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INTRODUCAO

A coletanea A Nov o s Direitos e Atividade Emp
Solid8rioo cont®m artigos cient2ficos resul
e professores-orientadores do Curso de Graduagdo em Direito do Centro
Universitario Curitiba 1 UNICURITIBA. Abordando temas atuais e de relevante
interesse juridico-social, os artigos resultam de Trabalhos de Curso i
Monografias, apresentadas e indicados para publicacdo, por comissao
examinadora composta por docentes da Instituicao de Ensino.

O presente compilado de artigos cientificos se inicia pela contribuicdo de
Amanda Conti Bacchmi e Nelson Souza Neto, ao abordarem a vedacdo ao
crédito para o PIS e a COFINS sobre aparas de papel e a producéo industrial
papeleira, tendo como propdsito principal investigar a sistemética de
pagamento dessas contribuicbes sociais em relacdo as 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 relagéo légica entre a sistematica da tributacdo e o
meio ambiente, bem como o regime ndo cumulativo das contribuicdes sociais
acima referidas. Examinam a violacdo aos principios constitucionais da
igualdade, da protecdo ao meio ambiente, da livre concorréncia e da busca do
pleno emprego, bem como a sistematica ndo cumulativa, demonstrando a
incoeréncia por parte do legislador ordinario e a desarmonia que a vigéncia do
referido dispositivo acarreta a todo o sistema, apresentando a solucéo para a
problematica, bem como a necessidade de reverter o entendimento equivocado
apresentado até o momento pelos Tribunais Superiores.

Bérbara Andressa Comazzetto Olmedo Scevola e Luiz Oso6rio Moraes
Panza, apresentam estudos a respeito da aplicacdo da acdo renovatdria em
shopping centers, analisando suas clausulas atipicas e sua natureza juridica,
nos contratos realizados entre lojistas e empreendedores, apontando as
posicbes doutrinarias e jurisprudenciais brasileira. Constataram que,
atualmente, os Shopping Centres possuem contratos de locacéo atipico, e
precisam de uma analise mais aprofundada para compreender suas

peculiaridades e limitagcOes trazidas pela Lei de Locagao n.° 8.245/91, sendo
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que, na pratica processual todos os locatérios, contratos de locacdo comercial,
tém o direito de postular Acdo Renovatéria, desde que preencha requesitos
estipulado em Lei. Tratam de um tema polémico perante a doutrina, posto que
ha os que defendam que n&o pode ser aplicada a Acdo Renovatdria nesses
contratos, tendo em vista, a finalidade da Lei se chocar com a natureza e
finalidade do Shopping, mas a jurisprudéncia, ja, pacificou o entendimento que
tanto o lojista quando o shopping Center, possuem fundo de comércio,
justificando dessa forma, a aplicacdo da acéo, ndo havendo incompatibilidade
entre as duas finalidades.

A guerra fiscal do ICMS e a necessidade de modulacdo dos efeitos das
decisbes que declaram a inconstitucionalidade de incentivos fiscais, € objeto de
estudo de Bruna Fedatto e Nelson Souza Neto, que analisam a importancia do
ICMS para a formacédo da receita estadual a Constituicdo Federal de 1988, no
tocante aos concedidos incentivos fiscais relativos a este tributo, e a
celebracdo de Convénio composto pelos Estados e Distrito Federal.
Entretanto, considerando a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de se
alcancar dita aprovacdo unénime e considerando posi¢cbes que consideram
esta determinacdo inconstitucional, ndo sao raros os casos em que ditos
incentivos de ICMS sao concedidos unilateralmente. Esta conduta adotada
pelos Estados € reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal como
inconstitucional e é motivo de inseguranca juridica, razdo pela qual,
demonstram ser imprescindivel que se considere a possibilidade de serem
modulados os efeitos das decisdes proferidas em sede de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade em relacdo a incentivos fiscais unilateralmente
concedidos.

Ao analisar o instituto da Responsabilidade Subsidiaria das empresas
tomadoras de servicos pelos direitos empregados contratados por meio de
empresas prestadoras de servicos para empenhar seu naquelas, Cainara de
Oliveira Guassu e Marcia Kazenoh Bruginski, observam tal fenbmeno na
sociedade pos-moderna, bem como os efeitos deste nas relacfes trabalhistas
da atualidade. Envolvem a legislagdo que normatiza a terceirizagédo e qual a

resposta do Poder Judiciario a esta necessidade, em especial, no ambito do
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cotidiano laboral, dos 6rgédos responsaveis pela sua mantenga e principalmente

dos agentes econdmicos que fazem uso deste instituto.

Analisando a possibilidade de revisdo contratual, diante das alteracdes
ocorridas, Daniela Costa da Silva e Jose Mario Tafuri enfatizam aspectos
importantes da teoria contratualista, doutrina e jurisprudéncia, para em seguida
verificar as principais modificacdes do Codigo de Defesa do Consumidor e do
Cadigo Civil na regulamentacédo dos contratos, bem como, a possibilidade de
interferéncia judicial nas relacfes particulares. Apresentam as razfes e com
quais fundamentos s&o motivados, discorrendo sobre a fungdo social dos
contratos, as causas de resolucdo, os contratos no Codigo de Defesa do
Consumidor, a ampliacdo dos mecanismos de defesa dos contratantes.

Fabio Goncalez Francio e Thiago Dalsenter, apresentam estudos a
respeito da capacidade contributiva e os impostos indiretos, diante da aplicacao
do principio aos contribuintes de fato, visto que, identificam se h& efetivo
respeito em tal circunstancia no Brasil. Analisam o conceito do principio da
capacidade contributiva no ordenamento juridico nacional, verificando sua
finalidade, eficacia, abrangéncia e limites. Por outro lado, demonstram quais as
caracteristicas da incidéncia dos tributos, em especial o ICMS e o IPI,
classificando-os em razdo de sua repercussido econdmica e onerosidade
relativa. Abordam a questdo da transferéncia do encargo tributario ao
consumidor final e também os subprincipios da capacidade contributiva
inerentes aos tributos indiretos, enfatizando breve estudo a respeito do impacto
econdmico dos tributos sobre a renda da populacao.

A nao incidéncia do IPI nas operacdes de revenda de bens importados
ao consumidor final ou estabelecimento ndo industrial, € objeto de estudo
apresentado por Fernanda Cardoso Cepeda e Nelson Souza Neto.
Comprovam através de uma breve analise da Regra-matriz de incidéncia
tributaria do IPIl, a ndo incidéncia deste imposto nas operagcbes de revenda
subsequentes a importagcdo quando para estabelecimento nao industrial ou
consumidor final, se justificando, uma vez que ndo ha ocorréncia do fato
juridico tributario, bem como inexiste a sujeicdo passiva do importador.

Abordam que a perspectiva axiolégica a afronta aos diversos principios que
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devem reger as relacdes juridico-tributarias e a incompeténcia do instrumento
que realiza a equiparacdo do importador ao industrial para fins de mera
cobranca do imposto.

Abordando o tema a respeito da valorizacdo do precedente judicial no
sistema recursal brasileiro, tendo em vista a progressiva insercédo de diversos
mecanismos que visam dar celeridade e seguranca juridica a prestacdo
jurisdicional, Fernanda Filippozzi e Sandro Balduino Morais, apresentam
breves elementos histérico-culturais acerca da formacdo dos sistemas de
common law e de civil law. Analisam detalhadamente, os mecanismos
introduzidos no sistema recursal, a fim de averiguar acerca da existéncia de
uma valorizac¢ao, ou ndo, do precedente judicial no direito brasileiro.

Objetivando analisar o planejamento tributario e seus limites, sob o
prisma do papel da administragdo publica na fiscalizacdo da economia fiscal,
Fernanda Luiza Souza de Oliveira e Thiago Dalsenter, demonstram quais
formas sao licitas a Administracdo Publica, ou o Fisco, fiscalizar e impedir a
economia fiscal buscada por todos os contribuintes, ante a altissima carga
tributéria imposta a todos no Brasil, por meio das chamadas normas antieliséo.
Apontam a diferenga entre adequar as atividades de modo a evitar demasiada
tributacdo, forma permitida pela lei, e ultrapassar as barreiras juridicas
impostas a fim de se evitar a sonegacdo de tributos, ressaltando em que
circunstancias o Planejamento Fiscal poderéa ser considerado ilegal.

Averiguando a possibilidade da insercdo da clausula de drag along em
contratos sociais, Gabriel Pimenta Rodriguez e Frederico Eduardo Zenedin
Glitz, enfatizam a situacdo na qual, o sécio majoritario vendedor exige dos
demais sécios a alienacdo de sua participacdo societaria de forma conjunta,
em face da legislagdo vigente. Apresentam analise da natureza do ato
constitutivo da sociedade e os impactos que sua natureza contratual tem nas
relacdes entre os socios, passando pelos principios do Direito Civil e, mais
especificamente, sob as premissas do Direito Empresarial, a possibilidade de
execucao do instituto objeto de estudo, evidenciando, o carater protestativo da
clausula de drag along.

O fendmeno da pejotizagédo nas relacdes de trabalho € objeto de estudo

apresentado por Giacomo Oliveira dos Santos e Mauro Joselito Bordin, ao
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ressaltar que, se mostra cada vez maior a necessidade dos empresarios em
despender medidas politicas e econémicas visando maior competitividade e a
reducdo de custos, em gue pese tais situacdes acabem por afetar direitos dos
trabalhadores. Demonstram que a pejotizacdo consiste em uma fraude a
legislacdo do trabalho no intuito de reduzir custos na atividade empreséria,
através da contratacdo de uma pessoa juridica para a prestacédo de servicos de
natureza intelectual, portanto, um contrato de natureza civil que, encobre uma
pura relacdo de emprego. Tal pratica ardilosa encontra escora no artigo 129 da
Lei n.°11.196/2005, que autoriza a contratacdo de certos profissionais para
prestar servigos intelectuais, ocorrendo a contratagdo indiscriminada de
trabalhadores para atuar nos mais diversos setores, evidenciando uma zona
grise, vez que nao se enquadram propriamente como pessoa juridica,
tampouco como empregado amparado pelo regime celetista.

Henrique Bonatti Rego Barbosa e Maria da Gléria Colucci abordam
diferencas dos modelos do civil law e common law e a utilizagdo do direito
comparado para a solucdo de problemas juridicos. Apresentam trabalho
através de uma comparacdo entre os modelos que compdem o Direito
Ocidental Moderno, o Civil Law e o Common Law, a medicdo dos seus pros e
contras, e a possivel utilizacdo do Direito do Comparado para resolver
problemas juridicos. Analisam a formac&o histérica do Direito, desde as
primeiras referéncias até mesmo o0s movimentos de pensadores
contemporaneos, vislumbrando quais sdo os problemas juridicos atuais, e a
importancia do Direito Comparado como valioso instrumento de transformacéo.

A isencédo da responsabilidade do vendedor quando o comprador sabia
ou ndo poderia ignorar a ndo conformidade da mercadoria, através de um
paralelo entre a CISG (Convencdo das NacgOes Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias) e o Codigo Civil de 2002, é
analisada no estudo apresentado por Iria Leticia de Almeida Guedes e
Frederico Glitz, uma vez, se tratar de conflituoso tema em Direito do Comércio
Internacional. A principio, tais modalidades obrigam o vendedor a entregar
mercadorias conformes com a qualidade, quantidade, descricdo contratual e
acondicionamento descritos no contrato. Contudo, h4 excecbes a esta regra,

possibilitando trata-se da transferéncia de responsabilidade do vendedor para o
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comprador quando este sabia ou ndo poderia ignorar a ndo conformidade na
mercadoria, no momento da conclusdo do contrato mercantil. Para tanto,
ressaltam a importancia do Direito Comparado entre a CISG e o Codigo Civil
brasileiro.

Ao analisar o principio da igualdade e, especialmente, seus reflexos em
matéria tributéria, Jessica Colato do Nascimento e Nelson Souza Neto,
ressaltam a importancia de analisar a igualdade tributaria na lei, tanto daquela
destinada ao legislador no momento da criacédo 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 tracada
para a realidade, abordando algumas questbes que foram submetidas ao
Supremo Tribunal Federal e nas quais houve uma afronta ao principio da
isonomia pelo 6rgéo Legislativo.

Jessica Priscilla Quintino e Demetrius Nichele Macei, destacam estudo a
respeito do propdosito negocial nos planejamentos tributarios realizados pelas
empresas no Brasil, principalmente sob a visdo do CARF i Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, no ambito Federal, que o condicionou ao
longo da evolugdo jurisprudencial como elemento de validade ou ndo dos
planejamentos tributarios, tendo em vista a recorréncia com que as empresas
realizavam planejamentos tributarios sem motivacdo aparente, inclusive em
razdo da alta carga tributaria que dispde o Brasil. Demonstram a exigéncia por
meio da apresentacdo das fases da jurisprudéncia administrativa, tendo em
vista os casos em que o Orgdo Administrativo Tributario reconheceu a
auséncia ou a presenca do propésito negocial, sendo tema de extrema
relevancia para as empresas que visam realizar o planejamento tributario.

A funcéo social da empresa diante do mercado consumidor, é a tematica
apresentada por Jodo Guilherme Guimbala Berberi e Sandro Mansur Gibran,
demonstrando as empresas em carater internacional, diante da globalizacéo, e
as tratativas internacionais incorporadas ao territério nacional com o intuito de
regular o comércio e fomentar o desenvolvimento econdémico. O estudo
ressalta embasamento legal, principalmente, na Constituicdo Federal e no
Cddigo 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 questéo
relacionada com a desconsideracgéo inversa da personalidade juridica no direito
de familia, apresentando o desvirtuamento de tal instituto atribuida as
sociedades empresarias que visa o0 desenvolvimento da economia, a mitigacao
de riscos e o fortalecimento dos s6cios. Apresentam as suas consequéncias
no Direito de Familia, pelo uso indevido, diante da fraude e o abuso de direito
envolvem patriménio familiar e direitos fundamentais. Analisam a possibilidade
de, a partir da interpretacao teleologica do artigo 50 do Cddigo Civil, aplicar a
Teoria da Desconsideracdo da Pessoa Juridica aos atos abusivos e
fraudulentos que buscam ocultar patriménio familiar, vinculados com as regras
e principios do Direito de Familia e ensejam uma nova forma de aplicacdo da
Teoria da Desconsideracdo, a Desconsideracdo da Personalidade Juridica
Inversa. Demonstram que a Desconsideracdo inversa apresenta
particularidades e exige uma resposta rapida e efetiva do Poder Judiciario tanto
por se relacionar a direitos como a vida e a sobrevivéncia da pessoa, como
pelos bens estarem alocados na pessoa juridica e ndo, em nome dos socios.

Analisando a revisdo dos contratos publicos, a qual, podera ser
suscitada com base na previsao trazida pela Lei 8.666/1993, regulamentadora
das licitacdes e contratos administrativos, Luiza Burger da Silva e Lucimar de
Paula Tochetto, apresentam pesquisa demonstrando 0Ss mecanismos
necessarios para o exercicio das alteragdes contratuais, bem como, abordam
se 0 aumento dos encargos trabalhistas é causa apta a modificacdo de um
contrato publico, considerando-se a existéncia do reajuste como clausula
necessaria aos contratos firmados entre Administracdo Publica e outro, com
carater de contratacdo administrativa. Sdo expostas discussdes suscitadas
quanto a possibilidade revisional decorrente das citadas causas que oneram 0S
custos impostos ao contratado a execucdo de suas prestacées, demonstrando
gue o entendimento da jurisprudéncia majoritaria, assim como posicionamento
contrario, se apoiam ao prover ou nao a aplicacdo da revisdo contratual,
conforme as vantagens a Administracdo Publica e os aspectos dos
incrementos salariais.

O principio da protecéo frente as normas flexibilizadoras é a temética 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 protecdo do trabalhador e a maior dignidade das relagbes de
emprego. Demonstram que a protecéo ao trabalhador teve o seu apice durante
o estado do bem-estar social, o qual entrou em declinio com as crises
econdbmicas da década de 70, e com a economia abalada, a solugéo
encontrada pelos governos foi a introducdo das politicas neoliberais e como
consequéncia a flexibilizacdo dos Direitos Sociais. Por tais razdes, relevante se
faz o estudo, o qual busca analisar se ha ofensa ao principio da protecédo ao
trabalhador, diante dos critérios de flexibilizagéo.

Enfatizando a probleméatica envolvida na penhora do faturamento da
empresa, com base nos artigos 655, VII e 655-A, §83°, do Cédigo 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 funcéo social. Consequentemente, a pessoa juridica empresaria necessita
de mecanismos que preservem sua atividade frente aos credores, funcdo que
estd nas maos do juiz ao aplicar a lei. Durante o estudo, abordam os principios
que orientam a Ordem Econdmica, o Direito Empresarial e o Processo de
Execucdo, assim como, o principio 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 Cddigo de Processo Civil no
Processo do Trabalho, tendo em vista a execu¢do no Processo do Trabalho, a
partir de sua evolucdo historica, suas caracteristicas e seus principios.
Verificam tanto a autonomia do processo trabalhista frente a outros institutos do
direito, quanto a recente alteracdo de sua legislacdo, advinda da Lei n°
11.232/2005, a qual incluiu ao Cdodigo de Processo Civil o artigo 475-j,
possibilitando o processo sincrético, onde no mesmo processo se da o
conhecimento e se da a execucdo. Observam a postura da doutrina e dos
Tribunais do Trabalho, abordando os principais argumentos favoraveis e
contrarios a aplicabilidade de tal dispositivo.

Visando explanar estudo acerca dos limites objetivos e subjetivos

clausula compromisséria inserida em estatuto social das Sociedades
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Andnimas, Olavo André de Medeiros Floréncio e Leonel Vinicius Jaeger Betti
Junior, apresentam as modificacdes de artigos da Lei das Sociedades
Andnimas, em especial no tocante ao artigo 109, com seu paragrafo terceiro,
que dispbs expressamente acerca da possibilidade do estatuto social
estabelecer a arbitragem como meio alternativo para solucionar eventuais
divergéncias sociais entre 0s acionistas e a companhia, ou entre 0s acionistas
controladores e o0s acionistas minoritarios. Demonstram que, a utilizacdo da
arbitragem, a partir da incluséo de clausula compromissoria em estatuto social,
mostra-se como uma alternativa vantajosa a companhia e seus respectivos
acionistas, haja vista a celeridade e a experiéncia dos arbitros em questdes
desse nivel, em que pese as disposicOes legais sobre o assunto, as quais
possuem algumas lacunas. Assim, debates juridicos surgem acerca dos limites
objetivos e subjetivos sdo apresentados no decorrer do texto.

Paola Toschi e Eloete Camilli Oliveira objetivando estudos analisando a
acao renovatoria, 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 locatario, apresentam uma abordagem
trindmio formado por empresa, empresario e estabelecimento empresarial.
Analisam o ponto empresarial e também a atividade habil para legitimar o
exercicio da renovacdo da locacdo, instituto de suma importancia
hodiernamente, buscando as origens, fundamento e objetivo da acao
renovatéria, bem como seus pressupostos e condi¢cdes de exercicio, para ao
fim, analisar a efetividade da acao renovatéria e seu fim especifico.

O critério espacial do ISS e a aplicacdo dos principios constitucionais e
das leis complementares € a tematica de estudos apresentada por Priscila
Schmitt e Smith Robert Barreni, demonstrando existir muitas divergéncias
guanto a definicdo do ente competente para exigir o tributo em questao,
especialmente no que tange aos servicos prestados em Municipio diverso
daquele do estabelecimento prestador. Analisando a aplicabilidade do DL
406/68 e da LC 116/03 no ordenamento juridico brasileiro com base no sistema
constitucional existente e também na doutrina e na jurisprudéncia, trabalham
com a diferenca entre local do estabelecimento prestador e da efetiva

prestacao do servigo. Abordam o posicionamento da lei complementar e da lei
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ordinéria no ordenamento juridico a fim de compreender o alcance delas, bem
como, as consequéncias juridicas e praticas que as disposi¢Bes contidas
nessas leis acarretam quando da sua aplicacdo aos casos concretos, por meio
de dissidios doutrinarios e oscilacdes da jurisprudéncia.

Rafaela Salani Nogueira e Eros Belin de Moura Cordeiro analisam
economicamente o dever de mitigar os préprios danos, presente no artigo 77
da Convencao das NacOGes Unidas para Compra e Venda de Bens, também
conhecida como Convencéo de Viena, qual foi ratificada e entrou em vigor no
Brasil em 1.° de abril de 2014, em contratos internacionais. Ressaltam os
principais pontos do comércio internacional, como as transacdes s&o
realizadas, apresentando distincdo entre 0s contratos nacionais e
internacionais, procedendo a estudo minucioso da Convencao de Viena, com
destaque no artigo 77, que trata da obrigacdo dos entes contratantes e em
mitigar os danos ocorridos ou que venha a ocorrer. Ainda, apresentam
aspectos praticos, econdmicos e sociais, demonstrando a melhor estratégia a
problematica em questao.

Utilizando como objeto de estudo o instituto da exclusdo extrajudicial
sécio por justa causa, dentro do contexto das sociedades limitadas, ferramenta
legal essencial para a solucdo dos frequentes problemas enfrentados pelas
sociedades, quando da pratica de condutas prejudiciais pelos proprios socios,
em detrimento da atividade negocial exercida, Ricieri Gustavo Bernardi e
Frederico Eduardo Zenedin Glitz, fazem uma abordagem contextualizada do
principio preservativo da empresa. Adentram no instituto da exclusao
extrajudicial de sdcio por justa causa, previsto pelo artigo 1.085 do Cdédigo Civil,
de aplicabilidade exclusiva das sociedades limitadas, enfatizando a discussé&o
quanto a obrigatoriedade de permissdo contratual para que se viabilize a
exclusdo nesta modalidade, haja vista a expressa determina¢édo do Codigo Civil
nesse sentido, demonstrando ser pertinente a discussao ora apresentada,
tendo em vista a viabilidade da exclusdo extrajudicial do s6cio por motivo justo,
fundamentalmente com base no principio preservativo da empresa.

Consideracdes sobre a imunidade tributaria do livro eletrdnico, séo
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 art

1988, em que pese, inexistente na Carta Magna de 1988 pela impossibilidade
do legislador a época vislumbrar tamanha evolucédo tecnolégica. Destacam a
importancia da referida imunidade para o contexto cultural, social e tecnoldgico
atual, onde enquadrar os referidos livros virtuais a benesse tributéria é proteger
0s principios intrinsecamente nela dispostos, tendo em vista a evolucdo da
sociedade e as novidades tecnoldgicas.

Tatiane Chiarello e Marcia Kazenoh Bruginski elucidam através de
estudos referente aos efeitos juridicos que o ato de constituir uma pessoa
juridica para ingressar em uma empresa, caracterizado como pejotizacao, traz
ao respectivo empregado. Ao considerar a globalizacdo, os novos modelos de
contratacdo que surgiam com 0S nNovos mecanismos, bem com a busca por
novos mercados e a quebra das barreiras alfandegarias, surgiu um novo
paradigma que objetiva burlar a legislacdo trabalhista, tributaria e
previdencidria, tratando-se da contratacdo de uma pessoa juridica constituida
como sendo requisito indispensavel ao ingresso do trabalhador na respectiva
empresa. Demonstram que a préatica do fenébmeno juridico da pejotizacdo é
caracterizada como fraude a relacdo de emprego, o0 que acarreta ao
empregado pejotizado a supressdo das garantias a ele asseguradas pela
legislacao laboral.

Objetivando andlise da teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, uma vez que, a pessoa juridica é um 6rgao autbnomo criada com o fim
de exercer os direitos e deveres dos sécios, representando assim a vontade
dos individuos para um determinado fim, Thamis Tonetti e Eloete Camilli
Oliveira, demonstram, que em alguns casos, esta extrapola seus poderes, com
atos ilicitos ou fraudatorios, se desviando dos seus fins, surgindo a
desconsideracdo da personalidade juridica, para reprimir tais abusos. A teoria
também chamada de Disregard of Legal Entity, nasceu para permitir o
afastamento do regime proprio da pessoa juridica em casos excepcionais,
superando temporariamente a autonomia patrimonial deste ente. Demonstram

ser de suma importancia o estudo, visto que, a desconsideracado € aplicada em
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diversos ramos do ordenamento juridico brasileiro, destacando os grupos
econdmicos na area trabalhista.

Almejando demonstrar a relevancia do uso da tecnologia da informacéo
para o aperfeicoamento do Poder Judiciario, com a implementacdo do
processo eletronico, Thassiane Natalli Raymundo e Luiz Eduardo Gunther,
examinam a tramitagcdo da Lei 11.419/2006 (Lei do Processo Eletrénico).
Demonstram como ocorreu a uniformizacao nacional pelo Sistema do Processo
Judicial Eletrénico (PJe) com o objetivo de substituir os demais ja existentes,
no ano de 2013, mencionando 0s principios constitucionais, infraconstitucionais
e especificos do processo eletrénico. A partir da necessidade da construcdo de
uma teoria geral para compreender as caracteristicas e principios préprios com
0 objetivo de explicar como € possivel a juncdo da informética com o direito,
destacam alguns problemas vislumbrados pelos usuéarios do novo sistema,
bem como, criticas e sugestdes para melhoramentos, inclusive através de um
sucinto guia de manuseio pratico do sistema PJe.

Promovendo uma analise sobre a incidéncia da norma juridica como
objeto de introducdo de fatos relevantes ao direito no mundo juridico, Vinicius
Miranda Levy e Thiago Dalsenter, apresentam a estrutura da norma juridica
sob a otica de Paulo de Barros Carvalho para discorrer sobre o fenbmeno da
incidéncia normativa, sob uma 6tica critica da teoria tradicional da incidéncia
encabecgada por Pontes de Miranda, comparando as divergéncias destes dois
doutrinadores, assim como seu entendimento a respeito da incidéncia ocorrer
de forma automatica e infalivel, e momento pertinente para tanto.

Com intuito de apresentar um paralelo existente entre o vicio de
qualidade do produto e o vicio redibitério, Vitor Robert Loewen Junior e Sandro
Mansur Gibran, esclarecem particularidades pertinentes ao tema, no que tange
a criacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor, dois anos depois da
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e a
entrada em vigor do Codigo Civil Brasileiro de 2002. Analisaram de forma
comparativa o vicio redibitério em contraste com aquele previsto no Codigo de
Defesa do Consumidor, por este ser anterior ao Cédigo Civil. Finalizam o
estudo com a andlise do dialogo das fontes a fim de explanar as possibilidades

de solugbes de um caso concreto.
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A neutralidade tributaria concorrencial e seus aspectos no exercicio da
competéncia tributéria é objeto de estudo apresentado por Vitor Serenato e
Nelson Souza Neto, valorizando a interdisciplinaridade entre o Direito Tributario

e as Ciéncias Econdmicas, interconexdo que também deve ser realizada a

n2vel constitucional entre a i Or dem

Esclarecem o sentido constitucional de neutralidade tributaria, que ndo mais se
identifica com a concepcédo liberal-classica consubstanciada na Regra de
Edimburgo, diante da nova acepcdo de neutralidade tributaria no que diz
respeito & postura que o Estado deve tomar diante dos agentes econdmicos
com vistas ao principio da Livre Concorréncia.

A pesquisa realizada no ambito do desenvolvimento do Trabalho de
Curso pelos alunos concluintes do Curso de Graduacdo em Direito DO Centro
Universitario Curitiba i UNICURITIBA, ndo pode ter os seus resultados restritos
a banca examinadora, devem ser compartilhados e quicad estimular outros
profissionais a prosseguir na pesquisa, buscando o aprofundamento das

conclusdes aqui expostas.

Desejamos que a leitura dos temas abordados, envolvendo os i No v 0 s

Direitos e Atividade Empresarial no Est ad o S adforceng asiideais,de

cidadania e justica, indispensaveis para a sociedade atual.

ELOETE CAMILLI OLIVEIRA

Doutora pela UFPR. Mestre pela PUCPR. Professora adjunta nivel Il da
Pontificia Universidade Catoélica do Parand, representante dos docentes no
CEPE - UNICURITIBA, professor titular i UNICURITIBA, Supervisora do setor
de Registro dos Trabalhos de Concluséo de Curso do UNICURITIBA.

JOSE MARIO TAFURI

Mestre e Especialista pela PUCPR. Professor Adjunto do UNICURITIBA,
Representante dos Coordenadores no CONSEPE- UNICURITIBA,
Coordenador do Curso de Direito i UNICURITIBA.

23

Tr

b



COLETANEA 57 NOVOS DIREITOS E ATIVIDADE EMPRESARIAL
NO ESTADO SOLIDARIO

24



A VEDACAO AO CREDITO PARA O PIS E A COFINS SOBRE APARAS DE
PAPEL E A PRODUCAO INDUSTRIAL PAPELEIRA
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RESUMO

O presente estudo tem como propdsito principal investigar a sistematica de pagamento das
contribui¢cdes sociais Pis e Cofins em relagdo as 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 principio, sera comprovada
a importancia da reciclagem e a evolugéo do direito tributario, principalmente no que tange a
Constituicdo Federal de 1988. Em momento posterior, sera analisada a relacéo légica entre a
sistematica da tributacdo e o meio ambiente, bem como o regime ndo cumulativo das
contribuicbes sociais acima referidas. Examinar-se-a, ainda, a violagcdo aos principios
constitucionais da igualdade, da protecdo ao meio ambiente, da livre concorréncia e da busca
do pleno emprego, bem como a sistematica ndo cumulativa. O terceiro momento sera dedicado
a demonstrar a incoeréncia por parte do legislador ordinario e a desarmonia que a vigéncia do
referido dispositivo acarreta a todo o sistema. Ao final, ser4 apresentada a solugdo para a
problematica, bem como a necessidade de reverter o entendimento equivocado apresentado
até o momento pelos Tribunais Superiores.

Palavras-chave: contribuiges sociais, vedacdo ao crédito, regime ndo cumulativo, violagdo
aos principios 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

1Académica de Direito do Centro Universitario Curitiba i Faculdade de Direito de Curitiba.
°Mestre em Direito Econémico (PUC/PR); Especialista em Direito Tributario (Centro de
Extensédo Universitariai SP).
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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 INTRODUCAO

O presente estudo visa demonstrar a incoeréncia existente na alteragao
realizada através da Lei 11.196/2005 no regime ndo cumulativo das
contribuicdes sociais relativas ao Pis e a Cofins. Em especial, no caso de
industrias que utilizam como insumo principal as aparas de papel, estas nada
mais séo do que o papel reciclado.

Para isso, foi feita uma pesquisa de campo, envolvendo dados e
estatisticas que comprovam o beneficio da reciclagem e o uso das aparas de
papel no processo produtivo e demonstrando, ainda, como as industrias que se
utilizam desse residuo sélido séo injustamente prejudicadas.

A andlise da doutrina visa além de demonstrar, fundamentar a ligacao
existente entre o Direito Tributario e os principios constitucionais, adentrando
em seus efeitos e suas implicacdes.

Através da Jurisprudéncia mostrar-se-a a posicdo dos Tribunais
Superiores quanto a guarda dos principios constitucionais, bem como seu
posicionamento em relacdo a nova sistematica instituida a pouco citada.

A questdo em debate possui real importancia no ciclo econémico de
industrias que empregam as aparas de papel, uma vez que, mesmo se
utilizando de meios reciclaveis, séo lesadas no momento do pagamento das
contribuicdes ao Pis e a Cofins, pois o legislador infraconstitucional as instituiu
tratamento tributario prejudicial sem qualquer fundamento plausivel.

Isso porque empresas do mesmo setor econdmico, inclusive

concorrentes, possuem tratamento diferenciado e sem qualquer justificativa
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coerente, pois ainda as que possuem beneficios tem como matéria-prima a
pasta de celulose, que se faz através do corte de arvores, enquanto aquelas
que se utilizam das aparas de papel, material reciclado que ndo agride a
natureza, sao prejudicadas.

A pertinéncia do presente trabalho sera demonstrada a partir do estudo
da sistematica ndo cumulativa instituida as contribuicdes sociais do Pis e da
Cofins, e diante disso, realizar-se-a um exame sobre a atuacédo do legislador
infraconstitucional, especificamente quanto a lei 11.196/2005.

Este estudo esta diretamente ligado aos institutos econémicos e sociais,
tendo em vista que as embalagens de papeldao ondulado sdo usadas em
grande escala pelos seguimentos do mercado alimenticio, como embalagens
para bebidas, alimentos refrigerados, frutas, leites, entre outros.

O tema em questdo, ainda, envolve o projeto social da utilizacdo de
papel reciclado, além de favorecer a inclusdo social e gerar renda, por meio da
atividade de cooperativas de catadores, 0 que acarreta insercdo de mao de
obra marginalizada e desqualificada.

Sendo assim, embora as diretrizes dos principios constitucionais
orientem o sistema em um determinado sentido, o legislador infraconstitucional
atua de maneira oposta, ao vedar o crédito das contribuicBes sociais do Pis e
da Cofins para os residuos sélidos, em especial, as aparas de papel. Portanto,
ao longo dessa pesquisa serd demonstrada a incoeréncia do legislador
ordinario, além de violar frontalmente principios diretivos do ordenamento
juridico, viola a sistematica ndo cumulativa instituida ao Pis e a Cofins através
das Leis 10367/2002 e 10833/2003, respectivamente.

Portanto, sera realizada, uma abordagem critica da lei 11196/2005, suas

falhas e prejuizos causados, comprovando a incoeréncia e o abuso cometidos.

2 A IMPORTANCIA DA RECICLAGEM E A EVOLUCAO DO DIREITO
TRIBUTARIO

Inicialmente demonstrar-se-a4 a importancia da reciclagem na sociedade
capitalista contemporanea, pois como consequéncia direta do consumo

descontrolado gestado no amago do crescente e galopante capitalismo
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industrial, resultante das Revolu¢gbes Burguesas na Europa, emergiu um dos
principais problemas do século: a producdo desenfreada do lixo, seja ele
organico ou inorganico.

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 populagdo como um todo, que gera,
desse modo, uma vital necessidade de intervencdo do Estado e da sociedade.
Nesse passo, a reciclagem se mostra como grande aliada a uma luta contra um
mal inevitavel, porém, passivel de diminui¢éo de seus efeitos.

Como meio alternativo ao descarte irresponsavel do lixo produzido, a
partir da década de 1980 a producdo de materiais, embalagens e produtos
reciclaveis comecou efetivamente a incorporar espaco fundamental na vida da
sociedade, principalmente nos paises desenvolvidos. Os governos comecaram
a cobrar das empresas uma postura diferenciada, o crescimento econémico
deveria evoluir levando-se em conta a preservacado do meio ambiente.

O sucesso da reciclagem depende de um processo coletivo, tendo como
pedra angular a educacdo ambiental da sociedade consumista, iniciada
prioritariamente nos bancos escolares, nos primeiros anos da educacéo formal
e tutelada pelo Estado. Deve-se também, desenvolver em conjunto com a
coleta de lixo nos municipios e com 0s investimentos industriais destinados a
reciclagem.

Existe um contingente gigantesco de trabalhadores, que por motivos
diversos, mas fundamentalmente por aqueles relacionados a desigualdade
social e falta de acesso pleno aos servicos publicos de educacdo formal, que
compde esse grupo de excluidos do mercado de trabalho especializado, tem
nesse contexto da reciclagem, a possibilidade de insercao laboral e geracao de
renda, além de que a partir disso, a superacédo de sua condi¢do de classe deixa
de ser um sonho e se aproxima do factual.

Os beneficios da reciclagem ecoam em toda a sociedade, do mesmo
modo que impactam a atividade econdémica das empresas. Além do objetivo
central que é a preservagdo do meio ambiente e a efetivagdo do

desenvolvimento sustentavel, a reciclagem também gera empregos e torna
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possivel a insercdo de segmentos populacionais excluidos do mercado de
trabalho.

2.1 BENEFICIOS DA UTILIZACAO DAS APARAS DE PAPEL

As industrias produtoras de papeldo ondulado, no Brasil, que utilizam
como sua principal matéria prima o material reciclado, mais propriamente as
aparas de papel, tém potencial representatividade e impacto em diversos
ramos como economia, meio ambiente e social.

A embalagem usada € utilizada novamente na fabricagdo de novas
embalagens através da reciclagem, o que agrega um valor implicito, pois se
utiliza de materiais que iriam ter seu destino fatal no lixo, causando, desse
modo, prejuizos ambientais. Nao por menos, importante ressaltar seu impacto
social, uma vez que sua cadeia de producéo permite a incluséo e a geragao de
renda, possibiltando a absor¢cdo de muita mao de obra marginalizada e
desqualificada, por meio das atividades de cooperativas e dos catadores. As
aparas de papel ainda s&o a maior fonte de renda das cooperativas.

Pode-se dizer que, de maneira resumida, a representatividade de
beneficios que a contribuicdo das embalagens de papeldo ondulado traz ao
meio ambiente se transmite através da reducdo das perdas de produtos
transportados por essas embalagens, evita a propagacdo de pragas entre as
lavouras, pois as embalagens ndo sao reutilizaveis, por serem biodegradaveis
e com uma taxa alta de reciclagem e por proteger os consumidores, cada
embalagem é utilizada nova e limpa uma Unica vez.

O uso das embalagens de papeldo ondulado tem crescido a cada ano,
sua evolucdo no mercado é aparente, e seu beneficio por se utilizar de um
material reciclavel é inquestionavel. Verifica-se facilmente seu desenvolvimento
positivo.

Mesmo havendo o grande impacto positivo em importantes setores, a
industria papeleira que se utiliza do insumo aparas de papel para producao de
papeldo ondulado é tributada de modo injusto pela legislacdo brasileira e ainda

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

oportunidade.

2.2 EVOLUCAO DO ESTADO E DO DIREITO TRIBUTARIO

E 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 acumulo de capital advindo do mercantilismo, surgiram condi¢cdes
de se adentrar na esfera industrial, crescendo a movimentacdo de moeda e
modificando o plano econdmico, politico e social da época. E nesse meio que o
mercantilismo perde espaco para o liberalismo, que tem por caracteristica a
nao intervencao estatal.

O cenario foi mudando a partir do momento em que a lei comecgou a ter
mais forca do que a simples vontade do monarca, que ndo sem algum tipo de
resisténcia, foram afastados do poder, fazendo com que diminuisse o
favoritismo e a parcialidade presentes até entdo na jurisdicdo e legislacéo. Foi
indispensavel, no cenario que se perfazia das revolucdes francesa e norte-
americana, a presenca da lei no cenéario juridico. As varias Constituicdes que
vieram a surgir depois desses movimentos vitoriosos, pautaram-se num novo
tipo de Estado, o Estado de Direito, aquele no qual a sociedade esta sujeita as
leis. Foi entdo que o Parlamento surgiu com o dever de editar as leis.

Foi com a aproximacdo da Idade Moderna que o tributo comecou a
figurar de modo diverso, passando a ter conteddo primario e ndo mais
secundéario como era no Estado Patrimonial.

No Estado Fiscal, o tributo deixa de ter carater opressivo para passar a
ser visto como forma de liberdade, uma vez que estava estimulando a riqueza
da nacdo. E possivel afirmar, de maneira simples, que o Estado tem o poder de
tributar, e o contribuinte a obrigacdo de pagar, comecam a surgir entédo
conflitos entre Estado e sociedade. A marca do Estado Fiscal é a separacao da
esfera publica e da espera privada.

E com a crise pds primeira e segunda guerra mundial que surge o
Estado Social Fiscal no Século XX, o tributo evolui e passa a ter carater social,

sendo instrumento da promog¢éo do bem-estar social, propiciando uma melhor
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distribuicdo de renda e ao mesmo tempo mantendo a burocracia. E nesse
periodo que surgem os primeiros sistemas de seguridade social, educagéo e
salde publica, nessa esfera o tributo passa a ter papel de recurso que
financiara tais sistemas.

O tributo, entdo, passa a ser utilizado como meio para que o Estado
consiga recursos de financiamento que sirvam de sustento para os sistemas
politicos e econémicos com fins de orientacdo e alcance do bem-estar, atuando
atraveés da sua funcao extrafiscal.

A extrafiscalidade € um fendbmeno que decorre da andlise da norma
tributaria e esta diretamente ligada a valores, que por sua vez estao inseridos
em todo o ordenamento juridico,

Pode-se dizer que de maneira genérica, a extrafiscalidade se constitui
nas medidas de estimulo e desestimulo 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
tributacdo, um interesse alheio ao mero arrecadamento de tributos, o que esta
diretamente ligado a valores constitucionais.

Os tributos passam a formar entdo um modo de o Estado obter riqueza,
um financiamento da ordem publica que, sem duvida, ndo deve acarretar
onerosidade ao contribuinte, o que néo significa dizer que seja dessa forma. De
acordo com os ensinamentos de Hugo de Brito Machado, a tributacdo é o
instrumento de que se vale a economia capitalista para manter sua
sobrevivéncia. (MACHADO, 2001, p. 67).

Além de haver uma forte ligacdo entre a tributacdo e a funcao social do
tributo, o Direito Tributario esta também, diretamente ligado a Constituicao
Federal, se encontrando fixo a ela, de modo rigido, qualquer tributo ou ato de
infracdo tera inicio na Constituicdo Federal.

Nesse passo, pode-se afirmar que 0s principios constitucionais sao
componentes fundamentais da legislacao brasileira, principalmente em matéria
tributaria, ndo sendo possivel dispor deles em qualquer analise a respeito da
tributacdo, seja em relacdo a isencao, imunidade ou crédito.

Os principios séo vetores interpretativos do sistema e possuem alto grau

de abstracdo e ndo comportam excecoes. Estes ndo se confundem com as
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regras que, em contrapartida, comportam eX(
ou nadabo. Os princ?2pios gerais do direito
poder de tributar, ndo admitindo dessa maneira que os tributos confrontem

esses principios, ao menos em teoria.

3 TRIBUTACAO E O MEIO AMBIENTE

A tributacdo e o meio ambiente passaram a ser face de uma mesma
moeda a partir do Estado moderno, quando o tributo comega a servir de
inibicdo aos comportamentos indesejaveis, como ja tratado acima, através da
sua caracteristica extrafiscal. A acdo estatal passa a utilizar do tributo como
instrumento de preservacao ao meio ambiente.

Foi com o advento da Constituicdo de 1988 que o meio ambiente passa
a ser considerado um bem juridico. Em seu artigo 225 a Lei Maior instituiu que
o0 meio ambiente equilibrado € um direito e bem de uso comum do povo, e
ainda gue seja dever do poder publico e da coletividade defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracdes. Além de ser instrumento, a tributacdo
e 0 meio ambiente estdo intimamente ligados, vez que este € a fonte de
recursos naturais para o desenvolvimento da atividade econémica.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo e Renata Marques Ferreira confirmam a

tutela juridica prevista no artigo 225 da Constitui¢ao:

Especificamente, restou caracterizado pelo art. 225 da Carta Magna o
dever tanto do Estado como da sociedade civil ndo s6 de defender
como de preservar o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
dentro de uma concepcao juridica de que ndo basta tdo somente
defender os bens ambientais de lesdo eventualmente ocorrida, mas é
preciso sobretudo preservar a vida de ameaca que possa
ocasionalmente surgir. (FIORILLO; FERREIRA, 2005, p. 15).

Foi entdo que pela primeira vez na historia do direito constitucional
brasileiro, o0 meio ambiente foi elevado a direito, devendo ser protegido, de
maneira impositiva pela Constituicdo, ndo s6 pelo Estado como também pela
coletividade, sendo objeto de preservacao tutelado pelo direito para que seja
assegurado nédo s6 as presentes, mas as futuras geracdes, o bem ambiental

ecologicamente equilibrado.
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Poucas vezes a atividade tributdria foi parte, de maneira téo
representativa na sociedade como atualmente. Tributa-se o poluidor para que
este polua menos e arque com suas responsabilidades danosas advindas de
sua atividade econdmica. A atividade tributaria se aproxima cada vez mais da
idealizacdo da sociedade solidaria e ecologicamente sustentavel.

As consequéncias das acgbOes passadas resultaram em tamanha
devastacao que tanto vem preocupando o Estado e os legisladores, estes cada
vez mais tém buscado métodos normativos que inibam a devastacao ambiental
e também incentivos para que empresas hajam de modo sustentivel e a
sociedade se conscientize da importancia da preservacao.

O Direito Brasileiro tece um modelo de tributacdo voltado ao meio
ambiente, de modo que sejam resguardados sua conservagcdo, sua
sustentabilidade, seu equilibrio e seu manejo seja feito da melhor maneira
possivel tanto para suprir a necessidade da exploracdo do meio natural como
preservar o mesmo. E nesse ponto que as empresas sdo incentivadas, ou
correto seria dizer, impulsionadas a ter uma postura sustentavel quanto aos
métodos de preservacao a serem utilizados, seja com a criacdo de florestas
demarcadas que compensem a devastacdo, pelo processo de sucessdo
ecoldgica, a restauracdo de rios ou com politicas protecionistas.

O direito tributario, a partir de 1988 passa entdo, a ser um subsistema
vinculado a um bem maior, qual seja a preservacdo do meio ambiente,
servindo, desse modo, de instrumento do Estado para que se alcance o
equilibrio do ecossistema, através, por exemplo, de beneficios fiscais. O poder
publico utilizara o tributo como fomento para determinados comportamentos
desejaveis.

Em suma, a tributacdo ambiental tem indubitavel comprometimento com
0 anseio de preservacdo que hoje ocupa espaco no cotidiano da humanidade,
desde que seja colocada em pratica com razoabilidade e equilibrio pode ter
uma eficacia plena quando se referente a matéria de protecdo ao meio
ambiente, seja de modo a suprir recursos a prestacao de servicos publicos,

seja como orientagao para o contribuinte.
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4 O PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

A Constituicdo Federal de 1988, em sua redacédo original, previu a néo
cumulatividade do I[Pl (Imposto sobre Produtos Industrializados), ICMS
(Imposto sobre Circulagcdo de Mercadorias e Servigos), dos impostos de
competéncia residual e das contribuicdes para o custeio da seguridade social,
em seus artigos 153, 83°, II; 155, 82°, |; 154, | e 195 84°, respectivamente.

