujeito passivo da obrigação tributária com base nesse inciso.  

Já com relação ao inciso III de referido artigo, tem-se a previsão do 

comerciante de produtos sujeitos ao imposto, uma vez que os forneça à industrial ou 

quem a lei a ele equiparar. Neste ponto, tem-se configurada a hipótese onde o 

                                            
81BRASIL, Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966, Código Tributário Nacional. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5172.htm>. Acesso em: 09 set. 2014.  
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comerciante pode figurar como sujeito passivo do Imposto sobre Produtos 

Industrializados, porém importante ressaltar, que isto somente irá ocorrer nos casos 

onde haja o posterior fornecimento à industrial.  

Importante citar que nos casos onde o comerciante figura no pólo passivo da 

obrigação tributária do IPI, faz-se essencial que haja posterior fornecimento à 

industrial, uma vez que daí extrai-se que o imposto é recolhido por estar o produto 

inserido em meio a cadeia de produção, obedecendo o princípio da não 

cumulatividade.  

A previsão da não cumulatividade relativa ao IPI se dá no artigo 153, §3º, 

inciso II da Constituição Federal que estabelece que o imposto previsto no inciso IV 

(sobre produtos industrializados) será não cumulativo, compensando-se o que for 

devido em cada operação com o montante cobrado nas anteriores.82 

Todavia, tem-se que nos casos onde o importador procede com a revenda 

dos produtos a estabelecimento não industrial ou ao consumidor final, o que se dá é 

que mesmo compensando o montante correspondente ao IPI pago no momento do 

desembaraço aduaneiro, ocorre a oneração da sua carga tributária, uma vez que ele 

irá recolher o imposto nos dois momentos, e que o preço pago na importação 

(compra) e na revenda serão diferentes, já que a tendência de mercado é vender por 

preço superior ao de compra, visando o lucro.  

Sendo assim, nesses casos ocorrerá além da oneração da carga tributária 

suportada pelo importador (contribuinte de direito) a oneração da carga tributária 

suportada pelo consumidor final (contribuinte de fato), uma vez que os altos custos 

com a carga tributária refletem no preço dos produtos. Porém tornará o produto do 

importador mais caro, e desta forma estará prejudicando a livre concorrência com os 

produtos nacionais.  

Neste sentido, como já mencionado, no caso do importador que procede com 

a revenda dos produtos ao consumidor final ou a estabelecimento não industrial, 

pode haver a analogia com um comerciante, porém não há posterior fornecimento a 

estabelecimento industrial, motivo pelo qual não se enquadra na previsão do inciso 

III do artigo 51 do Código Tributário Nacional.  

                                            
82BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2014. 
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Tem-se, portanto, que o Importador apenas se enquadra na hipótese de 

sujeição passiva prevista no inciso I, ou seja, deve pagar o IPI apenas no momento 

do desembaraço aduaneiro com relação aos produtos que importou.  

3.3 Perspectiva axiológica 

A partir dos argumentos apontados nos tópicos anteriores, tem-se que a 

cobrança realizada pelo fisco federal no momento da revenda dos produtos 

importados ao consumidor final ou estabelecimento não industrial, além de ser ilegal, 

constitui afronta a vários princípios constitucionais que devem reger as relações 

jurídico-tributárias.  

Clarividente se faz a afronta ao sobreprincípio da segurança jurídica, ao 

princípio da legalidade estrita e ainda ao princípio da isonomia tributária. De maneira 

sucinta, passar-se-á a correlação da problemática tratada no presente estudo e de 

como ela nos leva a concluir pela afronta de referidos princípios.  

Com relação ao sobreprincípio da segurança jurídica, tem-se que a ficção 

jurídica realizada pelo fisco constitui-se na utilização de artifícios e de falsas criações 

para tornar legítima a cobrança de imposto indevido, o legislador permite que não 

sejam claros os limites à tributação, que por tratar-se de questão que envolve 

direitos e obrigações dos cidadãos, deve ser rigorosamente regida pela Segurança 

Jurídica. 