A ndo cumulatividade tem como principal objetivo evitar o efeito cascata
do tributo, esse principio, ou regra como também é tratado, pressupde uma
cadeia produtiva plurifasica, sendo assim, compensa-se na etapa seguinte o
tributo pago na etapa anterior. Esse dinamismo visa impedir a verticalizacdo da
economia, o encarecimento do produto final e a inflacdo, desse modo, pretende
desonerar o contribuinte dos efeitos de uma cadeia produtiva cumulativa.

A constituicdo deixou claro em seu Art. 195 que ficaria a cargo do
legislador ordinario tratar do regime ndo cumulativo das contribuicbes sociais
Pis/Pasep e Cofins. Foi com as alteracbes promovidas pela Emenda
Constitucional 42/2003 e com a redacdo do 812 do artigo 195 que a nao
cumulatividade passa a ser aplicada em relacdo as contribuicbes para a
seguridade social incidente sobre a receita ou faturamento, sendo assim, as
Leis 10.637/2002 e a 10.833/2003 instituiram o regime n&do cumulativo para o
PIS e Cofins, respectivamente.

O regime ndo cumulativo é interpretado por alguns como principio, e por
outros como regra, o fato € que o legislador ordinario ndo deve elaborar
qualquer lei que viole o disposto na Lei Maior, sob pena da
inconstitucionalidade. E possivel afirmar, entdo, que a ndo cumulatividade é um
principio constitucional que devera servir de orientacdo para o Sistema
Tributério Nacional.

Porém, ndo se pode negar que a aplicabilidade da ndo cumulatividade
efetiva o principio no mundo dos fatos, através da arrecadagao de tributos, o
quedacaracter2stica t®cnica ao at® ent«o con:

Esse principio é considerado por alguns doutrinadores como uma norma

constitucional de eficacia plena, pois o legislador ordinario ndo podera dispor
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seu conteudo em contrario do mesmo modo n&do poderd o legislador
complementar colidir com seu nucleo.

O papel do legislador infraconstitucional sera dispor acerca dos aspectos
temporal e pessoal, ndo podendo a lei complementar restringir o direito ao
creditamento do tributo pago na etapa anterior da cadeia, sendo este o aspecto
nuclear do principio da ndo cumulatividade.

Do nucleo do principio da ndo cumulatividade advém a ideia de
obtencéo de crédito e desoneracdo do contribuinte, haja vista a compensacao
do tributo nas etapas da cadeia produtiva, ndo podendo ser indisposto pelo

legislador ordinario ou complementar, estando sujeito a inconstitucionalidade.

4.1. REGIME NAO CUMULATIVO DO PIS E DA COFINS

A ndo cumulatividade do Pis e da Cofins ndo foram instituidos, a
principio, pela Constituicdo Federal que delegou competéncia ao legislador
infraconstitucional para tanto. Foi a Emenda Constitucional n° 42/2003 que ao
prever o 812 no artigo 195 da Lei Maior, conferiu competéncia ao legislador
para escolher o setor e a atividade que sofreria incidéncia da n&o
cumulatividade. Nesse cenario, as Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 instauraram
o regime ndo cumulativo das contribuicbes ao Pis e a Cofins, respectivamente.
Segundo essas leis, haveria o abatimento do crédito oriundo dos insumos
referente & determinada atividade e contribuinte.

Tendo sido delegada pela Constituicdo, a competéncia ao legislador
ordinario para instituir qual setor e atividade sofreria incidéncia do regime nao
cumulativo, ndo esta o mesmo autorizado a dispor desse direito apds
determinacao legal. Qualquer disposicdo em contrario € equivocada, tornando-
a inconstitucional. Seja entendida a ndo cumulatividade como regra ou
principio, uma vez instituida ndo h& possibilidade da disposicdo desse direito.

Para compensar o beneficio dos créditos que o regime ndo cumulativo
instituiu, o legislador em contrapartida aumentou as aliquotas das
contribui¢cdes, o que se justificaria pelo novo método. A aliquota moderada de
3% seria destinada aos contribuintes que se sujeitassem ao regime cumulativo,

ao passo que a nova aliguota majorada de 9,25% (1,65% referente ao Pis e
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7,6% referente a Cofins), seria destinada aos contribuintes que se utilizassem
do regime de compensacgéo ndo cumulativo.

Esse regime de abatimento de créditos foi restrito ao sistema legal do
dispositivo previsto no inciso Il do caput dos artigos 3° de ambas as leis
(10.637/2002 e 10.833/2003), que além de estabelecerem a compensacao do
crédito, modificaram os valores das aliquotas a serem aplicadas sobre a base
de célculo, conforme a pouco referido.

De modo diferente do instituido no regime cumulativo do IPI e do ICMS,
no caso das contribuigdes ao Pis e a Cofins, o método instituido foi o Subtrativo
Indireto, ou seja, consiste na concessdo de créditos fiscais independendo da
carga tributariaknaet apa anteri or, m®t odo equivalente
sobre base0o e ainda ao da incid°ncia sobre

O legislador ndo possui total liberdade para fixar em quais operagdes o
direito ao crédito ensejara, tendo em vista a amplitude da incidéncia do PIS e
da Cofins ndo cumulativos, devendo principalmente pautar-se na conformidade
do sistema. O regime nao cumulativo do PIS e da Cofins possui ampla
aplicabilidade, além de interessar grande numero de pessoas juridicas,
especialmente, empresas.

O regime das contribuicbes Cofins e PIS/Pasep, criado pela Lei
9.718/1998 sempre foi alvo de polémicas e discussdes, sofrendo alteracdes ao
longo dos anos, especialmente em face das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003,
que como ja mencionado, tratam da sistematica ndo cumulativa dessas
contribuicbes. Essas alteracdes implicam diretamente na construcdo e nos
reflexos atuais da estratégia juridica dos contribuintes que estéo sujeitos a tais
tributos, além de que, pode gerar frustracdes e 6nus fiscal desnecessario. Ha
uma gama de divergéncias presentes nas referidas leis que acabam por criar
guestionamentos acerca da constitucionalidade desses diplomas legislativos.

A alteracdo mais significativa e que € base deste estudo se deu com o
advento da Lei 11.196/2005, que instituiu regime especial de tributacdo para
diversos ramos das atividades industriais, e por incoeréncia do legislador,
acaba por ilogicamente prejudicar empresas que se utilizam de materiais
reciclados, especialmente desperdicios solidos de aparas de papel, em

detrimento das industrias extrativistas, violando ndo s6 o principio da nédo
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cumulatividade, mas também principios norteadores de todo o0 sistema
constitucional, sejam o da igualdade, protecdo ao meio ambiente, busca do
pleno emprego e livre concorréncia. Sera abordada com especial atencdo a
violacdo a cada um desses principios, demonstrando a inconstitucionalidade da
vigéncia dessa lei além de incoerente e desarmodnica com todo o ordenamento

juridico.

4.2. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA NAO CUMULATIVIDADE

O regime ndo cumulativo das contribuigdes referente ao PIS e a Cofins
foi imposto pela Constituicdo Federal, a qual delegou competéncia ao
legislador ordinario para dispor a respeito do setor e atividade que incidiria tal
sistemética ndo cumulativa.

Desse modo, as Leis 10.637/2002 e a 10.833/2003 possibilitaram a
instituicdo do referido regime as contribuicbes ao PIS e a Cofins,
respectivamente, e para justificar a compensacdo aumentaram o valor da
aliquota, que se tornou de 9,25%.

Pois bem, o conceito constitucional conferiu carater de norma juridica de
eficacia plena a regra da ndo cumulatividade que por nenhuma hipétese pode
ser restringido pelo legislador infraconstitucional através de lei ordinaria.

Contudo, com o advento da Lei 11.196/2005, restou vedado o direito ao
crédito do PIS e da Cofins a diversos materiais reciclados, inclusive, as aparas
de papel, insumo essencial as industrias papeleiras. Vedacéo feita através da
redacado do Art. 47 e que afronta a Constituicdo ao desvirtuar o principio da néo
cumulatividade e a sistematica do tributo.

Tal dispositivo ndo define o setor ou atividade a ser instituido o regime
cumulativo, apenas tdo e simplesmente veda o crédito da aquisicdo de
insumos, especialmente, das aparas de papel. Sendo assim, gera um sistema
cumulativo a cadeia produtiva, fazendo com que o contribuinte arque mais de
uma vez com o mesmo tributo, confrontando incoerentemente um direito pelo
qual ndo estéa autorizado o legislador ordinario dele dispor.

E indiscutivel a inconstitucionalidade que a referida Lei apresenta, além

de violar outros principios constitucionais que norteiam todo o ordenamento
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juridico, sendo geradora de desigualdades, a disposi¢céo fere a essencialidade
do regime ndo cumulativo e prejudica fortemente a industria papeleira que se
utiliza das aparas de papel, pois além de ser vedada a aquisicdo de créditos e,
consequentemente sofrer incidéncia cumulativa, ainda arca com a aliquota
mais onerosa, 0 que seria justificado pelo regime de compensacao de créditos.

Dessa maneira, restam duplamente prejudicadas as industrias desse setor.

5 VIOLACAO AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais conferem garantia aos direitos
fundamentais, sendo autoaplicaveis e insuprimiveis, possuindo caracteristica
de clausula pétrea. Portanto, devem orientar o Estado para que exer¢ca uma
jurisdicao constitucional compativel e harmonica aos preceitos elencados.

O legislador infraconstitucional possui liberdade de configuracéo de leis,
no entanto, seu exercicio deve ser justificavel e coerente. Ao criar uma lei,
indiretamente, o legislador cria conexfes com outras normas constitucionais,
gue devem fazer parte de um todo harménico.

E nitido o fato de que o legislador deve sempre manter conformidade
com a constituicdo ao elaborar Leis, e estas devem ser orientadas e limitadas
pelos principios, para que se possa ter equilibrio e coeréncia, evitando desse
modo a inconstitucionalidade, e sobretudo, uma legislacdo incompativel que
acarrete desigualdade.

Porém, ndo é o que ocorre na pratica, por muitas vezes o legislador
ordinario deixa de analisar preceitos fundamentais e acaba por criar leis
injustas e inconstitucionais, € o0 que ocorre com a redacao da lei 11.196/2005,
que so veio a agravar ainda mais as situacdes ja postas pelas leis 10.637/2002
e 10.833/2003. A referida lei trata do regime de tributacdo para setores e
atividades industriais e se mostra totalmente incoerente com o sistema
constitucional e o sistema tributario ao vedar a aquisicdo de crédito para
desperdicios solidos, especialmente aparas de papel, o que demonstra
irrazoabilidade do legislador vez que viola principios vetores da Constituicdo

gue orientam todo ordenamento juridico, séo eles, o principio da igualdade, da

38



protecdo ao meio ambiente, da busca do pleno emprego e da livre
concorréncia.

O principio da igualdade foi consagrado pela Constituicdo de 1988, em
seu artigo 5°, caput, € um dos principios estruturantes do ordenamento juridico,
sendo base dos direitos fundamentais. Nesse mesmo sentido, surge o principio
da igualdade tributaria, consubstanciado nos artigos 145, 81° e 150, Il da
Constituicao e deve se valer dos mesmos critérios normativos daquele previsto
no artigo 5°.

Nao significa dizer que as leis tributarias deverao tratar todas as pessoas
da mesma maneira, mas sim que devem dispor do mesmo tratamento juridico
agueles que se encontrarem nas mesmas situacdes, sendo uma relacdo de
equivaléncia entre as pessoas e a relacao juridica. Essa equivaléncia ainda
depende de um critério, um padrdo que deva ser constitucional e ter uma
correlacao de pertinéncia légica.

O constituinte originario vedou entdo a possibilidade de o legislador
infraconstitucional instituir qualquer disposicdo em contrario ao principio da
igualdade. Desse modo, estaria agindo contra todo o ordenamento algum
instituto que viole qualquer principio constitucional, principalmente aquele com
carater de direito fundamental que € base de todo sistema.

Contudo, o artigo 47 da Lei 11.196/2005 viola o principio constitucional
da igualdade e da capacidade contributiva ao instituir tratamento diferenciado
para industrias do mesmo setor, e ainda, de modo totalmente incontroverso,
onerando as que se utilizam de materiais reciclaveis em detrimento das
extrativistas.

Humberto Avila assim define como o legislador deve se valer dos

critérios distintivos entre contribuintes:

A norma da igualdade exige que o Poder Publico institua tratamento
isonbmico entre contribuintes que se encontre em situagdo
equivalente. Para tanto, ela exige que o Poder Publico diferencie os
contribuintes com base em medidas de comparagdo razoavelmente
relacionadas a finalidade eleita. (AVILA, 2007, p. 176.)
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Mais uma vez a Lei 11.196/2005 demonstra seu caréater inconstitucional
e sua incoeréncia com todo o sistema, pois o legislador da tratamento
diferenciado a inddstrias de um mesmo setor, que possuem as mesmas
caracteristicas contributivas e que séo ainda concorrentes, ao beneficiar aquela
que ndo se utiliza de desperdicios solidos, propriamente aparas de papel,
contrariando todo o sentido da isonomia e seu teor valorativo ao configurar um
sentido oposto ao que legitima a Constituicao.

Adentrando a respeito ao principio da protecdo ao meio ambiente, a
violagdo se nota ao passo que a busca do equilibrio ecolégico passa a ser
dever do Poder Publico e da sociedade, que deverdo agir em conjunto para
gue ndo se esgotem o0s bens ambientais e que se mantenha a sadia qualidade
de vida que s6 podera ser mantida se 0 meio ambiente estiver ecologicamente
equilibrado. O Estado e a sociedade devem atuar no mesmo sentido visando o
bem maior que € a protecdo ao meio ambiente.

Sendo assim, a caracteristica extrafiscal do tributo, através de estimulos
ou desestimulos, fazem com que o Direito Tributario seja um dos institutos que
tem atuacéo direta com a protecao ambiental.

Se por um lado, a politica fiscal atua de modo a desencorajar atividades
gque causam dano ao meio ambiente e visam buscar o uso eficiente dos
recursos naturais, in contrariu sensu o legislador ordinario onera aquele que se
utiliza dos meios sustentaveis na sua atividade de producao.

O artigo 47 da lei 11.196/2005 assegura um tratamento tributario mais
vantajoso para as empresas que degradam o meio ambiente através do corte
de arvores, as industrias extrativistas que se utilizam da pasta de celulose em
seu processo de producdo possuem vantagens tributarias em relacdo aquelas
que utilizam o material reciclado advindo da mao 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 ja sofreram tributacdo quando originalmente
produzidos e assim sofrerdo novamente incidéncia da tributacdo em razéo da
vedacdo do crédito pode-se entender que o Estado estaria incentivando a
degradacdo ao meio ambiente, contrariando totalmente o sentido do principio

constitucional. Ndo h& qualquer justificativa que atribua coeréncia ao disposto
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pelo legislador ordinario ao dar tratamento tributario mais gravoso ao ato que
emprega métodos reciclaveis que o dado aqueles mais danosos ao meio
ambiente.

J& a violacao ao principio da busca do pleno emprego, um dos principios
diretivos da Ordem Econdmica na Constituicdo de 1988 se denota, pois sendo
dever do Estado promover a valorizagdo do trabalho humano ndo possui
pertinéncia logica o legislador onerar industrias que cumprem com seu papel
nesse ambito da valorizacédo do trabalho.

E nesse sentido que a Lei 11.196/2005 viola o principio da busca do
pleno emprego, pois onera as industrias que mais empregam mao de obra, vez
gue a atividade da reciclagem absorve muita mao de obra marginalizada e
desqualificada com a atividade das cooperativas de catadores. A legislacao
infraconstitucional deveria estimular o tipo de atividade que proporciona a
valoragao prevista constitucionalmente, e ndo instituir sistematicas prejudiciais
como o sistema cumulativo e a aliquota elevada, gerando desestimulo por
parte da industria e desvalorizando o trabalho, violando a esséncia
principioldgica.

Da mesma maneira, viola o principio da livre concorréncia, que assim
como o principio a pouco abordado, € outro fundamento orientador da Ordem
Econdmica.

Isso porque, as empresas que competem entre si e nenhuma delas deve
gozar de supremacia em relacdo aos privilégios juridicos, forca econémica e
posse exclusiva dos recursos de que se utiliza. (ARAUJO; NUNES JUNIOR,
2014, p. 185).

Mais uma vez verifica-se injustificavel a atuacéo do legislador ordinario
ao dar vantagem tributaria as industrias de um mesmo setor em detrimento de
outras, empresas que competem no cenario econémico e, ainda, incentivar
uma acdo que degrade o meio ambiente, desestimulando aquelas que se
utilizam de meios sustentaveis, por estar beneficiando a industria extrativista.
Agindo desse modo, em contrario a determinagdo constitucional da livre

concorréncia, 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 posicéo
adotada pelo legislador ordinario no que diz respeito a Lei 11.196/2005. Além
de violar diversos principios constitucionais, estd em desarmonia com todo
sistema juridico nacional, pois foge da dindmica do sistema tributario e
constitucional.

A liberdade do legislador ao elaborar leis deve ser pautada na coeréncia,
porém, ndo é o que ocorreu com o dispositivo em debate, uma vez que viola o
principio da ndo cumulatividade, da igualdade, da protecdo ao meio ambiente,
da busca do pleno emprego e da livre concorréncia.

Os Tribunais Superiores vém argumentando, de modo equivocado, que
0 artigo 47 da lei 11.196/2005 n&o ofende a disposi¢éo constitucional do 812 do
artigo 195, pois foi delegado ao legislador ordinario a instituicdo do regime néo
cumulativo das contribuicdes ao Pis e a Cofins, incumbindo a ele dispor sobre
quais despesas os créditos irdo incidir. E esse o entendimento do Tribunal
Regional Federal da 4° Regidao na Apelacdo/Reexame Necessério n°
5014814752013047000. Pois bem, em verdade, € poder do legislador
infraconstitucional tal matéria, no entanto, como acima abordado, desde que o
faca de modo coerente e harménico com o sistema ja instituido por ele préprio.
O que na prética, ndo ocorre.

Outra duvida que surge na mesma esfera € se esta autorizado o
legislador a vedar o crédito existente. Em diversos casos, com suas
particularidades por 6bvio, o Supremo tem mostrado resposta positiva ao
guestionamento, ao menos, o judiciario ao agir como legislador positivo tem
manifestado posicao contraria a essencialidade da nao cumulatividade.

Conforme visdo do Supremo no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°® 542093 fica a critério do legislador a concessao do crédito, pois
possui liberdade para deliberar a respeito. Este é o entendimento conforme
redigido em Acoérdéo:

A partir da orientagcdo exposta, € possivel concluir que o
estabelecimento de restricdes formais e temporais aos créditos
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financeiros ndo ofendem a Constituicdo, na medida em que sua
concessédo é uma liberalidade do legislador.

Outro parecer do Supremo a respeito € no Recurso Extraordinario n°
602890, no sentido de que, ao atuar como legislador positivo, o Judiciario ndo
pode estabelecer uma modalidade de aproveitamento diversa e inovadora dos
créditos, utilizando um critério proprio que seja diverso da previsdo legal
vigente.

O Tribunal Regional Federal da 4° Regido, na Apelacdo/Reexame
Necessario supracitada, partilha o entendimento de que o artigo 47 da lei em
debate néo estaria violando o principio da busca do pleno emprego tendo em
vista que a vedacdo do crédito se aplica igualmente a empresas que se
encontram em situagdo equivalente, o que como ja abordado € inveridico. E
nao violaria também o principio da protecdo ao meio ambiente, pois se o artigo
47 veda o crédito, o artigo 48 suspende a incidéncia das contribuicdes sobre a
venda dos produtos reciclados.

Tais alegagOes estdo da mesma forma equivocadas, o artigo 48 n&o
soluciona qualquer problema em relacdo a disposicdo do artigo 47, muito
menos o impede de violar os principios neste trabalho expostos nem exclui sua
caracteristica inconstitucional flagrante. Isso porque a aplicacdo do artigo 48
acarreta, necessariamente, a vedacdo ao crédito, pois suspende a incidéncia
das contribuicbes ao Pis/Pasep e a Cofins para as vendas de desperdicios e
aparas de que trata o artigo 47 e, ainda, a grande maioria das empresas que
vendem aparas nao tem consignado no documento fiscal a demonstracéo
especifica dos recolhimentos ao Pis e a Cofins, de modo que tal aplicacdo se
torna inutil ao caso.

Portanto, ndo merecem prosperar 0s argumentos em que os Tribunais
Superiores estdo se pautando, ha, de fato, a violacdo aos principios acima
elencados, e 0 que seria solucdo ao caso, se apresenta ineficaz.

O legislador deveria agir de modo contrario ao previsto na Lei em
questao, vez que da tratamento mais vantajoso a empresa que mais degrada o
meio ambiente. A tributacdo ambiental n&o deve gerar uma onerosidade fiscal

adicional e deve estar relacionada ainda, a capacidade contributiva.
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Sendo assim, ndo estaria o Judiciario invadindo a esfera do Legislativo
ao esclarecer ou interpretar uma norma ou lei, e em determinados casos, por
consequéncia declarar a sua inconstitucionalidade. Em vista disso, ndo €
possivel afirmar que o Judiciario estaria agindo positivamente ao julgar
inconstitucional a Lei 11.196/2005 pelo disposto no artigo 47, estaria apenas
afastando o carater incoerente e retornando ao estado anterior, sem qualquer
extensdo ou inovacao.

E é exatamente dessa maneira que o Judiciario deve atuar, cumprindo
seu papel de guardar a Constituicdo afastando qualquer medida incompativel
com os ditames da Carta Magna, como € 0 caso em questdo, deve ser
afastada a aplicacdo do artigo 47 da lei 11.196/2005, agindo em conformidade

com os parametros fornecidos pela propria Constituicao.

7 CONSIDERACOES FINAIS

E indiscutivel o fato de que a reciclagem é hoje, no Estado
Contemporaneo, uma necessidade para a manutencdo do bem-estar e de uma
vida ecologicamente sustentavel.

Outro fato que ndo gera duavidas, € que para o desenvolvimento da
economia assim como a geracado de empregos e a rotatividade de produtos, as
indUstrias e empresas possuem papel essencial nesse meio.

Portanto, resta claro que as atividades industriais e os métodos
ecologicamente sustentaveis devem estar estritamente conectados para que o
desenvolvimento econdémico e social ndo se dé de modo gravoso ao meio
ambiente.

Pois bem, é totalmente coerente, nesse sentido, a atuacdo do Estado
em prol dessas empresas. A partir do momento em que o tributo passa a
figurar na sociedade de modo coercitivo a determinadas acdes, e o Poder
Publico tem carater intervencionista advindo da Constituicdo de 1988, mais
especificamente relacionado a Ordem Econdmica, nada mais justo de que o
Estado atuar de modo a atribuir incentivos as empresas que moldam sua

atividade em favor da prote¢cdo do meio ambiente.
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N&o h& motivacdo que justifique a alteracdo instituida pelo legislador
ordinario. A partir do momento que ha disposi¢éo 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, ha liberdade que permita a estipulacdo de uma lei que esteja em
desconformidade com a previsdo adotada pelo proprio legislador no passado.

Vale ressaltar que devido ao disposto no artigo 47 da lei 11.196/2005 as
industrias papeleiras que usam como principal insumo as aparas de papel, se
veem desestimuladas a aquisicdo do material reciclado, isso porque, industrias
extrativistas, que se utilizam da pasta de celulose através do corte de arvores,
acabam sendo beneficiadas em detrimento daquelas.

O entendimento jurisprudencial vem seguindo uma linha de raciocinio
equivocada, merecendo adequacdo e reforma da legislacdo. O que nao
significa dizer inovagdo, mas apenas retorno ao status anterior, ao regime
cumulativo, que se perfaz mais vantajoso que a sistematica ndo cumulativa,
nesse caso.

O fato do Poder Judiciario intervir buscando a inconstitucionalidade do
dispositivo em questdo, n&o significa por absoluto, a invaséo de esferas, muito
pelo contrario, estaria ele atuando dentro de seu limite e em conformidade com
seu dever, desenvolvendo-o dentro dos parametros constitucionais.

Pois bem, nesse sentido, deve vigorar nova ideologia de pensamento,
principalmente no que tange o Direito Tributério brasileiro, para que se
mantenham as mesmas bases ja concebidas, porém com visdo evoluida. O
Poder Judiciario deve tomar uma atitude frente a tamanho descaso com 0s
preceitos constitucionais, afastando a inconstitucionalidade flagrante de modo a

solucionar a incoeréncia comprovada.
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RESUMO

O presente trabalho aborda o instituto dos Shopping Centers analisando suas clausulas
atipicas e sua natureza juridica com o objetivo de verificar a aplicacdo da A¢do Renovatdria
que tem por finalidade a renovac¢do compulséria do contrato de locacdo comercial. Demonstrar
a aplicagdo dessa acéo nos contratos realizados entre lojistas e empreendedores de Shopping
Centres. Apontando as posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais brasileira, dessa forma, foram
consultados diversos textos juridicos e decisbes judiciais. Constata-se que, atualmente, os
Shopping Centres possuem contratos de locacdo atipico, e precisam de uma analise mais
aprofundada para compreender suas peculiaridades e limita¢des trazidas pela Lei de Locacdo
n.° 8.245/91. Na pratica processual todos os locatarios, contratos de locagdo comercial, tém o
direito de postular Acado Renovatédria, desde que preencha requesitos estipulado em Lei. Por
outro lado, desde que, também, preenchido requisitos, o locador pode, na Acao Renovatéria,
requerer a retomada do imével locado. O tema é polémico perante a doutrina, posto que ha os
gue defendam que ndo pode ser aplicada a A¢do Renovatéria nesses contratos, tendo em
vista, a finalidade da Lei se chocar com a natureza e finalidade do Shopping, mas a
jurisprudéncia, ja, pacificou o entendimento que tanto o lojista quando o shopping Center,
possuem fundo de comércio, justificando dessa forma, a aplicacdo da a¢do, ndo havendo
incompatibilidade entre as duas finalidades. Abordagem a cerca do tema é pertinente
decorrente a divergéncia doutrinéria.
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Lei de LocagBes n.° 8.245/91.

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 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a elaboracdo de um estudo sobre o
ponto empresarial, que importa na localizacéo e fixacdo do estabelecimento por
determinado empresario em certa localidade, principalmente no que diz
respeito contratos de locagcao realizados entre lojistas e empreendedores de
Shopping Centers.

Parte-se do pressuposto que a localizacao eleita pelo empreséario possui
grande relevancia para o negdcio, uma vez que devera ser observado 0s
elementos corpéreos e principalmente incorpéreos do estabelecimento
empresarial, como aviamento, ponto, clientela, entre outros elementos que
serdo abordados no presente estudo. Esses elementos sdo fundamentais para
a conquista do fundo de comércio do empresario.

Neste caso, a relacdo € regida pela Lei de Locagbes n.° 8.245/1991, a

qual possibilita ao locatario direito de permanéncia no imovel e renovacéo
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compulsoria, através da Ac¢do Renovatéria, desde que preencha os requisitos
previstos na Lei.

Essa acdo € adequada para discussao entre locador e locatario, onde
locador vai justificar através dos requisitos seu direito de permanéncia no
imovel e o locatario vai expor seu direito de retomada, com o fim de reaver seu
imovel locado.

Ainda neste contexto, tracar um paralelo entre o surgimento e a
finalidade dessa acdo com os contratos de locacéo, tidos como comuns e 0s
contratos realizados entre lojistas e empreendedores de ShoppingCenters.

Os contratos firmados em Shopping Centers sédo protegidos pelo
principio da liberdade contratual e pelas clausulas atipicas, que ndo sao
proprios de um contrato de locacdo, como a res sperada, tennantmix, aluguel
fixo e variavel, entre outras clausulas, que serdo estudas, e que por essa razao
se tornam peculiares.

A importancia da questdo esta no fato de que a Acdo Renovatdria, em
sintese, busca preservar o fundo de comércio conquistado pelo locatario, ou
seja, a protecdo do estabelecimento conquistado por ele, mais especificamente
0 ponto. Entretanto, com a existéncia das clausulas proprias, atipicas, nos
contratos entre lojistas e empreendedores de Shopping, se questiona se 0
ponto, a clientela, ou seja, se o fundo de comércio é conquistado pelo lojista ou
pelo complexo de lojas, shopping, que é atrativo, ndo apenas pelo fato das
lojas, como também pelo fato de possuir estacionamento, praca de
alimentacdo, cinema, teatro e por ambiente mais seguro do que nas ruas, entre
outras caracteristicas que serdo abordadas.

Assim, diante de tudo brevemente exposto, os contratos realizados pelos
empreendedores de Shopping Centers merecem uma atencéo especial no que
tange suas clausulas especiais, liberdade de pactuar, dentro do direito do
locatario em renovar compulsoriamente seu contrato de locagéo.

Para a concretizacado dos objetivos indicados, o presente trabalho trata,
da conceituacdo do estabelecimento empresarial, da exposicdo de seus
elementos, da conceituagdo e caracteristicas unicas existente em Shopping
Centers e por fim um estudo no que diz respeito a renovacdo compulsoria do

contrato de locagdo, bem como os requisitos e instrumentos juridico para sua
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efetivacdo e o estudo ao direito de ineréncia ao ponto empresarial, ou seja, o
direito de retomada do locador.

2 CONTRATO DE LOCACAO E ESTABELECIMENTO EMPRESARIAL

O Contrato tem por finalidade permitir aos particulares exercer o seu
direito a liberdade de contratar ou ndo, assim como de através da manifestacao
da vontade determinar o que, com quem e em quais condi¢cdes contratarao.

A locacao empresarial possibilita ao locatario alugar um espaco sem que
precise dispor de capital, mais relevante, para a aquisicdo de um bem imoével
com a finalidade de realizar sua atividade comercial. Utilizando dessa forma um
bem imovel alheio com a contraprestacdo de pagar um aluguel ao proprietario,
locador. (BITTAR, 2008, p. 86)

Esse espaco alugado pelo empresario, junto com 0s bens para o
desenvolvimento da atividade econdmica é o estabelecimento comercial.

Ha uma diferenca relevante em relacdo ao contrato de locacao
residencial e ndo-residencial, no primeiro o locatario ndo pode, em regra,
exercer nenhuma atividade empresarial no imoével, enquanto o segundo esta
autorizado, expressamente, a exercer atividade econdémica. (COELHO, 2005,
p. 62)

Ainda, em um contrato de locacao residencial apenas a contratacédo do
aluguel ja caracteriza a relacéo juridica por completa. Ja no contrato de locagao
nado-residencial, com a finalidade de desenvolver atividade comercial, além da
contratacdo do aluguel se faz necessario, ainda, que o empresario analise as
tendéncias do mercado e escolha o ponto, que se integra ao estabelecimento
comercial.

De acordo com a doutrina fo ponto empresarial € bem diferente ao
imovel, tanto que pode ser objeto de locacdo sem que desvirtue a natureza de
el ement o do e s t(TOMAZEETE,i200% p. B0d)0

Ponto, elemento incorpéreo do estabelecimento empresarial, tutelado e
protegido pela Lei de Locag&o n.° 8.245/91. E o local, espaco fisico, escolhido
pelo empreséario para exercer sua atividade empresarial, ou seja, € onde se

localiza o estabelecimento. O empresario quando escolhe um lugar para iniciar
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sua atividade econdmica deve analisar todos 0s aspectos relevantes como:
logistica, referéncia, clientela, entre outros para conquistar o fundo de

comércio.

Ponto ® o | ocal do exerc2cio da fdempre
estabelecimento. Por isso, a escolha desse local é primordial para o
bom °xito da Afempresaoc. Empres8rio vol

produtos ortopédicos e cirlrgicos devera instalar-se em local proximo
a escolas de medicina ou de enfermagem, hospitais e clinicas.
(DINIZ, 2011, p. 780)

N&o importara se o imovel que se encontra o estabelecimento comercial
for ou ndo de propriedade do empresario, haja vista que, o ponto comercial
passa a existir pela conquista da clientela, naquele determinado local. Desta
forma, independentemente da propriedade imobiliaria, o ponto comercial,
sempre sera de titularidade do empreséario, por ser, como jA mencionado,
elemento incorpéreo do estabelecimento empresarial.

O direito ao ponto constitui-se em valor intrinseco ao local onde é
desenvolvida a atividade empresarial, apresentando-se como fator da clientela.

Conforme demonstrado, o ponto se tornou um dos elementos mais
esséncias e importantes no que diz respeito a locacdo mercantil e é por esse e
outros motivos que se faz necessario uma protecdo ao locatario por tudo que
ele conquistou no imével alheio locado.

Aa-«0 renovat-ria Atem como fim principe:é
contrato de locacédo, buscando preservar o fundo de comércio conquistado pelo
| oc at EERVEBIRA FILKO, 2013, p. 106)

Fundo de comércio também conhecido como estabelecimento
empresarial € o conjunto de bens reunidos, materiais e imateriais, para o
desenvolvimento da atividade econémica, conceituado na legislacdo pelo Art.
1.142 do Cadigo Civil.

O estabelecimento ndo pode ser confundido como o local onde se
exerce a atividade, conceito idealizado corriqueiramente em nossa sociedade,
porém no ponto de vista juridico equivocado.

No sentido juridico, o estabelecimento é a universalidade de bens e nao
apenas o imovel utilizado pelo empresario, ndo se confundindo, portando, o

estabelecimento com o local fisico do exercicio da atividade empresarial.
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Também sdo esses elementos que justificam a sua localidade, atividade,
valorando dessa forma aquele determinado ponto, conquistando o fundo de
comercio.

O estabelecimento empresarial € composto por bens corpéreos i como
as mercadorias, instalacdes, equipamentos, utensilios, veiculos etc. T e por
bens incorpéreos i assim as marcas, patentes, direitos, ponto, etc. (COELHO,
2005, p. 58)

Um dos elementos corpéreos, do estabelecimento comercial, e muito
relevante para o presente estudo, sdo as instalagfes, nada mais é que a
reunido de bens necessarios para o desenvolvimento da atividade empresarial.
Essa reunido feita de forma organizada e racional importard em um aumento
do valor, ou seja, a disposicdo adequada dos bens do estabelecimento para
fins de desenvolvimento da atividade traz lucratividade, clientela, dentre outros

aspectos.

As instalacGes sdo as acomodacdes montadas no estabelecimento,
para apresentacdo da mercadoria e conforto de sua clientela,
constituindo seu chamariz. A escolha da instalacdo adequada para o
ramo de comercio e classe de freguesia resulta da habilidade e
sagacidade do empresério: para uma clientela habituada ao conforto
e luxo, as instalacdes, para atrai-la, seguem esses padrdes; se o
estabelecimento se destinar a classe mais humilde, as instalacdes
devem ser modestas. A instalacdo popular atribui aos
estabelecimentos luxuosos precos mais altos, levando o consumidor
popular a deles se afastar. Precisamente essa circunstancia, que
permite ao empresario comerciar com precos mais elevados,
reputando sua insignia ou marca de comercio, € que lhe faculta
selecionar as mercadorias de padres mais requintados e, muitas
vezes, exclusivos. Esse jogo de habilidades empresariais é que
constitui a arte de comerciar. (REQUIAQ, 2011, p. 339)

Em resumo, a atividade empresarial escolhida pelo empresario deve
estar de acordo com 0 seu estabelecimento e elementos que o compde para
gue consiga de forma mais rapida 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 valoracao,

conceituado em nosso ordenamento como aviamento.
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Também conhecido pela expressédo goodwillof a trade (do Direito
anlgo-saxdo), trata-se o aviamento do sobrevalor verificado com a
reunido de todos os bens integrantes do estabelecimento empresarial
gue agrupados tém o propdsito de gerar riguezas. Quanto melhor a
administracdo os elementos integrantes do estabelecimento, maior
sera sua aptidao para a obtencéo de lucros. S&o os varios elementos
materiais, imateriais e pessoais que conferem ao estabelecimento a
capacidade de produzir lucros, sendo que € conforme a especifica
qualidade de cada um destes elementos que teremos uma
capacidade maior ou menor de obtencdo de lucros. (BERTOLDI,
2003, p. 112)

Importante ressaltar que o aviamento ndo é bem incorpéreo do
estabelecimento empresarial trata-se um atributo da empresa. Essa afirmativa
pode ser melhor compreendida tendo em vista que a existéncia do aviamento
s6 se da em razdo da reunido dos bens que integram o estabelecimento, como
sua boa organizacao, localizacédo, habilidade entre outros atributos relativos
gue 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 servicos da empresa de
forma ocasional ou habitual. Importante ressaltar que nem aviamento e nem
clientela sédo elementos, materiais ou imateriais, do estabelecimento
empresarial.

Como aviamento é a capacidade de produzir e de ganhar lucro, s6 se

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

E uma conquista do empresario individual ou coletiva, decorrente de
anos de atividade empresarial. O conjunto de qualidades subjetivas
do empresario e as qualidades objetivas do estabelecimento
constituirdo atrativo de clientes. O bom nome do empresario
individual ou coletivo, na pragca em que atua, e a solidez de seu
credito, aliados a qualidade e ao pregco acessivel de suas
mercadorias e servicos, ao excelente atendimento, a localizacdo de
facil acesso etc. sdo fortes fatores que mantém sua clientela, que é
uma massa permanente de clientes. (DINIZ, 2011, p. 798)

Observa-se que a organizagao, a boa administracéo do estabelecimento
e sua localizagdo sdo de grande relevancia para a conquista do mercado,
clientela, dando o direito ao empresario de renovacdo compulsoria do contrato

de locacéao por todo trabalho realizado por ele.
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3 SHOPPING CENTERS

Shopping Centers € um complexo de lojas que redne em um mesmo
lugar diversas lojas de diferentes produtos e estacionamento permanente,
como também pode oferecer praca de alimentacdo, cinemas, teatros,
oferecendo conforto e seguranca aos clientes.

Essas diferentes lojas obedecerdo a um planejamento prévio, ja
estipulado na sua criacdo, e sao unificadas ndo apenas pela sua arquitetura
como também pela administracdo Unica e centralizada sujeita as normas

previstas no contrato atipico, assim classificado.

Na definicdo adotada pelo ICSC 71 InternationalCouncilofShipping
Centres, nos Estados Unidos i shoppi ng éQmmitumrde
estabelecimentos comerciais unificados arquitetonicamente e
construido em terreno planejado e desenvolvido. O shopping Center
deverd ser administrado como uma unidade operacional, sendo o
tamanho e tipo de lojas existentes relacionados diretamente com a
area de influéncia comercial a que esta unidade serve. O shopping
Center também devera oferecer estacionamento compativel com
todas as lojasexiste nt es n o PINTO, R0, 1) . (

Na maior parte dos contratos realizados entre o empreendedor e 0s
lojistas € realizado por meio de contrato de locacéo o preco referente a locacao
varia de acordo com o faturamento do locatario, 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, clausulas atipicas. (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 inUmeras vagas para veiculos, motos e bicicletas, com o
objetivo de atender um grande numero de seus clientes que circulam
diariamente, além de comodidade e seguranca. Dessa forma, foshopping
center deve ocupar uma consideravel area fisica, pois um dos seus aspectos,
como vimos na definicAo supra, € proporcionar estabelecimento de

aut om- WHINIGQ, 2001, (. 2)
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No Brasil existe a Associacdo Brasileira de Shopping Center
(ABRASCE), que tem como objetivo defender os interesses e atuar no
desenvolvimento e fortalecimento da industria de Shopping Centers no Brasil.

Essa estrutura e mecanismo de comeércio, 0s quais muitos gostariam de

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

3.1.NOCAO HISTORICA

Os Shopping Centers tiveram origem nos Estado Unidos da Ameérica,
nos anos 50, mais especificamente em 1952, apos a Segunda Guerra Mundial.
Tinha como grande objetivo atrair o desenvolvimento imobiliario de regides
menores a pequena distancia dos centros urbanos. Os empreendedores tinham
algumas vantagens em querer iniciar uma atividade comercial como essa,
como por exemplo, beneficios fiscais e baixo valor locativo 0 que acarretava
em uma reducdo de precos nos produtos conseguindo vender mais barato as
mercadorias em comparacdo com 0s 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 0 aumento do
poder aquisitivo da populacéo, além de outros fatores como o desenvolvimento
de industrias automobilisticas e a descentralizacdo para as zonas periféricas.
(CERVEIRA, 2011, p. 82)

Diferente do surgimento de Shopping Center nos Estados Unidos, o
Shopping brasileiro tem caracteristica nitida de estar situado em regides
urbanas. O primeiro foi construido na cidade de S&o 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 as compras com 0
lazer. Sem conta com a comodidade proporcionada, uma vez que tinha
facilidade de estacionamento e seguranca, tornando-se grandes atrativos aos
consumidores. Assim, este segmento experimentou um crescimento
espontaneo. (KARPAT, 1993, p. 5)
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Alguns fatores que fizeram com que desse certo esse novo
empreendimento no Brasil foram: a descentralizagdo para a periferia, em
consequéncia do aumento e concentracdo de populacdo nas areas urbanas; o
desafogamento do transito em virtude da descentralizacdo; a facilidade de
estacionamento de automaoveise a seguranca que oferece. (PINTO, 2001, p.2)

N&do ha que se questionar que o0 surgimento de shopping centers no
Brasil teve éxito e que esse setor € extremamente importante no quadro

econdbmico do Pais.

3.2. ATIPICIDADE DOS CONTRATOS DE LOCACAO DE SHOPPING
CENTERS

Ainda, h4 muita discussdo na doutrina sobre a natureza juridica do
contrato de shopping. O contrato de locacdo empresarial, em Shopping Centers
€ classificado, em regra, pela maioria da doutrina, como atipico ou atipico
misto.

Contratos atipicos sdo aqueles ndo regulados por lei, ou seja, nao tem
sua tipicidade, nomenclatura na lei. Porém esses contratos, mesmo nhao
tipificados sdo licitos, uma vez que devem respeitar as normas gerais das
obrigacBes e dos contratos previstos nos artigos 421 ao 426 do Cadigo Civil
Brasileiro.

Adefini-«o0o do contrato at2pico: As«0 0Os
expressamente, mas que sado permitidos, se licitos, em virtude do principio da
autonomia privada. Surgem na vida cotidiana, impostos pela necessidade do
com®r ci o RAODRIGUES 2004, p. 37)

Por sua vez séo regulados pelo ordenamento juridico de acordo com 0s
costumes e merecem uma maior atencao da jurisprudéncia, tendo em vista ser
um negocio juridico existente, valido e eficaz.

A determinacdo da forma e de como sera regido € dada pelas partes,
tendo em vista o principio da autonomia da vontade de acordo com o art. 425
do Cadigo Civile também de acordo com o art. 54 da Lei 8.245 de 91.
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Nos contratos atipicos, a determinacdo formal € dada pelas partes.
Isso ndo significa que a lei ndo proteja essa manifestacdo de vontade.
Como estamos no campo da autonomia da vontade, respaldada pelo
ordenamento, a descricdo das condutas, feitas pelas partes nesse
contrato, estara inserida em um negdcio juridico perfeitamente valido
e eficaz. (VENOSA, 2005, p. 422)

Justamente por ndo existir uma determinacéo legal as partes devem ser
mais atenciosas ao realizar um contrato atipico, pois os futuros problemas
seréo resolvidos de acordo com os costumes e jurisprudéncia, por nao existir
nenhum molde legal que o regule.

Além da autonomia da vontade as partes também deveram respeitas 0s
parametros de matriz constitucional, o principio da fung¢édo social do contrato,
conforme art. 421 do Cddigo Civil e o principio da probidade e da boa-fé
objetiva prevista no art. 422 do Caodigo Civil

Conforme mencionado anteriormente ha& divergéncia doutrinaria em
relacdo a classificacdo do contrato, alguns classificam como atipico
propriamente dito e outros como atipico misto, alguns doutrinadores trazem

essas definicdes como subtipificago.

a)contrato atipico propriamente dito T sdo aqueles criados ou
Ainventados pel as pr-prias partes, gue
negocio juridico iinteriramente novo, com caracteristicas especificas,
e sem similar no direito positivado. S&o fruto da autonomia privada,
limitada, como vimos, pelo principios superiores de indole
constitucional da fungéo social do contrato e da dignidade da pessoa
humana (esse ultimo compreensivo da necessidade de observancia
da boa-fé objetiva na relacdo negocial);

b) contrato atipico misto T sdo aqueles formados pela conjugacéo
de prestacdo tipicas de outros contratos existentes. Provém, pois, da
fus@o de elementos de outros contratos positivados, resultando em
uma figura nova, dotada de autonomia juridica e unidade sistémica. E
0 caso do contrato de hospedagem, que decorre da conjung¢do de
elementos de outros contratos como a locacdo, o deposito, a compra
e venda etc. (GAGLIANO, 2011, p. 205-206)

Conclui-se que independente da classificagdo do contrato atipico ou
misto, certamente ha predominante caracterizacdo de contrato de locacao.
Porem possui condi¢des, clausulas préprias que o distingue de um contrato de

locacdo comum.
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3.3.D0 PRE CONTRATO DE RESERVA: RES SPERATA

Antes de iniciar a construcdo de um empreendimento o empreendedor
deve realizar pesquisas mercadologicas, levando em consideracao o potencial
econdmico de uma determinada regido, localizagcdo, acesso, condi¢coes de
trafego, dentre outras.

Ainda, deve-se levar em consideracdo a caracteristica daquela
determinada regido, ou seja, entender qual mercado consumidor € mais
adequado, para realizar o projeto da tennantmix, que nada mais é que a
mescla, organizacdo de todas as atividades e lojas que atrairam a clientela. E
nesse projeto que ele escolhera e organizara quais lojas se adaptara ao seu
mercado escolhido e organizara onde cada loja deve se localizar dentro do
empreendimento, bem como localizagdo dos cinemas, pragas de alimentacodes,
teatros, estacionamento, entre outros aspectos importantes que levardo ao
sucesso do empreendimento.

Conforme esse raciocinio existe dentro de um Shopping Center alguns
tipos de lojas, quais sejam: as lojas ancoras que sao caracterizadas por
grandes departamentos, essas serdo o chamariz para a captagao da clientela;
as semi ancoras que sao lojas de uma importancia um pouco menor, como por
exemplo, bancos, lotéricas e por fim as lojas satélite ou também encontrado
como magnéticas que sao as lojas menores, mas que mesmo com a existéncia
das ancoras néo sao prejudicas, e sim, pelo contrario as favorecem.

AplOs a aprovacdo desse projeto o proOximo passo é a captacdo de
recursos para a constru¢cdo do empreendimento, neste caso, o empreendedor
oferece aos comerciantes e pessoas para se tornarem lojistas dentro dos
espacos disponiveis no empreendimento.

Ao querer fazer parte do empreendimento ocorrera a parte pré-
contratual, ou seja, para garantir um espaco dentro do shopping Center o lojista
firmara um pré-contrato com o empreendedor que se compromete a pagar uma
guantia periodica durante o periodo de construcdo do empreendimento.

Importante frisar que esse valor pago pelo lojista na fase pré-contratual
nao se trata de contrato de locagao, pois, ainda, ndo existe a loja objeto de

locacéo.
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Esse valor pago periodicamente até a que o shopping fique pronto &

denominado como res sperata, traduzida como coisa esperada.

Um contrato a titulo de direito de reserva da localizacao (res sperata)
com o futuro lojista, que pagara certa quantia periédica durante a fase
de construgcdo (omissis). Tal avenca ndo se confunde com o contrato
gue tera vigéncia apés a construcdo 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 ja abrangido anteriormente. Porém a
doutrina brasileira rejeitou a natureza de luvas, uma vez que sua cobranca esta
proibida em nosso ordenamento, conforme art. 44 da Lei 8.245/91.

Conclui-se que antes mesmo da concluséo da construgdo do Shopping
Center o lojista ja encontra-se obrigado a efetuar pagamentos periddicos para
garantir um espacgo dentro do centro comercial, saldo que ndo sera abatido
pelo valor na locacao.

Com o fim do periodo de construcdo, ja com o empreendimento pronto
extingue o pré-contrato e inicia-se a fase contratual, ou seja, sera celebrado

contrato de locacao da loja dentro do shopping.

3.4. CLAUSULA SOBRE A TENNANT MIX

Referente ao mix de lojas, o lojista quando assinar o contrato de locacao
estara ciente que o empreendedor tem o direito de estabelecer ou alterar,
sempre que julgar necessario a distribuicdo das lojas e das atividades do
empreendimento, sem a anuéncia do lojista.

Neste caso o empreendedor tem livres poderes para modificar a
estrutura do shopping e a localizacdo das lojas, como por exemplo, para
melhorar a atratividade da clientela. Mario Cerveira Filho traz criticas em

relacdo aos poderes do empreendedor de modificar a distribuicdo das lojas:

Se o empreendedor efetivamente realizou pesquisas para detectar
necessidades, oportunidades, opcdes e preferéncias do publico que
esta situado na &rea de influencia do shopping, pesquisa que deveria
servir de suporte para projetar e dimensionar o mix e o numero de
lojas por ramo de exploracdo, ndo se justifica a inclusdo dessa
clausula. A sua intencado, oculta, destina-se a preservacdo do poder
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de remover ou pressionar o lojista que se indisponha perante a
administragdo, considerando-o inconveniente, a ceder o seu ponto
comercial, pratica essa usual, por aqueles shoppings centers ja
maturados, que tem por objetivo isola-lo da area de concentracao de
estabelecimento do mesmo género (praca de alimentacéo, p. ex.) ou
superdimensionar o numero de lojas para determinado ramo,
tornando a operacdo inviavel para a maioria. (CERVEIRA FILHO,
2013, p. 18)

Essa clausula é uma das mais importantes para chagar a conclusao da
presente pesquisa. Os poderes conferidos ao empreendedor sdo muito
abrangentes em relacéo aos lojistas, ninguém sabe mais do seu faturamento e
seu sucesso do que o proprio dono da loja situado no shopping center,

Se o locatério encontra-se localizado, por exemplo, no piso térreo de um
shipping, o empreendedor pode, a qualquer momento que julgar necessério
(carater subjetivo), tirar o locatario daquela localidade e o transferir para o
terceiro piso ou junto com o cinema.

E neste ponto da pesquisa que se questiona sobre o fundo de comércio
do shopping, tendo em vista que a acdo renovatoria tem como objetivo renovar
compulsoriamente o contrato de locacdo para preservar o fundo de comércio
conquistado pelo locatario, se o empreendedor remover o locatario do ponto do
shopping e o transferir para outro deve-se analisar como ficara toda a

conquista do lojista naquele ponto.

3.5. CLAUSULA SOBRE O ALUGUEL (FIXO E MOVEL)

Ao se tratar de um contrato de locacao, 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 contraprestacdo em dinheiro pago pelo lojista ao
empreendedor para que possa usufruir de imével alheio, iniciando deste modo
sua atividade empresarial.

Esse aluguel fixo ou aluguel minimo é calculado tendo como base os
metros quadrados que possui a loja.

Entretanto, a maioria dos contratos de locagcdo em shopping, além do
aluguel fixo sera obrigado o locatario ao pagamento do aluguel variavel que

sera 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 disposicéo do lojista. (CERVEIRA FILHO, 2013, p. 62)

Desta forma, se as vendas forem baixas e o aluguel porcentual ficar
abaixo do aluguel fixo, ficara obrigado a pagar apenas o aluguel minimo pré-
estabelecido. Esse porcentual tem como caracteristica o equilibrio econémico
financeiro.

Em decorréncia da possibilidade de cobranca desse aluguel, outra
caracteristica atipica encontrada em contratos de locagdo 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, podera cobrar o aluguel

porcentual.

3.6. COBRANCA DO 13° ALUGUEL

Também encontrado em nossa doutrina como remuneracdo no més de
dezembro. Nada mais € que o pagamento em dobro do aluguel minimo (fixo)
no més de dezembro. Esse aluguel devera ser cobrado ap6s um ano de
instalacao do lojista ou proporcional ao periodo de funcionamento da loja.

Para alguns doutrinadoresndo é a existéncia de um aluguel fixo e
porcentual que traz a atipicidade nesse tipo de contratos, mas sim essa
clausula, em sua opinido, é a principal diferenca trazida em um contrato de
locacdo em shopping em relacdo ao contrato de locacao, tido como comum.
(PINTO, 2001, p. 51-52.)

A legalidade de se obter, ndo apenas essa cobranca em dobro, mas
como qualquer outra clausula peculiar esta no art. 54 da Lei de Locac¢des onde
prevaleceram as condi¢des livremente pactuadas nos contratos, desde que nao
fira as disposicfes previstas na Lei.

Existem algumas justificativas que levam a essa cobranca em dobro,
pois no més de dezembro ha uma despesa maior em relacdo aos demais
meses, por causa das festas de fim de ano. Acarretando dessa forma a
necessidade de contratar maior numero de segurancas, funcionarios de
limpeza, entre outros, e muitas vezes o0s shoppings estendem seu horéario 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
administracdo do shopping.

Outra justificativa para essa cobranca € que no més de dezembro
aumentam-se 0s gastos com campanhas publicitarias, em razdo da data
festiva, aumentando dessa forma o lucro dos lojistas, ficando superior em

relacdo aos meses anteriores.

3.7. FUNDO PROMOCIONAL

O fundo de promocéao séo as arrecadacgOes destinadas para as despesas
em propagandas e promocdes, a forma de contribuicdo, para o fundo de
promocdo, dependera da éarea privativa de sua loja, neste aspecto Mario
Cerveira Filho acrescenta que fessa
varia entre 10% (dez por cento) a 2
(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, promocdes de
natal, dia das maes, entre outras datas comemorativas. Como também
liquidacdes de fins de estacbes, cuja publicidade é feita em nome do shopping
e ndo das lojas separadamente.

Em se tratando da administracdo do fundo promocdo esta podera ser
feita tanto pelo empreendedor, ou autorizado por este, como também pela
Associacdo dos Lojistas do shopping center, dependendo do que estiver

estipulado em contrato.

4 ACAO RENOVATORIA

O art. 51 da Lei n.° 8.245/91 prevé o direito de renovagdo compulséria do
contrato de locacao desde que preencha alguns requisitos legais.

Como ja mencionado anteriormente, a agao tem como principal objetivo
proteger o fundo de comércio conquistado pelo lojista. Além disso, a atividade
empresarial exercida, por longo tempo, em imével alheio gera uma valorizacdo

do referido imdével, acarretando um conflito de interesses entre o locador que
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pretende retomar o imével e o locatario que pretende nele manter sua atividade
empresarial.

Essa renovacao compulséria nada mais é que a renovacdo do contrato
de aluguel sem a anuéncia, sem a concordancia do locador. Desse modo, a
natureza da sentenca procedente da acdo é constitutiva positiva, tendo em
vista que da ao autor o direito de um novo prazo contratual, podendo até alterar
algumas clausulas estipulada em contrato.

Importante salientar que, conforme o art. 45 da Lei de Locacgbes, séo
nulas as clausulas contratuais que proibam a prorrogacdo, a renovacao do
contrato ou que imponham obrigacdes pecuniarias para que possa ser
realizado a prorrogacao ou a renovacao. (CERVEIRA FILHO, 2013, p. 31)

A renovacao contratual pode ocorrer de duas formas, amigavelmente ou
judicialmente. A primeira diz respeito quando ocorre uma renovacao
consensual, ou seja, as partes podem de livre vontade estipular novos efeitos
ao contrato apés o termino de sua vigéncia.

Deste modo h& a possibilidade de uma renovacéo extrajudicial quando
houver um acordo entre os contratantes ou quando houver uma renovagao

tacita.

Exemplifiguemos: a) renovagéo tacita: no contrato ou no pré-contrato,
haver 8 cl 8usul a oeoxprseertes cordrato, Coivselarar-i
se-4, automaticamente, renovado por igual prazo e nas mesmas
condi¢des, independentemente de qualquer aviso ou interpelagéo
judicial ou extrajudicialo; b)
em qualquer outro documento a ele referente haverd clausula
expressa: fivenci do o] present e
renovado mediante simples aviso por escrito feito com seis meses de
anteced°nciao. Cumpri da a condi
renovacgdo; c) renovabilidade contratual: no contrato ou em qualquer
documento ha clausula expressa i AiO present e c
locatario o quiser, podera ser renovado no seu termino mediante
simples aviso escrito feito com a antecedéncia de 30 dias; no caso de
o locador ndo se manifestar contrariamente a mesma renovacao até
sei s meses antes do v éACHEGRE 4994 p.
609-610)

Nos casos de renovacao contratual extrajudicial ndo ha necessidade de

ajuizar acao renovatoria, mas sim acao declaratoria ou cominatoria.
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Para o ajuizamento da acdo renovatOria é necessario preencher os
requisitos taxativos trazidos na Lei do Locacdo, como também cuidar com o

prazo decadencial.

4.1. REQUISITOS LEGAIS

Para que a propositura da acdo renovatéria ha a necessidade de
preencher os requisitos elencados no art. 51 da Lei de Locacédo (Lei n.°
8.245/91), quais sao: a) requisito formal: o contrato a renovar deve ser escrito e
por prazo determinado; b) requisito temporal: prazo minimo do contrato a
renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos seja de cinco anos
(ou mais); e c) requisitomaterial: o locatario esteja explorando o0 mesmo ramo

pelo prazo minimo de 3 anos.

Esta bem claro que somente em face da ocorréncia desses requisitos
legais a lei concede a protecdo ao empresario i locatario i para que
defensa o seu ponto comercial com a acéo judicial propria, obtendo
compulsoriamente a renovagéo do contrato de locagdo por sentenca
do juiz, caso essa renovagao ndo seja conseguida amigavelmente.
(REQUIAO, 2011, p. 336)

Com esses requisitos trazidos pela Lei, pode-se concluir que cabe ao
locatario o 6nus de provar, juntando ao processo todos os documentos
suficientes para provar todos 0s requisitos.

O primeiro requisito diz respeito & forma de como seré regido o contrato
de locacdo e traz em sua esséncia dois pressupostos. O contrato deve ser
escrito, e, a partir dessa premissa nos contratos verbais, ndo havera o direito
de renovacdo compulsoria. E contrato deve ser pactuado com prazo
determinado, ou seja, no contrato deve estar claro e expresso o inicio do prazo
do contrato de locacdo e a data de seu término, nesse sentido, conclui-se que
contratos pactuados sem prazo determinado, ou seja, prazo indeterminado
também néo ter&o direito a renovagédo compulsoria.

O segundo, contrato com minimo cinco anos, de acordo com esse
requisito, ndo basta, apenas, a existéncia de um contrato escrito e

determinado, mas sim a existéncia de um contrato de locacdo com um prazo
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minimo de cinco anos, ou que a soma dos contratos corresponda a cinco anos
ou mais. A soma de todos 0s contratos se chama accessiotemporis.

Importante esclarecer que pequenos lapsos temporais entre um contrato
e outro ndo descaracterizam contratos ininterruptos. Muitas vezes essas
pequenas interrupcdes sdo utilizadas pelo locador para fraudar e frustrar os
requisitos da renovacdo, com o objetivo de impedir as somatorias dos
contratos.

Dessa forma, a partir da doutrina e da jurisprudéncia, ainda que haja
lapso temporal entre um contrato de locagdo e outro, em observancia do
principio da boa-fé, se dard por completo o requisito trazido no art. 51, inc. Il,
da Lei de Locacdes e sera somado dos prazos contratuais.

Ainda, em relacao a lapso temporal, o art. 51, caput, da Lei de Locacdes
prevé que a renovacdo compulsoria, quando procedente, se dara por igual
prazo do contrato. O prazo adotado para a renovacdo € o mesmo referente a
ultima celebracao realizada pelas partes.

Porém, de acordo com o entendimento dos Tribunais Superiores o prazo
maximo a ser renovado é de cinco anos.

Por fim, o ultimo requisito elencado no art. 51 da Lei de Locagé&o traduz a
necessidade de o empresario estar explorando a mesma atividade empresarial,
no mesmo ramo, pelo prazo minimo de trés anos, ininterruptos.

Esse prazo se justifica pelo fato que a simples instalacdo necessaria
para iniciar um comércio ndo € suficiente para justificar o ajuizamento da acao,
tendo em vista que faltam alguns requisitos, como a clientela, aviamento,
valorizacdo do ponto empresarial. Nesse sentido, em curto prazo, ndo seria
suficiente para a formacdo de estabelecimento empresarial, por completo, e
consequentemente para a conquista de um fundo de comércio, perdendo
dessa forma, o objeto da presente acao.

No que diz respeito ao mesmo ramo, a mudanga de ramo impede o
direito a renovacdo, porém, admite-se certas alteracdes deste que né&o
descaracterizem o comeércio realizado pelo empresario, como por exemplo o

acréscimo ou a diminui¢do de produtos.
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A mudanca de ramo no decorrer do Ultimo ano impede a formacao de
direito a renovacao, que, desse modo, sequer chega a subsistir. Por
exemplo, quem explora sapataria, passa a sorveteria; quem explora
lanchonete muda para butique; quem explora saldo de cha, passa a
vendas de artigo de couro etc. A mudanca proibida é a que substitui
um ramo de atividade por outro diverso. Ndo atinge o acréscimo ou
diminuicdo, sem extinguir uma atividade para o desenvolvimento de
outra. Veda-se a mudanca, mas nao a dificulta a alteracao, desde que
nao seja total. Assim, quem explora vendas de roupas, pode incluir
sapatos ou chapéus, ou perfumes etc., mas nado pode transformar a
loja de roupas em loja de perfumes e drogaria. (PACHECO, 1994, p.
625)

A prova deve ser realizada, documentalmente, na peticdo inicial,
qualquer documento que demonstre a efetiva atividade exercida pelo
empresario, como por exemplo alvaras de licencas, recibos de impostos.

Portando, sendo o ultimo requisito para a propositura da acao
renovatéria, conclui-se que tais requisitos, existéncia de um contrato escrito e
determinado; prazo minimo 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 existéncia de exploracdo da mesma atividade, mesmo ramo, pelo
prazo ininterrupto de trés anos, sdo parametros, temporais e imprescritiveis
para gerar aviamento, clientela e valorizacdo ao ponto comercial, justificando,

dessa forma, a necessidade da acao renovatéria.

4.2. SISTEMA DO EXERCICIO DO DIREITO A RENOVACAO COMPULSORIA

De acordo com o art. 51, 8° 5° da Lei de Locagéo, deve-se observar o
prazo decadencial para o ajuizamento da A¢do Renovatdria, qual seja, de no
mAaximo um ano, até seis meses, no minimo, anteriores a data da finalizacao do
prazo do contrato em vigor, a ndo observancia do referido prazo acarreta na

decadéncia do direito.

Tal como ocorria na vigéncia do Decreto n.° 24.150/34, a agéo
renovatoria da nova lei deve ser proposta no interregno de um anos a
seis meses antes do termino do prazo contratual, ocorrendo a
decadéncia do direito a renovagcdo caso O autor perca essa
oportunidade (8§ 5° do art. 51). Se o locador ndo propuser a acdo o
referido prazo, a locacdo perde sua caracteristicas especiais de
locacdo renovavel, ingressando na vala comum das locacdes néo
residenciais em sentido amplo. (CARNEIRO, 1999, p. 38)
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Em havendo soma dos contratos, ou seja, acessiotemporis, o prazo
decadencial sera contado a partir do vencimento do Ultimo contrato de locacdo
firmado pelas partes.

O rito a ser adotado para a Acao Renovatoria € o rito comum, tendo em
vista, que a Lei de Locagbes nao trouxe, em seu texto, nenhum procedimento
especial para o seu ajuizamento. Ainda, a peticdo inicial deve ser instruida
conforme os requisitos estabelecidos no art. 282 do Codigo de Processo Civil,
mais os requisitos dos incisos I, Il e Ill do art. 51 da Lei de Locacdo e os
requisitos trazidos pelo art. 71 e incisos da Lei de Locagdo, sejam eles: prova
do exato cumprimento do contrato em curso; prova da quitacdo dos impostos e
taxas incidentes sobre o imovel cujo pagamento lhe incumbia; indicacéo clara e
precisa das condi¢cGes oferecidas para a renovacao do contrato; indicacdo do
fiador, quando houver, sendo que se ndo for o mesmo do contrato, devera
apresentar declaracao de aceitacdo da garantia com outorga uxdria, se casado;
provar, se for o caso, da condicdo de cessionario ou sucessor com titulo
oponivel do locador.

Mesmo havendo uma pluralidade de requisitos € necessario a
cumulagcéo de todos eles para o ajuizamento da demanda, na auséncia de
algum requisito mencionado na Lei, o juiz poderda determinar a emenda a
inicial, a extincdo do feito sem resolucdo do mérito e até mesmo a
improcedéncia do pedido.

Importante salientar que sempre que for ajuizar uma acgéo, deve ser
observada as condicbes da acdo, quais seja, a possibilidade juridica do pedido,
0 interesse de agir e a legitimidade das partes.

Nesse sentido sdo titulares para a propositura da acédo o locatério; seus
cessionarios ou sucessores na locagdo; a sociedade de que ele participe;
guando o contrato autorizar a utilizacdo do imovel pela sociedade e que a esta
passe a pertencer o fundo de comércio, o sécio remanescente da sociedade
dissolvida por porte de um dos sécios; e o sublocatario parcial ou total do
imovel, todos estdo legitimados a propor acédo renovatorio, conforme art. 51 e
paragrafos da Lei de Locagéo.

Importante salientar que o locatario, por sua vez, podera ser empresario

ou sociedade empresaria.
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Por outro lado, no pélo passivo da acéo renovatodria, € ocupado pelo
locador ou pelo sublocador. No caso, da demanda ser ajuizada pelo
sublocatario devera ser observado o art. 71, paragrafo Gnico da Lei de
Locacéao, o qual estabelece uma obrigatoriedade de litisconsorcio passivo entre
0 sublocador e o locador do imovel.

Ainda, em relacdo ao péblo passivo, pode ser o usufrutuario, o
condominio, o fiduciario, o credor anticrético, se esse ostentarem o papel de

locador.

4.3. DIREITO DE RETOMADA

O direito a renovacdo compulsoria do contrato de locacao, por parte do
locatario, ndo é absoluto. A Lei assegura ao locador, réu de eventual acao
renovatoria, o direito de resistir & pretensdo arguida pelo locatério.

Nesse sentido, o direito a retomada sdo hipéteses em que mesmo o
locatario reunindo os requisitos da acdo renovatoria o locador tera direito de
reaver o imével locado.

O réu pode em sua defesa arguir matéria de direito como, decadéncia,
prescricao, ilegitimidade ativa e passiva, suspeicdo, impugnacédo ao valor da
causa, nulidade de citacdo, entre outras matérias de direito utilizadas na pratica
civil.

Por outro lado, podera, também, arguir matéria de fato, elencados nos
artigos 52 e 72 da Lei de Locacdes. Essas disposicdes previstas além de
serem fatos impeditivos também séo fatos constitutivos do direito a retomada,

nesse sentido:

Na realidade, essas matérias arroladas no art. 52 constituem direito
de defesa do locador. S&o fatos impeditivos que se dirigem contra a
eficacia do direito a renovacao, mas também constitutivos do direito
de retomada. No artigo 51 da Lei 8.245/91, como vimos, assegura-se
ao locatario o direito a renovacdo decorrente da incidéncia desse
dispositivo no fato por ele previsto.Ocorrido este fato, nasce a
incidéncia do artigo 51 o direito a renovacao contratual. O locador,
porém, diante da incidéncia do artigo 52, tem o direito de se opor ao
livre exercicio daquele direito do locatario, e, ao mesmo tempo, o
direito de retomada. Este direito do locador ndo anula nem torna
insubsistente o direito a renovacdo, mas apenas impede a eficcia.
(PACHECO, 1994, p. 641)

70



Devido o exercicio do direito a retomada a acdo renovatoria tem carater
daplice, tendo em vistas, que a retomada serd realizada na propria
contestacdo, ndo sendo necessario reconvencgao.

O art. 52 da Lei de Locacéo traz um rol taxativo de hipéteses em que o
locador ndo esta obrigado a renovar o contrato, mesmo que o locatario prove
0s requisitos do art. 51 da Lei de Locagao

A primeira hipotese € quando ocorrer a necessidade de utilizacdo do
imovel para reforma determinada pelo Poder Publico que importe em sua
radical transformacao ou de reforma por iniciativa do préprio locador de forma a
aumentar o valor do negocio ou da propriedade.

As reformas determinadas pelo Poder Publico podem ser entendidas por
reparos urgentes ou que visem estabelecer a ordem publica, como seguranca,
condicdes higiénicas, equilibrio biolégico, obras para o adequado
aproveitamento do solo urbano ndo edificado, nos termos da Le Federal,
especifica, e outras que tenham como caracteristicas de serem necessérias e
inadiaveis.

Ainda, essas reformas devem significar grandes transformacdes, de tal
modo que n&o possam ser feitas sem a sua desocupacao.

As alegacbes de reforma ou modificagcbes determinadas pelo Pode
Puablico, devera vir devidamente, documentadas, na contestacdo pelo locador,
comprovando, dessa forma, as referidas determinagbes, conforme
determinacao prevista no art. 72, 8 3° da Lei de Locacgéo.

J& no que diz respeito as reformas de iniciativa do locador, devera ele

comprovar que aumentara 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 significagcao objetiva de melhoria de préstimo, de
progresso na utilidade, de vantagem em proveito das necessidades

econ®'micas do propriet8rio e sociais

(PACHECO, 1994, p. 643)

Para a realizacdo de obra com o fim de aumentar o valor do negocio ou
propriedade o locador deve juntar na contestagéo relatério pormenorizado das
obras a serem realizadas, bem como a estimativa de valorizacdo que sofrera o

imovel, assinado pelo engenheiro habilitado e responsavel pela obra.
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Nesse caso, diferente de quando a obra for determinada pelo Poder
Publico, ndo ha necessidade que tenha sido ordenada pela autoridade publica,
entendimento pacificado pelo Supremo Tribunal Federal, Sumula 374.

Por fim, conforme § 3°, do art. 52 da Lei de Locagéo, se o locador ndo
der o destino alegado ou néo iniciar as obras determinadas pelo Poder Publico
ou que declarou pretender realizar para aumentar o valor do negocio ou do
imovel, o locatario teréa direito a indenizacao para ressarcimento dos prejuizos e
dos lucros cessantes.

A segunda hipotese elencada diz respeito a retomada do imével para
uso proprio, ou seja, da utilizacdo do referido imovel para moradia, direito de
propriedade.

Ainda, tera direito a retomada, o préprio locador, seu conjuge,
ascendente ou descendente para usar o imével com o objetivo de iniciar um
comércio diverso do exercido pelo locatario, sendo assim, a transferéncia de
fundo de comércio existente ha mais de um ano. Nesse caso, € necessario que
o locador indique qual sera a destinacéo do imével

Havendo a retomada para o uso proprio o imovel ndo podera ser
utilizado no mesmo ramo da atividade empresarial que o locatario exercia,
exceto nos casos que a locacao também envolvia o fundo de comércio, com as

instalacdes e pertences, de acordo com o § 1° do art. 52 da Lei de Locagéo.

Realmente, no comercio de derivados de petrdleo e conexos, pode
ocorrer que o proprietario de posto o alugue a terceiros para explora-
lo, por determinado periodo, findo o qual, podera reavé-lo para uso
proprio. Nessa hip6tese, ndo havera ébice quanto a destinagdo do
prédio ao mesmo ramo do locatario, porque envolvia a locagdo do
fundo de comércio com as instalacdes e pertences. (PACHECO,1994,
p. 646)

Ha, também, excecdo quanto a retomada, na locacdo de shopping
center, com a justificativa de reaver o imovel para uso proprio, conforme § 2°

do art. 52 da Lei de Locacéo. Isso porque a utilizacdo o imével para uso préprio

implicaria no desacordo total do objetivo do empreendimento.

Timidamente ingressam os shipping centers na legislacéo locacional.
E incompativel com o empreendimento de um centro de compras que
o titular dessa empresa se recuse a renovar 0 contrato porque se
utilizara do imovel. As unidades locacionais nesses shopping centers
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tém por finalidade precipua serem dadas em locacdo a terceiros,
formando um universo empresarial. O locatario ndo sera obstado
como regra geral na renovacgao por pretensdo do préprio locador, ou
seja, o empreendedor, em utilizar o local. Uma utilizacdo dessa forma
iria contra a propria finalidade do local e se chocaria com o objetivo
social do empreendimento. Com mais razdo ainda se mostra o
dispositivo quando se leva em conta que a finalidade do instituidor e
mantenedor do shopping center ndo € estabelecer seu préprio
negécio com vendas diretas ao consumidor. (VENOSA, 2005, p. 246)

Por fim, ainda, referente ao uso préprio, o locatario terd direito a
indenizacdo, conforme 8 3° do art. 52, caso houver desvio de uso, ou seja,
caso nao der o destino alegado na retomada.

Afastadas as hipoteses elencadas no art. 52 da Lei de Locagédo, no qual
o locador exerce seu direito de retomada, importante, também, ser observados
0S requisitos previstos no art. 72 da mesma Lei.

O art. 52 da Lei de Locacédo, conforme analisado € caracterizado pelo
direito de retomada do locador, j4 0 art. 72 da mesma lei prevé as hipbteses de
resisténcia a pretenséo do locatério.

Conforme prevé o inciso | do art. 72, a locagdo ndo seré renovada, se o
locatario ndo preencher os requisitos, exigidos por lei, para o ajuizamento da
acao renovatoria, requisitos descritos nos artigos 51 e 71 da mesma Lei.

No inciso Il do mesmo artigo, também nédo estara sujeito a renovagao,
quando a proposta do locatario ndo atender o valor locaticio real do imovel na
época da renovacao, excluida a valorizacdo trazida por aquele ao ponto ou
lugar.

De acordo com o 8§ 1° o locador deverd em sede de contestacdo,
apresentar contraproposta, demonstrando dessa forma, o valor real e atual do
imovel. Nesse caso, na replica a contestacdo o locatario pode aceitar as
condicBes ofertadas pelo locador, obtendo o éxito da renovacdo. Por outro
lado, caso ndo haja concordancia, o Juiz determinara, através de pericia, 0
valor justo, aproximado, do mercado.

Ainda, ha possibilidade de o magistrado fixar aluguel provisério, desde
que requerido pelo locador ou sublocador na contestacéo, de acordo com § 42
do art. 72. Esse aluguel provisorio entrara em vigor a parir do primeiro més do
vencimento do contrato e o valor a ser fixado ndo podera ultrapassar oitenta

por cento do valor apresentado.
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Esse valor fixado sera devido ate o transito em julgado da sentenga, que
sera fixado o valor do aluguel definitivo, lembrando, que apenas tera fixacdo de
aluguel tanto provisério quanto definitivo se houver pedido das partes nesse
sentido.

O inc. Ill do art. 72, prevé a possibilidade do locador a resistir a
pretensdo do locatério, se existir melhor proposta apresentada por terceiro
interessado. O locador deverd juntar, na contestacdo, prova da melhor
proposta apresentada por terceiro, assinada por este e por duas testemunhas e
com indicacdo da atividade empresarial a ser explorada, com fulcro no § 2° do
art. 72.

Na replica a contestacéo o locatario pode aceitar as condicfes proposta
por terceiro alcancando a renovacdo do contrato. Em ndo havendo
concordancia, caso seja negada a renovagdo ao locatario, tera direito a
indenizacao pela perda do ponto empresarial.

O terceiro interessado ingressara no polo passivo da acao, e participara
como litisconsorte. Ainda, serd solidariamente responsavel pela indenizacéo,
junto com o locador, caso seja acolhida a proposta de terceiro, a fim de cobrir
lucros cessantes decorrentes da mudancga, perda do lugar e desvalorizacdo do

fundo de comércio, indenizacédo prevista no art. 52, § 3°.

O terceiro que serd afetado pela sentenca deve necessariamente
participar do processo como litisconsorte. Como se viu no 8§ 3° do art.
52, o locatério tera direito a uma indenizagdo no caso de ser acolhida
a proposta de terceiro, a fim de cobrir lucros cessantes decorrentes
da mudancga, perda do lugar e desvalorizagdo do fundo de comercio.
Essa indenizacdo devera ser fixada na sentenca e apurada e
executada nos mesmos autos. O art. 75 diz que o terceiro proponente
€ solidariamente responsavel com o locador pela indenizacdo. Se nédo
se seguir a locacdo com o terceiro, o0 locatario tera direito de pedir
indenizacdo esta decorrente desta lei, que atende a outros
pressupostos. Tem o locador trés meses de prazo para dar o destino
solicitado ao prédio (art. 52, 8°). (VENOSA, 2005, p. 358)

Por fim, inc. IV do art. 72 prevé que o locador ndo esta obrigado a renovar o
contrato de locagdo conforme incisos | e Il do art. 52, ou seja, em havendo

determinacdo de obras pelo Poder Publico ou para valorar o negocio ou a
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propriedade e se o imdével vier a ser utilizado para uso préprio ou para
transferéncia de fundo de comércio, requisitos ja estudados.

O juiz podera, em sentenca, estabelecer a periodicidade do reajuste do
aluguel bem como adotar outro indice de reajuste diverso daquele previsto em
contrato, desde que tenha pedido do locador, 8 5° do art. 72 da Lei de Locacao.

Ainda, em sede se sentenca, sendo julgada improcedente a Agéao
Renovatoria, o locatario tem prazo de 30 dias para sair do imovel.

Dessa forma, conforme observado, a acdo renovatéria € a acao
adequada para discussdo entre locador e locatério. Resta evidenciado a
existéncia da ampla defesa e do contraditério e das limitagbes no que diz
respeito de contato de Shopping Center.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo efetuado, cabe-nos considerar que a locacao
empresarial possibilita ao locatario alugar um espaco sem que precise dispor
de capital, mais relevante, para a aquisicdo de um bem imdével com a finalidade
de realizar sua atividade comercial. Utilizando dessa forma um bem imével
alheio com a contraprestacao de pagar um aluguel ao proprietario, locador.

Esse espaco alugado pelo empresério, junto com os bens, corpéreos e
incorpéreos, para o desenvolvimento da atividade econbémica € o
estabelecimento comercial.

O estabelecimento empresarial tem atributos como o aviamento,
clientela e localizacdo estratégica que vao auxiliar o empresario no memento
da fixac@o do seu estabelecimento, afim de conquistar seu fundo de comércio,
ou seja, 0 ponto comercial. Importante lembrar que ponto ndo se confunde com
o imével (espaco fisico).

Conforme art. 51 da Lei de Locagfes (Lei n.° 8.245/91) traz ao locatario
direito a renovacdo compulsoria do contrato de locacdo como forma de tutela
do ponto empresarial.

Essa tutela chama-se Ac¢do Renovatoria, e tem como fim principal
renovar compulsoriamente o contrato de locagéo, buscando preservar o fundo

de comércio conquistado pelo locatario, ou seja, € o meio juridico pelo qual o
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locatario busca a renovacdo compulsoria do contrato de locacéo, pelo mesmo
prazo estipulado do dltimo contrato, com a finalidade de proteger o
estabelecimento comercial conquistado por ele.

Acdo Renovatoéria esta descrita no art. 51 e 71 da Lei n.° 8.245, de 18-
10-1991, Lei de Locagdo de Imoveis Urbanos. Esse instituto juridico vem
resguardar o direito do locatario em renovar compulsoriamente, por igual
tempo, o contrato de locacdo, desde que seja interposta no prazo maximo de
um ano a seis meses antes do vencimento do contrato e possua trés requisitos;
quais sejam: formal (contrato escrito com prazo determinado), temporal (prazo
minimo do contrato a renovar ou a soma dos prazos ininterruptos dos contratos
sejam de 5 anos) e material (o locatario esteja explorando 0 mesmo ramo pelo
prazo minimo de 3 anos).

Uma das importantes caracteristicas da agédo renovatéria € o seu carater
daplice, que permite que, em sede de contestacdo o locador pleiteie a
retomada do imével, ou seja, direito de reaver seu imével locado.

Apesar da Lei de Locacéo ser clara ao proteger o direito do locatario, se
faz importante questionar a aplicabilidade dessa ag&o nos contratos firmados
entre lojistas e empreendedores de Shopping Centers, haja vista a existéncia
do principio da livre autonomia das partes, clausulas atipicas existentes nesses
tipos de contrato, no que diz respeito sobre as condi¢cdes estipuladas e por
haver clausulas préprias ao se comparar com uma locagao imobilidria em geral.

Nesse sentido, o art. 54 da Lei 8.245 de 91 trata que as relacbes entre
lojistas e empreendedores de shopping centers, prevalecerdao as condicdes
livremente pactuadas nos contratos de locacdo, porem a renovacao
compulsoria constitui norma de ordem publica, ou seja, ndo pode ser
renunciada pelas partes.

Entretanto, conforme estudado, existem diferencas entre um empresario
imobiliario comum e um empresario do Shopping Centers, principalmente no
que diz respeito a organizacdo da distribuicdo da oferta de produtos e servigos
que estdo centralizados em um mesmo complexo, ou seja, tudo em um mesmo
lugar com comodidade e seguranca.

No Shopping Centers o empresario, dono do shopping, é o responsavel

em trazer as lojas, organizar o complexo de lojas e definir a atividade central
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que vai ser desenvolvida. Questionando, entdo, quem realmente conquista o
fundo de comércio se é o lojista ou 0 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
valorizacdo e o bom andamento do shopping center, proporcionando maior
eficiéncia e qualidade nos servicos prestados.

Por todo o exposto, ora abordado, conclui-se que os lojistas do shopping
centres, tem direito a propositura da Acdo Renovatodria, desde que preencha os
requisitos previstos em Lei, pois segundo legislacdo vigente todos locatarios
terdo direito, ndo trazendo nenhuma distincdo de locatario e conforme
estudado no trabalho, o lojista contribui para a conquista da clientela, ou seja,
através da atividade desenvolvida pelo empresario, 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 fiGuerra Fiscalo entre 0s entes da feder
unilateral de incentivos fiscais, predominantemente em matéria de ICMS. Considerando a
importadncia do ICMS para a formacdo da receita estadual a ConstituicAo Federal de 1988
estabeleceu que, para que pudessem ser concedidos incentivos fiscais relativos a este tributo
seria necesséaria a celebracdo de Convénio composto pelos Estados e Distrito Federal que
devem aprovar de forma unanime a proposta de incentivo apresentada para que esta seja
vélida. Entretanto, considerando a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de se alcancar
dita aprovagdo unadnime e considerando posicbes que consideram esta determinacao
inconstitucional, ndo sdo raros 0s casos em que ditos incentivos de ICMS sdo concedidos
unilateralmente. Esta conduta adotada pelos Estados é reconhecida pelo Supremo Tribunal
Federal como inconstitucional e € motivo de inseguranca juridica, considerando que os efeitos
do reconhecimento da inconstitucionalidade de incentivos fiscais concedidos sem prévia
celebracdo de Convénio podem resultar na cobranca retroativa do imposto que deixou de ser
pago pelo contribuinte. Esta pesquisa busca demonstrar que é imprescindivel que se considere
a possibilidade de serem modulados os efeitos das decisbes proferidas em sede de Agéo
Direta de Inconstitucionalidade em relacdo a incentivos fiscais unilateralmente concedidos.
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Palavras-chave: ICMS, incentivos fiscais, Guerra fiscal, Declaracdo de Inconstitucionalidade,
Modulacéo de Efeitos.

ABSTRACT

The fAFiscal War o0 between the wunits of the federati
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 INTRODUCAO

A presente pesquisa possui como objetivo analisar os possiveis efeitos,
para os contribuintes, da declaragcdo de inconstitucionalidade de incentivos
fiscais de ICMS concedidos ao arrepio do que determina a Constituicao Federal
de 1988 e a Lei Complementar n® 24 de 1975.

Incentivos Fiscais sdo instrumentos utilizados pelo Estado como
indutores de comportamentos voltados ao alcance de objetivos considerados
relevantes para um Estado Social e Democréatico. Fazem parte de politicas
econbmicas que visam, através da cobranca de menos impostos ou da
exclusdo da cobranca destes, por exemplo, aquecer a economia, seja em
determinada regido ou em determinado setor de atividade econdmica.

O principal questionamento que surge ao analisar a questdo da
concessao de incentivos fiscais diz respeito aos requisitos e pressupostos

necessarios para sua concessao valida, considerando que ao contrario do que
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ocorre com as regras de competéncia, as restricoes ao poder de desonerar ainda
séo vagas em nosso ordenamento juridico.

O caso do ICMS é o que mais gera controvérsias em relacdo a esse tema,
uma vez que, para que sejam concedidos incentivos em relacao ao aludido imposto,
foram estabelecidos constitucional e infraconstitucionalmente requisitos mais
especificos do que os existentes para os demais.

A ndo observancia dos pressupostos e a auséncia de controle acerca da
concessao indiscriminada de incentivos fiscais no ambito do ICMS pode gerar
diversas consequéncias praticas indesejadas que acabam enfraquecendo o sistema
tributario, entre elas, a chamada guerra fiscal entre os Estados.

Além disso, a concesséao de incentivos fiscais sem a observancia aos critérios
e principios previstos em Lei faz surgir no judiciario namero significativo de
demandas questionando a constitucionalidade destes instrumentos de indugao de
comportamentos, trazendo a tona desdobramentos principalmente acerca dos
possiveis efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade de referidos incentivos.

Analisando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal se observa que
este, na maioria dos casos, ou se omite T gerando a aplicacdo dos efeitos ex tunc -
ou atribui expressamente as decisbes tomadas em sede de controle de
constitucionalidade de incentivos fiscais efeitos retroativos, possibilitando que o ente
da federacédo, ao ver seu incentivo declarado inconstitucional, efetue a cobranca de
todo o imposto que o contribuinte que usufruia da benesse deixou de pagar.

Essa situacdo traz extrema inseguranca juridica aos contribuintes que, de
boa-fé e confiando na constitucionalidade da lei, agiram nos limites do que
determinava tal ato normativo.

E neste contexto que se justifica a analise acerca da possibilidade de se
operar a modulacédo dos efeitos das decisdes proferidas em sede de A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade de incentivos fiscais, sob o enfoque da seguranca juridica, do
principio da constitucionalidade das leis e da boa-fé daqueles que, agindo de forma
licita, usufruiram por anos dos incentivos que confiavam ser validos.

N&o se pode penalizar o contribuinte que agiu de boa-fé, nos limites que a lei
Ihe impunha, possibilitando que seja efetuada cobrancga retroativa de impostos nao

pagos em razao de incentivo fiscal declarado, posteriormente, inconstitucional.

81



Cabe ressaltar que o que se pretende demonstrar € que os contribuintes que
agiram nos limites do que a lei determina e usufruiram por anos de incentivos fiscais
gue, presumidamente, eram constitucionais ndo podem ser penalizados por ato da
Administracdo Publica que concedeu dita benesse sem observar 0s requisitos e
pressupostos dispostos em lei, a0 menos até que haja decisdo definitiva do STF

acerca do tema.

2 PRESSUPOSTOS PARA A CONCESSAO DE INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

Na medida em que os incentivos fiscais s&o instrumentos de indugéo de
condutas com o fim precipuo de alcancar objetivos constitucionalmente
caracterizados como relevantes para a sociedade, sua concessdo deve se
harmonizar com a busca do bem comum, com o interesse coletivo e deve,
sobretudo, ser realizada de maneira legitima pelo sujeito competente para fazé-lo.

Em resumo, sera considerado legitimo o incentivo concedido com
observancia aos principios constitucionalmente estabelecidos, principalmente o
principio da igualdade, legalidade e aqueles que se prestam a promover finalidades
relevantes a sociedade analisada de forma coletiva.

Em contrapartida, sera ilegitimo aquele que busque unicamente privilegiar
grupos econdémicos politicamente organizados em detrimento dos demais e aqueles
gue ndo guardarem relacdo com 0s objetivos postos para a intervencédo do Estado
na economia.

Deve-se ter em mente que, como qualquer ato da Administracdo Publica, a
concessao de incentivos fiscais estd sujeita a observancia de uma série de
principios e requisitos.

Dentre estes principios, 0os que merecerem destaque para a andlise da
legitimidade do ato concessivo, sdo os principios da igualdade T que de acordo com
a |i-«0 de Celso Antonio Bandeira de aMel l o
deve ser fonte de privilégios ou persegui¢cdes, mas instrumento regulador da via
soci al gue necessita tratar e,qo8 princpios quea me n t

orientam a ordem econdmica e, sobretudo, o principio da legalidade.
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Mesmo que todos os principios e requisitos sejam respeitados, € no
cumprimento do principio da legalidade que residem os maiores problemas que
cercam a concessao de incentivos fiscais pelo Poder Publico.

O principio da legalidade encontra-se expresso no art. 5°, Il, da Constituicao
Feder al de 1988, por meio da c®l ebre e
dei xar de fazer al guma c b6desado gue aexisténeane
lei autorizando a concessédo da benesse ao particular deve ser vista como um ponto
de partida para determinar sua legitimidade, sempre acompanhado dos demais
principios que compde o sistema juridico vigente.

Entre os dispositivos constitucionais, merece comentarios, principalmente, o
art. 150, 86°, que prevé a necessidade de lei especifica e exclusiva para que seja
possivel a concessao de qualquer beneficio fiscal.

Este dispositivo claramente visa impedir a concessao indiscriminada e
casuistica dos beneficios fiscais, constituindo-se como um limite ao poder de
tributar, objetivando controlar e impedir abusos do Poder Publico e, ainda, impedir a
acao de lobistas interessados nha exoneracao de carga tributaria.

Tal dispositivo, entretanto, encontra exce¢ao quando estiver se tratando de
incentivos fiscais no ambito do ICMS, que irdo se pautar em lei complementar, de
acordo com o disposto no art. 155, § 2°, XIlI, g, da CF.

N&o € conferido aos Estados ou Distrito Federal instituir, unilateralmente,
qualquer incentivo de ICMS, nem mesmo por meio de Lei Ordinaria, ndo havendo,
portanto, autonomia para a concessao de incentivos fiscais em relacdo a este
imposto.

Em 1975, por meio da Lei Complementar n° 24 daquele ano, foi introduzida,
para a concessdo de ditos incentivos, a figura dos convénios interfederados,
estabelecendo a necessidade de decisdo unanime dos Estados para que o beneficio
seja concedido de forma legitima.

N&o ha divergéncia em doutrina ou jurisprudéncia acerca do fato de ter sido a
Lei Complementar 24 de 1975 recepcionada pela Constituicdo de 1988, ainda que
nao integralmente, em seu art. 155, § 29 inc. XllI, alinea g, onde afirma caber a Lei

Complementar a regulagao da forma mediante a qual os Estados e o Distrito Federal

7 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010.
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concederdo ou revogardo incentivos e beneficios fiscais do imposto de sua
competéncia.

Sao, desta forma, os convénios, instrumentos juridicos indispensaveis para a
concessao de incentivos fiscais de ICMS e sao celebrados perante um colegiado
denominado Conselho Nacional de Politica Fazendéaria i 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 beneficio passe a ter existéncia juridica, medida adotada com o objetivo ja citado
de evitar a Guerra Fiscal.