Apesar de a Segurança Jurídica ser aplicada às relações jurídico-tributárias 

através dos princípios da anterioridade, legalidade e irretroatividade, pode-se utilizá-

la também como sobreprincípio diretamente ligada à aplicação da lei tributária, uma 

vez que em um Estado Democrático de Direito a intervenção estatal está 

diretamente ligada a restrições, ou seja, a Segurança Jurídica garante ao cidadão a 

titularidade do poder tributário, sendo este delegado ao Estado, porém limitado por 

regras e princípios.  

Luís Eduardo Shoueri ao comentar a matéria, salienta que: 

 

Assim é que a segurança jurídica não apenas produz conseqüências na 
ordem tributária, mas também na ordem econômica; se na primeira 
encontramos os princípios da legalidade, anterioridade e irretroatividade, 
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constatamos que também a intervenção do Estado sobre o Domínio 
Econômico haverá de assegurar a observância daquele sobreprincípio, a 
exigir do Estado coerência e previsibilidade, próprios do planejamento 
indicativo exigido pelo art. 174 da Constituição Federal. (SHOUERI, 2004, p. 
376.) 

Além da afronta ao sobreprincípio da Segurança Jurídica como um todo ao 

cobrar do importador-revendedor o IPI sobre produto que não sofreu e nem sofrerá 

modificação de sua natureza, também se pode verificar afronta ao Princípio da 

Legalidade, ou seja, pode-se também encontrar na atuação da Fazenda uma afronta 

à legalidade tributária estrita, uma vez que a criação, instituição ou modificação de 

tributo somente pode ser feita por meio de lei fundamentalmente valida a partir da 

Constituição Federal.  

Imperioso ressaltar a dupla previsão constitucional que garante ao cidadão à 

limitação ao poder do Estado, fundamentada no Princípio da Legalidade.  

Referido princípio está previsto na Constituição Federal de 1988 em seu 

artigo 5º, inciso II que dispõe que "ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer 

alguma coisa sen«o em virtude de leiò83 e dentre as limitações ao poder de tributar, 

em seu artigo 150, inciso I que dispõe que: ñSem preju²zo de outras garantias 

asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 

aos Munic²pios: I. exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabele­a.ò 84 

A partir destes pressupostos, ao criar uma ficção jurídica para fins de 

tributação, o fisco considera ocorrido um fato imponível que não corresponde à 

verdade real, já que um tributo apenas deve ser exigido quando há a rigorosa 

subsunção do fato à norma, ou seja, quando um fato preenche todos os requisitos 

formadores da hipótese de incidência. 

Fazendo uma correlação com o já aduzido no presente estudo, 

resumidamente, tem-se que ao equiparar o estabelecimento importador ao industrial 

para mero fim de tributar um produto importado, que não sofreu e nem sofrerá 

modificação de sua natureza, o que ocorre é uma ficção legal e não uma 

equiparação fundamentada na legalidade.  

                                            
83BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014.  
84BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014. 
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Importante ainda ressaltar que ao sobrecarregar a carga tributária do 

importador em detrimento do produtor nacional, o fisco está descumprindo o 

princípio basilar do Direito Tributário, qual seja o da Isonomia Tributária. 

É corolário que o princípio da igualdade jurídica encontra sua previsão no 

artigo 5º caput da Constituição Federal de 1988, que dispõe que ñTodos s«o iguais 

perante a lei, sem distin­«o de qualquer natureza (...)ò 85. 

Porém no presente estudo, o que se vislumbra é a afronta ao princípio 

decorrente deste, qual seja, o da Isonomia tributária, que é encontrado no mesmo 

diploma em seu artigo 150, inciso II, quando prevê que: ñSem preju²zo de outras 

garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito 

Federal e aos Municípios: II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se 

encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de 

ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da 

denominação jurídica dos rendimentos, t²tulos ou direitos;ò 86 

Da interpretação de referido dispositivo, tem-se que o princípio da isonomia 

pretende consolidar a impossibilidade de equiparações fortuitas e injustificadas, ou 

seja, vedar a instituição de tratamento desigual de contribuintes que se encontrem 

em situação equivalente sem que para isto haja relevante justificativa.  

Além destes preceitos, pode-se também extrair de norma referente ao ICMS, 

a máxima da não diferenciação tributária, qual seja, a proibição da discriminação 

tributária em razão da origem do produto, o que pode e deve ser aplicado por 

analogia ao IPI. Tem se no artigo 152 do diploma maior a seguinte previsão: ñ£ 

vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios estabelecer diferença 

tributária entre bens e serviços, de qualquer natureza, em razão de sua procedência 

ou destino.ò 87 

É verdade que referido dispositivo não traz em sua redação a proibição da 

discriminação tributária pela União Federal, mas sim pelos demais entes federados, 

todavia, cabe neste caso uma interpretação extensiva de tal previsão, uma vez a 

                                            
85BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014. 
86BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014. 
87BRASIL, CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014. 
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mesma em seu sentido axiológico visa proteger os contribuintes contra um possível 

excesso na utilização por parte do Estado no exercício de seu poder de tributar.  

Tem-se ainda que a cobrança dos impostos incidentes da importação, em sua 

função extrafiscal, busca igualar a carga tributária dos produtos importados à 

daqueles produtos produzidos em solo nacional, para que não haja uma vantagem 

do importador em relação ao produtor nacional, pois bem, partindo desta premissa, 

faz-se incoerente a ficção utilizada pelo fisco a fim de onerar o importador fortuita e 

injustificadamente.  

Conclui-se, portanto, que ao onerar o importador com a cobrança do IPI ï 

importação e num segundo momento, do IPI ï revenda, vislumbra-se nada menos 

do que uma afronta ao princípio da isonomia tributária.  

 

3.4. Posição Jurisprudencial  

 

A fim de melhor ilustrar a posição jurisprudencial acatada por alguns 

Tribunais, demonstra-se pertinente a análise individualizada de alguns trechos de 

julgado88 da primeira turma do Tribunal Regional Federal da 4ª Região, no qual se 

optou por determinar a incidência do IPI apenas no momento do desembaraço 

aduaneiro, apesar de apresentar argumentos contrários a alguns defendidos no 

presente estudo.  

Veja-se, segundo Joel Ilan Paciornik:  

O tributo não recai sobre a atividade de industrialização, de elaboração do 
produto, mas sobre o resultado do processo produtivo, ou seja, a operação 
jurídica que envolve a prática de um ato negocial do qual resulte a 
circulação econômica da mercadoria (...). Mostra-se equivocada a assertiva 
de que a operação jurídica abrange somente o fabricante e o adquirente 
direto do bem industrializado, não abarcando situações em que a 
mercadoria não foi industrializada por nenhuma das partes envolvidas no 
negócio jurídico de transmissão de propriedade ou de posse.89 

                                            
88BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Apelação/Reexame Necessário nº 5016410-
47.2011.404.7200, 1ª turma. Apelante: União Federal ï Fazenda Nacional. Apelado: Intelbras S/A ï 
Indústria de Telecomunicação Eletrônica Brasileira. Relator: DesembargadorFederal Joel Ilan 
Paciornik. Publicado no DJE em 23/08/2012.  
89BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Apelação/Reexame Necessário nº 5016410-
47.2011.404.7200, 1ª turma. Apelante: União Federal ï Fazenda Nacional. Apelado: Intelbras S/A ï 
Indústria de Telecomunicação Eletrônica Brasileira. Relator: DesembargadorFederal Joel Ilan 
Paciornik. Publicado no DJE em 23/08/2012. 
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Daí extrai-se que o argumento defendido pelo desembargador é que o IPI 

incide sobre o produto industrializado e a operação jurídica realizada com ele, e não 

sobre a operação de industrialização em si, e ainda que não importa o fato de uma 

das partes envolvidas no negócio jurídico de transmissão de propriedade ou posse o 

bem realizou operação de industrialização e modificação de natureza do bem.  