Conforme a Lei Complementar, 0s convénios constituem-se como
pressuposto para a instituicdo valida destas benesses, porém, o que neles for
decidido apenas sera inserido na ordem juridica mediante lei especifica que o
ratifigue, nos termos do 86° do art. 150 da CF, introduzido pela Emenda
Constitucional n° 3 de 1993, medida tomada com o claro intuito de emprestar maior
dignidade e transparéncia fiscal ao processo legislativo que vise conceder beneficios
ou privilégios fiscais de qualquer natureza..

A concesséao de incentivos fiscais deve observar, ainda, o disposto na Lei de
Responsabilidade Fiscal que, mesmo havendo posicfes divergentes, principalmente
por parte de Roque Antonio Carrazza® ainda é, por maior parte da doutrina
considerada norma com forca necessaria para limitar a prerrogativa conferida pelo
Texto Magno aos Convénios-ICMS.

Pois bem, em resumo, para a concessao de incentivos fiscais no ambito do
ICMS é necessario, nesta ordem, Convénio autorizativo, firmado no ambito do
CONFAZ, com aprovagdo unanime dos Estados e Distrito Federal, com fundamento
na LC 24/75; proposta de lei orcamentaria 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, aprovacdo por Lei especifica, pela Assembleia Legislativa, nos

termos da Emenda Constitucional n°3/93.

8 CARRAZZA, Roque Antonio. Responsabilidade Fiscal - Convénios - ICMS e Art. 14, da Lei de
Responsabilidade Fiscal - Sua Inaplicabilidade - Questdes Conexas. Revista de Estudos
Tributérios, Sao Paulo, v. 16. p. 140-158. nov/dez 2000.
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2.1 O REQUISITO UNANIMIDADE PERANTE O CONFAZ

O carater nacional do ICMS, mesmo sendo este um imposto de competéncia
estadual, implica em grande impasse ente os entes da federacdo, fazendo com que
tanto o texto constitucional quanto a Lei Complementar n°® 24/75 buscassem criar
mecanismos que, disciplinando a concessdo e revogacao destes incentivos,
equacionassem o0s conflitos federativos. O principal deles foi a criacdo dos
convénios, com decisdo unanime, celebrados perante o Conselho Nacional de
Politica Fazendaria, o CONFAZ.

O requisito da unanimidade, exigido para a concessao de beneficios fiscais a

Estados ou ao DF, no ©Ombito do CONFAZ, est
24/75, que dispbe queia concess«o de benef2cios depel
unanime dos Estados representados; a sua revogacao total ou parcial dependera de

aprova-«o de quatro quintos, pelo menos, do

Esta exigéncia de unanimidade, entretanto, esta longe de ser questao
pacificamente aceita.

lves Gandra Martins (2012. p. 16) € um dos doutrinadores que defende ser
nitidamente constitucional a exigéncia de unanimidade para a concessdo de
incentivos fiscais de ICMS, considerando-a, inclusive, clausula pétrea.Para o autor a
unanimidade no ambito do CONFAZ ¢é requisito essencial para a concessdo e
incentivos, se configurando instrumento de neutralizacdo de possiveis
favorecimentos, impossibilitando a competitividade desleal entre os Estados e o
Distrito Federal.

Posicdo diversa é a de Paulo de Barros Carvalho que considera que a
exigéncia de unanimidade contextualizava-se em um cenario socioecondmico
diferente daquele em que vige a Constituicdo de 1988, ndo mais se justificando no
contexto constitucional atual.

A Lei Complementar n® 24/75 foi produzida sob a égide da Constituicdo de
1967 que previa, em seu art. 24, 84°, para o ICM, uma aliquota uniforme para todas
as mercadorias, em operacgfes internas e também para as interestaduais.

Se aquela época a aprovacdo por unanimidade de incentivos fiscais no
ambito do ICM era requisito imprescindivel para conferir a ele a uniformidade
constitucionalmente exigida, hoje este pressuposto deve ser analisado sobre outro

enfoque, o da Constituicdo agora vigente, promulgada em 1988 que alterou
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substancialmente a forma de apresentacdo da aliquota 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 flexibilizacdo na
exigéncia de unanimidade no CONFAZ para a concessao de isengdes, incentivos ou
beneficios de ICMS, considerando este requisito como passivel de mitigacdo na
medi da em que fnnas disparidades socioe
reduzil as assim justificaremo.

Pois bem, questionando a exigéncia de unanimidade para a concesséo de
incentivos fiscais, cabe registrar que este quérum néo é exigido pela Constituicdo de
1988 sequer para a aprovacdo de emendas que a alterem, sendo a regra contida no
A2e, do art .5aZigcaregrade ap@vagid unZnime presente em todo o
sistema constitucional brasileiro.

Além disso, o argumento de que a unanimidade prevista na LC 24/75 se da
pela necessidade de uniformidade do ICMS néo se justifica na vigéncia da Carta
Constitucional de 1988, uma vez que, diferente do que estava disposto na
Constituicdo de 1967, a atual CF ndo exige que a carga do ICMS seja uniforme,
exigindo apenas que as regras que disciplinam a apuracéo e a reparticdo do imposto
0 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 egoismo é suficiente para
rejeitar um incentivo mesmo que todos os demais Estados tenham com ele
concordado, barrando a criacdo, de forma regular, de programas que propiciem o
desenvolvimento econdmico de regibes menos favorecidas dependentes destes
estimulos para atrair investidores.

O quoérum de deliberacdo unanime dos Estados e do Distrito Federal néo

con?ti

deve ser t«o r2gido ao ponto de se tornar

de um s0, o que inviabiliza a concesséo de incentivos fiscais de forma legitima.?
Ainda, ha que se considerar que, em um contexto de busca por investimentos,

por empresas que se instalem em seu territério, é praticamente impossivel que um

9 FUNARO, Hugo. A Unanimidade das Deliberacdes do CONFAZ e a Possibilidade de Alteragao por
Lei Complementar. Revista Direito Tributério Atual. p. 66-78. S&o Paulo: Dialética, 2014.
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Estado ndo se sinta lesado pela concesséo de incentivo fiscal por outro, de modo
que se alcancar a unanimidade é tarefa ardua, para ndo dizer impossivel.

Fato é que, mesmo sendo questionavel a exigéncia de unanimidade perante o
CONFAZ, esta ainda é reconhecida pelo STF como necessaria e a inexisténcia de
aprovacao por este 6rgdo é um dos principais motivos que levam a declaracdo de
inconstitucionalidade de incentivos concedidos pelos estados da federacgao.

3 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA GUERRA FISCAL DE ICMS

N&o obstante o regramento especifico que veda a concessao unilateral de
beneficios e incentivos relativos ao ICMS pelos Estados e Distrito Federal € cada
vez mais frequente a concesséo pelos Estados de ditos beneficios sem observar os
requisitos legais, principalmente sem a prévia celebracdo de Convénio, visando
atrair, quase que predatoriamente, para seu territdrio novos empreendimentos e
investimentos.

Isto tem provocado o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (STF),
gue passou a vetar a concessao de incentivos fiscais de ICMS quando realizada ao
arrepio da Lei Complementar n® 24/75, isto €, sem que haja a celebracdo de
conv®nios, pr8tica conhecida como figuerra f

Utiliza-s e a pal avra fAguerrao, uma vez que i
€ uma situacdo de conflito entre os Estados da federacdo, que atuam de maneira
ndo harmonica, sem levar em consideracdo os efeitos que seus incentivos podem
gerar uns nos outros, principalmente em relagdo ao ICMS que mesmo sendo um
imposto estadual tem eminente carater nacional.

O gue se observa € uma concorréncia desleal entre os entes da federacao
gue concedem de maneira desenfreada, sem observancia 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 atuacao, contudo, ndo pode ser admitida no contexto de um Estado
Democréatico de Direito, onde a principal preocupacao, principalmente do poder
publico e de cada cidaddo, deve ser com o cumprimento do disposto no Texto

Constitucional que, claramente, busca evitar politicas regionais autbnomas e
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objetivos extrafiscais de Estados em detrimento de outros, o que configuraria clara
ofensa ao pacto federativo.

Cabe ressaltar que ndo se ignora que um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, seja a reducdo das desigualdades sociais e
regionais. Entretanto, o atendimento deste objetivo ndo pode gerar o desrespeito ao
ordenamento juridico, um sistema complexo, ou do préprio federalismo, o que,
infelizmente ndo vem sendo observado pelos Estados.

Trata-se de conduta flagrantemente inconstitucional que pode i e deve - ser

contestada perante o Supremo Tribunal Federal por aqueles que se sentirem

prejudicados, nos termos do artigo 102,

fiscal irradia seus indesejaveis efeitos ndo apenas para os Estados da federacéo,

mas também aos Municipios, empresarios e cidadaos.
3.1 A JURISPRUDENCIA DO STF SOBRE O TEMA

Da andlise da jurisprudéncia dos tribunais pétrios acerca da concessédo de
incentivos fiscais, se extrai, sem esforco, que o controle de sua legalidade é
praticamente impossivel de ser realizado em momento anterior & sua inser¢ao no
mundo fatico, sendo este controle feito apenas apds diversos anos de fruicdo dos
incentivos por contribuintes, quando Estados prejudicados buscam o judiciario
visando declarar a inconstitucionalidade da Lei que os institui e que ja vem sendo
aplicada pelo ente concedente da benesse.

O instrumento utilizado pelos Estad
incentivos  fiscais concedidos unilateralmente €é a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn), sobre a qual a Constituicdo tratou de forma expressa
em seu art. 102.

Os Estados, bem como o Distrito Federal, ao se sentirem prejudicados em
razdo da concessdo dos mencionados incentivos por parte de outros Estados,
devem provocar o Supremo Tribunal Federal, mediante a propositura da supracitada
acdo, que objetiva retirar do ordenamento juridico uma lei inconstitucional i por meio
do controle concentrado de constitucionalidade 7 anulando os efeitos dos incentivos
concedidos de maneira inadequada.

Este instrumento € frequentemente utilizado pelos Estados, sendo farta a

jurisprudéncia da Suprema Corte, uniforme no sentido de declarar inconstitucional o
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ato que concede incentivo fiscal sem prévia celebracdo de convénio, no ambito do
CONFAZ.

Da analise de diversos julgados se extrai que os Ministros do Supremo, ao
julgarem inconstitucionais 0s incentivos fiscais sem amparo em Convénio
frequentemente deixam de se manifestar acerca dos efeitos de tal declaragéo,
presumindo-se, desta forma, que a tais decisdes se concedem os efeitos que, em
regra, possuem as decisdes em ADIns, ou seja, efeitos retroativos.

Disso se conclui que o STF entende que a declaracdo de
inconstitucionalidade devera retroagir ao momento de inser¢cdo do ato
inconstitucional no ordenamento juridico, cabendo ao Estado efetuar a cobranca de
todos os valores que deixaram de ser pagos pelos contribuintes em razdo da
concessao do incentivo.

N&o h& como ignorar o fato de que devido a demora no STF de, até mesmo,
anos para julgamento das acdes que questionam incentivos fiscais instituidos sem
base em convénio, os contribuintes necessariamente, durante o periodo em que
aguardam a decisdo, continuardo a ser tributados conforme a legislacdo em vigor
nos Estados.

Cabe citar ha noticia de proposta de Sumula Vinculante pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da Guerra Fiscal que, mesmo que pretenda a resolucéo dos
problemas pode inflamar ainda mais a discussao.

A Sumula Vinculante n°® 69, proposta pelo Ministro Gilmar Mendes foi editada
apos se perceber que, mesmo com inUmeras decisdes declarando a
inconstitucionalidade de incentivos fiscais concedidos sem a aprovacdo do
CONFAZ, tal pratica ndo cessou, continuando os estados a conceder ditas benesses
ao arrepio do que determina a Lei Complementar 24/75 e a Constituicdo Federal.

Caso referida Sumula seja aprovada, todos os incentivos fiscais concedidos
sem amparo em Convénio terdo 0 mesmo destino: a inconstitucionalidade. Com
isso, os Estados que se sentirem lesados podem pleitear a declaracdo de
inconstitucionalidade ao STF alegando descumprimento de Sumula, encurtando o
caminho por vezes moroso das Agdes Diretas de Inconstitucionalidade.

Entretanto, ndo h& consenso em relagdo a viabilidade da edigcdo de Sumula

com esta redacgao, principalmente considerando que esta nada declarou acerca dos
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efeitos de dita inconstitucionalidade, nos mesmos moldes do frequentemente
decidido no Supremao.

N&o ha na proposta de sumula qualquer mencado a modulacdo de efeitos, de
modo que, em ndo havendo manifestacéo acerca disso, presume-se adotada a regra
geral de retroatividade da declaragdo, ou seja, todo o imposto no passado
dispensado haveria de ser agora recolhido, causando extremo prejuizo aos
contribuintes.

Dessa forma, anteriormente a aprovacao desta Sumula, seria conveniente que
se solucionassem todas as demais questdes juridicas que envolvem a declaracao de
inconstitucionalidade de incentivos fiscais, principalmente em relacdo a seus efeitos,
guestbes 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 MODULACAO DE EFEITOS DE DECISOES QUE
DECLARAM A INCONSTITUCIONALIDADE DE INCENTIVOS FISCAIS DE ICMS

Como citado anteriormente, sdo inUmeras as questdes ainda ndo resolvidas
gue circundam a questao da guerra fiscal. A principal delas e que sera analisada a
partir de agora, € a necessaria modulacdo dos efeitos das decisdes do Supremo
Tribunal Federal que declaram inconstitucionais incentivos concedidos sem a
observancia do disposto em lei, principalmente buscando proteger os contribuintes

que, de boa-fé, usufruem da benesse concedida pelo Estado.

4.1 A ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

A acao Direta de Inconstitucionalidade foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro por meio da Emenda Constitucional n® 16 de 26 de novembro de 1965 a
Constituicdo de 1946, que a ela se referia como representacdo de
inconstitucionalidade.

Na Constituicdo de 1988, esta acao encontra previsdo no artigo 102, | e, em

ambito infraconstitucional encontra regulamentacdo pela Lei n°® 9.868, de 10 de
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novembro de 1999 e tem por finalidade expelir do sistema juridico lei ou ato
normativo federal ou estadual contrdrio a Constituicdo Federal. Sua finalidade,
portanto, é o exame da validade da lei em si, finalidade esta considerada de ordem
publica.

Através desta acdo se pretende, portanto, declarar a inconstitucionalidade de
lei em tese, visando ndo a garantia de direitos subjetivos, mas sim, expelir do
sistema juridico a lei ou ato normativo inconstitucional, restabelecendo a harmonia
do sistema.

O que se objetiva é, desta forma, a defesa da prépria Constituicdo, afrontada
pela insercdo de uma norma que a contraria no ordenamento juridico, seja em seus
aspectos formais ou materiais.

Pois bem, tracadas as linhas gerais acerca da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, cabe tratar sobre seus efeitos sobre as leis ou atos normativos

impugnados, quando houver julgamento procedente.
4.2 Efeitos da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade no Direito Patrio

A eficacia temporal das decisGes que declaram a inconstitucionalidade de leis,
via acdo direta, ou seja, quando se discute lei em tese, é assunto que adquire
importancia impar, na medida em que tais decisdes possuem efeitos erga omnes, ou
seja, atingem toda a coletividade.

Cabe analisar, entdo, se os efeitos destas decisfes que declaram incentivos
fiscais inconstitucionais se limitam ao futuro (ex nunc) ou se operam retroativamente
(ex tunc).

Lei nula com eficécia retroativa seria aquela que, contrariando o disposto no
texto Constitucional, o é desde o inicio, cabendo a decisdo que declara sua
inconstitucionalidade apenas comprovar tal vicio.

Ha, entretanto, posicdo contraria, que entende que a declaracdo de
inconstitucionalidade se limita ao futuro, considera que a lei inconstitucional ndo é
nula, mas anulavel, tendo plena vigéncia e obrigatoriedade até que ocorra
pronunciamento, por 6rgdo 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 sdo absolutamente
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nulas e ndo meramente anuldveis, tendo natureza declaratéria a decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos.

Assim, com o julgamento procedente da Acao Direta de Inconstitucionalidade,
o Tribunal declarara a lei ou o0 ato normativo nulo, expurgando-o do sistema juridico,
com efeitos ex tunc e erga omnes, ou seja, retroativo e perante todo, compreensao
fundada na antiga doutrina americana, mencionada por Gilmar Mendes (2009. p.
1296) s egundo a qual ionaltstataete isnotd @amws taitt wd | 0O .

Neste sentido, Alexandre de Moraes (1999, p. 562) registra que

Declarada a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo federal ou
estadual, a decisdo tera efeito retroativo (ex tunc) e para todos (erga
omnes), desfazendo, desde sua origem, o ato declarado inconstitucional,
juntamente com todas as consequéncias dele derivadas, uma vez que 0s
atos inconstitucionais sao nulos e, portanto, destituidos de qualquer carga
de eficacia juridica, alcancando a declaracé@o 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 o0 entendimento de
Clemerson Merlin Cléve, que considera, ao analisar os efeitos da decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade de leis, ja restar superada a discussao acerca dos
efeitos ex tunc ou ex nunc, uma vez que a inconstitucionalidade implica na nulidade
absoluta da lei ou do ato normativo.

Ha de se observar que este entendimento ndo é unanime no Brasil,
doutrinadores como Pontes de Miranda (1946, p. 413) e Regina Nery Ferrari (2004,
p. 268-269) sdo adeptos da teoria da anulabilidade da lei inconstitucional.

Até mesmo entre membros do STF j& houve decisdo que entendeu por
anulavel a norma inconstitucional relativizando o principio da nulidade da lei
contraria a Constituicdo, buscando resguardar as situacdes onde, mesmo existindo
norma inconstitucional, esteja presente a boa-fé.

De acordo com tal principio, trazido pela Constituicdo republicana de 1891,
ante o fato de a lei ser norma hierarquicamente inferior a Constituicdo e por possuir
nesta os fundamentos de validade e sustentacdo, ndo sera permitida a sua
coexisténcia no ordenamento juridico se seu conteudo dispuser de modo a contrariar
a Constituicdo, uma vez que somente com fundamento na Lei Maior € que ela

poderia ser validada.
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De acordo com ele o juiz ndo anulara a lei considerada inconstitucional, esta €
nula em si mesma, cabendo ao juiz apenas declarar a sua nulidade, que é
preexistente.

Mesmo considerando a existéncia de posicionamento em ambos os sentidos
i 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 decisdo que declarou sua
nulidade efeitos retroativos.

4.3 MODULACAO DE EFEITOS

Como visto a regra no ordenamento juridico brasileiro € a de que declarada a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, esta declaracdo operara efeitos
retroativos, atingindo a norma que contraria o disposto no texto constitucional desde
seu nascimento.

Entretanto, ndo ha como desconsiderar que tal fato pode ocasionar sérios
problemas, principalmente decorrentes da inexisténcia de prazo determinado para a
prondncia da nulidade, de modo que a lei ou o ato normativo, assim considerados,
podem ter vigorado por longo lapso de tempo, feito surgir inimeras relacdes
juridicas até sua invalidagéo.

Neste caso a extirpacdo de uma norma juridica desde a sua origem pode
gerar prejuizos ainda maiores a sociedade, afrontando de forma mais grave os
preceitos constitucionais do que a continuidade de sua aplicacéo.

E por esta razdo 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 préprio sistema juridico e aqueles que a ele se submetem.

Essa flexibilizacdo se deve, principalmente, a constatacdo de que nenhuma
das teorias sobre os efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade i teoria da
nulidade e teoria da anulabilidade i apresentava solugfes satisfatorias, aplicaveis a

totalidade dos casos levados a julgamento.
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Por esta razdo, o Supremo Tribunal Federal, timidamente comegou 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 decisdo apenas para o futuro.

A importancia dada ao tema foi tanta que culminou na promulgacao das Leis
9.868/99 e 9882/99 que, em seus artigos 27 e 11, respectivamente, determinam ser
competéncia do STF, por dois tercos de seus membros, restringir os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, quando houver razdes
de seguranca juridica ou de excepcional interesse social.

Com o advento da lei n°® 9.868/99, que diz respeito as 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 deciséo, restringindo-os ou decidindo que
ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado, desde que presentes dois requisitos essenciais: a razdo de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social e, ainda, a maioria de dois
tercos dos membros da Corte.

Ha que registrar que foi arguida a inconstitucionalidade do referido artigo
desta lei°, entretanto, como nao se chegou, ate 0 momento, a nenhuma decisao
definitiva sobre o tema, o STF vem aplicando referia norma, com cautela € certo,
guando entende necessario suprimir ou atenuar a retroatividade de suas decisdes
em vista de assegurar principios e regras como a boa-fé, a justica e, sobretudo, a
seguranca juridica.

O que se busca, através da modulacdo de efeitos, é que se realize uma
ponderacéo, considerando as situacdes concretas ja consolidadas e susceptiveis de
invalidacédo pela declaragdo de inconstitucionalidade de forma retroativa, cabendo a
analise das consequéncias advindas dessa retroatividade.

Pois bem, em resumo, conforme dispde o ja citado art. 27 da Lei 9.868/99, a
modulacao dos efeitos de decisdes que declaram a inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos deve ocorrer por razbes de seguranca juridica ou excepcional

interesse social, devendo ser cumpridos, ainda, os ja citados requisitos formais.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2258. Relator:
Ministro Dias Toffoli.. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em 13 set.
2014.
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Estes conceitos, entretanto, sdo genéricos e indeterminados e devem ser
analisados pelo 6rgéo jurisdicional no momento da prolagdo da decisdo, cabendo
convir que inexistem limites rigidos a conceituacdo dos requisitos exigidos por lei
para a aplicacdo da medida, abrindo ampla possibilidade interpretativa ao julgador.

Como anteriormente citado, o texto da lei refere-s e a fAr az»es de s
jurzdicado ou fHNexcepoi cmarlo ijrutsdaridd xceat s ¥@isa r
efeitos das decisdes em sede de controle de constitucionalidade.

Quanto ao primeiro requisito, € imprescindivel citar a licdo de Gomes
Canotilho (2003, p. 196) par a quem fAembora o princ&api o d
considerado um elemento essencial do principio do Estado de Direito, ndo é facil
sintetizar seu conte¥%do b8sicoo.

Esse principio ergue-se, como direito fundamental assegurado implicitamente
no texto Constitucional i vez que ndo encontra mengao expressa, mas se encontra
inserido no sistema, decorrendo do conteldo das normas expressas - cOmo uma
limitacdo a atuacdo do Estado, de modo a resguardar a liberdade dos cidadaos de
agirem conforme situacdes ja estabelecidas, das quais ja se conhece as
consequéncias.

Desta forma, tem-se na ideia de previsibilidade uma caracteristica intrinseca a
nocdo de seguranca juridica, bem como na estabilidade e certeza nas relacoes,
permitindo plena ciéncia de cada cidaddo acerca dos possiveis efeitos de suas
condutas.

Com efeito, a seguranca juridica representa para a sociedade a garantia da
tranquilidade e da certeza de que as relacdes juridicas estabelecidas ndo sejam
alteradas bruscamente. De acordo com Carmen Lucia Antunes Rocha (2005. p.
168), € o direito a seguranca juridica que define a sustentacédo, a firmeza e a eficacia
do ordenamento juridico.

Desse modo, a modulacdo dos efeitos temporais em controle de
constitucionalidade das leis tem por finalidade a garantia da seguranca juridica, um
meio para alcancar a justica, com reconhecimento das relagdes juridicas efetivadas
durante a vigéncia da norma inconstitucional.

Quanto ao segundo requisito para que seja possivel modular os efeitos das
decisbes em ADIns i 0 excepcional interesse social i ha ainda mais problemas

devido a indeterminag&o 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 ndo do Estado e da Administragéo
Publica.

De acordo com o que leciona Regina Macedo Ney Ferrari (2004, p. 313.)

E importante salientar, quando se enfoca o interesse social, interesse
publico dito primario, que este ndo pode ser confundido com qualquer
interesse do Estado, interesse secundario que existe no grupo social,
porque embora a pessoa estatal possa encarnar o interesse publico, como
interesse no todo, pode, também, possuir interesses que ndo possuem a
feicdo dos interesses publicos como os aqui indicados. Portanto, ndo podem
embasar a nocdo de excepcional interesse publico, 0s interesses que
beneficiem apenas a pessoa do Estado, principalmente quando estes

vieram a descurar os interesses da coletividade.

Cabe observar que os requisitos estabelecidos para a modulacdo de efeitos
foram inspirados pela constituicdo portuguesa que, em seu art. 282, prevé como um
dos limites aos efeitos retroativos da declaracdo de inconstitucionalidade o
Ainteresse publico de excepcional rel evoo.

Nota-se a inovacao trazida pelo legislador da Lei 8.968 que, ndo por acaso,
preferiu qualificar o interesse como social ao invés de publico. Isso se d4 uma vez
que a classificacdo portuguesa de interesse publico poderia dar margem a
interpretacdo 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.

E nesse sentido que a ideia de interesse social ndo alberga noc&o
propriamente juridica, atraindo apreciacdo de natureza iminentemente politica, ou
seja, dependente de exame valorativo, 0 que demonstra, ainda mais, a dificuldade
em se alcancar a unanimidade sobre este conceito tdo vago.

Em face desta dificuldade e que cabe ao Supremo Tribunal Federal, ao
decidir acerca dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, fundamentar os
motivos da opcgao feita, declarando claramente o interesse constitucional da

coletividade que se pretende salvaguardar.
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Como visto, o dispositivo legal que estabelece requisitos para que seja
possivel a limitacdo temporal dos efeitos de decisbes em controle de
constitucionalidade, apenas trata da seguranca juridica e do excepcional interesse
social.

Entretanto, além destas razfes que justificam a modulacdo dos efeitos, nao
h& como ignorar a existéncia de outros motivos tdo relevantes quanto 0s expressos
na legislacéo e que séo aptos a justificar a necessidade de limitacdo dos efeitos das
decisbes tomadas em sede de A¢bes Diretas de Inconstitucionalidade.

Sao eles: a presuncdo de constitucionalidade das leis, o principio da
confianca e a boa-fé daqueles que se submetem a leis declaradas posteriormente
inconstitucionais.

O principio da protecdo da confianca decorre do ja citado postulado da
Seguranca Juridica e se presta a proteger os particulares que tiveram suas condutas
induzidas por atos do Poder Publico com aparéncia de legitimidade e que
posteriormente foram declarados inconstitucionais.

Determina, portanto, uma limitacdo a liberdade do Estado de alterar sua
conduta, modificando atos que produziram efeitos na esfera juridica de seus
destinatarios, mesmo quando ilegais.

J& pelo principio da presunc¢éo de constitucionalidade das leis e atos do poder
publico, qualquer ato normativo originado do ente competente para sua edi¢do
presume-se constitucional até a prova em contrario. Uma vez promulgada uma lei,
passa ela a desfrutar de presuncéo relativa (iuris tantum) de constitucionalidade.

Um ato normativo, de acordo com este principio, apenas podera ser
declarado inconstitucional se sua desconformidade com a Constituicao for patente e
nao houver nenhuma forma de interpreta-lo de maneira a torna-lo compativel com a
Lei Maior, devendo-se considerar que a invalidacao de uma lei irradiara efeitos em
diversas situacdes juridicas ja consolidadas.

Considerando a diferenciacdo entre presuncédo de constitucionalidade e
protecdo a confianca, ha que se destacar que ndo é dita presuncdo que o direito
protege, mas sim, a legitima expectativa, a confianca gerada nas pessoas em
virtude ou por forca desta presuncao que tem os atos emanados do Poder Publico.

Ou seja, estes conceitos T presuncdo de constitucionalidade e protecédo a

confianca 7 sdo complementares na medida em que é a presuncdo de
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constitucionalidade das leis e atos normativos que gera nos particulares a confianga
gque merece protecdo constitucional. Assim, mesmo que 0S conceitos nao se
confundam, estes séo praticamente dissociaveis.

A boa-fé, por sua vez, determina que as partes envolvidas em determinadas
relacdes juridicas devem proceder corretamente, com lealdade e lisura, em
conformidade com o que se comprometeram, de modo a conferir estabilidade as
relacdes juridicas.

N&do ha como desconsiderar que, quando um ato administrativo cria uma
expectativa para o particular, ha a incidéncia do principio da boa-fé objetiva, sobre o
qual leciona Ricardo Lobo Torres (1995. p. 42), afirmando que a administragdo nao
pode prejudicar os interesses do cidaddo, se este agiu nas conformidades das
regras entdo vigentes, de boa-fé.

O patrticular, portanto, ao se submeter a uma lei ou norma editada por um ente
competente a edita-la, tem a presuncao 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 modulacdo de efeitos de decisdes
em ADIns, cabe analisar, portanto, para além da seguranca juridica e do excepcional
interesse social, se os particulares submetidos as leis ou atos normativos declarados
inconstitucionais ndo serdo 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 andlise de quais atos dos particulares merecem a protecdo da confianca, de
acordo com Humberto Avila (2011, p. 408 i 409), deve ser feita em cada caso
concreto, considerando o tempo de duracdo do ato estatal, a aparéncia de
legitimidade desse ato e o0 seu grau de inducdo das condutas dos particulares.

No caso dos incentivos fiscais, por exemplo, ndo h4 como negar que sua
concessao, mesmo que ilegal, gera efeitos grandiosos aos contribuintes que, em
vista da reducdo do 6nus tributério se instalam em determinado ente da federacdo
com a legitima expectativa de, naquele Estado, ser beneficiado com vantagens

fiscais.
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4.4 MODULACAO DE EFEITOS EM MATERIA TRIBUTARIA

Feitos os esclarecimentos anteriores, chega-se ao tema dos efeitos das
decisdes proferidas em sede de controle de constitucionalidade de normas juridicas
que reconhece a inconstitucionalidade de leis e normas tributérias e a necessidade,
ou nédo, de haver a modulacédo destes efeitos.

Ressalta-se que a matéria sera analisada sob dois enfoques.

Primeiramente, serdo analisados o0s efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e normas que instituem ou majoram tributos, ou seja, de
atos normativos emanados de entes da federacdo exercendo sua competéncia
tributaria em si.

Em um segundo momento i e de maneira mais relevante para o presente
estudo 1 serdo analisados os efeitos da declaragao de inconstitucionalidade de leis
gue concedem incentivos fiscais, quando o ente tributante exerce sua competéncia
negativa, renunciando a parcela de sua receita tributaria, em vista de um dos

objetivos ja tratados anteriormente.

4.4.1 Modulacdo em caso de leis que instituem ou majoram tributos

O legislador constituinte, de forma expressa, determinou a competéncia
tributaria a cada ente da federacao, explicitando, quanto a cada imposto, quem sera
competente para institui-lo, majora-lo e ainda, conceder beneficios e incentivos
fiscais em seu ambito.

Entretanto, € cedico que o legislador brasileiro diversas vezes, de forma
consciente e planejada, institui ou majora tributos de forma inconstitucional,
extrapolando a competéncia tributaria constitucionalmente atribuida a ele.

Toda transferéncia de riquezas entre sujeitos de direitos deve possuir uma
causa, uma justificativa juridica.

Inexistindo fundamentacdo apta a esclarecer as razdes da vantagem auferida
por uma das partes em detrimento da outra, o0 aumento patrimonial obtido sera
considerado ilicito, havendo necessidade de intervencgédo jurisdicional para o retorno
dos envolvidos ao estado em que se encontravam anteriormente (status quo ante).

Tal enriguecimento, considerado ilicito por ndo possuir causa legitima, é

vedado pelo ordenamento juridico patrio. Por esta razdo, merecem repudio todas as
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suas modalidades, dentre elas, o pagamento indevido de tributo por parte do
contribuinte.

Observada a hipotese de enriqguecimento sem causa € possivel pleitear a
repeticdo do indébito que se encontra prevista pelos artigos 876 do Codigo Civil
brasileiro, 42 do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor e 165 do Cdadigo
Tributério Nacional.

Instituido ou majorado um tributo de maneira inconstitucional e, questionada a
constitucionalidade deste ato normativo ou lei por meio de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir se esta decisédo
terd efeitos retroativos, obrigando o ente da federacdo a restituir o valor pago
indevidamente pelo contribuinte ou tera efeitos apenas para o futuro, retirando do
cidadao o direito de reaver os valores pagos com base em lei inconstitucional.

Aqueles que adotam o segundo entendimento, de que a decisdo deve ser
modulada, produzindo efeitos ex nunc, ou seja, apenas para o futuro, o fazem com
base na afirmacao de que o interesse da Fazenda Publica deve ser considerado um
interesse publico superior que reflete em favor de toda a coletividade, considerando
que a garantia do direito a repeticdo de indébito pode acarretar imenso desequilibrio
da maquina publica.

Entretanto, adotar este entendimento, leva a situacdo de que o0s entes
tributantes poderiam instituir tributos da forma que lhes conviesse, ignorando as
normas constitucionais, confiando na morosidade do judiciario em reconhecer a
inconstitucionalidade de sua acao e, ainda, no fato de que eventual declaracdo de
inconstitucionalidade possuiria apenas efeitos para o futuro.

Nos dizeres de Humberto Avila (2011, p. 555)

Manter os efeitos de lei tributaria inconstitucional produz ainda mais um
efeito devastador relativamente a inseguranca do presente e do futuro. E
gue a alegagdo para se manter a validade da lei é a de que, quanto maior
for a arrecadagdo, tanto mais os principios serao promovidos e, quanto
maior a perda, tanto menor os principios serdo promovidos. (...) Se a perda
de arrecadacdo puder, entdo, funcionar como justificativa para a
manutencdo da lei que a viabiliza, quanto maior for a perda arrecadatoria,
maiores serdo 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 raciocinio se completa: qguanto mais
inconstitucional a lei, mais constitucional ela é. Aceitar este tipo de
argumentacdo € ndo apenas admitir que o Direito ndo vincula; € incentivar
também a sua violacao, além de brincar com a razao.
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Assim sendo, forcoso reconhecer que a decisdo proclamatéria da
inconstitucionalidade da lei fiscal que institui ou majora tributos deve possuir sempre
efeitos retroativos, ndo havendo razdo para sua modulacdo, devendo ser fulminada
a norma juridica desde seu nascimento, sob pena de enriqguecimento sem causa do
Estado e ofensa a seguranca juridica, além de enorme gravame ao contribuinte que
teve seu direito a propriedade violado, sem que houvesse justificativa legal para

tanto.
4.4.2 Modulacéo em caso de Leis que concedem incentivos fiscais

O mesmo ndo ocorre quando a lei sobre a qual se questiona a
constitucionalidade se presta ndo a majorar ou instituir tributos, mas a conceder
incentivos fiscais.

Ao contrério 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 esta se analisando uma norma que beneficia o
contribuinte 0 que se reveste de contornos distintos do citado anteriormente acerca
dos efeitos da deciséo proclamatéria de inconstitucionalidade.

As conclusdes apresentadas no item anterior, de que a deciséo que declara a
inconstitucionalidade de norma que cria ou aumenta tributos deve operar efeitos
retroativos tém fundamento na protecdo dos direitos constitucionais do contribuinte
de modo que, ao se tratar da situacdo inversa, deve o tema ser analisado sobre
outro enfoque, considerando que, ao se declarar inconstitucional uma lei ou ato
normativo que concede incentivo fiscal estard se colocando o contribuinte em
situacdo mais gravosa.

Como ja citado, em vista da guerra fiscal, sdo inUmeros 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 federagdo para outro, de boa-fé, buscando melhores
condic¢Oes tributarias para o exercicio de suas atividades econémicas.

Apenas anos depois, ja que nao ha prazo para a propositura de Ac¢ao 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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acao esta de tramite extremamente moroso fazendo com que, durante o periodo em
gue se questiona o incentivo o contribuinte ainda dele usufrui.

Caso haja sentenca procedente na acdo, com consequente declaracdo de
inconstitucionalidade do ato do Poder Publico, pelos efeitos regulares desta deciséao
o contribuinte, ap6s anos usufruindo de benesse que acreditava ser véalida, deveria
ser obrigado a restituir ao ente tributante todos os valores que deixaram de ser
pagos em razao do incentivo inconstitucionalmente concedido, acrescido ainda de
juros e multa moratoria.

Isto porque com a decisdo do Supremo (ao declarar inconstitucionais 0s
incentivos fiscais), os Estados poderéo ser obrigados a cobrar das empresas 0s
incentivos concedidos nos ultimos cinco anos, em obediéncia a Lei de
Responsabilidade Fiscal, que determina que a Administracdo Publica ndo pode abrir
mao de receita, com as devidas ponderacdes.

Tal situacdo representaria flagrante ofensa a seguranca juridica, a protecéo
da confianca, ao principio da boa-fé, e a demais principios ja citados, além do fato
de que contribuinte seria penalizado por ato inconstitucional praticado pela
Administragdo Publica.

E por esta razdo que, neste caso, se mostra prudente a modulagdo dos
efeitos da decisdo pelo Supremo Tribunal Federal, mediante detida analise
casuistica dos efeitos de aludida deciséo.

Cabe, na hipétese, a aplicacdo do art. 27 da Lei n°® 9.868/1999 que autoriza o
Supremo a modular os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade apenas a
partir do momento da decisdo, ou seja, o incentivo fiscal declarado inconstitucional
cessa a partir de entdo, mas seus efeitos para o passado permanecem intactos.

Esta medida é necesséria visto que, em alguns casos, como neste tratado, os
efeitos da lei inconstitucional ja se consumaram e retroagir uma declaracdo de
inconstitucionalidade causaria maiores prejuizos para o ordenamento juridico do que
sua manutencdo. Nesses casos, a seguranca juridica se sobrepbe a
inconstitucionalidade.

A retroagéo, fruto da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, néo
pode desfazer os efeitos juridicos concretizados ao longo do tempo com terceiros
gue tenham obedecido ao que manda a lei, apenas posteriormente declarada

inconstitucional. As repercussdes da inconstitucionalidade ndo podem afetar o
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contribuinte que agiu de boa-fé, com base em lei presumidamente constitucional que
estava em vigor.

Enfim, €& imprescindivel que os fatos juridicos ja consolidados sejam
respeitados, 0 que s pode ocorrer através da adocédo de efeitos futuros as decisdes
judiciais sobre os incentivos fiscais concedidos unilateralmente sem a homologacao
pelo CONFAZ, sem, portanto, alcancar situacdes ja consolidadas.

Muito se questiona acerca da possibilidade do STF, ao declarar a
inconstitucionalidade de incentivos concedidos sem base em Convénio, determinar,
para preservar os interesses dos contribuintes, que este incentivo seja, entéo,
submetido ao CONFAZ, limitando, assim, os efeitos da declaragcdo de
inconstitucionalidade visando dar continuidade ao incentivo.

Esta possivel conduta, entretanto, extrapolaria a competéncia do Supremo
Tribunal Federal que deve limitar-se a decidir acerca da constitucionalidade da lei
guestionada e ndo determinar a ado¢cao de medidas que a tornem constitucional.

Apenas mediante iniciativa do proprio Conselho Nacional de Politica
Fazendaria é que se poderia cogitar a regularizacdo 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 decisfes no sentido de anistiar os contribuintes
do pagamento dos impostos que ndo foram pagos em decorréncia do incentivo de
que usufruiam e que foi invalidado, sob pena de estar o Supremo exercendo funcéo
legislativa, o que ndo 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 nao
cabera a sua responsabilizacao pelo pagamento do imposto devido e ndo pago em
vista da concesséao de incentivo fiscal inconstitucional.

Isto porque ndo ha como ignorar a natureza ex lege da obrigacao tributaria,
ou seja, uma obrigacdo que nasce de lei e apenas dela. A lei € a causa da obrigacao
fiscal e dela nasce a relagéo juridica tributaria. Ao contribuinte, entao, resta cumprir
o determinado em lei, sem questionar sua constitucionalidade.

Analisando, ndo a hipétese dos incentivos, mas, por exemplo, a hipétese de

instituicdo inconstitucional de tributos, ndo podera o contribuinte se eximir de efetuar

103



0 seu pagamento de um tributo alegando que acreditava ser inconstitucional a lei
que o instituiu T mesmo que exista a possibilidade de questiona-lo.

Por certo, neste caso, o contribuinte iria receber as penalidades decorrentes
do ndo pagamento do tributo, considerando que nao cabe a ele, em principio,
guestionar a constitucionalidade da norma, mas apenas cumpri-la de acordo com o
que fora posto pelo ente tributante.

Aplicando a mesma logica na situacdo inversa, no caso de concessao
inconstitucional de incentivos fiscais, também ndo cabe ao contribuinte, mesmo que
este saiba da existéncia de algum vicio formal ou material na norma que concede a
benesse, questiona-la, mas sim, cumprir o nela disposto, sendo dnus exclusivo do
ente que a expediu tomar os devidos cuidados e observar os requisitos para sua
inser¢cao no mundo juridico.

N&o h& como considerar de ma-fé o contribuinte que nada mais fez do que
cumprir o disposto em lei, ndo podendo ele ser penalizado por ato do poder publico,
mesmo que se alegue que este tinha conhecimento da inconstitucionalidade da lei
gue o exonerou do pagamento ou de parte do pagamento de determinado tributo.

Em arremate, conclusdo logica é a de que o contribuinte de boa-fé nao
podera ser obrigado a efetuar o pagamento retroativo do imposto em vista da
declaracédo de inconstitucionalidade de incentivo fiscal de que era beneficiario.

Entretanto, mesmo em casos em que se alegue a sua ma-fé, ainda assim nao
sera caso de responsabilizacdo do contribuinte, considerando a natureza ex lege
das obrigacdes tributarias e o estrito cumprimento do disposto em lei por parte dele,
nao havendo que se falar em qualquer dever de restituicdo das quantias ndo pagas,
devendo, ainda nesses casos, se operar a modulacdo dos efeitos da decisédo
proferida pelo Supremo.

Estaria assim, sendo respeitada a seguranca juridica em prol da estabilidade
das relacbes econdbmicas e sociais, considerando, ainda, que nao pode o
contribuinte ser sancionado por ato do ente da federagdo que, sem amparo legal,
concedeu incentivos fiscais, devendo incidir Unica e exclusivamente aquele que
concedeu o incentivo as sancdes decorrentes da conduta adotada, ao menos até
gue o Supremo Tribunal Federal emita decisdo concreta e definitiva sobre o tema,

trazendo previsibilidade para aquele que usufrui de incentivo fiscal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

N&o pretendeu a presente pesquisa chegar a uma solucdo ao problema da
guerra fiscal, solugdo esta que certamente ndo sera meramente juridica - e exigira
muito além dos esforcos do poder judiciario, a atuacdo dos legisladores,
administradores, politicos -, mas sim encontrar possiveis mecanismos de atuacao
para que os contribuintes sejam menos penalizados por este problema que ha
muitos anos este presente no cenario tributario brasileiro.

Através da analise da jurisprudéncia do STF observou-se que séo inUmeras
as acOes diretas de inconstitucionalidade questionando incentivos fiscais de ICMS,
sem gue exista, até o momento, decisdo concreta acerca dos efeitos que terdo as
decisbes tomadas no bojo destas acoes.

Se os efeitos forem retroativos os Estados poderdo cobrar todo o imposto que
deixou de ser pago devido ao incentivo fiscal, que pode ter sido usufruido pelo
contribuinte por diversos anos, entre a vigéncia da norma e a declaracdo de sua
invalidade.

A deciséo proferida em sede de controle de constitucionalidade possui, em
regra, efeitos retroativos, sendo adotada no Brasil, preferencialmente, a teoria da
nulidade. Ha, entretanto, aqueles que, adotando a teoria da anulabilidade, sustentam
que as normas inconstitucionais sao apenas anulaveis, possibilitando que estas
produzam efeitos até o momento da sentenca, a fim de evitar danos ao sistema
juridico.

Nenhuma das teorias sobre os efeitos das ADINS apresenta solucdes
satisfatorias e aplicaveis a todos os casos levados a julgamento.

Neste contexto foi criada a Lei n° 9.868/99 que instituiu a possibilidade de
modulacdo de efeitos de decisdes, permitindo que, cumpridos certos requisitos,
sejam barrados os efeitos retroativos, passando a declaragcdo de
inconstitucionalidade a operar seus efeitos a partir de momento a ser definido pelo
julgador.

Deve ser realizada uma ponderacédo, considerando que a determinacao de
efeitos retroativos podera causar maiores prejuizos, afrontando a seguranca juridica
dos contribuintes que apenas cumpriram o0 que a lei ordenava, do que a manutencéo

de norma inconstitucional, considerando, ainda, que os contribuintes ndo 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 retroacéo, fruto da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma, nao
pode afetar situacdes juridicas concretizadas ao longo do tempo com terceiros que
tenham obedecido ao que manda a lei.

Cabe registrar que néo se pretendeu afirmar que a modulagéo de efeitos deve
ser operada em todos 0s casos, indistintamente, ou que o contribuinte possui direito
adquirido a continuar usufruindo de ditos incentivos, até porque ndo ha como
sustentar a existéncia de direito adquirido inconstitucional, mas apenas que, deve se
analisar a possibilidade de se limitar a retroagdo considerando a existéncia de
situacdes juridicas ja consolidadas, devendo haver respeito a seguranca juridica em
prol da estabilidade das relacfes sociais.

Concluiu-se, com a pesquisa, entdo, que a modulacéo 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, estard sendo protegido aquele que, agindo em estrito cumprimento a
lei tributaria, considerando a natureza ex lege deste tipo de obrigacédo, e confiando
na legitimidade da legislacao instituida 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 Subsidiaria das empresas
tomadoras de servigcos pelos direitos do empregados contratados por meio de empresas prestadoras
de servicos para empenhar seu naquelas. Como objetivo ainda, o presente estudo observara o
fendmeno da terceirizagdo na sociedade pds-moderna, bem como os efeitos deste nas relacdes
trabalhistas da atualidade. Sera revisado ainda a legislacdo que normativiza a terceirizacdo e qual a
resposta do Poder Judiciario a esta necessidade. De tais estudos observa-se-a a influéncia que a
terceirizacdo tem no ambito do dia-a-dia do Direito do Trabalho, dos 6rgédos responséaveis pela sua
mantenca e principalmente dos agentes econdmicos que fazem uso deste instituto.

Palavras-chave: terceirizagdo, flexibilizagao, Siimula 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.

11 Académica de Direito do Unicuritiba. cainaraoguassu@gmail.com.

12 Mestre em Ciéncias Juridicas (Faculdade de Direito de Lisboa); Especialista de Ciéncias Juridicas
(Universidade Catdlica Portuguesa); Titular de Direito do Trabalho Contemporaneo (Unicuritiba);
Chefe do Departamento de Direito Privado (Unicuritiba).
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo analisar o0s aspectos da
responsabilidade subsidiaria das empresas na terceirizacdo de servi¢os. Para tanto
seré feita a exposi¢cdo de um breve histérico do instituto levando-se em consideragéo
0 novo modelo de organizagcdo produtiva em ambito mundial e o consequente
surgimento do fendbmeno da terceirizacdo no Brasil.

O trabalho fard ainda uma analise especifica da terceirizacdo levando-se em
consideracdo doutrinas patrias, bem como o comparard com outros institutos
existentes no campo trabalhista.

Ainda em se falando do conceito de terceirizacdo, sera estudada por meio do
presente o fenbmeno da flexibilizacdo do Direito do Trabalho no Brasil na sociedade
pés-moderna bem como seus reflexos nas relacdes trabalhistas e sua atuacdo na
Otica das empresas, em especial no objeto desta dissertacao.

Posteriormente, serd estudada a Sumula 331 do Tribunal Superior do
Trabalho, a qual normativiza a relacédo entre a tomadora de servicos e as empresas
terceirizandoras de méo-de-obra, chamadas de prestadoras de servi¢cos, contratadas
para prestar os servicos em favor da tomadora destes servicgos.

Serdo estudados, de forma mais especifica, os aspectos da responsabilidade
na terceirizacdo, escopo principal deste trabalho, levando-se em consideracdo a
responsabilidade que as empresas tomadoras de servicos possuem pelos direitos
dos empregados contratados pelas prestadoras de servicos que laboram em favor
daquela. Para tanto far-se-a relevante analisar as terceirizacdes licitas e ilicitas, as
terceirizacdes na iniciativa privada e na publica, e demais nuancias do fenémeno

terceirizante
2 ASPECTOS HISTORICOS
2.1 O SURGIMENTO DA TERCEIRIZACAO NO MUNDO
O Direito do Trabalho € um ramo do Direito deveras dindmico, de forma que
esta sujeito as diversas alteracdes decorrentes das mudancas dos processos

produtivos ao longo do tempo.

110



A necessidade de modelos diversos de relagbes trabalhistas se fez
necessario a partir do fenbmeno da globalizagdo, o qual redundou na
primordialidade de flexibilizacdo do Direito do Trabalho, principalmente entre os anos
de 1970 e 1980.

Com o advento do desenvolvimento tecnologico e industrial e, como
consequéncia destes, com o fendbmeno da globalizacdo - processo de
aprofundamento internacional da integracdo econémica, social, cultural e politica -
as empresas se depararam com um cenario totalmente novo, no qual passaram a
competir com outras empresas de locais inusitados a época, como por exemplo de
continentes diferentes do seu. Grandes industrias ultrapassaram a barreira da
producdo interna, ou seja, dentro de seu pais de origem, e comecaram a formar
sedes em demais localidades, além de exportar produtos para os mais diversos
paises, de modo que empresas que projetam seu ambito de competicdo apenas
dentro do proéprio local de origem se deparam subitamente com a necessidade de
competir com empresas e produtos originarios de outros paises e até mesmo de
outros continentes (CUNHA, 2004, p. 56 i 93).

Em decorréncia de tal fator fez-se absolutamente fundamental para a
sobrevivéncia destas empresas o0 aprimoramento de sua producdo, visando maior
qualidade de seus produtos e servigos e reducdo de custos para que pudessem se
destacar no mercado. Para tanto foi desenvolvida uma metodologia de
especializacdo, na qual se focou na atividade-fim da empresa com vistas ao
aperfeicoamento da producao, de forma a haver uma concentracdo de energias em

sua atividade-fim, uma vez que, como o juslaborista lves Martins Filho (MARTINS,

2011, p.6) afirmou, ao tomar como base a economia de mercado,a fespeci

€ o caminho a ser trilhado para se chegar ao aumento da qualidade do bem ou
servi -o oferecidoo. Quanto " s at iamandtangé®
da empresa, mas nao 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 periodo da
II Guerra Mundial, conforme explica Gabriela Neves Delgado (DELGADO, 2003, p.
53), momento no qual se mostrou a imperatividade do aumento de producao para

suprir as necessidades nascidas a partir do novo modelo de mercado imposto pela

111



fase conflituosa que o mundo estava passando. Esta necessidade se tornou
evidente principalmente na industria bélica, na qual o aumento da producdo de
armamento era uma prioridade tdo essencial que as empresas comecaram a pratica
de delegar servicos de suporte a terceiros para poderem focar na real producéo de
armas.

Dentro deste contexto surgem as empresas terceirizadas, que, nas palavras
de Wilson Alves Polonio (POLONIO,2000, p. 16), t°m sua
princ2pios de associativismo e uni «o
empresa e seu destaque no mercado.

A partir da abertura das fronteiras mundiais e do advento de novos aspectos
de competicdo no mercado o Direito do Trabalho, sistema considerado relativamente
rigido, teve que se adaptar. Para tanto houve a flexibilizacdo dos institutos deste
ramo do direito.

Com o advento da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas surgiram diversas
modalidades de contratacdo empregaticias consideradas flexiveis, dentre elas
destaca-se a terceirizacdo, acima citada como repasse das atividades nao

essenciais as empresas.

2.2 O SURGIMENTO DA TERCEIRIZACAO NO BRASIL

No Brasil, a terceirizagao 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 especializacdo de sua principal atividade. Em um
primeiro momento, a industria automobilistica passou a contratar a prestacdo de
servicos de outras empresas que produziam componentes do automovel.
Posteriormente, a utilizacdo das empresas terceirizadas tomou maiores proporgoes,
refletindo nas empresas de limpeza e conservacdo em 1967, seguranca privada em
bancos em 1966 com os Decretos-leis 1.212 e 1226, em agéncias de intermediagao
de mé&o-de-obra em 1968 com o Decreto 62.756, e em servigo de seguranca privada
para as demais instituicbes bancarias 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
locacdo de mao-de-obra, como era chamada a época, vinha se tornando frequente,

e como reflexo de tal pratica mostrou-se a imprescindibilidade da formalizacéo de
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um regulamento, vez que as empresas estavam se valendo de tal modelo de
contratacao para se furtar das disposicOes da legislacao trabalhista, objetivando a
obtencdo de mao-de-obra a baixo custo. Assim sendo, em 1974 foi criada a primeira
norma brasileira que efetivamente referia-se a terceirizacao, a Lei 6.019/74.

Com o visivel crescimento da utilizacdo da terceirizacdo no Brasil a partir dos
anos 80, o Tribunal Superior do Trabalho se deparou com a necessidade de
constantemente julgar casos envolvendo este fendbmeno, de forma a tracar um
grande acervo de decisbes em referéncia ao instituto, todas elas no sentido de
afastar a terceirizacdo. A primeira normativa editada pelo TST foi a SUmula 2393, na
qual apesar de reconhecer os esfor¢os das instituicées bancarias em fazer uso da
terceirizacdo por meio de criacdo de empresas subsidiarias, o TST aborta
completamente a tentativa, uma vez que a lei dos bancarios se mostrava mais
favoravel a estes trabalhadores (CARELLI, 2003, p. 106).

Dando seguimento ao ativismo judicial o TST editou, em 1986, a Sumula 256,
na qual expds o entendimento de que a intermediacdo de méao-de-obra é ilegal, a
nao ser nos casos de contratacdo de vigilantes e de trabalhadores temporarios. Este
entendimento € considerado por alguns operadores do Direito uma sumula
extremamente limitativa'#. Ao editar tal enunciado o Superior Tribunal de Justica
equiparou a tercerizacdo com a intermediacdo de mao-de-obra, cometendo um
equivoco, pois, de acordo com o juslaborista Rodrigo de Lacerda Carelli'® a
terceiriza-«o ® Auma exce-«0 ° regr ae-
obrao . Nilgaslos posteriores a esta simula, o TST se pronunciou no sentido de
que tal enunciado era meramente exemplificativo, de modo que existem
possibilidades de terceirizacao licita.

Finalmente, em 1993 foi aprovada pela Resolugcdo Administrativa n°® 23, a
Sumula n° 331 do TST, a qual serd devidamente exposta em capitulos posteriores
do presente trabalho. Para que tal sumula fosse editada, tomou-se como base
diversos julgados anteriores sobre a matéria, os precedentes, com intuito de rever a

Sumula 256, que dizia respeito a um universo muito anterior aquele criado pela

BSYmula 239 de 1985: AE banc8rio o empregado
presta servi-o ao banco integrante do mesmo gr
14 Insere-se neste ambitooex-Mi ni stro do TST, |l ves Gandra daO
Fendmeno da Terceirizagdo e suas Implica¢8es Juridicas. MARTINS FILHO, set/out de 2011, p. 7
15 CARELLI, Rodrigo de Lacerda; Terceirizacdo e Intermediacdo de Mao-de-Obra: Ruptura do
sistema trabalhista, precarizacé@o do trabalho e excluséo social.Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 106
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Constituicdo Federal de 1988, bem como objetiva afastar a mascaracgéo de relagdes
empregaticias pelos contratos de terceirizagdo (POLONIO, 2000, p. 25).

Nota-se, a partir desta pequena remissao histérica que a terceirizacdo ¢ um
fenbmeno largamente utilizado no mundo moderno e imprescindivel para as
empresas da atualidade, mas ao mesmo tempo € um tema que causa grande
discordia entre estas, os trabalhadores e o TST, de forma a destacar-se como um

instituto de grande relevancia também para o Direito do Trabalho.

3 DA TERCEIRIZACAO

3.1 CONCEITO DE TERCEIRIZACAO

Tendo sempre em mente o historico acima exposto h& que se delimitar o que
€ a terceirizacdo, instituto resultado da flexibilizacdo do Direito do Trabalho.

A origem etimol - -gica da pal averra; aquetadc ei r
estranho a uma relacdo entre duas pessoas, 0 terceiro. Por terceiro entende-se
aquele que é um mero interveniente em uma relacdo bilateral, e para o ambito do
presente trabalho terceiro seria o terceirizado perante a relacdo entre a empresa
prestadora de servicos e a empresa tomadora de servicos.

N&do ha nenhuma norma juridica que conceitue ou trate do tema em tela, no
entanto, a jurisprudéncia trabalhista focou grande estudo em torno da terceirizagéo
visando sanar a problematica do laconismo de regras legais em torno de um
fenbmeno tdo relevante sociojuridicamente falando. Em assim sendo houve uma
pratica de intensa atividade interpretativa por parte da area da jurisprudéncia que,
em busca de adaptar esta invocacao trabalhista ao novo cenério do pais, editou a
Sumula 331%, conforme exposto no subcapitulo do histérico, a qual incorporou
algumas disposicGes de leis esparsas e explicitou a natureza e a extensao da
responsabilidade decorrentes das rela¢fes juridicas terceirizadas.

Por ser uma realidade das empresas modernas, e diante da lacuna legal, a
doutrina redigiu diversas definicbes que servem de norte para conceituar o

fenbmeno. Ao remeter a terceirizagéo, o doutrinador Sérgio Pinto Martins afirma que:

16 A Simula 331 do TST sera posteriormente explicitada.
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Consiste a terceirizacdo na possibilidade de contratar terceiro para
realizagdo de atividades que geralmente ndo constituem o objeto principal
da empresa. Essa contratacdo pode compreender tanto a producéo de bens
como servicos, como ocorre na necessidade de contratacdo de servigos de
limpeza, de vigilancia ou até de servicos temporarios'’.

Ja a desembargadora Alice Monteiro de Barros define a terceirizacéo:

O fendbmeno da terceirizagdo consiste em transferir para outrem atividade
considerada secundaria, ou seja, de suporte, atendo-se a empresa a sua
atividade principal. Assim a empresa se concentra na sua atividade-fim,
transferindo as atividades-meio.!8

Conclui-se que, enquanto que a empresa tomadora de servicos foca seus

esforcos para concretizar com maior qualidade e eficiéncia a atividade principal,

aguela cujo objetivo

determina a classificacdo socioecondmica da empresa, as

demais empresas por ela contratadas, chamadas de terceirizadas, se empenham

em administrar as

producéao.

atividades-meio, necessarias, mas nao essenciais para a

Confirmando o determinado por estes doutrinadores Francisco Ferreira Jorge

Neto e Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante delimitam a terceirizacdo de uma

maneira mais sucinta, mas igualmente relevante:

N&o menos es

Com a terceirizacdo, a empresa passa a atribuir parte de suas atividades
para outras empresas. Transfere-se a realizagdo das atividades iniciais e
secundérias (atividade-meio) e mantém-se a das atividades principais.
Como atividade principal ou fim entenda-se aquela cujo objetivo é essencial
a consecucdo do objetivo social da prépria empresa.1®

clarecedor é o conceito de Mauricio Godinho Delgado:

Para o Direito do Trabalho terceirizagdo é o fendmeno pelo qual se dissocia
a relagdo econdmica de trabalho da relacdo justrabalhista que Ihe seria
correspondente. Por tal fendmeno insere-se o trabalhador no processo
produtivo do tomador de servicos sem que se estendam a este os lagos
justrabalhistas, que se preservam fixados como uma entidade
interveniente.20

7 MARTINS, 2010, p. 27.
8 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 terceirizacdo é ser contratado pela empresa
prestadora de servicos para exercer atividades dentro da empresa tomadora de
servicos, fazer parte de seu processo produtivo, mas sem estabelecer um vinculo
empregaticio com esta, mas sim com aquela, da qual é efetivamente contratado.
Mauricio Godinho Delgado afirma ainda que por meio desta relacdo estabelece-se

uma relacgao trilateral:

A terceirizacdo provoca uma relacao trilateral em face da contratacdo de
forca de trabalho no mercado capitalista: o obreiro, prestador de servicos,
gue realiza suas atividades materiais e intelectuais junto a empresa
tomadora de servicos; a empresa terceirizante, que contrata este obreiro,
firmando entre ele os vinculos juridicos trabalhistas pertinentes; a empresa
tomadora de servi¢cos, que recebe a prestacéo de labor, mas ndo assume a
posicao classica de empregadora desse trabalhador envolvido.?!

Por meio do exposto pelo juslaborista tem-se claro que a relacdo trabalhista
estabelecida por meio de um contrato de trabalho oriundo da terceirizacdo é
francamente distindo do modelo classico de contrato de trabalho, que estabelece
uma relacdo bilateral entre o trabalhador e seu empregador, o que gera como
consequéncia 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 Filho??, Ao f en?®! men ogdockaumat reafidadei r i z a
econ!'mica de car 8ter uni ver sal e irreve

profundamente estudada.

3.2 TERCEIRIZACAO COMO MODELO FLEXIBILIZATORIO

O Direito do Trabalho € um ramo do direito considerado, em sua base, rigido,
com normas que constituem obstaculos para a evolucdo das empresas no mercado
competitivo da atualidade. Assim sendo, foi preciso que o ramo juslaborista
observasse as mudancas da sociedade moderna e as novas necessidade do
processo produtivo para se tornar dinamico, diante de tal necessidade surgiram as
teorias da desregulamentacéo e da flexibilizacéo 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 fenOmenos correlatos, a desregulamentacdo e a
flexibilizacdo ndo se confundem, enquanto que aquela visa retirar a protecdo do
Estado ao trabalhador, fazendo com que a autonomia privada, individual ou coletiva,
seja dada a permissdo de regulamentacdo das condicdes de trabalho, bem como
dos direito advindos da relacdo de trabalho; esta tem como prerrogativa a
intervencdo do Estado, ainda que superficialmente, com normas de carater geral
pautando as demais normas especificas, de forma que a relacdo de trabalho seja
garantido um minimo de dignidade (DELGADO, 2003, p. 110). De acordo com o

juslaborista Carlos Roberto Cunha a desregulamentagao:

A(é)si gni ihteneeaciomssmanaorelacdes de trabalho, a passagem
da normatizacdo da via heterbnoma para autonomia privada, coletiva ou
invidual, enfim o completo absenteismo. Instituir-se-ia, assim, regras livres,
permitindo aos atores sociais convencionarem, a sua mercé, as condicdes

de tra?al ho. o

E relevante para o presente trabalho o instituto da flexibilizag&do, 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 producdo necessario para que estas empresas possam competir no
mercado.

O doutrinador Sérgio Pinto Martins conceitua a flexibilizac&o:

Flexibilizagdo das condi¢cfes de trabalho é um conjunto de regras que tem
por objetivo instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudancas
de ordem econdmica, tecnoldgica ou social existentes na relagdo entre o
capital e o trabalho.?*

A teoria da flexibilizacdo, surgida em meados da década de 70 na Europa,
tende, conforme exposto, a adaptar o Direito do Trabalho a realidade moderna,
assegurando um minimo de regras ao trabalhador, por meio da modificacdo da
regulamentacao trabalhista.

De acordo com Carl os Roberto Cunha
da forma de exploracdo de mao-obra, por instituir figuras atipicas a moldura-tipo,
como tamb®m intenta fl exionar n{@uNBA, 2004,

p.151) , tendefa reduzir agressivamente a rede de protecdo da tutela do trabalho,

23 CUNHA, 2004, p. 119
24 MARTINS, 2010, p. 25
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quando deveria significar tdo-somente arrefecer, sem denaturar o principio da
pr ot e CWNHA, 2004, p. 119).

Ha quem afirme, como a escritora Gabriela Neves Delgado, que este
fenbmeno pri vi | egi a Ade certo modo, a - tica
(DELGADO, 2003, p. 110) , e que Acircunda a superf?2ci
emprego, vergando mudltiplos aspectos tutelares, de acordo com o interesse e
conveniéncia do sistema capitalista cont e mp o r CDEEGADO, 003, p. 110),
sendo, portanto, contrario aos principios basilares do Direito do Trabalho, ramo
juridico que foi formado visando a protecdo dos interesses dos empregados, no
entanto, ha quem entenda nada mais € que uma resposta as necessidades da
atualidade, certo € que este tema é assaz polémico e comporta opinido de diversos
doutrinadores tanto na vertente contraria quanto na favoravel a flexibilizacéo.

Além dos atrativos referentes a especializacdo da producdo e maior
competitividade do mercado o préprio Direito possibilitou a rapida emergéncia da
terceirizacdo, nas palavras das Juizas do Trabalho Erica Yumi Okimura e Nancy

Mahra de Medeiros Nicolas Oliveira:

A sociedade continuou a terceirizar nas mais diversas areas tendo em vista
trés atrativos: o principio constitucional de que qualquer trabalho, como
obrigacéo social que é, deve ser entendido como permitido, sendo que tudo
0 que ndo é legalmente proibido é permitido; a inexisténcia de legislagéo
mais abrangente; e o grande atrativo econ6mico para enfrentar a
concorréncia.?®

A terceirizacdo, tema do presente trabalho, é resultado da flexibilizagdo por
excel °nci a, sendo referida pelo doutrinado
mais importantes instrumentos de flexibilizacdo de dir ei t os t r €WNMHAhi st a
2004, p.225), uma vez que ha dinamicidade nas relacfes laborais estabelecidas por
meio do fenbmeno da contratacdo de terceiros para prestar servicos a empresa, €
um método pelo qual a norma juridica trabalhista é interpretada e aplicada para
atender as necessidades da empresa ultrapassando as rigidas barreiras

primeiramente criadas pelo Direito do Trabalho.

25 OKIMURA, Erica Yumi; OLIVEIRA, Nancy Mahra de Medeiros Nicolas; Terceirizac8o: Aspectos
da Precarizacdo da Relacdo Formac de Emprego e Enfoques sobre a Responsabilidade Publica
em Face da Nova Reda¢do da Sumula 331 do TST artigo publicado na revista Magister de
Direito do Trabalho e Previdenciario n°® 48 Maio/Jun de 2012
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3.3 ESPECIES EM FACE A SUMULA 331 DO TST

Em linha com o pensamento do mestre em Direito Ilves Martins Filho
(MARTINS FILHO, 2011, p. 4) faz-se patente esclarecer as espécies existentes de
terceirizacdo, que, para este renomado operador do Direito, séo basicamente duas.

A primeira hipétese é a, por ele chamada, terceirizagdo por prestacdo ou
fornecimento de bens e servigcos. Por meio desta modalidade a empresa prestadora
de servicos, ou empresa fornecedora de bens, realiza as atividades contratadas pela
empresa tomadora dos servicos ou compradora dos bens dentro de seu préprio
estabelecimento, ou seja, ndo presta seus servicos dentro da sede da empresa ora
contratante. Para o exercicio da atividade, nesta hipotese, a empresa contratada faz
uso de seu proprio equipamento e de seus funcionarios, regulando o processo
produtivo do produto ou do servico por conta prépria, devendo apenas entregar tal
objeto a contratante em virtude do contrato entre elas firmado.

A segunda hipoétese de terceirizacdo é chamada de fornecimento de mao-de-
obra. Nesta modalidade a empresa terceirizada € responsavel por contratar, treinar e
fornecer a empresa contratante méao-de-obra especializada, a qual serd utilizada
para os fins determinados por esta. Mesmo que o empregado contratado nesta
modalidade seja contrato e subordinado a empresa terceirizante ele emprega sua
mao-de-obra nas dependéncias da empresa contratante, podendo fazer uso
inclusive dos equipamentos de propriedade desta.

Em face do acima explanado, entende-s e que fda diferen-a es
duas modalidades esta no local do trabalho do empregado (MARTINS FILHO, 2011,
p. 4) 0. E nnq prieneir modalida@e o empregado contratado pela empresa
terceirizante labora na sede desta, de sua efetiva empregadora, na segunda
modalidade ele emprega sua mao de obra no estabelecimento da empresa
tomadora de servicos.

Todavia, impende o estudo do que preceitua a Sumula 331 do TST.

A Sumula 331 teve sua redacéo alterada desde a sua aprovagao em 1993 e

atualmente contém a seguinte redacéo:

Sumula 331 do Tribunal Superior do Trabalho: Contrato de prestacao de
servicos. Legalidade.
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| i A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal,
formando-se vinculo diretamente com o tomador dos servigos, salvo no
caso de trabalho temporéario (Lei n. 6.019, de 3-1-1974).

Il T A contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta,
nao gero vinculo de empreo com os 6rgaos da Administracao Publica direta,
indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

' T N&o forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de
servicos de vigilancia (Lei n. 7.012, de 20-6-1983) e de conservacdo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
IV 17 O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
quanto aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relagdo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V i Os entes integrantes da Administracdo Publica direta e indireta
respondem subsidiariamente nas mesmas condicbes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacdes da Lei
n. 8.666,de 21-6-1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das
obrigacbes contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade n&o decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela empresa
regularmente contratada.

VI i A responsabildiade subsidiaria do tomador de servicos abrange todas
as verbas decorrentes da condenacao referentes ao periodo de prestacao
laboral.2¢

A seguir, estudar-se-a as hipoteses de terceirizacdo que tal simula prevé,
levando-se sempre em consideracdo que o TST, ao publicar sumulas referentes a
esta mat ®r i a, busca Auma posSi - «o0 moder ad
trabalhador es em f ace das moder nas t ®cni cas
conforme afirma o juslaborista lves Martins Filho (MARTINS FILHO, 2011, p. 7).

3.3.1 Contratacdo por empresa interposta

De acordo com o item | da Sumula 331 do TST, o qual preceitua que i A
contratacao de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se vinculo
diretamente com o tomador dos servi¢cos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei
n. 6.019, de 3-1-1974)?’a A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, de forma a formar vinculo diretamente com a empresa tomadora de servicos,
a ndo ser no caso de trabalhador temporario. Este item da sumula visa vedar a

marchandage do trabalho, definida como por Rubens Ferreira de Castro (CASTRO,

26 Sumulas do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>
27 Lei 6.019/74. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6019.htm>
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2008, p. 19 %Ejciadeomam intBreediar® fjue, sem assumir os riscos da
atividade econfmica, interpdbe-s e entre o trabal hador e

A contratacdo de trabalhador por empresa interposta nada mais € que a
contratacdo da méao-de-obra de determinado individuo sem que seja firmado com ele
uma relacdo de trabalho, mas sim a contratagcdo desta pessoa por empresa
prestadora de servicos a qual possui contrato civil com a tomada de servi¢o, que,
por sua vez, pretende fazer uso da méo-de-obra deste trabalhador em especifico, ou
seja, pretende-se ocultar os pressupostos do vinculo empregaticio que se fazem
presentes da relagdo contratual tomador e prestador de servicos (POLONIO, 2000,
p. 107).

Tal atitude, em sua esséncia, pode vir a ser caracterizada como fraude a lei,
uma vez que o objetivo claramente exposto é a frustacdo da aplicacdo da lei
trabalhista e burla os direitos trabalhistas do funcionario contratado por empresa
terceira que presta sservigos para a tomadora (POLONIO, 2000, P. 103).

Quanto a disposicéo do trabalho temporario, tem-se que nao restara evidente
a contratacdo de empresa interposta, pois 0 contrato de tal trabalhador tem prazo
determinado, ndo podendo exceder trés meses, em conformidade com a Lei
6.109/74, Lei do Trabalho Temporario, em seu artigo 10%:

No mesmo sentido, o artigo 9°?° da Lei do Trabalho Temporario, dispde que o
contrato firmado entre a tomadora de servicos e a empresa de trabalho temporério
deve ser escrito e nele constar a justificativa da contratacao de tal mao-de-obra:

Em consequéncia destes dispositivos legais, cristalina fica a ndo existéncia de
contratacdo interposta de mao-de-obra, uma vez que tal relacdo dever ser
devidamente justificada e o contrato com um funcionario especifico ndo pode
ultrapassar trés meses. Deste modo inexiste vinculagdo contratual entre as
empresas tomadoras de servicos e os trabalhadores temporarios, razdo pela qual
elas ndo possuem nenhuma obrigacdo contratual com os referidos trabalhadores
(POLONIO, 2000, P. 28).

28 Art. 10 O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora ou cliente, com
relacdo a um mesmo empregado, ndo poderd exceder 3 (trés) meses, salvo autorizacdo conferida
peco 6rgédo local do Ministério do Trabalho, segundo instru¢des a serem baixadas pelo Departamento
Nacional de M&o de Obra

29 Art. 9° O contrato entre a empresa de trabalho temporario e a empresa tomadora de servico ou
cliente devera ser obrigatoriamente escrito e dele devera constar expressamente o motivo justificador
da demanda de trabalho temporério, assim como as modalidades de remuneragdo da prestacao de
servigos
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3.3.2 Contratacdo Por Empresa Interposta Pela Administracéo Publica

O inciso Il da Sumula 331 do TST disciplina que a contratacdo de mao-de-
obra via empresa interposa pelos 6rgdos da Administracdo Publica ndo gera vinculo
empregaticio com estes sejam diretos, indiretos ou fundacional, conforme s egue: A
contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gero vinculo
de empreo com os Orgaos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional
(art. 37, Il, da CF/1988)%% .

Tal determinacdo é reflexo de disposi¢cdo constitucional. O art. 37, Il da
Constituicdo Federal®! disciplina que a investidura em cargo publico depende da
aprovacao prévia em concurso publico de provas e titulos:

Como consequéncia do acima exposto, ndo ha que se falar em vinculo
empregaticio entre trabalhador terceiro e o ente da Administracdo Publica, que,
segundo Sérgio Pinto Martins®?, engl obam ndas funda- »es,
empresas publicas que explorem atividades econdmicas e as sociedades de
economia mistad, uma Vvez (gueadeeomaemgragadou m i n
ou funcionério destes entes, tem que cumprir as determinac¢des do inciso Il do artigo
37 da CF, supracitado, como reflexo, por sua vez, do principio da legalidade

conforme explica o juslaborista Martins:

A Administracdo Publica esta adstrita ao principio da legalidade (art. 39 da
Lei Maior), devendo observar a regra constitucional. O principio da primazia
da realidade nao pode prevalecer diante da regra de ordem publica contida
no inciso Il do artigo 37 da Constituicdo. A norma constitucional esta acima
das regras ordinarias da CLT e dos principios do Direito do Trabalho, que s6
sdo aplicados em caso de lacuna da lei (art. 8° da CLT). O obijetivo,
portanto, do concurso publico é evitar escopos politiqueiros, perseguicdes
eleitoreiras em ra~zo da conveniéncia politica.3?

80 Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>

31 Art. 37 A administracado publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unigo, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e,também, ao seguinte:

(é)

II'T ainvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacado prévia em concurso publico de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista
em lei, ressalvadas as nomeacg6es para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacéo e
exoneracao;

(€é)

82 MARTINS, Sérgio Pinto; Cometarios as Simulas do TST.6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 211

33 MARTINS, 2009, p. 212
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Independentemente do carater do trabalho exercido pelo empregado ha que
se observar que o principio da primazia da realidade sobre a forma, basilar para o
Direito do Trabalho, ndo pode prevalecer diante da regra de ordem publica que o
artigo 37 da CF encerra (MARTINS, 2003, P. 142).

Além da vedacao constitucional, ha ainda uma limitacdo a contratacdo de
servicos por 6rgaos da Administragdo Publica no Decreto-Lei 2.271 de 1997, mais
precisamente em seu artigo 4°, incisos Il e | Vvedada® inclusdo de disposicbes
nos instrumentos contratuais que permitam: (ll) caracterizacdo exclusiva do objeto
como fornecimento de mao-de-obra; (IV) subordinacdo dos empregados da
contratada a administracdo da contratante.®*0

Assim, conclui Wilson Alves Polonio:

De fato, a administracdo publica, como € sabido, ndo pode contratar
pessoas sob o regime da Consolidacédo das Leis do Trabalho, sob pena de
fraudar a Constituicdo Federal. Assim, ainda que se verifiguem os requisitos
caracterizadores do vinculo empregaticio, ndo haveria que se falar em
direitos tutelados pela legislacdo trabalhista, salvo previsdo em lei
especifica, nos estritos termos do art. 37, inciso IX, da Constituicao Federal,

(ey
Quanto as verbas trabalhistas a estes empregados devidas, Sérgio Pinto
Martins doutrina que ha duas correntes diversas. A primeira corrente € da opinido
que uma vez inexiste o vinculo de emprego nao € devida, pela tomadora de servico,
nenhuma verba. Por outro lado, a segunda corrente prega que a empresa tomadora
deve adimplir com os salarios destes trabalhadores, de forma a ndo se enriquecer as

custas destes.

3.3.3 Empresas de Vigilancia, Conservacdo e Limpeza e de Servicos Ligados a
Atividade-Meio

Oinci so 111 da S¥mula 331 do TSTaofopmar
vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n.
7.012, de 20-6-1983) e de conservacédo e limpeza, bem como a de servigcos

especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a

34 Decreto 2.271/97. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2271.htm>
35 POLONIO, 2000, p. 29
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pessoalidade e a subordinacdo direta®®*q ou seja, ndo ha formacdo de vinculo
empregaticio entre os funcionarios da empresa prestadora de servicos com a
tomadora destes, em casos de contratacdo de empresas de vigilancia e de
conservacao e limpeza, bem como nos casos de contratacdo de empresa de
servigos especializados ligados a atividade-meio da contratante. No entanto, a
sumula faz uma ressalva, afirma que se houver, nas relagbes entre a empresa
tomadora de servicos e o funcionario contratado pela prestadora, pessoalidade e
subordinacéao direta havera vinculo empregaticio.

Primeiramente quanto a contratacdo de servicos de vigilancia, importante &
remeter a Lei 7.102/83, segundo a qual tal relacdo € permitida, ndo havendo
qualquer 6bice a contratacdo destes servicos via terceirizacdo a ndo ser em caso de
bancos. Relativamente a este assunto o Tribunal Superior do Trabalho ja havia
redigido a S¥Ymula 257, segundo a qual n O
banco ou por intermédio de empresas especializadas nédo é bancario’0, de f or ma
entender que entre o banco contratador e o vigilante ndo ha formacao de vinculo
empregaticio nos casos de terceiriza¢do adequada.

Quanto a negociacdo entre a empresa tomadora de servicos e a prestadora
acerca da conservacao e limpeza, esta ndo € vedada, ndo havendo lei que trate de
tal assunto especificamente. Em assim sendo, tem-se que tais empresas s&o
reguladas pelos artigos 610 a 626 do Cddigo Civil, o qual se refere a empreitada
(MARTINS, 2009, P. 213). Na relacdo entre a empresa contratante dos servicos ha
gue se observar a necessidade da pessoalidade e subordinacao direta para que seja
formado vinculo de emprego entre esta e o funcionario contratado pela prestadora
dos servicos que presta a mao-de-obra.

A contratacdo da empresa prestadora para a execucao da atividade-meio da
tomadora de servicos € plenamente viavel, uma vez que nao influéncia diretamente
na atividade-fim da empresa. Ha uma certa dificuldade doutrinéria para se definir o
gue seria a atividade-fim e a atividade-meio de determinada empresa. Esclarecedora

€ a definicdo de atividade-meio exposta pelo juslaborista Martins:

A atividade-meio pode ser entendida como a atividade desempenhada pela
empresa que ndo coincide com seus fins principais. E a atividade néo

%6 Sumulas do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>
87 Sumulas do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>
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essencial da empresa, secundaria, que ndo é seu objeto central. E uma
atividade de apoio ou complementar.®8

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 ha quem entenda que a ndo essencialidade da atividade ndo é
suficiente para caracteriza-la como atividade-meio, uma vez que, conforme Wilon
Alves Polonio afirma, seu carater eminentemente essencial esta intimamente ligado

necessi dade, de f or ma gue Aqgual quer S
descontinuidade das opera¢fes normais da empresa, e do cumprimento de seu
objeto social, sdo necessérias, e, port ant o POLONIG, 200 p.35).s 0 (

Para este juslaborista a corrente mais correta é a que afirma que o fator
determinante para a definicdo de atividade-fim é a relacdo intrinseca que esta
atividade cultiva com o objeto social da empresa (POLONIO, 2000. P. 35).

Diante do ora exposto, conclui-se que a terceirizacdo de servicos que
constituem a atividade-meio da empresa, tais quais a limpeza, alimentacdo dos

funcionarios, vigilancia, entre outros, sado permitidos pela Sumula 331, Il do TST.

4 RESPONSABILIDADE NA TERCEIRIZACAO

4.1 CONSIDERACOES GERAIS

Nao ha legislacdo que preveja expressamente a responsabilizacéo subsidiaria
da empresa tomadora de servicos quanto ao trabalhador da empresa prestadora
destes, contudo, a Simula 331 do TST, em seu inciso V3 contém tal orientacéo.

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 méo-de-obra em beneficio da empresa contratante, em

38 MARTINS, 2009. p. 213
¥S¥Ymula 331 do TST (é):
IV T O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte do empregador, implica a

responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos quanto aquelas obrigagfes, desde que haja

participado da relacéo processual e conste também do titulo executivo judicial.
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suas palavras fAn«o ® posszvel d e statusmuon a r C
ante, porque ndopodeserdevol vi da sua energia de trabal
Conforme lecionam Carlos Augusto Junqueira Henriqgue e Gabriela Neves
Del gado @dAo si mpl es cab aer licitach& exme tadomadera da z a
servi-os de qual qu&ENRQUE, PELGADOP2004, pd1dY.D6  (
acordo com a jurslaborista Livia Miraglia (MIRAGLIA, 2008, p. 189 i 190), da leitura
do item IV da Sumula 331 do TST infere-se que na hipGtese de a tercerizagdo ser
licita, ou seja, aquela na qual ndo ha pessoalidade e subordinacédo entre a empresa
contratante e o funcionario contrato pela prestadora de servicos, o tomador de
servicos deverd ser responsabilizado, subsidiarimente, quando houver
inadimplemento dos créditos trabalhistas pela empresa terceirizante, ndo sendo
exigivel, conforme a Lei 6.019/74 do trabalho temporéario, a faléncia desta. A
determinacdo da responsabilizacdo subsidiaria pela sumula em tela, foi acertada,
segundo o doutrinador Sérgio Pinto Martins (MARTINS, 2010, p. 135), uma vez que
deve haver aplicacdo analdgica do artigo 455 da CLT4O,
Héa autores que defendem que a responsabilidade da tomadora de servicos,
tanto na terceirizacdo licita quanto na ilicita, é solidaria. De acordo com estes, a
responsabilidade solid8ria ® baseada dna f
empresa tomadora e a prestadora de servi-o.
(MIRAGLIA, 2008, p. 192). Em contrapartida, a corrente oposta expfe que a
responsabilidade solidaria ndo € passivel de presuncao, nos termos dos artigos 264
e 265 do Cadigo Civil Brasileiro*. No mesmo sentido, esta corrente afirma que a
Sumula 331 do TST declara expressamente que ha responsabilidade subsidiaria
entre as empresas, predominando o entendimento de que néo € possivel imputar a
empresa tomadora de servigos a responsabilidade solidaria se a terceirizacao estiver
em conformidade com a lei (MIRAGLIA, 2008, P. 1927 193).
Quanto a terceirizacgdo ilicita, Livia Miraglia afirma ndo haver davidas quanto a

responsabilidade solidaria, levando-se em consideracdo o que disciplinam os artigos

40 Art. 455 da CLT: Nos contratos de subempreitada respondera o subemprenteiro pelas obrigacdes
derivadas do contrato de trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o direito de
reclamacéo contra o empreiteiro principal pelo inadimplemento daquelas obrigacdes previstas neste
caédigo.

4L Art. 264 do CC:Ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo concorre mais de um credor, ou
mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, adivida toda.

Art. 265 do CC: A solidariedade néo se presume, resulta da lei ou da vontade das partes.

126



927 e 942 do Cadigo Civil*?, utilizados em subsidiariedade ao Direito do Trabalho,
em referéncia a permissdo legal do artigo 8° da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas*.

Da interpretacéo destes artigos entende-se que todos aqueles que praticam
ato ilicito sdo por ele solidariamente responsaveis. Cabe esclarecer que um
determinado individo comete ato ilicito quando por agcdo, omissao ou negligéncia,
causa um dano a outro individuo, podendo ocorrer em ato ilicito ainda aquele que,
no exercidio de seu direito, excede os limites impostos a tal exercicio pelo seu fim
econdbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, tal interpretacdo é
depreendida dos artigos 186 e 187 do Cdadigo Civil*4.

Diante de todo o acima exposto Livia Miraglia conclui que:

A conclusdo mais logica a que se chega da leitura conjufada dos
dispositivos legais acima colacionados € a de que T mesmo sendo a
Sumula 331 omissa no tocante a questédo da responsabilidade da empresa
tomadora -, quando a terceirizagdo for ilicita, a empresa contratante deve
ser responsabilizada solidariamente.*>

Tal afirmacdo € claramente depreendida em conformidade com as
disposicfes contidas no Cdédigo Civil acima exposto, caso contrario, incidiria em
ilegalidade (MIRAGLIA, 2008, P. 195).

A responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora de servicos advém de
sua culpa in eligendo e/ou culpa in vigilando, uma vez que escolheu mal ao contratar
uma empresa gue ndo cumpre com as obrigacdes trabalhistas para com seus
funcionarios e, ao mesmo tempo, ndo cumpriu com seu papel de vigia da empresa

que | he presta servi-os, el a temempedapa p

42 Art. 927 Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica obrigado a repara-
lo.

Art. 942 Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem fiam sujeitos a
reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderéo solidariamente
pela reparacao

43 Art. 8° da CLT: As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios e normas gerais de direito, principlamente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de
classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.

44 Art. 186 do CC: Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e casusar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187 do CC: Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestadamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

45 MIRAGLIA, 2008, p. 194
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inidonea financeiramente e por ndo a fiscalizar pelo cumprimento das obrigacdes
trabal histao (MARTI NS, 2003, P. 135) .

Consoante 0 exposto no inciso IV da Sumula 331 do TST, havera
responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos caso a prestadora destes nao
cumpra com as obrigacdes trabalhistas decorrentes de um contrato de trabalho,
conforme segue: Ao i1 nadi mplemento das obr
empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador de servigcos quanto
aguelas obrigacbes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial®®0 .O requisito essencial para que haja a
responsablizacdo é que a tomadora dos servi¢os tenha sido chamada a participar da
relacdo processual. Tal obrigatoriedade decorre dos beneficios que a empresa
tomadora teve pelo emprego da médo de obra do trabalhador cujo contrato de
trabalho foi firmado com a prestadora, ou seja, uma vez beneficiada pela prestacéo
de servicos do empregado, a ela também cabera o adimplemento dos direitos
trabalhistas deste.

No entanto, a sumula em discussao determina claramente que para que haja
tal responsabilizacdo € necessario a empresa tomadora de servigos tenha sido
incluida no pélo passivo da demanda trabalhista movida pelo funcionario que em sua
empresa prestava servicos e gque nesta lide o reclamante prove que efetivamente
empregava sua mdo de obra a servico da empresa tomadora de servicos?*’
(MARTINS, 2009, P. 215 i 216).

4.2 INICIATIVA PRIVADA
Em redacgdo anterior do inciso IV, a Sumula 331 admitia a existéncia de

responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica em face das teorias da

responsabilidade objetiva e do risco administrativo decorrente do art. 37, 86° da CF*®

46 Simulas do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>

47 O instituto da responsabilidade subsidiaria na contratacdo de empresa terceirizada sera estutado
em mais detalhes em capitulo posterior.

48 Art. 37 da CF: A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, aos seguintes:

(€é)

86°: As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publico
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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e do 81° do art. 71 da Lei n° 8.666/934°, justificando o TST que ndo era possivel
admitir que os entes da Administracdo Publica fizessem uso da méo-de-obra de
determinado trabalhador e este acabasse tendo seus direitos mitigados. Contudo,
em sede de Acao Declaratéria de Constitucionalidade, ajuizada pelo Governadores
do Distrito Federal em marco de 2007, o Supremo Tribunal Federal votou pela
constitucionalidade do artigo 71 da Lei n°® 8.666/93%°.

Por meio do acima esclarecido, houve o afastamento da responsabilidade
subsidiaria trabalhista objetiva dos entes publicos em caso de inadimplemento de
direitos trabalhistas de empregados de empresas terceirizadas, ficando claro que a
Sumula 331 do TST néo declara a inconstitucionalidade do artigo acima discutido,
apenas condiciona a condenacédo do ente publico a apuracédo de sua culpa no caso
concreto, de forma que o feito foi arquivado.

Quanto ao setor publico, a responsabilidade subsidiaria € aplicada em
carater de subjetividade, ou seja, s6 sera aceita quando demostrada a culpa do ente
publico, ora tomador de servigcos, que tenha suprido irregularidades na contratacéo,
sendo elas advindas de inobservancia do dever de fiscalizacdo do devido
cumprimento das verbas trabalhistas por parte da empresa contratada. Cabendo aos
entes da Administracdo Publica, assim como as empresas privadas, fiscalizar o
servico terceirizado que esta sendo prestado. Para as juizas Erica Okimura e Nancy
Oliveira, a fiscalizacdo acima referida ndo implica no mero conhecimento da
existéncia de subordiancdo direta, para elas a fiscalizagdo no ramo publico se trata
de:

(é) verificar se 0o trabalho &est §
prevista em edital de licitagdo, se estdo sendo pagos os salarios e demais
beneficios decorrentes do contrato de trabalho, bem como, se estdo sendo
recolhidas as contribuicGes do INSS i a ao FGTS5L

49 Art. 71 da Lei 8.666/93: O contratado é responséavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios,
fiscais e comerciais resultantes da execucéo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contrato, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais néo
transfere a Administracéo Publica a responsabilidade por seu pagameno, nem podera onerar o objeto
do contrato ou restringir a regularizacdo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro
de Imoveis.

%0 Em 24 de novembro de 2007, por votacdo majoritaria, o Plenario do STF declarou a
constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei 8.666/93 (Lei de Licitagbes), que exclui a responsabilidade
de Administracdo Publica pelos débitos trabalhistas das entidades contratadas para prestacdo de
servigos terceirizados mediante processo licitatério e contrato administrativo.

51 OKIMURA, Erica 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 servigos
venha a ser judicialmente responsabilizada pelas verbas trabalhistas é necessario
que tal empresa tenha sido incluida no pélo passivo da demanda, conforme
brevemente exposto em capitulo anterior. Tal regra € aplicada em decorréncia da
Sumula 129 do TST®?, que, por sua vez, remete a regra analoga a da Stimula 205 do
TST®3, ora cancelada. Ambas as sUmulas ora citadas disciplinam sobre a
necessidade de que todas as componentes de determinado grupo econdmico
integrem o polo passivo de demanda trabalhista, em fase de conhecimento, para
que sejam passiveis de posterior execucdo devido a regra da coisa julgada exposto
no artigo 472 do Cédigo de Processo Civil*4.

4.3 INICIATIVA PUBLICA

Para que se faca referéncia ao inciso V da Sumula 331 do TST, o qual afirma
gue Aos entes integrantes da Admini st
subsidiariamente nas mesmas condicbes do item IV, caso evidenciada a sua
conduta culposa no cumprimento das obrigacbes da Lei n. 8.666, de 21-6-1993,
especialmente na fiscalizacdo do cumprimento das obrigagcbes contratuais e legais
da prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade néo
decorre de mero inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada®>0 , néessaria uma remissdo legislativa.