Pois bem, apesar de o presente estudo defender que realmente o Imposto 

sobre Produtos Industrializados incide sobre o produto e consequentemente sobre 

as operações realizadas com o mesmo, tem-se com base nos argumentos utilizados 

nos tópicos anteriores, que, a partir do momento que se tributa uma operação 

realizada com produtos industrializados, daí extraí-se implicitamente a necessidade 

de uma das partes ter realizado a industrialização, até porque não fosse assim não 

teria o porqu° tributar o produto ñindustrializadoò se o mesmo pudesse ter sido 

industrializado em etapas anteriores do processo produtivo, ou seja, seria mera 

tributação da operação de revenda e circulação da mercadoria, que já tem seu 

instrumento de tributação próprio, qual seja, o ICMS.  

Apesar de expressamente o desembargador Joel Ilan Paciornik se posicionar 

no sentido de que não importa se uma das partes participantes do negocio jurídico 

realizou ou não industrialização do bem, ao continuar seu raciocínio aponta para o 

sentido de que uma vez que o que importa é a operação jurídica realizada com o 

produto industrializado, sendo esta que dá origem a tributação, deve o importador 

recolher o IPI apenas no momento do desembaraço aduaneiro, já que é nesse 

momento que pratica operação jurídica com os produtos importados.  

Ou seja, reconhece que nos casos onde o importador não atua como 

estabelecimento industrial inserindo o produto na sua cadeia de produção como 

insumo, e nem com o intuito de fornecer a estabelecimento industrial, age como 

mero comerciante, que apenas poderia ser tributado no caso de fornecimento a 

industrial, respeitando os limites da não cumulatividade, e conforme previsto no 

artigo 51, inc. III do Código Tributário Nacional.  

Nas palavras do próprio Desembargador:  

(...) Não importa os produtos com a finalidade de fornecê-los a 
estabelecimentos industriais ou de empregá-los em seu processo produtivo. 
Assim, embora seja uma indústria, não atua, na relação jurídica discutida 
nesta demanda, como estabelecimento industrial, mas unicamente como 
importador.  
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(...) Em outras palavras, não houve novo fato gerador do IPI, até porque, no 
caso de comerciante, o art. 51 do CTN considera contribuinte somente 
aquele que fornece a industrial, hipótese que não se configura nos autos.90 

 

A fim de demonstrar também posicionamento contrário aos argumentos 

apresentados no presente trabalho, faz-se interessante trazer a tona trechos de 

julgado91 do Superior Tribunal de Justiça, que apesar de na década passada ter 

decidido pela não incidência do IPI no momento da revenda do bem importado 

quando para consumidor final ou estabelecimento não industrial, teria passado a 

entender de maneira diversa, até que há pouco tempo atrás rebuscou seu 

entendimento primário e novamente decidiu pela não incidência, em julgado recente 

que irá ser abordado posteriormente.  

O fato é que, desde 2006 até recentemente o Superior Tribunal de Justiça 

vinha decidindo pela incidência do IPI nos dois momentos, no desembaraço 

aduaneiro e na posterior revenda, sob argumentos criticados neste estudo, motivo 

pelo qual se faz pertinente exemplificar com trecho do voto de Mauro Campbell 

Marques, quando aduz que: 

(...) Desta forma, seja pela combinação dos artigos 46, II e 51, parágrafo 
único do CTN ï que compõe o fato gerador, seja pela combinação do art. 
51, II do CTN, art. 4º, I, da Lei n. 4.502/64, art. 79, da Medida Provisória n. 
2.158-35/2001 e art. 13, da Lei n. 11.281/2006 ï que definem a sujeição 
passiva, nenhum deles até então afastados por inconstitucionalidade, os 
produtos importados estão sujeitos a uma nova incidência do IPI quando de 
sua saída do estabelecimento importador na operação de revenda.92 