Primeiramente cabe remeter ao § 1° do artigo 71 da lei 8.666/93°6.

52 Siimula 129 do TST: Contrato de Trabalho. Grupo Econémico

A prestacdo de servicos a mais de uma empresa do mesmo grupo econdmico, durante a mesma
jornada de trabalgo, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um contrato de trabalho, salvo ajuste
em contrario.

53 Slimula 205 do TST: Responsavel Solidario i Relacdo Processual Trabalhista

O responsavel solidario, integrande do grupo econémico, que ndo participou da relacdo processual
como reclamado e que, portanto, ndo consta no titulo executivo judicial como devedor, ndo pode ser
sujeito passivo na execucgao.

54 Art. 472 do CPC: A sentenca faz coisa julagada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,
nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no
processo, em litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relagéo a terceiros.

5 Sumulas do TST. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/sumulas>

56 Art. 71 O contratado é responséavel pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais resultantes da
execicdo do contrato.

(é)

81° a inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos estabeleidos neste artigo n&o
transfere a Administragcdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
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Tal artigo dizia a respeito dos encargos trabalhistas, previdenciarios e demais
gque advissem da execugdo do contrato, 0s quais ficariam no ambito da
responsabilidade da empresa contratada apenas, de forma que o0s entes da
Administracdo Publica ndo eram responsaveis solidaria e subsidiariamente.Em 1995
a Lei n® 9.032 deu nova redagéo ao artigo 71 da Lei n° 8.666, notadamente em seu §
1°.

A nao responsabilizacdo da Administracdo Publica permaneceu, havendo
apenas leves mudancas no paragrafo acima citado.

Paralelamente o 82° do artigo 71 da Lei 8.666/93 sofreu modificagbes com a
edicdo da Lei9.032/ 95, de modo que sua reda-«o
responde, solidariamente com o contratado, pelos encargos previdenciarios
resultantes da execucdo do contrato nos termos do art. 31 da Lei n°® 8.212/9157¢ .
partir da entrada de vigéncia desta lei, 29 de abril de 1995, a Administragdo Publica
passou a ser solidariamente responsavel pelos encargos previdenciarios referentes
aos contratos celebrados com as contratadas.

Contudo, em 1998, a Lei n°® 9.711 modificou a redacdo do artigo 31 da Lei n°®
8.212, fazendo com que este ndo verse mais sobre responsabilidade solidaria, mas
sim sobre retencdo do faturamento da empresa contratada. Sendo assim, o 82° do
artigo 71 da Lei n° 8.666/93 foi tacitamente revogado, entendendo-se que ndo ha
mais responsabilidade solidaria entre a Administracdo Publica e a empresa
contratada por encargos previdenciarios decorrentes de tal contrato.

O art. 37, § 6° da Constituicdo Federal determina a responsabilidade objetiva,
ou seja, diz respeito a qualquer dano, inclusive responsabilidade trabalhista, sendo a
agente pessoa fisica ou juridica. Tal artigo tem sua aplicacdo confirmada quando se
trata da Administracdo Publica como tomadora de servigo publico, ndo cabendo sua
aplicacdo a contratacdo de empresas que prestem servigcos privados, tais quais
limpeza e conservacéao.

O TST julgou que o 81° do artigo 71 da Lei n° 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 regularizagdo e o uso das obras e edifica¢des. Inclusive perante o
Registro de I m-veiso.
57 Lei 8.666/93. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>
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direta, sendo assim, é permitida a responsabilizacdo subsididria destes entes em
caso de culpa na contratagdo®s.

4.4 ABRANGENCIA DAS PARCELAS TRABALHISTAS

O inciso VI da supracitada Sumula 331 do TST faz referéncia as verbas
trabalhistas, casos nos quais havera responsabilidade subsidiaria pelo néo
adimplemento. Ndo ha distincdo entre as verbas trabalhistas para esta sumula,
todas as obrigagdes trabalhistas devem ser adimplidas por aquele que foi
subsidiariamente condenado, no limite do periodo de prestagdo laboral a ele
prestado.

Tal inciso abrange inclusive as multas da Consolida¢éo das Leis do Trabalho,
as multas normativas e as demais obrigages trabalhistas ndo adimplidas pelo

empregado

5 CONCLUSAO

O trabalho ora apresentado teve como objetivo ponderar as principais
guestdes e implicacdes do instituto da Terceirizacdo no ambito das relacdes de
trabalho e das relacdes econémicas na atualidade.

Por meio deste estudo foi possivel perceber que a terceirizacdo € uma
resposta as necessidades da sociedade pés-moderna, na qual a agilidade e o
aprimoramento da producdo sdo essenciais em face de um novo modelo de
organizacdo produtiva que deve, cada vez mais, atender aos anseios da sociedade
consumerista. Em ambito nacional a terceirizacao surgiu com a abertura do mercado
interno as empresas estrangeiras, com maior enfoque na inddstria automobilistica e
nos ramos de limpeza e conservagao e seguranca privada em bancos e em meados
dos anos 70 e 80 atingiu uma relevancia tdo grande que foram necessarias
normativizagcdes e ativismo juridico por parte do TST para regular as atividades
oriundas da terceirizagao.

Face as lacunas legais e ao inativismo do Poder Legislativo o Poder

Judiciério, mais especificamente o TST, visou regular as rela¢des terceirizantes por

%8 Todos os aspectos neste paragrafo citados serdo estudados com mais detalhes em capitulo
subsequente.
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meio da edi¢cdo de Sumulas, culminando em 1993 na Sumula 331 do TST, principal
norma referente a terceirizacao.

Foi possivel perceber ainda, por meio deste estudo, que ndo ha uma
conceituacao formalizada sobre a terceirizacdo, sendo que cada juslaborista adota o
proprio conceito sobre o fendmeno.Observou-se também que o fenémeno
terceirizante constitui um dos resultados mais relevantes da flexibilizacado do Direito
do Trabalho, a qual adquiriu ao longo dos anos um cenario mundial, diante a
necessidade de alteracdo das normas de Direito do Trabalho para que fossem a
compatibilizadas com aspectos econdmicos, tecnoldgicos ou sociais nas relacbes da
atualidade.

Durante este estudo analisou-se com a devida profundidade a Sumula 331 do
TST para que fosse possivel vislubrar todos os aspectos da relacéo de terceirizacéo
normatizadas, tanto no &mbito publico quanto no privado.

Mais especificamente estudou-se as implicagcbes da responsabilizacdo dos
direitos trabalhistas dos trabalhadores contratados pelas empresas prestadoras de
servicos quando contratados para empenhar seu labor em favor das empresas
tomadoras de servigos, novamente tanto sob a 6tima da iniciativa privada quanto da
publica.

Finalmente, o presente trabalho fez uma breve sintese sobre o Projeto de Lei
4.330/04, que se traduz na mais atual manifestacdo em referéncia a terceirizacéo e
aos institutos flexibilizadores do Direito do Trabalho, e, em face desta iniciativa
legislativa, foi possivel perceber a resposta da sociedade aos novos modelos de

relacdo de trabalho existentes no mercado.
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo, analisar as alteracdes ocorridas na disciplina, contratual que
atualmente viabilizam a possibilidade de revisdo contratual, ndo apenas por fato superveniente ao momento
da contratagdo, como concebida anteriormente. Faremos analise da teoria contratualista, doutrina e
jurisprudéncia, para em seguida verificar as principais alterag6es do Codigo de Defesa do Consumidor e do
Cddigo Civil na regulamentagdo dos contratos, a possibilidade de interferéncia judicial nas relacdes
particulares. Atualmente existe grande niumero de conflitos no judiciario cujo objeto é a revisdo contratual.
Analisaremos por quais razdes e com quais fundamentos sdo motivados e para tanto iremos discorrer sobre
a funcéo social dos contratos, as causas de resolucdo, os contratos no Codigo de Defesa do Consumidor, a
ampliacdo dos mecanismos de defesa dos contratantes. Desta analise pretende-se extrair se as alteragbes
legislativas e dos principios que regem 0s contratos, que hoje possibilitam a revisdo contratual, se foram
satisfatorios e porque raz&o € crescente a quantidade de demandas com objetivo de reviséo contratual.

Palavras Chaves: revisdo contratual, principios contratuais, alteracdes no Cédigo Civil, alteracbes no
Cddigo de Defesa do Consumidor, fungdo 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 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de analisar a possibilidade atual de revisdo dos
contratos, tendo em vista a grande quantidade de demandas judiciais objetivando a
revisdo contratual, a ampla divulgacdo desta e inclusive a abertura de empresas cuja
atividade principal € angariar titulares de financiamentos bancérios, em dificuldades de
cumprimento da obrigacdo contraida para pleitear em juizo a revisdo contratual.
Considerando as modificagdes ocorridas nos dispositivos legais, quais sejam a edicao do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor e a divulgacdo destes direitos, a reforma no Cdédigo
Civil de 2002, as alteracdes inseridas pelo CDC na disciplina contratualista, os contratos
no CDC a partir da analise da doutrina e da jurisprudéncia.

O crescimento econdmico e ampliacdo da sociedade de consumo e acesso ao
crédito trouxeram consigo, novas relacdes contratuais que merecem especial atencdo do
ponto de vista juridico, sendo estas em grande medida protagonistas das demandas que
sobrecarregam o judiciario.

Esta analise intenta verificar quais as razdes dos pedidos de revisdo contratual e se
existem meios preventivos capazes de coibir ou atenuar conflitos relativos a esta matéria,
evitando a movimentacdo da maquina estatal para dirimir desacordos desta natureza.

Subsiste ainda o questionamento de qual nivel de intervencdo judicial sera
adequado a 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 FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Foi inserida em nosso ordenamento juridico com o Cadigo Civil de 2002, pois
desde a Constituicdo de 1988, o legislador preocupou-se em ampliar a esfera de direitos
nos quais se incluem os Direitos Sociais, inovando no mundo juridico e inclusive
relativizando o Direito & propriedade que desde entéo devera atender sua fungéo social.

A funcdo social é preceito juridico de contetdo indeterminado e como tal sera
aferida no momento da analise do caso concreto, o art. 421, Codigo Civil de 2002,
expressa a fungdo social do contrato como limite para manifestagdo de vontade das
partes, ou seja, podem os particulares contratar com 0 escopo da realizacdo dos seus
interesses desde que atendam a funcao social, e para tanto se faz necessario o respeito
as normas juridicas, a probidade, a supremacia da ordem publica, a boa fé a ordem
econdmica enfim, todos os principios que regem o direito Quando inserida a fun¢éo social
do contrato em nosso ordenamento, grande esta ndo foi vista com bons olhos em razéo
da indeterminacdo do seu conteudo, contudo se faz essencial para assegurar a equidade

das relacdes contratuais atuais, conforme nos ensina o Prof. Eugenio Facchini:

Apesar do modelo legislativo principiolégico, apresentar a evidente vantagem de
tornar o direito mais adotavel as mudancas da realidade e evolucdo dos valores
sociais, resta um fato que "a utilizagdo de principios e regras gerais sempre foi
vista com muita reserva pelos juristas, ante sua inevitavel indeterminacdo de
contetido e, no que concerne ao hegemoénico individualismo juridico do Estado
Liberal no receio de intervencdo do Estado nas relacdes privadas, por meio do
juiz" Tal adverténcia feita por Paulo Netto Lobo, ndo afasta a conclusdo por ele
avencada que "para a sociedade em mudancgas, para realizacdo das finalidades
da justica social e para o trato adequado do fenbémeno avassalador da
massificacdo contratual e da parte contratante e da parte contratante vulneravel,
constituem eles ferramentas hermenéuticas indispensaveis e imprescindiveis."
(FACCHINI,2011, p. 31)

Esta nova concepcdao contribui para que os demais principios e normas contratuais
tenham maior observancia no momento de estabelecer clausulas e condicbes tendo em
vista a possibilidade de nulidade destas ou mesmo do contrato por inteiro quando

invocado o Poder Judiciario para resolucéo de eventual conflito conforme a doutrina:

"A funcdo social do contrato é um principio moderno que vem a se agregar aos
principios classicos do contrato, que sdo os da autonomia da vontade da forca
obrigatoria, da intangibilidade do seu contetdo e da relatividade dos seus efeitos.
Como principio novo ele ndo se limita a se justapor aos demais, antes pelo
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contrario vem desafia-los e em certas situagdes impedir que prevalegam, diante do
interesse social maior."(PEREIRA, 2012, p. 13)

Diante do exposto acima é possivel considerar que, a funcéo social dos contratos,
existindo necessidade constatada pelo julgador, se presta a permitir que este autorize a
interferéncia de terceiros interessados nas relacdes contratuais entre particulares, assim
como, possibilita a alteracdo deste para recuperar o equilibrio entre os contratantes ou
ainda modificar clausulas pactuadas, situacdes estas possiveis apenas em casos
pontuais onde a lei assim o permita. A concepcao moderna amplia a possibilidade de
atuacao do judiciario possibilitando ao Estado Juiz invocar a funcdo social sempre que
necessario para reestabelecer o equilibrio e a equitatividade das relacbes contratuais
ainda que nao encontre como fundamento expressa determinacao legal para agir.

Outro desdobramento da funcéo social € a clara expressédo de que efetivamente o
individualismo presente, nos principios contratuais classicos, perdeu espaco diante da

sobreposicao dos interesses coletivos contemplados no texto Constitucional.

3 A BOA-FE OBJETIVA NOS CONTRATOS

Considerada clausula geral, conceito juridico de contetdo indeterminado que impde
as contratantes obrigacGes para além daquelas constantes nas clausulas e condi¢des do
contrato em razao de que além do cumprimento deste, devem as partes cooperar entre si
para que ambos obtenham o resultado pretendido na contratacdo. A boa-fé objetiva diz
respeito a conduta dos contraentes e sera aferida casuisticamente, e o julgador levara em
consideracdo os usos e costumes do local, conforme exige a letra da Lei nos artigos
113,187 e 422 do Cddigo Civil de 2002. (GONCALVES, 2011, p. 57).

A boa-fé objetiva, como regra de conduta foi inserida no ordenamento juridico pelo
Cadigo Civil atual, expressamente, na legislacdo anterior ndo havia previsdo expressa tal
qual acima citado, ainda o Cdédigo de Defesa do Consumidor em alguns dos seus
dispositivos dela se utiliza como protecéo as relagdes consumeristas. No art. 422, Codigo
Civil de 2002, contempla o momento da celebracdo do contrato, entretanto, o
entendimento doutrinario estende sua abrangéncia também as tratativas preliminares e
pos contratuais em virtude da impossibilidade das partes agirem de maneira diversa

daquela exigida para o cumprimento e satisfacdo da obrigacdo assumida na avenca.
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3.1 BOA-FE SUBJETIVA E BOA-FE OBJETIVA

Consubstancia a boa-fé subjetiva a verdade psicolégica 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 escusavel. Conforme

nos ensina o Professor Caio Mario da Silva Pereira:

A boa-fé objetiva serve néo cria apenas deveres negativos, como o faz a boa-fé
subjetiva. Ela cria também deveres positivos, ja que exige que as partes tudo
facam para que o contrato seja cumprido conforme previsto e para que ambas
obtenham o proveito objetivado. Assim o dever de simples abstencdo de
prejudicar, caracteristico 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 sera caracterizada, ainda que a atitude do
contraente ndo seja adequada para a producéo do efeito contratual desejado, desde que
comprovadamente este tinha a crenca de o ser. A exemplo daquele que adquire coisa de

terceiro que a utilizava como sua quando, no entanto, nao lhe pertencia.

3.2 A APLICACAO DA BOA-FE OBJETIVA NOS CONTRATOS

A boa-fé subjetiva tem maior aplicacdo nos contratos entre particulares em razéo
do equilibrio contratual nestas rela¢ges, enquanto a boa-fé objetiva se aplica nas relacdes
em que h& desequilibrio entre os contratantes, sobretudo para que este seja
reestabelecido.

Para aplicacdo da boa-fé objetiva nos contratos serdo efetuadas andlises venire
contra factum proprium, suppressio, surrectio e tu quoque casuisticas, aproveitando a
flexibilidade desta, em razéo de tratar-se de conceito juridico de contetdo indeterminado,
para melhor aplicacdo do direito. Segundo a doutrina, para suprir as lacunas das
clausulas contratuais existem conceitos correlatos, quais sejam, a serem aplicados no
momento de interpretacdo do contrato conforme nos ensina o Professor Carlos Roberto

Goncalves:
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Venire contra factum proprium: Protege as partes contra aquela que pretende
exercer uma posigdo juridica em contradicdo com o comportamento assumido
anteriormente. Suppressio: um direito ndo exercido durante determinado lapso de
tempo n&o podera mais sé-lo, por contrariar a boa-fé. Surrectio: E a outra face da
suppressio. Acarreta o nascimento de um direito subjetivo em razdo da continuada
pratica de certos atos. Tu quoque: Proibe que uma pessoa faga contra outra o que
nao faria contra si mesmo, consistindo em aplicacdo do mesmo principio
inspirador da exceptio non adimpleti contractos. (GONCALVES, 2011, p. 62.)

A partir dos ensinamentos doutrinarios podemos observar que importantes
dispositivos legais podem ser caracterizados mediante interpretacdo contratual
preconizada nos conceitos supratranscritos, dentre eles o dolo, a lesdo, assim como pode
fundamentar exigéncia de cumprimento de obrigacdo contratual ou mesmo a escusa do

cumprimento desta.

4 PRINCIPIOS E ALTERACOES INSERIDOS NAS RELACOES CONTRATUAIS
PELO CDC

Os contratos eram disciplinados pelo Cédigo Civil de 1916 editado para atender
interesses individualistas presentes no contexto social daguela época. Com a Constituicao
de 1988 diante das mudancas ocorridas na sociedade, os direitos sociais foram valorados
e por consequéncia, o constituinte no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 incumbiu o
legislador ordinario da promocéao dos direitos e deveres dos consumidores, o Codigo Civil
o fazia pressupondo relacdo de igualdade entre os contratantes, ndo necessariamente
igualdade formal e material, bastando a primeira para aplicacdo perfeita do dispositivo
legal. A edicdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor trouxe em sua redacdo o art. 51
conforme que contempla dentre outras possibilidades de alteracdo contratual a de que o
Estado Juiz possa declarar nula clausula considerada abusiva elencando algumas
situacOes expressamente consideradas abusivas pelo legislador.

O art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor traz as regras de protecdo ao
consumidor, estendidas as contratacdes, tais como a vedacgdo a insercdo de clausulas
abusivas e ou modificagbes destas, o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor,
a inversdo do 6nus da prova e a facilitacdo do acesso a justica. O contido no art. 47 do
Caodigo de Defesa do Consumidor indica ao julgador que as clausulas contratuais devem

ser interpretadas sempre de forma a favorecer o consumidor 0 que permite no caso em

142



concreto, maior discricionariedade do magistrado na resolucdo do conflito. Pois conforme

entendimento doutrinério:

As clausulas contratuais devem ser elaboradas para devida compreensdo pelo
brasileiro médio (pessoa comum). Assim sendo, diante da realidade cultural
brasileira, os termos devem ser simples, sem grandes desafios a sua leitura e
compreenséo, sob pena da sua nao vinculagao ou a cabivel solugdo de nulidade
absoluta, como outrora se expos. (TARTUCE,2012, p 241).

Desta analise, apds observarmos as normas legais que disciplinavam os contratos
torna-se claro que principios que regem os contratos no Cédigo Civil anterior, apds a
insercdo da funcdo social dos contratos, da boa fé objetiva e da supremacia da ordem
publica, no Cédigo Civil de 2002, ampliaram e relativizaram 0s principios contratuais pré-
existentes em certa medida, com o intento de assegurar igualdade formal e material entre
as partes, assim como, permite uma visdo duplice da disciplina contratual, ou seja,
algumas regras e principios a serem a plicadas as relagdes contratuais consumeristas e
outras as quais estas ndo se aplicam, terdo observancia apenas nos contratos entre
particulares. As proibi¢des legais previstas no art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor
outrora seriam validas se previstas em contrato, pois a vontade das partes prevaleceria.

Alguns dos principios constitucionais realizados pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor foram também inseridos no Cédigo Civil de 2002, dentre os quais podemos
destacar os arts. de 421 a 424 do Cdédigo Civil de 2002, assim como, os arts. 478 a 480
do mesmo dispositivo legal, nos quais contempla a possibilidade de resolucdo por
onerosidade excessiva, a modificacdo das parcelas por iniciativa do credor e reducao
destas respectivamente, tornando clara a distincdo entre as relagbes civis e
consumeristas inclusive no que tange aos contratos. Da analise sucinta da matéria é
possivel identificar que grande parte da sociedade ndo tem acesso ao entendimento desta
diferenca entre as relacdes e tampouco conhece seus direitos e deveres, sendo 0s
primeiros mais divulgados. Tal divulgacéo infelizmente em grande maioria nao é feita por
juristas, o que torna mais dificil a correta compreenséo da sociedade dos reais direitos e
deveres contidos na legislagéo.

Com o crescimento da economia e a ampliagdo do acesso ao crédito, a sociedade
sofreu profundas modificacdes que nao poderiam passar despercebidas pelo direito e por
esta razéo a legislacdo especifica foi alterada, em que pese o texto do atual Codigo Civil

tenha tramitado por anos até sua aprovacdo e edicdo e talvez por esta razdo seu
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contetdo ndo seja suficiente adequado a realidade atual, resultou na necessidade de
adaptacdo da doutrina e da jurisprudéncia para a nova realidade a ser estudada e
protegida, no entanto, cabe verificar se as alteracbes foram suficientes para atingir o
objetivo principal, promover igualdade, equitatividade, inibir eventuais abusos mantendo a
seguranca juridica das relacdes contratuais quer sejam estas, de consumo ou entre
particulares.

Outra importante e significativa mudanca foi a insercdo expressa da boa-fé como
clausula interpretativa das relacdes contratuais, sendo a diferenca Unica entre aquela
contida no Codigo de Defesa do Consumidor, qual seja a boa-fé objetiva que conforme ja
discorremos, consiste apenas na necessidade de restar comprovado o nexo de
causalidade, diferentemente do disposto nos arts. 113 e 422 do Cadigo Civil de 2002 que
trazem normas de conteludo aberto logo, serdo devidamente verificadas na analise do

caso em concreto.

5 OS CONTRATOS NO CDC

Editado em 11 de setembro de 1990, para cumprimento de exigéncia de preceito
constitucional, trouxe inovagbes nas relacdes contratuais, sobretudo nas relagbes
consumeristas, anteriormente reguladas pelo Cédigo Civil, e este conforme ja citamos, foi
editado em contexto em que prevalecia o individualismo e a autonomia da vontade, e
ainda ndo havia massificacdo do consumo e das relacbes comerciais tal qual a época da
edicdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Como nos ensina o Professor Luiz Antonio
Rizzatto Nunes:

A lei 8.078 rompe de vez com o principio do pacta sunt servanda. Ao reconhecer
gue em matéria de relacdo de consumo vige a regra da oferta que vincula e os
contratos sdo elaborados unilateralmente (contratos de adesdo) ou nem sequer
sdo apresentados (verbais, comportamento socialmente tipicos, clausulas gerais),
estabelece que ndo vige a regra milenar representada no brocardo latino. Esta,
claro, continua a ter validade para as relagbes da orbita privada, mas ndo tem
aplicagdo nas relagbes de consumo mesmo quando for elaborada clausula
contratual negociada em separado. (Nunes, Luiz Antonio Rizzatto, 2009, p 547)

Os principios contratuais contidos no Cédigo de Defesa do Consumidor, nao

excluiram os principios classicos do Codigo Civil, podemos verificar esta afirmacdo a
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partir da analise das alteracdes neste inseridas em 2002, a exemplo da boa-fé objetiva,
probidade, intangibilidade, a obrigatoriedade dos contratos, funcdo social dos contratos
dentre outros, que somados aos principios anteriores, ora se completam ora relativizam-
Se uns aos outros com o escopo de assegurar a igualdade formal e material dos
contratos.

O Cadigo de Defesa do Consumidor pressupde que em regra que o consumidor é a
parte mais fraca da relacdo juridica e por esta razdo no artigo dispde regra de
interpretacdo em favor deste, prevé ainda a inversdo do 6nus da prova enquanto nas
relacdes civis é certo que o 6nus da prova é de quem alega, o artigo 51 do Cédigo de
Defesa do Consumidor disciplina a relativizagdo do pacta sunt servanda possibilitando ao
judiciario o reconhecimento de abusividade parcial ou total da avenca em enumeras
situagcdes bastando ao consumidor demonstrar a ocorréncia de quaisquer das
possibilidades elencadas, que independente da ocorréncia de dolo ou culpa do fornecedor
obteré tutela do judiciario. Tal pressuposi¢do decorre da massificacdo dos contratos, do
desequilibrio do poder econémico, ampliacdo do acesso ao crédito, a concentracao das
empresas e 0s monopolios, estatais ou privados. (MARQUES, 2011, p. 268.)

Dentre as principais modificacbes nas relagbes contratuais, cumpre destacar a
manifestacdo da vontade, bem demonstrado pela doutrinadora Claudia Lima Marques:

Assim, o principio classico de que o contrato ndo pode ser modificado ou
suprimido sendo através de uma nova manifestacao volitiva das mesmas partes
contratantes sofrerd modificacdes (veja, neste sentido, os incs. IV eV do artigo 6°
do CDC). E o intervencionismo estatal que, ao editar leis especificas, pode, por
exemplo, inserir no quadro das relagbes contratuais novas obrigacdes com base
no principio da boa-fé (dever de informar, obrigacdo de substituir pe¢a, renovagéo
automética da locacdo, dever de devolucdo pronta dos valores pagos pelo
consorcio etc.), mesmo que as partes ndo as queiram, ndo as tenham previsto ou
as tenham expressamente excluido no instrumento contratual. (MARQUES, 2011,
p. 268.)

Os contratos regulados pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor serdo sempre
interpretados da forma mais benéfica ao consumidor, conforme a letra da lei. Significa
dizer que, na analise de caso concreto podera o juizo tonar nula clausula contratual se
presentes 0s requisitos contidos no art. 51, Codigo de Defesa do Consumidor, invertendo
o 6nus da prova em beneficio do consumidor se constatar este hipossuficiente e ou a

verossimilhancga das alegacdes per si apresentadas.
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Até meados da década de 2000, foi aplicada pelo judiciario a legislagdo que
limitava a taxa de juros em 12% ao ano, em inumeros julgados dos tribunais Regionais e
também decisbes de primeiro grau encontramos tais decisfes, contudo o Superior
Tribunal de Justica, ndo tendeu a compartilhar desta opinido reformando a partir da
metade da década de dois, com intuito de assegurar a seguranca juridica e nao
protecionismo aos bancos e financeiras, conforme se extrai das decisdes jurisprudéncias,
podemos constatar que estas vem no sentido de que se ha abusividade das instituicdes
financeiras € porque o legislador deixou lacunas e que o consumidor/contratante deve
estar de boa-fé para que seus interesses sejam atendidos. A saber, as decisbes
jurisprudéncias referidas dizem que ndo obstante a abusividade das praticas daqueles
gue possuem superioridade financeira, a discussao a cerca do quantum do débito, ndo
exime o devedor do pagamento ainda que apenas do valor incontroverso e ainda ndao ha
limitacdo da taxa de juros em razdo do principio constitucional da livre iniciativa, o qual
ndo pode ser desprezado. Por estes motivos a revisdo contratual é matéria delicada e

merece especial atencao do legislador para adequacéo aos tempos atuais.

6 FORMAS DE RESOLUCAO DOS CONTRATOS

A resolucdo dos contratos ndo é o meio adequado para extingdo destes, pode
ocorrer por inexecuc¢do voluntaria ou involuntaria ou por onerosidade excessiva.
Normalmente, a inexecucdo conduz ndo apenas a consequéncias indenizatérias, mas
também a resolucdo, que se alca como um direito reconhecido ao contraente cuja
prestacao nao é satisfeita. (RIZZARDO, 2013, p. 250). O termo técnico resolucédo é pouco
conhecido pela sociedade que denomina erroneamente qualquer hipétese de extingéao
contratual sem o cumprimento da obrigacdo assumida como rescisdo do contrato.

As causas de resolucdo do contrato acima elencadas sdo supervenientes a sua
celebracdo ndo comportando esta, causa existente quando da contratacdo se assim o
fosse ndo mais se trataria de resolugcao conforme veremos a seguir. Importando aduzir
que a resolugcédo ocorrerd mediante demanda judicial promovida pela parte interessada,
havendo divergéncia doutrinaria no tocante ao disposto no art. 474 do Cdédigo Civil de
2002, o qual di sp»e AA cl 8usula resolut

depende de i nterpel a- «drinajeatendec qua keado a Rlausutae

expressa deve operar de pleno direito, pois esta foi explicita no contrato por vontade dos
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contratantes, com apenas algumas excec¢des concernentes a protecédo da vulnerabilidade
e da economia popular, enquanto a técita o foi pelo legislador e por esta razado devera ser
submetida ao judiciario. PEREIRA, 2012, p. 134-135). Outra corrente doutrinaria defende
a necessidade de decretacao judicial em ambos os casos, pois cabera ao juiz decidir a
necessidade e o cabimento da resolucdo ap0s analise da boa-fé, da validade da clausula
resolutiva assim como a obediéncia aos demais principios que regem a relacao
contratual. (GONCALVES, 2011, p. 184).

6.1 RESOLUCAO POR INEXECUCAO VOLUNTARIA

E assim denominada a inexecuc&o contratual aquela cuja causa se funda em culpa
de uma das partes, neste caso o inadimplente suportard a resolucdo sem prejuizo de
reparacdo das perdas e danos e ainda pagamento de clausula penal se prevista no
contrato, retornando as partes ao status quo ante, salvo nos contratos de trato sucessivo
em que ndo havera restituicdo das parcelas pagas. A inexecucdo voluntaria comporta
inlmeros mecanismos de defesa ao inadimplente, submetendo-se a apreciacdo do
judiciario se comprovado o prejuizo daguele que a argui, que a caracterize para evitar que
uma das partes por interesses proprios utilize-se deste mecanismo por inadimpléncia
parcial ou irriséria, ou ainda, em determinados momentos seja tolerante e em outros nao
mais, aproveitando-se da tolerancia de outrora para justificar a resolu¢do que neste caso

seria indevida.

6.2 EXCECAO POR CONTRATO NAO CUMPRIDO

Nos contratos bilaterais, agueles em que existem prestacfes reciprocas, qualquer
das partes pode escusar-se do cumprimento da prestacdo per si devida por
descumprimento de obrigacdo contratual da outra parte. Tal permissdo ocorre em razao
do entendimento de que nestes contratos para cada prestacdo equivale uma
contraprestacao, logo, ndo havendo adimplemento da prestacéo igualmente n&o se pode
exigir o pagamento da contraprestacédo a ela equivalente.

Outro desdobramento da excecdo por contrato ndo cumprido € a possibilidade de
um dos contraentes, desde que por fato comprovado e superveniente a celebracédo do
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contrato, ao efetuar o pagamento da prestacao devida se exponha a risco extracontratual
por eventual alteragdo na condicdo de cumprimento da contraprestacao da outra parte,
exigir garantia de cumprimento deste para que efetive o pagamento devido. (PEREIRA,
2012, p. 137.)

6.3 RESOLUCAO POR INEXECUCAO INVOLUNTARIA

Decorre da inexecucao da obrigacdo contratual em razdo de causa superveniente
ao momento da avenca, que impossibilite totalmente o cumprimento da obrigacéo
contratual assumida, ou seja, a ocorréncia de caso fortuito ou forgca maior que por sua
natureza sao incontrolaveis, imprevisiveis e irresistiveis, ndo sujeitos a atuacdo da parte.
A possibilidade de cumprimento parcial ou ainda de impossibilidade temporaria nao
ensejam a resolucdo por inexecucdo voluntaria, mas sim a suspensdo do contrato
enquanto perdure a impossibilidade. (GONCALVES, 2011, p. 192.)

O efeito da resolucao por inexecugdo por involuntaria limita-se a restituicdo das
parcelas recebidas, ficando prejudicada a incidéncia de perdas e danos ou eventual

penalidade prevista em contrato, salvo clausula expressa em contrario.

6.4 RESOLUCAO POR ONEROSIDADE EXCESSIVA. TEORIA DA IMPREVISAO

Excecdo ao pacta sunt servanda permite aos contratantes buscar a tutela
jurisdicional para resolucdo em razdo de ocorréncia de fato posterior a celebracdo do
contrato que modifique a realidade da relacédo juridica de tal sorte que se os contraentes
soubessem da possibilidade desta alteracdo ndo contratariam. Esta modificacdo tem que
ser superveniente e prejudicial ao cumprimento da avenca, pode ser arguida a
onerosidade excessiva em contratos comutativos de execucdo diferida ou de trato
sucessivo, pois consiste na existéncia de clausula contratual implicita atribuida a Neratius
frebus sic stantibusb, segundo a qual devem o0s contr
cumprimento do contrato desde que mantidas as condigbes existentes no momento da
sua celebragéo, ou seja na ocorréncia de alteracdes nestas, & exemplo dos contratos

reajustados por moeda estrangeira que sofreram substancial modificagdo nos anos 90
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com a mudanga do plano econémico do Pais, tornando onerosamente excessivo 0
cumprimento contratual para uma das partes.

Esta clausula teve origem no Direito Romano e caiu em desuso por grande lapso
temporal, retomou importancia apos a | Guerra, e no Direito Contemporaneo encontrou
grande resisténcia da doutrina, inclusive no episddio acima citado, e para fosse aceita
passou a exigir-se também a imprevisdo do fato, ndo considerando modificacbes
econdmicas imprevisiveis.

N&o poderia o legislador abster-se de regulamentar as situacfes suscetiveis nas
alteracbes econdmicas com relevante impacto na sociedade, e assim preceitua o
Professor Caio Mario da Silva Pereira sobre a retomada da utilizacdo da clausula rebus

sic stantibus:

Sentindo que este desequilibrio na economia do contrato afeta o préprio contetido
de juridicidade, entendeu que ndo deveria permitir a execucdo rija do ajuste,
guando a for¢a das circunstancias ambientes viesse criar um estado contrario ao

principio da justica no contrato. (PEREIRA, 2012, p. 138)

O Cddigo Civil de 2002 prevé a resolucdo por onerosidade excessiva como
também a recomposicdo do equilibrio contratual mediante ajuste das condi¢des atingidas,
exigindo para tanto a imprevisibilidade do fato causador, prejuizo para uma das partes e
vantagem para outra conforme disposto nos arts. 478, 479 e 480 do Cddigo Civil de 2002.
Conforme bem nos explica a doutrina, a teoria da imprevisao difere da ocorréncia de caso

fortuito ou for¢ca maior:

AEmbora a resolu-«o0o por oner osi dododieto ax c e
forca maior, visto que em ambos os casos o0 evento futuro e incerto acarreta a
exoneracdo do cumprimento da obrigacdo, diferem, no entanto, pela circunstancia
de que o Ultimo impede, de forma absoluta, a execug¢éo do contrato (impossibilitas
praestandi),enquanto a primeira determina apenas uma dificultas, ndo exigindo,
para sua aplicagdo, a impossibilidade absoluta, mas a excessiva onerosidade,
admitindo que a resolucéo seja evitada se a outra parte se oferecer para modificar

equitativamenteasc ondi - » e s d(@EOMNGALVES, 2011pp. 196)

A teoria da imprevisdo, permite a qualquer das partes, quer seja credor ou devedor
a busca pela resolugéo do contrato, conforme disciplina legal atual, no entanto parte da
doutrina entende que a aplicacdo da resolugcéo deveria ocorrer apenas em casos de

impossibilidade de reestabelecimento da equidade cabendo ao julgador na analise do
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caso concreto concluir qual a melhor solucdo para o conflito, porém o legislador concedeu
as partes a possibilidade de escolha pela aceitacdo da recomposicéo e continuidade da

relacdo contratual.

6.5 RESOLUCAO POR NULIDADE ABSOLUTA OU RELATIVA

A nulidade absoluta decorre de vicios existentes na formacdo do contrato, o que
significa dizer que no momento da sua celebracdo ocorreu inobservancia de quaisquer
dos requisitos de validade, e por esta razdo o tornam nulo, podendo a nulidade ser
suscitada, a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, por qualquer das partes interessadas e
ainda por tratar-se de matéria de ordem publica pode ser reconhecida de oficio pelo
julgador. A sentenca de nulidade fulmina todos os efeitos produzidos pela avenca, nada
subsistird. (GONCALVES, 2011, p. 179.)

Assim explica o Professor Arnaldo Rizzardo:

J& quanto aos contratos nulos, que o Cddigo Civil de 2002 os inclui entre os
negécios invalidos, constituem aqueles que apresentam todos 0s requisitos
préprios, mas séo perpetrados, dentre outros fatores de invalidade, infringindo
disposi¢do da lei, ou sdo contrarios a ordem publica, aos bons costumes, ou,
ainda, ndo observam a forma prescrita em lei. Ndo podem ser sanados por

A

vontade das partes, pois ndo se permite a estas sobrepor-se a vontade do
legislador. (RIZZARDO, 2013, p.193.)

A nulidade relativa, decorre de erro, dolo, coacado, ou seja, quaisquer dos vicios do
consentimento presentes no momento da celebracdo do contrato, neste caso, o contrato
subsistira até a sentenca anulatéria e a partir desta deixara de produzir efeitos, aqueles ja
produzidos serédo mantidos.

Adequado exemplo nos cita a doutrina:

No caso de ser impossivel o objeto do contrato, ndo se configura a relagao juridica
referente ao objeto tratado, mas subsi s
direitos possessorios, feita por quem nédo é titular destes direitos, ndo é nula; é

ineficaz relativamente ao legitimo titular dos mesmos direitosa (RIZZARDO,

2013, p.193)
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Pode o juiz a pedido das partes convalidar o contrato, sanando a anulabilidade.
Apenas a quem aproveita €& possivel arguir a anulabilidade, sendo vedado o
reconhecimento desta de oficio pelo julgador. A nulidade relativa se ndo suscitada sera
convalescida apO0s o prazo prescricional ndo podendo ser invocada salvo nos casos
previstos em lei. (GONCALVES, op. cit. p. 180.)

7 CAUSAS DE RESOLUCAO DOS CONTRATOS

Conforme estudos realizados salvo nas hipoteses de nulidade, os contratos sao
resolvidos em razéo de causas supervenientes a sua formacao. Os casos de inexecucao
involuntéria independem da vontade das partes e causam menor discussao e divergéncia
pois facilmente identificaveis no caso concreto. Atualmente constata-se que dentre as
causas de resolucdo dos contratos as que podemos destacar sdo o superendividamento,
a insolvéncia civil e o desequilibrio econémico. Nas trés hipoteses ndo rara arguicdo de
onerosidade excessiva, e por esta razdo merecem atencao e combate para com intuito de

reduzir demandas para resolucao de conflitos por elas ocasionados.

7.1 SUPERENDIVIDAMENTO

A facilidade de acesso ao crédito, o aumento do consumo crescentes no pais
resultam no superendividamento, em especial nas relagcdes consumeristas onde o
consumidor superendividado tem pouca experiéncia e conhecimento para organizar suas
financas pessoais. Trata-se de um problema inegavelmente social, contudo, tem grande
reflexo na economia e por consequéncia atinge frontalmente toda a sociedade, a exemplo
das altas taxas de juros praticadas que sdo em parte justificadas com fundamento no
grande numero de inadimpléncia. Se por um lado o particular, em alguns casos nao
controla seus gastos e extrapola seu orcamento, por outro os credores nao se preocupam
em assegurar a real possibilidade do tomador em adimplir o que sera contratado. Quanto
a realidade brasileira, a doutrina faz distingdo entre os superendividados ativos e
passivos, sendo os primeiros aqueles que de fato gastam mais do que ganham e o0s
segundos, os quais nao tem condi¢cbes de saldar suas dividas por ocorréncia de fato

superveniente causador de dificuldade financeira, considerados estes a maioria em

151



pesquisas realizadas. Sugerem ainda alguns autores a criagdo de normas semelhantes
aos da faléncia e da concordata para pessoas fisicas para tentar sanar os problemas dos
superendividados, de boa fé. (FRANCO, Marielza Bradado, Revista de Direito do
Consumidor. n. 74. p. 235-236)

O judiciario deveré fazer a analise no caso concreto da boa-fé das partes, deixando
de lado o pacta sunt servanda, nos caso em que julgar necessario, e o tem feito, a
jurisprudéncia assim como o0s advogados consumeristas tendem a pressupor que em
alguma medida a parte considerada mais forte na relacdo contratual é responsavel pela
dificuldade da outra no cumprimento da obrigacdo, nas rela¢des entre particulares além
da boa-fé e os demais principios, também deve ser observado se presente o equilibrio
entre 0s contratantes. Podemos extrair tal entendimento jurisprudencial de seguinte

decisao:

Recurso especial-Civil- Indenizag¢édo- Aplicacdo do principio da boa-fé contratual -
Deveres anexos ao contrato. O principio da boa-fé se aplica as relagbes
contratuais regidas pelo CDC, impondo, por conseguinte, a obediéncia aos
deveres anexos ao contrato, que sdo decorréncia logica deste principio. O dever
anexo de cooperacgdo pressupde acdes reciprocas de lealdade dentro da relagcéo
contratual. A violagdo a qualquer dos deveres anexos implica em inadimplemento
contratual de quem lhe tenha dado causa. (STJ, 32.T.REsp 595.631/SC, rel. Min.
Fatima Nancy Andrighini, j. 08.06.2004, DJ 02.08.2005, p.391)

Considerando o cumprimento contratual ndo apenas a obrigacdo de pagar sendo
este 0 seu objeto, mas que a relacdo contratual per si cria obrigacdes de fazer e nao
fazer, as quais ddo causa a descumprimento contratual mesmo que a parte esteja
adimplente com o objeto do contratado.

O Cobdigo de Defesa do Consumidor contempla a possibilidade de revisao
contratual como forma de socorro ao superendividado, enquanto o Cdadigo Civil de 2002
traz a hipétese de resolucédo 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”,
0 CC/2002 permite ao credor (fornecedor) evitar a resolugdo, com a negociacao,
no art.479: "A resolucdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar
equitativamente as condicbes do contrato”. No sistema do CDC, no entanto, o
direito basico do consumidor é a revisdo ou modificacdo, a ser realizada pelo juiz e
ndo - 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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Constituicdo € uma ldgica unitaria e coerente, respeitando as diferencas entre
sujeitos de direitos. (MARQUES, 2011, p. 1193).

A preocupacgdo do judiciario com o superendividamento pode ser constatada
também nas iniciativas dos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul e do Parana, na
criacao de projetos para incentivar a renegociacao das dividas daqueles que procuram a
tutela jurisdicional, assim como reeducar 0s interessados para evitar o0

superendividamento.

7.2. INSOLVENCIA CIVIL

Decorre do superendividamento do particular, que contrai dividas cujo montante é
superior aquele que seu patriménio pode suportar. Assemelha-se a faléncia das pessoas
juridicas, pode ser requerida pelo proprio devedor ou por um dos credores, decretada a
insolvéncia ndo podera o insolvente administrar e ou dispor dos seus bens até efetiva
liquidacéo de todas as suas dividas, todos os seus bens presentes e futuros responderéo
por esta.

Para que o credor possa requerer a insolvéncia do devedor, é necessario que este
comprove a ocorréncia desta, o mero inadimplemento néo enseja a insolvéncia. Portanto
cabera ao credor comprovar que o devedor possui dividas em valor superior ao seu
patrimdnio, estando este inadimplente ou ndo, conforme disciplina dos arts. 748 a 773 do
Cddigo de Processo Civil.

Atualmente é grande o numero de pessoas fisicas situacao de insolvéncia, ainda
gue nédo declarada, em razao da facilidade do credito e da baixa exigéncia de garantias
por parte dos credores no momento da concessao do crédito. Salvo nas transacfes de
altos valores, raros os contratos de empréstimos e financiamentos, com garantia real.
Demonstracdo desta realidade foi a necessidade de limitacdo de percentual de
comprometimento da renda para empréstimos consignados, contudo trata-se de medida
ineficaz por tratar-se de percentual sobre a renda bruta n&o levando em consideracéo as
demais despesas do individuo, nem mesmo as despesas necessarias a satisfacdo das
necessidades essenciais a sua sobrevivéncia.

Novamente observamos que o crescimento da economia e 0 consequente aumento

do consumo sem a devida normatizacéo atual resulta em insolvéncia civil de particulares.
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7.3 DESEQUILIBRIO ECONOMICO

Fator de grande influéncia nas relagdes contratuais, no Brasil, em especial nos
anos de 1990 e seguintes, com as altera¢des nos planos econdémicos restou evidenciada
a fragilidade da legislacdo sobre a matéria, ficando a cargo de o judiciario resolver, 0s
conflitos por elas originados. A jurisprudéncia enfrentou inumeras dificuldades em razéo
de que a época, o Cddigo Civil vigente nao trazia regras para o reequilibrio dos contratos
preponderando os principios contratuais classicos, a exemplo da autonomia da vontade e
da forca obrigatéria. Ademais a aplicacdo da nova legislacdo aos contratos firmados
anteriormente resultaria em afronta direta a dispositivo Constitucional, qual seja a
protecdo ao ato juridico perfeito constante no art. 5°, inc. XXXVI da Constituicdo Federal
de 1988. A simples alteracdo na economia nao era suficiente para justificar a onerosidade
excessiva, pois esta, considerava-se perfeitamente previsivel e portanto, vista como a
alea dos contratos, em especial os de trato sucessivo e de execuc¢dao diferida.