Em referido trecho são citados diversos diplomas que versam sobre a 

incidência do imposto e sobre a sujeição passiva do mesmo, ou seja, o que o 

Ministro aduz é deve ocorrer a cobrança já que autorizada pela Lei que realiza a 

equiparação do sujeito passivo, porém o que se defende no presente estudo é que 

referida equiparação mais se assemelha à uma ficção legal, uma vez que em nada 

se assemelham as atividades realizadas por importador e industrial, e também que 

                                            
90BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Apelação/Reexame Necessário nº 5016410-
47.2011.404.7200, 1ª turma. Apelante: União Federal ï Fazenda Nacional. Apelado: Intelbras S/A ï 
Indústria de Telecomunicação Eletrônica Brasileira. Relator: DesembargadorFederal Joel Ilan 
Paciornik. Publicado no DJE em 23/08/2012. 
91BRASIL, Superior Tribunal de Justiça. Voto do Ministro Relator. Recurso Especial nº 1.429.656 ï 
PR. Recorrente: Gazin Indústria e Comércio de Móveis e Eletrodomésticos Ltda. Recorrida: Fazenda 
Nacional. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Brasília, 11 de fevereiro de 2014.   
92BRASIL, Superior Tribunal de Justiça. Voto do Ministro Relator. Recurso Especial nº 1.429.656 ï 
PR. Recorrente: Gazin Indústria e Comércio de Móveis e Eletrodomésticos Ltda. Recorrida: Fazenda 
Nacional. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Brasília, 11 de fevereiro de 2014.   
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há necessidade de Lei Complementar para dispor acerca dos contribuintes, o que 

não se vislumbra no caso em tela.  

Continua Mauro Campbell Marques no sentido de aduzir mais um argumento 

rebatido no presente estudo, qual seja, o da oneração do importador em detrimento 

do benefício do produtor nacional. Veja-se: 

(...) não onera a cadeia além do razoável, pois o importador na primeira 
operação apenas acumula a condição de contribuinte de fato e de direito em 
razão da territorialidade, já que o estabelecimento industrial produtor 
estrangeiro não pode ser eleito pela lei nacional brasileira como contribuinte 
do IPI (os limites da soberania tributária o impedem), sendo que a empresa 
importadora nacional brasileira acumula o crédito do imposto pago no 
desembaraço aduaneiro para ser utilizado como abatimento do imposto a 
ser pago na saída do produto, como contribuinte de direito (não-
cumulatividade), mantendo-se a tributação apenas sobre o valor 
agregado.93 

Neste sentido, também já se aduziu no presente estudo que na realidade há 

sim uma oneração do importador ao ter que recolher o IPI no desembaraço 

aduaneiro e posteriormente no momento da revenda, sendo que passa a figurar 

como mero comerciante e não o faz para estabelecimento industrial. 

 O que ocorre é que o preço de compra (importação) será sempre menor que 

o preço de venda, uma vez que o objetivo das relações de comércio é o lucro, e 

sendo assim, o preço a ser pago pelo importador será sempre maior do que o preço 

a ser pago pelo produtor nacional, e o credenciamento do valor pago no momento 

do desembaraço aduaneiro não faz com que não exista a oneração da carga 

tributária do importador, argumento este que foi confirmado posteriormente em 

recente entendimento do STJ, que será apresentado a seguir.  

Como já aduzido anteriormente, é sabido que o entendimento jurisprudencial 

está em constante modificação conforme a evolução das relações em sociedade. No 

que concerne ao presente tema em estudo, qual seja, a não incidência do Imposto 

sobre Produtos Industrializados nas operações de revenda dos produtos importados 

ao consumidor final ou a estabelecimento não industrial, houve mudança recente 

(junho/2014) no entendimento do Superior Tribunal de Justiça, o que se faz 

extremamente importante e pertinente aprofundar no presente contexto.  

                                            
93BRASIL, Superior Tribunal de Justiça. Voto do Ministro Relator. Recurso Especial nº 1.429.656 ï 
PR. Recorrente: Gazin Indústria e Comércio de Móveis e Eletrodomésticos Ltda. Recorrida: Fazenda 
Nacional. Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Brasília, 11 de fevereiro de 2014.   