Conforme preceitua a Professora Claudia Lima Marques, até a reforma do Codigo

Civil em 2002, preponderou a teoria dos atos perfeitos:

Em suma: o STF, tendo presente a importancia politico-juridica da norma inscrita
no art. 5°, XXXVI, da CF- e considerando ainda a grave adverténcia da doutrina(...)
- firmou orientacdo da matéria em exame, enfatizando, na perspectiva do principio
constitucional que protege o ato juridico perfeito... ... Concorde-se ou ndo com a
referida licdo jurisprudencial - valida 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 juridico perfeito deve ser usada para proteger o equilibrio
contratual, a certeza do direito contra as vicissitudes de um mercado incerto como
0 brasileiro e da reiterada intervencdo estatal na economia e seus efeitos
perversos nos contratos privados. A op¢ao majoritaria da jurisprudéncia brasileira
aqui é da manutencdo e protecdo do sinalagma genético, servindo a corregao
monetaria e os esforgos para preservacdo e atualizacdo dos indices contratuais
como instrumentos para esse controle do equilibrio contratual afetado por fatores
externos. (MARQUES, 2011, p. 1177)

A alteracédo da economia produz reflexos nos mais amplos aspectos da sociedade
e apoés os acontecimentos acima elencados, foram editadas diversas sumulas pelo
Superior Tribunal de Justica, com o intuito assecuratorio do equilibrio nas relacdes
contratuais. (lbid., p. 1178)
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Tem se observado no judiciario que a maioria das demandas cujo objeto principal é
a revisao contratual tem origem nas relacdes de consumo, especialmente o0s
financiamentos bancérios contratos em regra tipicos, bilaterais, comutativos, onerosos e
de trato sucessivo, a jurisprudéncia até determinado periodo considerava que estes
deveriam estar submetidos ao Cdédigo Civil até edigdo da sumula 297 do Superior Tribunal
de Justica a qual, pacifica o entendimento de que contratos bancarios serdo submetidos
ao Codigo de Defesa do Consumidor. Restam evidenciadas as modificacbes ocorridas
com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor e posteriormente do Codigo
Civil de 2002.

Do referido entendimento resultou a predisposicdo dos Tribunais em deferir
pedidos de manutencdo de posse de bens assim como o impedimento a inscricdo de
Cadastro de Pessoas Fisicas em cadastros de restricdo ao crédito de pessoas que
pediam em juizo a revisdo de clausulas contratuais até meados dos anos dois mil, no final
destes ao verificar que ampla quantidade das demandas eram propostas por devedores
em mora, a visdo do judiciario foi modificada e passaram a julgar de forma que em nada
seriam beneficiados os maus pagadores como outrora, sem com isto impossibilitar a

revisao contratual.

8 CONCLUSAO

A partir do estudo efetuado, cabe-nos considerar que a funcéo social inserida em
nosso ordenamento pela Constituicdo Federal de 1988, assim como os principios contidos
no Caodigo de Defesa do Consumidor e as alteracbes do CC/2002, proporcionaram
modificacdes significativas nas relacdes contratuais. A observancia dos principios tornou-
se obrigacbes acessorias cujo descumprimento equivale ao inadimplemento, as relacdes
contratuais passaram a ser analisadas de acordo com os sujeitos destas de forma a
buscar o equilibrio ndo apenas formal, mas também formal.

O principio da autonomia da vontade foi relativizado em consequéncia do
entendimento de que n&o raras as ocasibes em que 0s contratantes, ndo tem o
discernimento necessario para avaliar se aquela vontade manifesta convergia com sua
vontade interna, real. A for¢ca obrigatoria dos contratos assim o é em partes, pois pode
Estado Juiz, em analise casuistica, eximir um ou ambos 0s contraentes do cumprimento

da obrigacao contratual, no todo ou em parte. O "pacta sunt servanda” nao sofrera a
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ingeréncia estatal nos casos em que o contrato submetido ao crivo do judiciario esteja de
pleno acordo com a legislagéo vigente e com a perfeita observancia de todos os principios
e requisitos de validade, contemplando ainda a funcéo social do contrato e a supremacia
da ordem publica, pois como principal fundamento a mitigacdo da forca obrigatéria dos
contratos estd o fato de que nem sempre o0s contratantes discutiram equitativamente
estas, a exemplo dos contratos de adesdo. O principio consensualista ndo mais é
suficiente como outrora, em decorréncia das regras criadas pelo legislador para a
concretizacdo de determinadas avencas, restando apenas as relacdes mais corriqueiras
da vida civil apenas o consenso para sua realizagao.

Em decorréncia da supremacia da ordem publica e da funcdo social do contrato, o
principio da relatividade das convencdes os contratos que anteriormente eram protegidos
pelo principio da intangibilidade, que significa dizer que terceiros ndo poderiam influir nas
relacbes entrepartes salvo excecdes, tal como o0s contratos que tinham por objeto,
obrigacéo personalissima e em ndo se tratando destas, 0os sucessores e herdeiros dos
contratantes eram compelidos ao cumprimento da avenca, por este principio terceiros
interessados podem intervir em contratos alheios se justificavel seu interesse.

Os contratos bilaterais, de trato sucessivo e de execucao diferida sdo aqueles que
merecem maior atencgdo, pois, tem maior possibilidade de conflitos que resultem
resolucao ou revisdo, conforme ja citamos, a revisdo contratual encontra fundamento legal
nos contratos regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, os demais regulamentados
pelo Cédigo Civil de 2002, podem ser revistos apenas por acordo entre as partes. Desta
analise, resta clara a intencdo do legislador em realizar nas relagbes de consumo o
principio  constitucional da isonomia, mas observando a problematica do
superendividamento, da insolvéncia civil e os abusos ainda cometidos em detrimento da
legislacdo vigente sera que foi suficiente? Por certo que n&o! E necessario muito mais,
conclui-se, pois os Tribunais de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Parana
respectivamente desenvolvem projetos visando a reducdo dos conflitos oriundos das
relacdes contratuais consumeristas, 0 que também é insuficiente considerando que em
maior nimero de casos conseguem atuar corretivamente e a Unica maneira de combater
o superendividamento e a insolvéncia civil, ou seja, os problemas oriundos de relacdes
contratuais que maior impacto tem na sociedade € uma atuacao preventiva, que nao cabe
ao judiciario e sim ao legislador e aos causidicos que desenvolvem 0s contratos e

prestam assessoria juridica aos contratantes. Promover a educagédo da sociedade para o
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consumo é dever do Estado tal qual o incentivo ao crescimento da economia. A ampla
divulgacéo dos direitos do consumidor em detrimento da divulgagéo dos deveres destes,
incluindo uma ampla divulgacédo das diferencas entre contratos de consumo e contratos
civis, acarreta despreocupacdo no momento da celebracdo de uma avenca, diante da
crenca de que qualquer situacdo podera ser futuramente revista importando apenas na
celebracdo do contrato a satisfacdo do interesse momentaneo, consequéncia desta
situacdo é a inseguranca juridica produzida. O Estado deve atuar contra o abuso de poder
econdbmico e de posicado social que nao raras vezes dao margem ao inconformismo dos
particulares e igualmente divulgar amplamente os deveres destes. A necessidade desta
diferenciacdo se torna explicita quando analisamos o préprio judiciario ao ter que julgar
tais conflitos, logo apds as modificacdes legislativas citadas, o qual enfrentou ampla
dificuldade até o entendimento de que em determinados casos se faz necessario
relativizar os principios classicos do direito observando sempre a boa-fé das partes como
principio essencial a ser seguido por estes.

Tratamos aqui de um problema social e ndo juridico, jA que a legislacdo se
cumprida, bastaria para evitar conflitos. Mas um pais que nao investe em educacéo e que
tem o "jeitinho brasileiro" enraizado na sociedade, precisa se socorrer do direito punitivo
qguando o direito preventivo se torna ineficaz. Maior ingeréncia estatal na vida privada,
através direito, editando leis e controle mais severos, quais sejam, tornar obrigatéria a
elaboracdo 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 concessao, a exemplo das exigéncias
para aquisicdo de bens imoéveis, limitar as taxas de juros praticadas de acordo com a
operacdo, promover ampla divulgacdo dos direitos e dos deveres nas relacdes
contratuais, esclarecendo as diferencas entre estas, assim como 0 que sao clausula e
juros abusivos, e que vige ainda a liberdade de contratar ou néo, pois pode contraente ao
discordar das clausulas contidas no contrato recusar sua assinatura. Por todo o exposto
conclui-se que se fazem necessérias mudancas urgentes na legislagdo e na criacdo de
politicas sociais que sanem os conflitos decorrentes das rela¢cdes contratuais, em especial
dos contratos de consumo evitando assim que a sociedade em massa seja reduzida a
insolvéncia civil e que a revisdo contratual como remédio ndo se faz suficiente, ao
contrario cria ambiente de inseguranca juridica, tornando mais oneroso o mercado para a

sociedade civil em face de que a sociedade empresaria assim 0 € com o intuito de auferir
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lucros, os quais ndo serdo reduzidos por estes em razdo da inseguranca, o custo dela

sera e é repassado ao mercado.
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RESUMO

Este trabalho se propde a identificar se no Brasil o principio da capacidade contributiva é respeitado
guando da incidéncia da tributagdo indireta. No Sistema Constitucional Tributario, este principio
institui que cada um devera pagar tributos na proporcdo dos seus haveres. Os impostos indiretos
seguem uma légica 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 principio da capacidade contributiva no ordenamento juridico
nacional, verificando sua finalidade, eficacia, abrangéncia e limites. Entdo, serdo demonstradas quais
as caracteristicas da incidéncia dos tributos, em especial o ICMS e o IPI, classificando-os em razao
de sua repercussdo econdmica e onerosidade relativa. Além disso, serd estudado como se da a
transferéncia do encargo tributario ao consumidor final e também os subprincipios da capacidade
contributiva inerentes aos tributos indiretos. Por fim, procura-se fazer um breve estudo a respeito do
impacto econdmico dos tributos sobre a renda da populagdo e verificar se ha situacdes lesivas ao
aludido principio.
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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 INTRODUCAO

Sabe-se que o Brasil € um dos paises com a carga tributaria mais elevada,
sendo, atualmente, questionado tanto em relacdo a necessidade de uma reforma
tributaria quanto a sua incidéncia sobre os contribuintes.®!

Existem tributos que incidem diretamente sobre a remuneragcdo do
trabalhador, sobre renda e patriménio do contribuinte e tantos outros sobre os bens
de consumo e servicos. Para Amaury Patrick Gremaud, Marco Anténio Vasconcellos
e Rudinei Toneto Jr. (2011, p. 179), os impostos indiretos diminuem a renda

disponivel do consumidor. Neste sentido, Gustavo Mello completa:

[...] Um contribuinte de renda elevadissima pode poupar uma parte
relevante da renda, um contribuinte de renda minima consome inteiramente
a renda. Estes tributos chamados indiretos gravam economicamente muitas
vezes a totalidade da receita de pessoas com rendas diminutas e nao
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 tributaria como: fi...Jo fluxo de recursos financeiros direcionado da sociedade
para o Estado que apresente caracteristicas econdmicas de tributo, independente de sua
denominacao ou natureza juridica. Portanto, na andlise de pertinéncia ou ndo de inclusdo de uma
receita no cOmputo da Carga Tributaria Bruta (CTB), o juizo econdmico prevalece sobre o juridico.
Em geral, consideram-se no céalculo da CTB os pagamentos compulsorios (definido em lei) realizados
por pessoas fisicas e/ou juridicas, inclusive as de direito publico, para o Estado, excluindo-se aqueles
gue configurem sancéo, penalidadeou outr os acr ®REGEmMA SEDERAIg RO BRASIL,
2012.
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Esta alta carga tributaria contrasta com os principios e garantias
constitucionais que deveriam ser assegurados i minimo existencial, ndo confisco e
capacidade contributiva 7, haja vista a imensa desigualdade social existente em
nosso pais. A maior parcela da populacédo ndo detém renda suficiente para suportar
0S encargos tributarios sem que isto afete diretamente a sua qualidade de vida. Sob
esta perspectiva, também se encontra o0 excesso de tributacdo das pessoas
juridicas, prejudicando o desenvolvimento econdmico nacional em relacdo aos
demais paises.

Diante dessas questdes, o principio da capacidade contributiva se torna
essencial, ocupando posicdo de destaque na medida em que Klaus Tipke (apud
DENARI, 2003, p. 280) considera que o principio da capacidade contributiva
determina o quanto da renda pode ser convertido em tributos, quando aduz que
Aftodos devem pagar i mpostos com base na re
necessario para a propria existéncia e para atender deveres particularesini | ud.2 vei s

Em face do exposto, ganha relevo a relacéo entre a carga tributéria brasileira
e 0 principio da capacidade contributiva, especialmente quando se esta diante do
seguinte guestionamento: considerando a carga tributaria indireta no Brasil, pode-se
dizer que foi respeitado o principio da capacidade contributiva nos termos do art.

145, 81° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988?

2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Os principios constitucionais tributarios 7 podemos citar: legalidade,
irretroatividade, anterioridade, isonomia, capacidade econbmica, pessoalidade,
vedacao ao efeito confiscatério, generalidade, universalidade, progressividade, nao-
cumulatividade e em especial a capacidade contributiva i i t r @nd reafirmacoes,
expansdes e garantias dos direitos fundamentais [...] sdo, portanto, clausulas
constitucionai s perenes, p®t reas ,(COEUHOUpT i m
2010, p. 162), ou seja, prevéem direitos e garantias fundamentais para prevenir
lesGes aos contribuintes em virtude da instituicdo de tributos.

Misabel Abreu Derzi (BALEEIRO, 2010, p. 1091), afirma que o principio da

capacidade contributiva € instrumento a concretizacdo 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 alcangar o principio da igualdade.
Roque Antbnio Carrazza (2011, p. 96) esclarece que a capacidade contributiva é um
dos mecanismos mais eficazes para se alcancar a Justica Fiscal por estar
intimamente ligado ao principio da igualdade, presente na Constituicdo Federal, em
seu artigo 5°. Conclui-se, entdo, que todos os principios tributarios guardam intima
relagdo entre si, pois, como vimos, a capacidade contributiva € o caminho para a
igualdade tributaria, assim também é com relacdo a progressividade, que,
juntamente com outros, contribui para que tributos consigam atender ao principio em
tela.

No Brasil, a capacidade contributiva apareceu primeiramente na Constituicao
do Império em 1824, no art. 179, XV®? e fora reintroduzida na Constituicdo de 1946,
em seu art. 202.53 Entretanto, este preceito foi revogado pela Emenda Constitucional
18/1965 e ficou assim até reaparecer na atual Constituicdo Federal de 1988. De
acordo com Aliomar Baleeiro (2010, p. 1089 i 1090), apesar da Emenda
Constitucional 1 de 1969 ndo explicitar tal principio, a capacidade contributiva ficou
implicita, como se observa a partir da leitura do seu art. 153, 836, que assim
estabelecia: Ma e s p e c i fdirates-e garantdoexpressos nesta Constituicdo
ndo exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios que ela

a d o tCaaator complementa:

[...] desde muitos séculos, pensadores e moralistas, a luz do Direito ou da
religido, clamam unissonamente por impostos justos, sem que se acordem
nos caracteres de tais tributos. Contemporaneamente, tende a tornar-se
geral a crenga de que a justica tributaria deve repousar na personalidade e
na graduacdo dos tributos, segundo a capacidade econbmica do
contribuinte (BALEEIRO, 2010, p. 1089 1 1090).

Zelmo Denari (2003, p. 280) refere-se ao principio da capacidade contributiva
comosendofio princ2pio mais relevante do s

nacodes [...] universalmente aceito como postulado fundamental de todos os tributos

62 A é] ningu®m ser8 exempto de contribuir "s

haver e BRAFIb. Constituicdo do Império (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil
(de 25 de marco de 1824). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao24.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014.

fA0s tributos ter«o car 8t er p elsesserdol graduadesntpnfoene g
capacidade econ! mi d 8RASEK. Constituicdo idd Republicae(1946). Constituicdo
dos Estados Unidos do Brasil (de 18 de setembro de 1946). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao46.htm>. Acesso em: 25 mar. 2014.
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com finalidades fiscais, Unico capaz de garantir o primado do Estado Social de
Direito.0

Ambos os interesses, tanto do Estado quanto do contribuinte, merecem
protecdo. E, de sua consolidacdo, surgem as normas gerais dos sistemas tributarios
contemporaneos. E, portanto, a partir dessas normas gerais que passamos a
analisar o principio da capacidade contributiva.

2.1 CONCEITO

Para Paulo de Barros Carvalho, capacidade contributiva se resume a um
Acr it ®r idos juizas mweuvalor sobre o cabimento e a proporcado do expediente
i mp o s, sendw lwedessaria a observancia aos isi gnos presunti vos
sobre 0s quais se projeta a iniciati va das autori dRedte®rmd, 0i but e
autor revela o carater objetivo da capacidade contributiva, sendo este, em seu
entender, o sentido a que alude o artigo 145, 81° da Constituicdo Federal, na
medida em que se fundamenta na exteriorizacdo da riqueza e ndo nas condicdes
econdmicas reais do contribuinte. O autor assim afima:ih 8 necessi dade p
de ater-se o legislador a procura de fatos que demonstrem signos de riqueza, pois
somente assim podera distribuir a carga tributaria de modo uniforme e com
satisfatéria atinéncia ao principio da igualdaded6(CARVALHO, 2011, p. 215).

Em contrapartida, Sacha Calmon Navarro Coélho (2006, p. 537 54) defende o
carater subjetivo da capacidade contributiva, em que é necessario considerar a
capacidade econbmica real do contribuinte, ou seja, sua aptiddo concreta de
suportar o 6nus do imposto. Complementa Benvenuto Griziotti (apud OLIVEIRA,
1998, p. 55) que a capacidade contributiva consistenafir i queza di spon?2ve
satisfeitas as necessi dadesgueab maheoderasee s da
utilizada pelo Estado sem afetar a qualidade de vida do contribuinte nem sua
atividade econdmica.

Desta forma, entendemos que a nocdo 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 manifestacéo da riqueza, a aptidao
abstrata para concorrer aos gastos publicos. Funciona como pressuposto juridico do

tributo, ao condicionar ao legislador aeleicioidos f at os que ensejar
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de obr i ga- »e EBnquanmtd nb segudo indica a aptiddo de contribuicdo na
medida das possibilidades econdmicas de determinado individuo, servindo como
critério de graduacdo do fguantum a pagar [...] como medida a propria capacidade
contributiva do sujeV,pdld4p al§)si voo (COSTA, 20

Neste sentido, Klaus Tipke defende que:

[ € Jodog devem pagar impostos segundo o montante da renda disponivel
para pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda disponivel, tanto
mais alto deve ser o imposto. Para contribuintes com rendas disponiveis
igualmente altas o imposto deve ser igualmente alto. Para contribuintes com
rendas disponiveis desigualmente altas o imposto deve ser desigualmente
alto (TIPKE; YAMASHITA, 2002, p. 31).

Conclui-se que, em ambos 0s casos, a capacidade contributiva condiciona o
legislador ao eleger os fatos que determinardo o0 nascimento de obrigacoes
tributarias, pois se configura como limite ao poder tributario do Estado, ou seja, ndo
aplicavel somente ao legislador, mas também ao intérprete da norma tributaria ao

aplica-la no caso concreto.

2.1.1 Capacidades Contributiva, Econdmica e Financeira

Como podemos observar, o art. 145, 81°, da Constituicdo Federal de 1988 4,
refere-se ndo explicitamente a capacidade contributiva, mas sim a icapaci dad
econbmica do c o nt r i kexpiessdoaitidizada pelo Constituinte para reinstituir o
referido principio no ordenamento juridico nacional, como vimos na analise histérica
anteriormente.

Apesar da distincdo que se propde entre os termos, Fernando Aurélio Zilveti
(2004, p. 250) afirma que, para o direito brasileiro, esta distingdo é desprovida de
sentido, devendo ser reputadas como sindnimas, pois o Constituinte, ao se referir a

capacidade econdmica, reportou-se a condicdo do contribuinte de pagar tributos
(MACHADO, 2004, p. 75). Na mesma ideia, Roque Antonio Carrazza (2011, p. 113)

64 Art. 145. [...] 8 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributéaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbénio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte. (grifo nosso) i BRASIL, 1988.
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afirma que a capacidade contributiva, sob o ponto de vista do legislador Constituinte,
éfio mesmo que capacgcgi dade econ!mica

Entretanto, José Mauricio Conti (1997, p. 35) preleciona que capacidade
econdbmica ndo pode ser confundida com capacidade contributiva, uma vez que a
primeira se relaciona a disposicao de riqueza do individuo, enquanto a segunda
demonstra a aptiddo do cidaddo para suportar o 6nus tributario. No mesmo
pensamento, Ives Gandra da Silva Martins (apud CONTI, 1997, p. 34) afirma que a
capacidade contributiva é a icapaci dade do contribuinte
imposicéo especifica ou global sendo, portanto, dimensdo econémica particular de
sua vinculacdo ao poder tributante, nos t er ma & capazidadeesconbmica,
entretanto, é 0 a exterioriza-«o da potencialida
independente de sua vinculacao ao referido poder.o

Regina Helena Costa (2003, p. 34 1 36), chegou a conclusdo de que a
capacidade contributiva pressupbe a econdmica de modo que a capacidade
econbmica do sujeito € vista por meio da demonstracdo de um ato representativo da
sua potencialidade econbmica de pagar. Explica Ana Rita Cabral (2014): o
individuo, a despeito de ostentar capacidade econémica, ndo ser plenamente apto
para suportar o 6nus tributrio, ou seja, ndo contar com capacidade contributiva
subjetiva, associada as condi¢cfes inerentes a pessoa do contribuinte.o

Fazendo uma analise sistematica dos artigos 1°, inciso lll, 6° e 145, §1°, todos
da Constituicdo Federal, considerando o minimo vital, Gisele Lemke defende a

diferenciacao entre os termos:

[ .. .-$et@egme a capacidade econ!mica est §
alguma parcela de riqueza e a capacidade contributiva s6 estard presente,

guando a parcela da riqueza tomada em consideracdo por um dado tributo

for superior ao minimo vital. [...] pode-se dizer que aquela pessoa que utiliza

toda a sua renda para adquirir bens de consumo basico tem capacidade
econdmica, porém ndo tem capacidade contributiva (LEMKE apud PINTO,

2014).

Destarte, infere-se que a distingdo € plenamente justificavel ao tempo que o
principio da capacidade contributiva traz implicita a protecdo ao minimo
indispensavel. Portanto, concluimos que a capacidade econémica é a capacidade de

custear o minimo vital e capacidade contributiva é o valor econémico excedente

apos a satisfagdo do minimo 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 liquidacdo de suas
obrigacdes no tempo e forma contratada. Nessa mesma linha, José Mauricio Conti
(1997, p. 34) reconhece q u e m suma, tém capacidade financeira os individuos que
tem | iquidez par a s a.| @Gblclui-se squea sste @dneeitogéa - » e s
completamente dissonante dos outros dois, jA& que a pessoa pode ter capacidade

econdmica e contributiva, mas néo ter financeira, por faltar-lhe liquidez.

2.2 EFICACIA E ABRANGENCIA

A eficacia de uma norma é a sua capacidade de produzir efeitos no mundo
juridico. Assim, como assevera Ana Rita Cabral, no sistema juridico brasileiro,

confere eficacia ao aludido principio:

[...]Jo poder de vinculagdo dos 6érgaos legislativos e judiciais a instituicdo de
fatos geradores de obrigagBes tributarias providos de suporte econbémico
respeitado o minimo vital de existéncia. Assim como une-se por lacos, este
principio, com o administrador, executor da lei, e também com o juiz,
zelador da inteireza das normas. O primeiro deve se recusar a realizacdo de
gualquer ato que viole a lei ou infrinja o principio. E o segundo deve,
necessariamente, adotando uma postura concreta, velar para que seja
garantido o principio da capacidade contributiva. [ € Permeada a ideia da
capacidade de contribuir no texto constitucional, que ha de ser seguido pelo
legislador ordinario, basta que os aplicadores e mantenedores da lei, no
exercicio de suas tarefas, cumpram-na e assim facam com que os
resultados, no mundo fatico, emerjam. (CABRAL, 2014)

Utilizando-se da classificacdo quanto a eficacia das normas, de José Afonso
da Silva, o principio da capacidade contributiva € uma norma de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, pois, se 0 mesmo ocorre com o principio de maior amplitude
I o0 da igualdade i e, como ja dito, um é meio para outro, o da capacidade
contributva Acarrega consigo a mesma plenitoude
(COSTA, 2003, p. 50)

Nesse sentido, Betina Treiger Grupenmacher (1997, p. 74) afirma que o
principio da capacidade contributiva fé eficaz na medida em que a tributagdo de
fatos que ndo sejam signo-presuntivos de riqueza poderia levar a situacdes
inconcebiveis, onde o Estado cobraria impostos de quem, na verdade ndo tem

condicao de os pagar.o
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Quanto a sua abrangéncia, a Constituicdo Brasileira elencou no seu art. 145
trés espécies tributarias: impostos, taxas e contribuicdes de melhoria; e, ainda, nos
artigos 148 e 149, tratou do empréstimo compulsério e das contribuicdes especiais,
respectivamente. Entretanto, de acordo com o 81° do art. 145, da Constituicdo
Federal de 1988, a capacidade contributiva somente se aplicaria a espécie
O0i mpostos©o.

Regina Helena Costa (2009, p. 73) afirma que somente os impostos podem
ser graduados a partir da capacidade contributiva, ja que ndo estdo vinculados a
uma atuacdo estatal. Para os demais tributos, que sdo vinculados a uma atuacao
Estatal, aplicar-se-iam os principios da retributividade e do beneficio. (COSTA, 2003,
p. 521 53)

Entretanto, restringir a aplicacdo deste principio somente aos impostos,
acarretaria ifum si stema tribut8rio apenas parci a
contr i (OUVEIRA,d®BS, p. 47). Se assim o fosse limitar o campo de atuacao
da capacidade contributiva reduziria a incidéncia do principio da igualdade. Dado o
carater de tributo ndo vinculado inerente aos impostos, o principio tem uma defini¢cao
mais ampla, ja que o Unico critério quantitativo a ser levado em conta pelo legislador
€ a riqueza do contribuinte. Todavia, como a capacidade contributiva deriva do
principio da igualdade, deve ser aplicada independentemente de previsdo expressa
na Constituicdo Federal. (RIBEIRO, 2014, p. 1671 21)

Por fim, Ricardo Ribeiro arremata:

Em sua acepc¢do objetiva, é facil constatar que todos os tributos devem ter
como fundamento a manifestacao 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 minimo
existencial e do ndo-confisco. (RIBEIRO, 2014, p. 187 19)

Portanto, entendemos que mesmo as taxas e as contribuicbes sdo afetadas
pela capacidade contributiva sempre que as particularidades dessas exacodes
permitirem, de modo que ia I sen-«0 de taxas e ca@ntrib
contribuintes que, embora praticando o fato gerador vinculado a atividade estatal,
serdo desonerados face a hipossuficiéncia econbmica, ndo tem outra origem que
nao o principio da Capacidade Contributiva.0(RIBEIRO, 2014, p. 19)
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2.2.1 Limites a Capacidade Contributiva

A aplicacdo do principio da capacidade contributiva impde certos limites a
atuacao tributaria Estatal. Isso ocorre pois se garante ao cidaddo que o minimo
necessario para sua existéncia de forma digna néo seja tributado 1 o minimo vital 7,
bem como que a tributagdo ndo consuma todos os recursos de que dispde i
vedacéao ao confisco.

Esses limites deverdo servir de guia ao legislador no momento de instituir a
norma tributaria, pois somente dentro destes limites é que o sistema tributério
podera agir, devendo a tributacgdo que os ultrapasse ser considerada
inconstitucional. Entretanto, ndo se configuram como preceitos matematicos e
precisos, pois sofrem influéncias de diversos fatores externos, dependentes das
caracteristicas sociais e econbmicas, que devem ser analisados a época de sua

aplicacéo.

2.2.1.1 Minimo existencial

O minimo existencial significa o limite minimo para que possa haver
tributacdo. Como estudado anteriormente, pelo principio da capacidade contributiva,
apenas a rigueza que exceder o padrdo minimo essencial de vida deve ser
disponivel para tributacéo. Para o Direito Tributario moderno, resguardar a tributacao
do minimo vital decorre ndo apenas da preocupacdo em relacdo a funcéo
arrecadatoria, mas também tem por finalidade a promocéo de uma justica fiscal apta
a distribuir riquezas e garantir o desenvolvimento econémico. (PISANI, 2014, p. 33i
34)

Thiago Dalsenter (2012, p. 73i 75) nos mostra que, apesar da Constituicdo
Brasileira ndo ter sido explicita quanto a nocdo de minimo existencial, com a andlise
sistematica do Texto Constitucional, englobando os artigos 3°, Il e 7°, IV, podemos
extrair tal preceito. Desta forma, temos que o minimo vital trata dos ir ecur sos
indispensaveis e necessarios a sobrevivéncia dos cidadéos e de suas familias, e
que |Ihes asseguram condi¢fes dignas de vida.o

Ressalta-se que o minimo vital ndo se restringe as pessoas nhaturais, atingindo

também as pessoas juridicas, como forma de garantir a manutencdo da unidade
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produtora (DALSENTER, 2012, p. 741 75). Portanto, entendido qual o limite minimo

da tributacdo, passaremos a analisar 0 seu limite maximo.

2.2.1.2 Vedacéo ao efeito confiscatorio

Numa breve definicdo, confisco € a absorgdo total ou substancial da
propriedade privada, pelo Poder Publico, sem que seja oferecida ao prejudicado
qualquer indenizacgéo correspondente (COSTA, 2003, p. 75). A Constituicdo Federal,
em seu art. 150, caput e inciso IV %, preceitua a vedacdo ao efeito confiscatério e
visa a defesa ao direito de propriedade do cidaddo. Como diz Aliomar Baleeiro (apud
DUTRA, 2008, p. 98), i s « 0 tributos confiscat- -rios
consideravel do valor da propriedade, aniquilam a empresa ou impedem o exercicio
de atividade NGé ardenamente brasileiroadomeate em carater de
sanc¢dao por ato ilicito € que o confisco pode ser aplicado; possibilidade esta que esta
expressa nos artigos 5°, XLVI e 243, paragrafo Unico, da Constituicdo Federal de
1988.%6 Percebe-se, assim, que tributo e confisco buscam fins opostos.

Micaela Dominguez Dutra acrescenta ainda que fa vedacdo ao confisco é o
limite superior da capacidade contributiva, pois esta existe até 0 momento em que o
tributo passa a ferir o direito de propriedade [ € ] ou a IIimpedir o]
atividade profissional, que, também ¢é direito e garantia fundamental. 6 ( DUTRA,
2008, p.98)

Klaus Tipke (apud DALSENTER, 2012, p. 77), entende que configura confisco
quando io I mposto ® t«o alto que ele pode se
patrimonial, ou quando ele consome completa ou quase completamente o
rendimento de capital, ou quando ele torna ndo-rentavel uma empresa, ou a leva a
sua parBRelacodo @an Tipke (apud DUTRA, 2008, p98), ia capaci da
contributiva termina, de todo modo, onde comeca o confisco, que leva a destrui¢céo

da capacidade contributiva.o

65 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos

Estados, ao Distrito Federuwtli lei zaaors tMuinbiuct2op icocdm ¢ féqi
BRASIL, 1988.
6 AT t . 5 U -[ade] regidrdval individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

[ €] b) perda de bRargafo Uico.tTodo 8 qualquér ddm de valor econdémico
apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins serd confiscado e
reverter8 em benef 2cBRASIIJE88 nstitui-»es (&)
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Vale ressaltar que o Texto Constitucional buscou coibir o efeito confiscatério
do tributo, efeito este que ihafronta a sua ©pr-pria nature
hipétese de incidéncia em mero pretexto para a tomada do patriménio do
contribuinte, sem indeniza-«0 e sem que ao
(GOLDSCHIMIDT, 2003, p. 49). Assim, pode-se afirmar que o tributo serd
confiscatdrio quando exceder a capacidade contributiva relativa ou subjetiva visada.

Concluido o estudo sobre a capacidade contributiva, feitas estas
consideracdes extremamente importantes para o desenvolvimento do nosso estudo,
adentraremos, enfim, no tema que constitui 0 nosso objeto de analise: 0s impostos,

mais especificamente, os impostos indiretos, quais sejam o IPl e o ICMS.

3 IMPOSTOS INDIRETOS E A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

Da andlise conjugada dos artigos 145, inciso I, 153, 155 e 156, todos da
Constituicdo Federal de 1988, reafirmados no artigo 16 do Codigo Tributario
Nacional, temos que impostos sao tributos ndo vinculados a uma atuacao estatal, no
sentidodequeibasta que o sujeito passivo realize
para que a pessoa politica competente esteja autorizada a exigir o imposto
correspondente, ndo se impondo contraprestacdo direta do Estado ao sujeito
pass i(GOSDA, 2009, p.110). Outrossim, além de serem ndo vinculados, 0s
impostos sdo também tributos com arrecadacao sem destinacdo especifica, ou seja,
0s governantes podem dispor livremente sobre o valor arrecadado quando da
elaboracao das leis orcamentarias. (CASTRO, 2014, p. 45)

No sistema tributario brasileiro existem, por se dizer, duas categorias de
impostos: os diretos e indiretos. Esta distincdo estad ligada ao conceito, que aqui
adquire grande relevancia, de contribuinte de direito T 0 sujeito passivo que tem
rela-«o pessoal e di® edquadewra fazerofrexdlhomengoedo a d o r «

tributo 1 e contribuinte de fato 1 aquele que suportara o 6nus econdmico e financeiro

670 legi sl ador usou de forma gen®rica o termo fifato g
ambiguidade de entendimento, como preceitua Paulo de Barros Carvalho que interpreta o termo de

duas for mas: fi a) a descri-«o | egiosjurididaitributariapeob) & at o ¢
pr-prio acontecimento relatado no antecedente da no
As duas formas convergem a um (nico momento, em que ha a subsunc¢éo do fato a norma, em que

h& o encaixe entre o fato ocorridono pl ano r eal e a sua descri-«0 norm
geradoro ® tido como termo aplic8vel tanto para o
(norma), quanto para o ato juridico social proveniente da plataforma real (subsuncdo do fato a

norma). i CARVALHO, 2011, p. 308.
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do tributo (CASTRO; LUSTOZA; GOUVEA, 2014, p. 54). Isto posto, bem explica
Regina Costa:

[ é] i mposto direto ® aquele em que

econdmico da exigéncia fiscal, como ocorre no Imposto sobre a Renda, por
exemplo. Ja o imposto indireto é aquele no qual se observa o fenémeno da
repercussao tributaria ou translagao econémica do tributo, segundo o qual o
contribuinte de direito ndo é aquele que absorve o impacto econémico da
imposigdo tributéria, pois o repassa ao contribuinte de fato, o consumidor
final (COSTA, 2009, p. 452).

Os impostos diretos, portanto, sdo assim chamados porque ndo permitem a
transferéncia dos encargos a terceiros, ou seja, sdo pagos diretamente pelo
contribuinte de fato®®. Esta categoria atinge a renda e patrimdnio do cidadao,
recaindo sobre a capacidade contributiva do contribuinte. Os impostos indiretos, por
sua vez, incidem sobre a producdo e consumo de bens e servicos, ic uj o
econdmico é repassado pelo sujeito passivo [contribuinte de direito] a um terceiro
[contribuinte de fa t AVRLA, 2012, p. 452).

No Direito brasileiro, esta transferéncia de encargos pode ser verificada no
Imposto sobre Produtos Industrializados 1 IPIl, de competéncia privativa da Uniao
Federal®®, e no Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos i ICMS, de
competéncia privativa dos Estados.”

A concretizacdo do principio da capacidade contributiva nos impostos diretos
€ de mais facil realizacdo, entretanto, nos impostos indiretos in « 0 e xi st

mensurar a capacidade econdmica do contribuinte uma vez que nao se sabe quem

ser8 o destinats8rio f (PAGLIELLO®,R00B)r odut o ou

Nas palavras de Humberto Bergmann Avila:

6 E mister destacar que, em que pese haver distingdo doutrinaria entre contribuintes de direito e
contribuintes de fato, este Ultimo ndo € considerado como contribuinte propriamente dito sob analise
da teoria da norma tributaria. Conforme a teoria, sao considerados contribuintes os individuos eleitos
pelo legislador para figurar no polo passivo da relagéo juridica tributaria. Deste modo, a classificagdo
€ eminentemente doutrinaria. De toda sorte, € importantissima tal distincdo para o estudo da
incidéncia econdmica dos impostos diretos sobre a renda do consumidor final, que é o cerne deste
trabalho (Nota do Autor).

cCfart. 153, inciso |V da Constitui-«o Federal.
produtos i ndusitBRASIU 1988ados [ é] 0.

nvcfart. 155, inciso Il da Constitui-«o Federal
instit ui r i mpost osopeagdes relativag &cjrculdciio de mercadorias e sobre prestagfes

de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacgéo, ainda que as operacdes e
as prestacoes se iniciemnoe x t e r i 'loBRASL], 1988.
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Em primeiro lugar, & preciso saber se esse principio [capacidade
contributiva] pode ser aplicado nas hip6teses em que o contribuinte de
direito é diverso do contribuinte de fato, isto €, aquele que embora nao seja
o contribuinte de tributo, carrega o 6nus econdmico do seu pagamento. Em
segundo lugar, e se for admitida a sua aplicacdo nesses casos, € preciso
saber se esse principio deve ser aplicado levando em consideracdo a
capacidade do contribuinte de direito ou do de fato. Além disso, sera
necessario explicar a relacdo entre o principio da capacidade contributiva e
o chamado principio da seletividade (AVILA, 2012, p. 452).

£, nestes ter mos, gue anali sar emos
incidéncia tributaria destes dois impostos e como o0 encargo financeiro € repassado

aos contribuintes de fato, os consumidores finais.

3.11PI'T IMPOSTO SOBRE PRODUTOS INDUSTRIALIZADOS

O nucleo da regra-matriz do IPI esta previsto na Constituicdo Federal, no art.
153, IV, e recebe maior mindcia normativa nos artigos 46 a 51 do Codigo Tributario
Nacional e no Decreto n°® 7.212, de 15 de junho de 2010. O IPI incide sobre
operacdes juridicas praticadas com produtos industrializados.

Como podemos observar no art. 46 do CTN e também no art. 35 do Decreto

7.212/ 10, o Afato gerador o do | Pk ocnoges i

processo de industrializacao, ou seja, 0 que esta sujeita a tributacdo é o resultado do
processo industrial.(COSTA, 2009, p. 3481 349) O primordial, para fins do imposto, é
o conceito de produto industrializado. No Texto Constitucional, entretanto, ndo ha
qualquer definicdo sobre o que seria tal produto. Fica a cargo do CTN a sua
delimitacdo, no art. 46, paragrafo Unico.”*

ste

Eduardo Domingos Bottallo (2009, p. 28 1 29) apresentaqueium pr odut o

industrializado, para fins do IPI, sempre que, mercé de uma operacdo fisica,

quimica, mecanica ou técnica etc.,, adquireut i | i dade nova Pestaa o

forma, a simples operacao exercida sobre matéria-prima ndo configura um processo

de industrializacdo, uma vez que nao se obteve um novo produto, ndo incidindo

assim o IPl. E ainda ressaltou que ipr odut o ® @ umaeetbolatda d o d

TArt. 46 [ é] Par 8grafo %nico. P a rsa indudrializatloeo ptoduso
que tenha sido submetido a qualquer operagdo que lhe modifique a natureza ou a finalidade, ou o
aperfeicoe para o consumo. i BRASIL, Cdédigo Tributario Nacional. Disponivel 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 realizagbes de cunho artistico, as obras artesanais, assim
como os bens resultantes de processos extrativistas.0(BOTTALLO, 2002, p. 41)

No mesmo sentido, José Eduardo Soares de Melo (2009(b), p. 73) leciona que

A® produto industrializado a coisa materi a

fora produzido, que € resultado de elaboracdo industrial; [e] ndo € produto
industrializado a producdo artistica, artesanal, extrativa.o

Vale ressaltar que a utilizacdo do IPI tem além da funcdo arrecadatéria,

carater extrafiscal. A extrafiscalidade ® o emprego de tributo

induzir ou coibir determinado comportamento. Para este imposto, o carater
extrafiscal € operado, como estabelece a prépria Constituicdo Federal, em seu artigo
153, § 3°, inciso |, em funcéo da essencialidade do produto (CARVALHO, 2011, p.
2907 291).

3.2 ICMS i IMPOSTO SOBRE CIRCULACAO DE MERCADORIAS E PRESTACAO
DE SERVICOS DE TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL E DE
COMUNICACAO

O ndcleo da regra-matriz do ICMS esté previsto no art. 155, Il e §82° a 5° da
Constituicdo Federal. Além da Carta da Republica, lembra-nos José Jayme de
Macedo Oliveira que o ICMS é regulado pela Lei Complementar n°® 87, de 13 de
setembro de 1996 (OLIVEIRA, 2009, p. 2).

Entretanto, embora seja de competéncia dos Estados e Distrito Federal, o
ICMS recebeu maior quantidade de normativa constitucional que os demais
impostos, devido a sua feicdo nacional (COSTA, 2009, p. 368). Além disso, recebeu
outros tantos instrumentos normativos reguladores, ist o por gque ®,
utilizado nf@uerormehekildaal 0 @nitCMdS E®t adois
préprias em cada unidade da federacdo e cada uma pode, de forma unilateral,
conceder incentivos e até mesmo isen¢do do referido imposto a empresas, o que
poderia causar a migracdo de empresas de um Estado a outro, causando graves
prejuizos a economia. (CASTRO; LUSTOZA; GOUVEA, 2014, p. 538)
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Pode-se dizer que o ICMS alberga ao menos cinco impostos diferentes’ e
como nos ensina Roque Antdnio Carrazza (2007, p. 36 1 39) o imposto sé podera
ser instituido, como o proprio nome ja diz, sobre a realizacdo de operacdes relativas
a circulacdo de mercadorias. Entretanto, destaca que essa circulacdo se refere a
circulacdo juridica, que pressupde a transferéncia da posse ou da propriedade da
mercadoria. Desta forma, o ICMS s6 pode incidrisobr e opera-»es QquE
mercadorias, mediante sucessivos contratos mercantis, dos produtores originarios
aos consumidores finais.0(CARRAZA, 2007, p. 381 39)

Neste mesmo sentido, José Eduardo Soares de Melo (2009(a), p. 15)
complementa que a incidéncia do ICMS n« 0 ¢ o nt eincpldc@o fisica (fnero
transito de bens pelas vias publicas); e a circulacdo econdmica (alteragdo nas fases
da producéo, circulacdo e consumo); mas, exclusivamente, a circulacdo juridica
(movimentacdes da titularidade dos bens e das mercadorias).0

Verificadas as operagbes sobre as quais incide o ICMS, devemos agora
compreender o que sdao as mercadorias objeto da circulacdo juridica mencionada
acima. Pode parecer simples o conceito de mercadoria, mas, ao estudarmos as
acepcOes e discussdes doutrinarias, percebemos que sua significacdo vai mais além
do que aquilo que esta a venda.

Neste sentido, Geraldo Ataliba e Cleber Giardino constataram que:

[ é] n«o ® qualquer bem que pode ser jo
mercadoria. Essa qualificagdo depende de dois fatores, a saber: (1) a

natureza do promotor da operacdo que a tem por objeto e (2) a destinagéo

comercial que a ela da seu titular (ATALIBA; GIARDINO apud MELO,

2009(a), p. 16).

Explicacdo mais didatica nos d4 Eduardo Moreira Lima Rodrigues de Castro,

ao dizer que:

[ €] para fins de incid°ncia de | CMS,
adquiridos pelos comerciantes para realizacdo de suas atividades

72 fa) o imposto sobre operacdes mercantis (operacdes relativas a circulagdo de mercadorias), que,
de algum modo, compreende o que nasce da entrada de mercadorias importadas do exterior; b) o
imposto sobre servicos de transporte interestadual e intermunicipal; ¢) o imposto sobre servigos de
comunicacdo; d) o imposto sobre producdo, importacdo, circulacdo, distribuicdo ou consumo de
lubrificantes e combustiveis liquidos e gasosos e de energia elétrica e; €) o imposto sobre a extracao,
circulacdo, distribuicio ou consumo de minerais. Dizemos diferentes, porque estes tributos tém
hipoteses de incidéncia e bases de célculo diferentes. Ha, pois, pelo menos cinco nucleos distintos de
incidéncia do ICMS.071 CARRAZZA, 2007, p. 361 37.
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primordiais. Podem ser revendidas no estado em que adquiridas ou mesmo
transformadas. Sdo mercadorias também as coisas moveis produzidas para
venda, bem como, nas importacfes, 0s bens adquiridos para uso ou
consumo proprio (CASTRO; LUSTOZA; GOUVEA, 2014, p. 548).

Assim, acabamos por compreender, tanto em relacdo ao IPI quanto ao ICMS,
em que hipoteses eles incidem, e quais as termina¢des e entendimentos juridicos
pertinentes ao estudo da aplicagdo da capacidade contributiva aos respectivos

impostos.

3.3 TRANSFERENCIA DO ENCARGO TRIBUTARIO AO CONSUMIDOR FINAL

A incidéncia dos impostos indiretos se da sobre um ciclo de industrializacédo
(IP1) e de circulacdo de mercadorias (ICMS), o que acaba por concretizar varios
Afatosrgeoadoriando, consequentement e,
respectivos Entes Federados.

De forma bastante simplista, a aplicacdo destes impostos acompanha o curso

de desenvolvimento de bens ou de servigos, incidindo sobre o valor agregado de

cada produto presente em uma cadeia produti

V8ri

determinado servi-o ou de uma atividade

transferido ao consumidor final.

7

Patricia Branddo Paoliello bem elucida como o tributo € repassado ao

consumidor final:

[ é] o produtor ou vendedor da merc
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 industrializacdo ou circulacdo da
mercadoria, impdem ao proximo, 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 0
servico paga o valor do bem ou do servico, mais todos os impostos que
seriam devidos pelos produtores, ou vendedores nas etapas de
industrializacdo ou circulacao (PAOLIELLO, 2003).

Entrementes, percebe-se que mensurar a capacidade contributiva do
contribuinte nesses impostos plurifasicos € tarefa ardua, uma vez que nao se sabe

guem sera o destinatario final. Por isso, a capacidade contributiva deve ser operada
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por outros trés principios, dele derivados: os principios da seletividade, da
progressividade e ndo-cumulatividade.

3.4 SUBPRINCIPIOS DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA APLICADOS AOS
IMPOSTOS INDIRETOS

O principio da capacidade contributiva, para poder ser operado pelo
legislador, deve ser analisado sob diversos prismas principiologicos. Quando da

aplicacdo do principio aos impostos indiretos, Paulo Roberto Coimbra Silva alerta:

Quanto a capacidade contributiva, abra-se neste ponto necessario
paréntesis para frisar, desde logo, que nos impostos plurifasicos 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, ndo
se podendo onerar o agente intermediario obrigado a recolher o tributo, seja
ele contribuinte de jure ou responséavel. O industrial, 0 comerciante e o
prestador de servicos, juridicamente obrigados a recolhé-los, ndo suportam
0 seu 6nus econdmico, mas se esquivam de seu encargo financeiro,
repassando-o ao consumidor i contribuinte de facto (SILVA, 2001, p. 23).

Neste excerto de Coi mbr a, ® apresentado
qual é muito bem explicado por Luis Eduardo Schoueri (2013, p. 388): fi id-se
plurifasica a tributagdo sobre o consumo que incide em diversos pontos do processo
de producdo, fabricacdo e distribuicdo de bens e produtos, ndo limitando a
incidéncia juridica a uma unica oportunidade.o Trataremos melhor deste conceito

guando falarmos do principio da ndo-cumulatividade.

3.4.1 Principio da Seletividade

Primordialmente, insta salientar que, em que pese o Texto Constitucional
tragaque o ICMSfipoder § s e’?, RauelAetdnio Carrazza (2007, p. 400)
afirma que o principio da seletividade é tanto obrigatério para o IPI como para o
ICMS, sendoqgueiesse singelo 6poder 86 equivale |1
0 d e v enaoS%éndo uma mera faculdade do legislador.

A seletividade visa a minimizar os efeitos da transferéncia do 6nus tributario e

determina que a tributacdo seja inversamente proporcional a essencialidade do

73 Cf. art. 155, 82°, Il da Constituicdo Federal.
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produto que onera, favorecendo faos consumidores finais, que s&o os que, de fato,
suportamacarga econ'mica do | PI e do I CMSo0 (CARR
Na licdo de Jodo Marcelo Rocha (2007, p. 63), faquelas mercadorias mais
essenciais a subsisténcia da populacdo sédo atingidas com uma aliquota menor do
que aquela aplicAvel a mercadorias consideradas supérfluas. 0 Assim, pela
seletividade da tributacdo, produtos supérfluos exigem aliqguotas majoradas, ja que
seu consumo requer maior poder aquisitivo em relacdo aos essenciais para o
atendimento ao minimo vital.
Compartilhando desse pensamento, Paulo de Barros Carvalho (apud MELO,
2009, p. 330) dividiu os produtos em trés categorias: fa) necessarios a subsisténcia
(aliguotas suaves); b) Gteis mas ndo necessarios (aliguotas moderadas) e c) os
produtosdel uxo (al 2 gquot ablesse iragiatinid, f o atciomasu)nd. de
populares é gravado com aliquotas menores, como ocorre com 0s produtos da cesta
basica. J4 os bens supérfluos séo tributados com base em aliquotas maiores, como
se d8 com cigarros, (RBEIRO,@H4 p.d3ilpe Entratame, s 0
com relacdo ao enquadramento dos bens de consumo e servicos nessas categorias,

Henry Tilbery nos alerta que o principio da seletividade:

[ é] n«o deve ser interpretado estritamen
biologicas (alimentacdo, vestuario, moradia, tratamento médico), mas deve

abranger também aquelas necessidades que sejam pressupostos de um

padrdo de vida minimo decente, de acordo com o conceito vigente da

maioria. Consequentemente, os fatores que entram na composi¢cdo das
necessidades essenciais variam de acordo com o espacgo (conforme paises

e regides) e o tempo (grau de civilizacdo e tecnologia). (TILBERY apud
BAVAROTI, 2012).

~

Dentro desta logica apresentada, devemos entender como essenciais fi 0 s
produtos relativos a moradia, alimentacdo, educacdo, saude, vestuario, higiene,
transporte, por serem necessarios a vida de todo ser humano, que nao limita sua
exist°ncia a si mRIBERO, 2014, melh)t Se-o«imdviduo tem
condi¢cbes de comprar bens ou utilizar-se de servigos considerados nao essenciais
ou supérfluos, infere-se que ele tem maior capacidade contributiva do que aquele
que utiliza toda sua renda com bens e servigos basicos a subsisténcia. Do exposto

podemos concluir que a seletividade € uma forma de se aplicar o principio da

capacidade contributiva aos impostos indiretos.
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3.4.2 Principio da Progressividade

O principio da capacidade contributiva se concretiza por meio do principio da
progressividade. Este principio € operado pela graduacdo das aliquotas,
considerando a demonstracdo de riqueza do cidaddo, na tentativa de onera-lo
conforme sua aptiddo de contribuir com o0s gastos publicos, aproximando-se ao
maximo de sua capacidade contributiva. Luciano Amaro (2005, p. 142) observou a
relacdo entre capacidade contributiva e a progressividade, afirmando que
fprogressividade ndo € uma decorréncia necessaria da capacidade contributiva, mas
sim um refinamento desse postul ado. o

O fundamento da progressividade é o de procurar igualar o sacrificio do 6nus
fiscal de todos os contribuintes, realizando a capacidade contributiva, impondo uma
tributacdo justa e equitativa. Isto porque, como explica Patricia Branddao Paoliello
(2003), fa progressividade faz com que as aliquotas dos impostos sejam cada vez
mais altas, quanto maior for a riqueza, ou seja, quanto maior seja a capacidade
contributiva. o

No mesmo diapasdo, José Mauricio Conti (1997, p. 75) explica que i @r meio
da progressividade, o percentual do imposto cresce a medida que cresce a
capacidade contributiva; havera, assim, um aumento mais que proporcional do
imposto com o0 aumento da capacidade contributivad H& de se observar que a
progressividade por instituicdo de aliquotas diferenciadas é apenas um método de
aplicacédo deste principio. Existem outras formas, como, por exemplo, a isencao para
faixas de contribuintes, descontos individualizados, dentre outros (BAVAROTI,
2012). Assim se infere da prépria Constituicdo, que nao traz em seu texto a
Oprogressividade de al 2quotasé,tomas sim a ¢

No entanto, alguns doutrinadores criticam a progressividade, na medida em
gue, se adotada demasiadamente, acabaria por desestimular, ou pior, inibir o
desenvolvimento daqueles que seriam tributados por aliguotas mais elevadas.
Apesar disso, feliz foi a lembranca de Paoliello (2003) de que a progressividade,
independente da capacidade contributiva e da aliquota adotada, deve evitar o efeito
confiscatorio, impedindo assim que o tributo seja tdo elevado a ponto de agredir o

desenvolvimento econdmico.
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3.4.3 Principio da Ndo-Cumulatividade

A Constituicdo Federal, ao tratar do IPI (art. 153, IV, da Constituicdo Federal)
e do ICMS (art. 155, I, da Constituicdo Federal), determina que ambos os impostos
sejam ndo cumulativos. Sem embargo, o artigo 49 do Cddigo Tributario Nacional
captou o conteudo técnico-juridico do principio constitucional.

Da leitura dos dispositivos constitucionais acima mencionados, depreende-se
gue o conceito da ndo-cumulatividade pressupfe a existéncia de fatos geradores
que componham uma cadeia econ6mica, formada por véarias operacdes. Sacha
Calmon Navarro Coélho (2006, p. 333) complementa que ambos os tributos incidem
Afsobre o valor acrescido por cada contribui
sdo ambos impostos plurifasicos (pouco importando a técnica de apuracdo desses
i mpostos) . o

Eduardo Domingos Bottallo conceituou a ndo-cumulatividade sendo:

[ 4 a técnica por forca da qual cada incidéncia do imposto determina,
inexoravelmente, o surgimento de uma relagdo de crédito, em favor dos
contribuintes. [ é] o texto constitucion
direito de abatimento que serve de freio & acdo do Poder Publico
(BOTTALLO, 2008, p. 938).

Assim, tal principio nos traz a ideia de que néo se tributara novamente sobre o
imposto que ja incidira na etapa anterior de industrializagdo ou comercializacdo, ou
seja, ndo incida o imposto sobre imposto. Destarte, o principio ora apresentado visa
evitar O imposto fiem cascat a, j 8 que a ba:
cada transa-«o0, inclui dSCHOUERBIU2013, pB&Yy o0 nas a
Insta salientar que a ndo-cumulatividade aplica-se as operac¢des plurifasicas 1
de um ciclo econémico formado por varias operacdes, sejam elas com o mesmo
sujeito passivo, sejam com sujeitos passivos distintos i, ndo havendo como se falar
em ndo-cumulatividade nos casos de operacdes monofasicas.
No caso dos impostos sobre o valor agregado, Mauricio Dalri Trimm Do Valle

Nnos mostra que:

[ €] soment e haver § incid°ncia do i mpos
houver um acréscimo em relacdo ao valor da operagéo anterior. Caso nao

haja acréscimo algum ao valor da operagk 0 subsequent e, o im
i ncide. £ essa a razmwomws, ped aPrqgiumad?,pi par
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Cumul atividade ® manifesta-«o do Princ?
Objetiva. Observemos que o Principio da Nao-Cumulatividade faz com que

a tributacado recaia tdo-somente sobre a parcela correspondente a operagéo

praticada individualmente. Assim, cada sujeito passivo apenas arcara com o

tributo incidente sobre a operacdo que realizou, ndo sendo atingido pelos

tributos incidentes nas operacfes anteriores ou posteriores (VALLE, 2010,

p. 230).

Em que pese existirem entraves dogmaticos envolvendo a aplicacdo dos
principios aos impostos indiretos, ndo nos prolongaremos ao estudo dos
pormenores. Para mantermos o foco deste trabalho, basta compreendermos o
conceito e as implicacdes mais genéricas da ndo-cumulatividade, o que foi bem-
sucedido até aqui.

Para responder a problematica deste trabalho, se a tributacdo sobre o
consumo respeita a capacidade contributiva do contribuinte de fato, € imprescindivel
analisar o impacto dos tributos indiretos sobre a renda do consumidor final.

4 BREVE ANALISE ECONOMICA

Para Luis Eduardo Schoueri (2013, p. 51), o estudo da incidéncia econémica
tribut8ria ® important?2ssi mo, uma vez que,
tributacdo, importa ao formulador da politica tributaria conhecer os efeitos da
|l egi sl a-«0 proposta.o A interpreta-«o base:
melhor aplicacéo do principio da capacidade contributiva como forma de identificar a
riqgueza passivel de tributacéo.

Ademais, para Fernando Aurélio Zilveti (2004, p. 302), a analise econdmica é
fum instrumento para a afericdo do respeito a principios, como o da capacidade
contributiva, e para eliminacao de privilégios injustificaveiso , bem cam aux
fprever as hipoteses em que o contribuinte deve ser isento de pagar o imposto por
insuficiéncia de recursos elementareso ( Z1 LVETI, 2004, p. 305).

O sistema tributario pode ser classificado em progressivo, regressivo ou
neutro levando em consideracdo de como o0s impostos afetam a distribuicdo de
renda. Diz-se progressivo o0 sistema que aumenta 0s impostos conforme aumenta a
renda dos indiv2duos, ou seja, Apaga mai s
Sera, neste entendimento, um sistema regressivo, quando quem tem renda menor

paga relativamente mais i mpostos, ou seja,
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fi1m, ser8 neutro quando fAa participaéao do
me s ma, i ndependent e me (GREMAUD, 2614,\p.l¥97 d&).). Ae nd a ¢
seguir, mostraremos como 0s impostos indiretos se comportam em relacdo a esta

classificacao.

4.1 REGRESSIVIDADE DA TRIBUTACAO DO CONSUMO

Varios trabalhos procuraram apontar o peso da carga tributaria no Brasil, em
especial dos impostos indiretos, sobre as pessoas que ganham menos. Nos
trabalhos pesquisados, podemos ver que, apesar da existéncia do principio da
progressividade ser constitucionalmente instituido, no Brasil impera o efeito
regressivo do tributo.

A tributacdo do consumo onera, conforme as faixas de renda, muito mais
aqueles que recebem até dois salarios minimos do que aqueles que recebem mais
de 30 sal 8rios m2ni mos. |l sto porque A° me
consumam as mesmas quantidades de um determinado produto necesséario a
subsisténcia individual e familiar, serdo tributados igualmente em termos de valor,
i ndependent ement(EUNGIA, 28010, p.7)r end a o

Com o estudo realizado por Maria Helena Zockun (2004, p. 11), embora se
utiizando de dados de 2002/2003, verificamos que a carga tributaria direta é
progressiva I uma vez que as familias que recebem até dois salarios minimos a
carga tributaria € de aproximadamente 3 % da renda bruta i enquanto que para as
familias com renda mais alta ndo passa de 10%. Entretanto, par a a aut or a
progressividade dos impostos diretos € insuficiente para compensar a elevadissima
regressividade dosEmtrelacdouat estes dadosdapresentados, 0
Leonel Cesarino Pess6a e Marcello Muniz da Silva nos alertam que:

Embora, para as familias que estdo no topo da piramide, a carga tributaria
direta seja [ €] superior que para as far
analisada a diferenca entre os rendimentos, quem esta no topo ganha cerca

de 37 vezes mais do que quem esta na base da piramide, sugerindo-se que

0 grau de progressividade existente seria insuficiente para compensar o

tamanho da desigualdade (PESSOA; SILVA, 2014, p. 7).

Ao explicar como a regressividade dos impostos indiretos € aplicada no Brasil,
Henrique Napoledo Alves complementa:
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[ é] na tributa-«o indireta h8§ uma
suportada pelos mais ricos seja correspondente a uma propor¢do menor da
sua renda do que aquela suportada pelos mais pobres. Dito de outro modo,
apos comprarem o mesmo arroz e feijao e arcar com os tributos embutidos
no pre-o final desses ali mentos,
disponivel para outros gastos do que os mais pobres, e essas diferencas
muito provavelmente ndo serdo compensadas pela eventual carga tributaria
adicional que o0s mais ricos possam suportar quando adquirirem bens
supérfluos que os mais pobres ndo poderdo comprar (ALVES, 2012, p. 71).

Outro estudo mais recente, realizado pelo IPEA (2011, p. 6), utilizou dados da
Pesquisa de Orcamentos Familiares de 2008 e 2009 fornecidos pelo IBGE. Ainda
assim, mesmo com a diferenca de 4 anos entre os dados das duas pesquisas
estudadas, apesar da clara existéncia da progressividade dos impostos diretos, o
saldo da carga tributaria total se manteve regressivo. A tributacdo indireta é
claramente maior para o primeiro décimo das familias mais pobres, atingindo por
volta de 28% da renda disponivel enquanto para o décimo mais rico, na ultima linha

da tabela, chegou a consumir apenas 10%.

5 CONCLUSAO

A renda e o patrimdnio sao fortes indices de capacidade contributiva objetiva,
sendo facil aplicar a individualizacdo e a progressividade, uma vez que é possivel
aferir o quanto pode ser tributado para cada contribuinte. Aqueles que tém mais
condicbes de contribuir, imp8e-se uma tributacdo maior, respeitando os limites
expostos. Por fim, todos suportariam proporcionalmente o mesmo 6énus tributério,
resultando em um sistema juridico igualitario, que contribui para uma maior
distribuicdo de riquezas e a almejada justica fiscal.

Entretanto, os tributos incidentes sobre o consumo ndo seguem a mesma
l6gica, apresentando maior dificuldade de convivéncia com o principio da
capacidade contributiva, pois a progressividade e personalizacdo ndo operam com
facilidade, ja que ndo é possivel determinar com exatiddo quem sera afetado pela
tributacdo. Desta forma, sdo necessarios outros mecanismos, como 0 principio da
seletividade e essencialidade, para a tributacdo indireta.

Observamos ao final, que a regressividade da tributacdo sobre o consumo
implica, nos moldes em que é realizada, em um importante fator de aumento da

concentracédo de renda e, em maior escala, da desigualdade social, tratando-se de
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clara ofensa ao principio da capacidade contributiva. Com tudo o que vimos,
concluimos que a capacidade contributiva ndo é respeitada quando da aplicacdo dos
tributos indiretos, sendo imprescindivel uma reforma tributaria completa para
atingirmos os ideais de igualdade e justica social e fiscal no Brasil.

Esta situag&o deve ser resolvida no ambito do Poder Legislativo, com urgente
necessidade de uma reforma tributaria. Deste modo, torna-se importante modificar
diversos instrumentos tributarios vigentes atualmente, na tentativa de enfrentar tais
distor¢cdes e buscar uma aproximacéo do sistema tributario nacional com o principio
da capacidade contributiva.

A mais importante dessas modificacdes seria mudar o foco da tributacéo para
os tributos de incidéncia direta, reduzindo a tributacdo sobre produtos e servicos,
podendo assim aumentar a eficacia 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 geracdo de
emprego e renda e, consequentemente, a reducdo da desigualdade social.

Outra solucéo seria ampliar e fortalecer a progressividade dos tributos diretos,
reduzindo a incidéncia sobre a renda (0o que aumentaria a renda disponivel para os
contribuintes consumirem e, na sociedade capitalista que vivemos, incentivaria a
economia nacional) e aumentando a tributacdo sobre o capital (onerando quem tem
mais condicBes de contribuir).

Considerando a carga total de impostos incidentes, em paises desenvolvidos
como Canad4, Estados Unidos e Alemanha, a tributacédo sobre a renda e patrimdnio
€ superior a atribuida aos impostos sobre o consumo. Entretanto, nos paises 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 solucdes apresentadas desonerariam a tributacdo
sobre o0 consumo, tornando os produtos e servicos mais baratos e acessiveis para a
populacao, principalmente os mais essenciais 1 aplicando-se ai a seletividade dos
impostos indiretos. Como consequéncia, as classes menos abastadas teriam a sua
disposicdo mais recursos financeiros que seriam direcionados ao consumo,

favorecendo o crescimento econémico 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 cobranca do Imposto sobre Produtos
Industrializados realizada pelo fisco federal na operacdo de revenda de bens importados ao
consumidor final ou estabelecimento n&do industrial. Buscar-se-a comprovar através de uma breve
andlise da Regra-matriz de incidéncia tributaria do IPI, a ndo incidéncia deste imposto nas operacdes
de revenda subseqiientes a importagdo quando para estabelecimento ndo industrial ou consumidor
final. Referida nao incidéncia se justifica uma vez que ndo ha ocorréncia do fato juridico tributario,
bem como inexiste a sujei¢do passiva do importador. Ainda abordar-se-a sob a perspectiva axioldgica
a afronta aos diversos principios que devem reger as relagdes juridico-tributarias e a incompeténcia
do instrumento que realiza a equiparagcéo do importador ao industrial para fins de mera cobranca do
imposto.

Palavras-chave: IPI, revenda, bens importados, fato juridico tributario, sujeicdo 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

74Académica de Direito do Centro Universitario Curitiba i Faculdade de Direito de Curitiba.
>Mestre em Direito Econémico (PUC/PR); Especialista em Direito Tributario (Centro de Extensao
Universitariai SP).
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incompetence of the institute that performs the equalization of the importer for industrial purposes
mere charging tax.

Key i words: IPI, resale, imported goods, tax legal fact, passive subjection.

1 INTRODUCAO

O objetivo do presente estudo é demonstrar a ndo incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados nas operacdes de revenda dos bens importados ao
consumidor final ou estabelecimento ndo industrial.

Ressalte-se que o tema em questdo tem importancia devido a sua relagéao
direta com o desenvolvimento econdmico nacional e do comércio exterior, uma vez
que influencia diretamente na carga tributaria do importador.

O Imposto de Importacdo, assim como todos 0s outros tributos que incidem
sobre a atividade de importacdo figura como um importante agente na busca do
equilibrio de mercado, podendo ter sua aliquota alterada de acordo com o0s
interesses do mercado nacional. Referido tributo incide sobre a importagéo de bens
ou servigcos, sob a justificativa de igualar a carga tributaria incidente sobre estes
agueles produzidos ou prestados em territério nacional.

N&o obstante a criagdo do imposto de importagcdo com sua funcéo extrafiscal
acima referida e a cobranca do IPI i importagdo, na busca pela paridade entre o
produtor nacional e o importador, a Administracdo Tributaria em sua procura
incessante por abundantes receitas, realiza a cobranca ilegal do IPIl na revenda dos
produtos industrializados importados para o consumidor final ou estabelecimento
nao industrial.

O que se pretende demonstrar sdo os pontos que demonstram a ilegalidade
de referida cobranca, a partir da dissecacdo da regra matriz de incidéncia do
Imposto sobre Produtos Industrializados, e da andalise da equiparacdo legal
autorizada por lei e realizada pela Administracdo Tributaria como justificadora da
cobranca.

O método utilizado para alcancar o objetivo principal do estudo, qual seja, o
de demonstrar a nao incidéncia do IPI na revenda dos bens importados para o
consumo ou estabelecimento n&o industrial, sera fazer a analise a partir da
Constituicdo Federal de 1988, bem como dos dispositivos pertinentes constantes no
Cddigo Tributario Nacional e em legislacdo extravagante, dos critérios formadores
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da regra matriz de incidéncia tributaria, e a partir de entdo demonstrar quais 0s
pontos que tornam essa cobranga ilegal.

Como principal ponto a ser discutido, se demonstrara a ndo incidéncia do IPI
i revenda a partir da ndo ocorréncia do fato juridico tributario, uma vez que néo
praticado o verbo previsto na hipétese de incidéncia, e inexisténcia da sujei¢céo
passiva.

Acerca deste ultimo ponto, qual seja, a inexisténcia da sujeicdo passiva, serao
abarcados doi s principais probl emas,
legislador ordinario a fim de equiparar o importador ao industrial para mero fim de
cobranca do IPl, e ainda o da falta de competéncia do instrumento legislativo
utilizado na realizacéo de referida equiparacao.

Além destes pontos, também sera abrangida a afronta ao sobreprincipio da
Seguranca Juridica, ao principio da Legalidade e ao principio da Isonomia Tributéria.

Por fim, abordar-se-a a posicao jurisprudencial referente ao tema a fim de

demonstrar a aplicacdo dada na pratica a fundamentacéao trazida.

2 ASPECTOS GERAIS ACERCA DA REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA DO IPI

Preliminarmente a adentrar nos principais pontos que levam a conclusao da
nao incidéncia do IPI nas operacdes de revenda de bens importados ao consumidor
final ou a estabelecimento ndo industrial, importante realizar breve analise da regra
matriz de incidéncia de referido imposto, com escopo de identificar a origem da
problematica que tratada no presente estudo.

E cedico que a base do Direito Tributario é encontrada na Constituicéo
Federal de 1988, sendo este o diploma onde consta a exteriorizagéo da regra matriz
dos tributos.

Com relacdo ao Imposto sobre Produtos Industrializados, os pressupostos de
sua regra matriz sdo externados pelo artigo 153, IV da Constituicdo Federal, que
preve: ACompete ~ Uni «o .)ilVhisptodutosiindustrialiragos
(. 7% )o.

A partir da premissa da previsdo constitucional da regra matriz do IPI,

imprescindivel a andlise dos artigos 46 e 51 do Cdadigo Tributario Nacional, através

6BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 8 nov. 2014.
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dos quais sdo exteriorizados 0s critérios a serem preenchidos para originar a
obrigacao tributéaria:

Art. 46. O imposto, de competéncia da Unido, sobre produtos
industrializados tem como fato gerador:

IT o seu desembaracgo aduaneiro, quando de procedéncia estrangeira;
II'i asua saida dos estabelecimentos a que se refere o paragrafo anico
do art. 51; (grifo editado)

Il T a sua arrematacdo, quando apreendido ou abandonado e levado a
leildo.

Paragrafo Unico. Para os efeitos deste imposto, considera-se industrializado
o produto que tenha sido submetido a qualquer operacéo que Ihe modifique
a natureza ou a finalidade, ou o aperfeicoe para o consumo.

Art. 51. Contribuinte do imposto é:

I'T oimportador ou quem a lei a ele equiparar;

II'T oindustrial ou quem a lei a ele equiparar; (grifo editado)

' T o comerciante de produtos sujeitos ao imposto, que os forneca aos
contribuintes definidos no inciso anterior;

IV 1 o arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a
leildo.

Paragrafo Unico. Para os efeitos deste imposto, considera-se contribuinte
autbnomo qualquer estabelecimento de importador, industrial, comerciante
ou arrematante’”.

A partir da andlise correlacionada de referidos dispositivos, demonstra-se
possivel extrair trés regras matrizes distintas do Imposto sobre Produtos
Industrializados.

O inciso primeiro do artigo 46 do Cédigo Tributario Nacional faz referéncia ao
IPI 7 importacdo, tendo em sua hipotese de incidéncia um critério material
correspondente a importar produtos industrializados.

Ja o inciso Il do artigo 46 do Cédigo Tributario Nacional refere-se a hipotese
de incidéncia cujo critério material corresponde a realizar operacdes com produtos
industrializados. Enquanto que o terceiro inciso do mesmo artigo, diz respeito a
hipétese que tem seu critério material definido por arrematar produtos
industrializados, hipétese esta que ndo tem interesse pratico visto que até hoje néo
foi instituida por lei ordinaria.

Com relacéao ao critério temporal formador do antecedente se faz importante
notar que fo i equi vocadamente identificado pelo

artigo 46 do Cadigo Tributario Nacional, uma vez que referido artigo faz referéncia

77 BRASIL, Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966, Codigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.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 juridico tributario.

Sobre referida previsdo do artigo 46 do Codigo Tributario Nacional,
individualizam-se  trés  critérios temporais distintos que correspondem
respectivamente aos critérios materiais formadores das trés regras matrizes
possiveis do IPI contempladas na legislacao tributaria vigente.

O inciso |, prevé o desembaraco aduaneiro como critério temporal do IPI 7
importacdo e complementa o critério material acima referido (importar produtos
industrializados).

J& no inciso Il, percebe-se o critério temporal correspondente ao segundo
critério material citado anteriormente, ou seja, para a hipotese de incidéncia do IPI
incidente sobre as operacfes realizadas com produtos industrializados, o momento
exato previsto para a subsuncdo do fato a norma € a saida do produto dos
estabelecimentos a que se refere o paragrafo Unico do artigo 51, CTN, que trata da
definicdo de contribuinte autbnomo.

Por derradeiro, no inciso lll estad previsto o critério temporal formador da
hipotese de incidéncia do IPI i arrematacdo. Sem maiores delongas sobre este
altimo, tendo em vista que ndo tem aplicacao pratica por ndo ter sido instituido por
lei ordinaria até o presente momento.

Para finalizar a caracterizacdo dos critérios formadores da hipbtese de
incidéncia do IPI, tem-se necessaria a exposicdo do critério espacial, que com
relagdo as hipoéteses do IPI, corresponde a todo territério nacional, tendo em vista o
principio da territorialidade, como ja citado anteriormente. Ressalvando-se o critério
espacial com relacdo ao IPI 7 importacdo, que tem seu fato juridico tributario
concretizado no momento do desembaragco aduaneiro, e que, portanto, tem como
critério espacial a localizacdo das reparticbes aduaneiras.

Encerrada a exposicdo acerca das diferentes possiveis hipoteses de
incidéncia formadoras das diferentes regras matrizes do IPI, deve-se ainda observar
as possibilidades no que tange aos respectivos critérios formadores do consequiente
normativo.

No caso do Imposto sobre Produtos Industrializados, 0 sujeito ativo sera
sempre correspondente a Unido, pessoa juridica de direito publico, que coincide com

o detentor da competéncia para instituicdo de referido tributo, independente do
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critério material previsto na hipétese, sendo ele importar, realizar operagdes ou
arrematar produtos industrializados, o sujeito ativo manter-se-a 0 mesmo em todas
as hipoteses.

Para uma melhor compreenséo da sujeicdo passiva prevista no consequente
normativo formador da regra matriz do IPI, a andlise dos possiveis sujeitos passivos
deve ser feita individualmente no que corresponde as respectivas hipéteses.

No que tange a primeira hipotese analisada anteriormente, a do IPIl T
importacdo, o Caodigo Tributario Nacional prevé em seu artigo 51, a devida
correspondéncia entre sujeito passivo e critério material. Veja-se que no inciso | de
referido artigo, o legislador previu como contribuinte do IPI T importagdo, o
importador ou quem a lei a ele equiparar.

Com relacdo ao IPI decorrente da realizacdo de operacdes com produtos
industrializados, 0 mesmo artigo em seu inciso Il prevé a caracterizagao do sujeito
passivo como sendo o industrial ou a quem a lei a ele equiparar. Cabe ressaltar que
neste ponto surge a problematica da equiparacdo do sujeito passivo, que sera
posteriormente tratada em tépico especifico.

E quanto ao terceiro sujeito passivo possivel, apenas cabe citar que
corresponde ao arrematante de produtos apreendidos ou abandonados, levados a
leildo, tendo em vista que corresponde a realizagdo do critério material previsto na
hipétese de incidéncia do IPI 7 arrematacdo, que como citado exaustivamente
anteriormente, nao tem aplicacao pratica atualmente.

Conclui-se neste tépico, portanto, que 0 sujeito ativo ou credor legitimado
para cobrar o Imposto sobre produtos industrializados corresponde a Unido, que
coincide com o detentor da competéncia tributaria com relacéo ao referido tributo. E
que, no polo passivo formador da relagdo juridico tributaria figuram como
contribuintes o importador, o industrial e o arrematante, a depender do critério

material correspondente.

3 A NAO INCIDENCIA DO IPI NA REVENDA DE PRODUTOS IMPORTADOS

ApoOs realizada superficial analise da regra-matriz de incidéncia tributaria do
Imposto sobre Produtos Industrializados, tem-se todos os elementos necessarios

para concluir que o fato juridico tributario referente ao importador ocorre apenas no
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momento do desembaraco aduaneiro, e que apesar de o legislador ter equiparado o
importador ao estabelecimento industrial para fins de nova cobranca do IPI no
momento da revenda, tal equiparacdo mais se assemelha a uma fic¢do juridica
propriamente dita, uma vez que o estabelecimento importador, ndo realizando
operacdo de industrializacdo, ndo tem como ser equiparado ao industrial j& que nédo
séo anélogos.

Apesar de considerarmos como critério material da hipétese de incidéncia do
I P o Arealizar oper af pati z eschapadppethissa qus
uma das partes, participantes no negoécio juridico onde ocorre a mudanca 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 ndo industrial ou consumidor
final, que também ndo irdo alterar sua natureza, apenas esta realizando uma
operacdo de comercializacdo, ja devidamente tributada através do tributo adequado,
qual seja o ICMS.

Neste sentido, acerca da realizacdo de industrializacdo por uma das partes
integrantes do negocio juridico, ao comentar o artigo 153, inciso IV da Constituicdo
Federal de 198878, perfeitamente discorre Leandro Paulsen:

Pressup®e operacdo com o industrial. O importante a considerar, aqui, &
gue o termo industrializado, na norma de competéncia do art. 153, 1V, esta
no sentido de produto industrializado por um dos contratantes da respectiva
operacdo. Nao basta, pois, que simplesmente ndo se esteja cuidando do
produto fAin naturao; n«o basta que
momento. E preciso, sim, que se trate de operagdo com produto que tenha
sido industrializado por um dos contratantes. E por isso que no incide IPI
na venda de produto por comerciante ao consumidor; neste caso, ndo ha
operagcdo com produto industrializado por nenhum deles. A operagdo com
produto industrializado da-se entre o industrial e um terceirod .PAULSEN,
2008, p. 299.)

Dai extrai-se que a mera saida do produto do estabelecimento importador,
nao o faz sujeito passivo do IPI, uma vez que em nada modificou sua natureza.
Importante ressaltar que o estabelecimento importador ndo pode ser equiparado ao

industrial apenas para fins de tributacao ilegal.

8BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 set. 2014.
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O que ocorre € que na operacdo de revenda dos produtos importados, ja
nacionalizados no momento do desembaraco aduaneiro, ndo se tem caracterizada a
pratica do fato juridico tributario, e, portanto, ndo ha que se falar em tributacao.

Outro ponto importante a ser analisado € que, o Codigo Tributario Nacional
prevé a equiparacdo do importador ao industrial, porém sua regulamentacéo é dada
pela Lei n® 4.502/1964 e pelo Decreto 7.212/2010, sendo que deveria ser feita por
Lei Complementar, uma vez que trata de previsao relativa a contribuintes.

A Constituicdo Federal exige a lei complementar para dispor acerca de varios

pontos no que se refere a matéria tributaria, dispostos no artigo 146 de referido

diploma.”
Referido artigo em seu inciso Ill, alinea a, dispbe que cabe a lei
complementar: Al | | . estabelecer normas gerais em

especialmente sobre: a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em
relacdo aos impostos discriminados nesta Constituicdo, a dos respectivos fatos
geradores, bases de calculo e contribuintes; &

Nesta linha de raciocinio, a disposi¢cdo acerca da quem pode ou néo figurar
na relacdo juridico tributaria como sujeito passivo deveria se dar por Lei
Complementar, uma vez que prevista sua necessidade no artigo 146 da Constituicéo
Federal, como anteriormente mencionado.

Neste sentido, de modo preciso leciona Leandro Paulsen:

Pela necessidade de lei complementar para equiparag¢do. i . . . entende
6l eid do inciso 1|1, do artigo 51 do CTN
como uma medida proviséria, significa, a nosso ver, um completo

desprest2z2gio ao artigo 146, [ al 2nea

gue prescreve expressamente a lei complementar como Unico meio
legislativo competente para a definicdo dos contribuintes dos impostos nela
discriminados (dentre eles, o IP1).0 PAULSEN, 2008, p. 807.)

Conclui-se, portanto, que além de ndo tratar-se na pratica de uma
equiparacao legal, uma vez que as atividades realizadas pelo importador em nada
tém a ver com as atividades realizadas pelo industrial, tal equiparacéo alegada pelo

fisco federal a fim de onerar a carga tributaria do importador, deveria ser realizada

BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 08 set. 2014.
80BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel 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 legislacdo tributaria de

criacado ou modificacédo exclusiva por este instrumento legislativo.

3.1 A nao ocorréncia do fato juridico tributario

Feitas as consideracdes iniciais acerca da nao incidéncia do IPl nas
operacoes de revenda de bens importados ao consumidor final ou estabelecimento
nao industrial, passar-se-a ao exame dos dois principais pontos a serem tratados no
presente estudo: a ndo ocorréncia do fato juridico tributario e a inexisténcia da
sujeicao passiva.

Com relagdo a cobranca do IPI no momento da revenda dos produtos
importados ao consumidor final ou a estabelecimento ndo industrial, constata-se
uma ilegalidade uma vez que ndo ocorre o fato juridico tributério, ja que ndo ha o
preenchimento dos critérios previstos na hipétese.

Conforme ja estabelecido anteriormente, quando realizada a cobranca do IPI
i revenda do importador, equiparando-o ao industrial, demonstra-se claramente a
nao ocorréncia do critério material da hipotese de incidéncia, uma vez que a
operacéo de revenda realizada por ele ao consumidor final ou estabelecimento néao
industrial, ndo deve ser tributada por meio do IPI, tendo em vista que ndo passa de
mero ato de comércio, o que afasta a identificacdo do fato juridico tributario desse
tributo.

Com a néo realizacé@o do critério material, sendo este o ndcleo da hipotese e,
portanto, o critério mais importante, ndo ha que se falar em fato juridico tributario,
uma vez que este somente ocorre quando do preenchimento de todos os critérios
formadores da hipétese.

O que ocorre é que o Unico fato juridico tributario praticado pelo importador
com relacdo ao Imposto sobre Produtos Industrializados é o que incide no momento
do desembaraco aduaneiro decorrente da importagcao de produto industrializado,
com escopo de igualar a carga tributaria dos produtos importados aos produzidos
em territorio nacional, sob a justificativa de cumprir sua funcdo extrafiscal de

regulamentacao de mercado.
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3.2 A inexisténcia da sujeicdo passiva.

Como j& citado anteriormente nos aspectos gerais acerca da regra-matriz de
incidéncia do IPI, a sujeicdo passiva de referido imposto esta prevista no artigo 51
do Cddigo Tributario Nacional, e tem sua previsdo complementada pela legislacéao
extravagante.

O artigo 51 do CTN®, em seu inciso |, dispde acerca da figura do importador,
e corresponde a incidéncia decorrente da importacdo de produtos, o denominado IPI
i importacdo. Neste caso, existe a sujeicdo passiva do Importador com relacdo aos
produtos industrializados importados, ja que no momento do desembaraco
aduaneiro o IPl aparece como um dos impostos incidentes na operacdo de
importacao.

No que concerne ao inciso Il, a previsao legislativa se refere ao industrial ou a
quem a lei a ele equiparar, e é aqui que encontra-se o nucleo da problematica
tratada com relacéo a inexisténcia da sujeicdo passiva nas operacdes de revenda
dos produtos importados.

O que ocorre é que, a cobranca do Imposto sobre Produtos Industrializados
no momento da revenda do produto ao consumidor final ou a estabelecimento néao
industrial, se da sob a justificativa de que o importador deve ser equiparado ao
industrial e a partir dai haveria sujeicdo passiva com base neste inciso.

O gue se vislumbra nesse ponto, sdo dois problemas distintos, veja-se: i) a
equiparacao do importador ao industrial mais se assemelha a uma ficcédo fortuita e
injustificada, tendo em vista que em nada tem a ver as atividades realizadas por
eles; ii) no caso de tratar-se de equiparacdo subsidiada por previséo legal, estaria
isto infringindo o dispositivo constitucional que prevé que apenas Lei Complementar
pode dispor sobre contribuintes.

A partir do aduzido anteriormente, tem-se que o importador ndo pode figurar
como sujeito passivo da obrigacéo tributaria com base nesse inciso.

Ja4 com relacdo ao inciso Il de referido artigo, tem-se a previsdo do
comerciante de produtos sujeitos ao imposto, uma vez que os forneca a industrial ou

guem a lei a ele equiparar. Neste ponto, tem-se configurada a hipotese onde o

81BRASIL, Lei n° 5.172 de 25 de outubro de 1966, Cddigo Tributario Nacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.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 ir4 ocorrer nos casos
onde haja o posterior fornecimento a industrial.

Importante citar que nos casos onde o comerciante figura no pélo passivo da
obrigacao tributaria do IPI, faz-se essencial que haja posterior fornecimento a
industrial, uma vez que dai extrai-se que o imposto é recolhido por estar o produto
inserido em meio a cadeia de producdo, obedecendo o principio da néao
cumulatividade.

A previsdo da ndo cumulatividade relativa ao IPl se da no artigo 153, 83°,
inciso Il da Constituicdo Federal que estabelece que o imposto previsto no inciso 1V
(sobre produtos industrializados) sera ndo cumulativo, compensando-se o que for
devido em cada operagdo com o montante cobrado nas anteriores.??

Todavia, tem-se que nos casos onde o importador procede com a revenda
dos produtos a estabelecimento ndo industrial ou ao consumidor final, 0 que se da é
que mesmo compensando 0 montante correspondente ao IPl pago no momento do
desembaraco aduaneiro, ocorre a oneragao da sua carga tributaria, uma vez que ele
irA recolher o imposto nos dois momentos, e que O preco pago ha importacdo
(compra) e na revenda serao diferentes, ja que a tendéncia de mercado € vender por
preco superior ao de compra, visando o lucro.

Sendo assim, nesses casos ocorrera além da oneracdo da carga tributaria
suportada pelo importador (contribuinte de direito) a oneracdo da carga tributaria
suportada pelo consumidor final (contribuinte de fato), uma vez que os altos custos
com a carga tributaria refletem no preco dos produtos. Porém tornara o produto do
importador mais caro, e desta forma estara prejudicando a livre concorréncia com 0s
produtos nacionais.

Neste sentido, como j& mencionado, no caso do importador que procede com
a revenda dos produtos ao consumidor final ou a estabelecimento ndo industrial,
pode haver a analogia com um comerciante, porém nao h& posterior fornecimento a
estabelecimento industrial, motivo pelo qual ndo se enquadra na previsao do inciso

[l do artigo 51 do Cdédigo Tributario Nacional.

82BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel 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 hipGtese de
sujeicao passiva prevista no inciso I, ou seja, deve pagar o IPl apenas no momento

do desembaraco aduaneiro com relacdo aos produtos que importou.

3.3 Perspectiva axiolégica

A partir dos argumentos apontados nos tdpicos anteriores, tem-se que a
cobranca realizada pelo fisco federal no momento da revenda dos produtos
importados ao consumidor final ou estabelecimento ndo industrial, além de ser ilegal,
constitui afronta a varios principios constitucionais que devem reger as relacdes
juridico-tributérias.

Clarividente se faz a afronta ao sobreprincipio da seguranca juridica, ao
principio da legalidade estrita e ainda ao principio da isonomia tributaria. De maneira
sucinta, passar-se-a a correlacdo da problemética tratada no presente estudo e de
como ela nos leva a concluir pela afronta de referidos principios.

Com relacdo ao sobreprincipio da seguranca juridica, tem-se que a ficcdo
juridica realizada pelo fisco constitui-se na utilizacdo de artificios e de falsas criac6es
para tornar legitima a cobranca de imposto indevido, o legislador permite que nao
sejam claros os limites a tributacdo, que por tratar-se de questdo que envolve
direitos e obrigacdes dos cidadaos, deve ser rigorosamente regida pela Seguranca
Juridica.

Apesar de a Seguranca Juridica ser aplicada as relacfes juridico-tributarias
através dos principios da anterioridade, legalidade e irretroatividade, pode-se utiliza-
la também como sobreprincipio diretamente ligada a aplicacdo da lei tributaria, uma
vez que em um Estado Democratico de Direito a intervencdo estatal esta
diretamente ligada a restricées, ou seja, a Seguranca Juridica garante ao cidadao a
titularidade do poder tributario, sendo este delegado ao Estado, porém limitado por
regras e principios.

Luis Eduardo Shoueri ao comentar a matéria, salienta que:

Assim é que a seguranga juridica ndo apenas produz conseqiiéncias na
ordem tributaria, mas também na ordem econdémica; se na primeira
encontramos o0s principios da legalidade, anterioridade e irretroatividade,
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constatamos que também a intervengcdo do Estado sobre o Dominio
Econdmico havera de assegurar a observancia daquele sobreprincipio, a
exigir do Estado coeréncia e previsibilidade, préprios do planejamento
indicativo exigido pelo art. 174 da Constituicdo Federal. (SHOUERI, 2004, p.
376.)

Além da afronta ao sobreprincipio da Seguranca Juridica como um todo ao
cobrar do importador-revendedor o IPI sobre produto que ndo sofreu e nem sofrera
modificacdo de sua natureza, também se pode verificar afronta ao Principio da
Legalidade, ou seja, pode-se também encontrar na atuacao da Fazenda uma afronta
a legalidade tributéria estrita, uma vez que a criacao, instituicdo ou modificacdo de
tributo somente pode ser feita por meio de lei fundamentalmente valida a partir da
Constituicao Federal.

Imperioso ressaltar a dupla previsdo constitucional que garante ao cidadao a
limitagdo ao poder do Estado, fundamentada no Principio da Legalidade.

Referido principio est4 previsto na Constituicio Federal de 1988 em seu
artigo 5°, inciso Il que disp6e que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
al guma coi sa sen«8& edemrewad limitacidseao mbder de &ibutar,
em seu artigo 150, inciso | que dispbe que: 1 Sem preju2zo de
asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Munic2pios: | . exigir ou aunfentar t

A partir destes pressupostos, ao criar uma ficcdo juridica para fins de
tributacdo, o fisco considera ocorrido um fato imponivel que ndo corresponde a
verdade real, jA que um tributo apenas deve ser exigido quando h& a rigorosa
subsuncao do fato a norma, ou seja, quando um fato preenche todos os requisitos
formadores da hipétese de incidéncia.

Fazendo uma correlacio com o ja aduzido no presente estudo,
resumidamente, tem-se que ao equiparar o estabelecimento importador ao industrial
para mero fim de tributar um produto importado, que ndo sofreu e nem sofrera
modificacdo de sua natureza, o que ocorre é uma ficcdo legal e ndo uma

equiparacao fundamentada na legalidade.

83BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014.
8BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel 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 tributaria do
importador em detrimento do produtor nacional, o fisco esta descumprindo o
principio basilar do Direito Tributario, qual seja o da Isonomia Tributaria.
E corolario que o principio da igualdade juridica encontra sua previsdo no
artigo 5° caput da Constituicdo Federal de 1988, que dispbe quei Todos s«o0 i ¢
perante a |l ei, sem distimM®«o de qualquer na
Porém no presente estudo, o que se vislumbra é a afronta ao principio
decorrente deste, qual seja, o da Isonomia tributaria, que é encontrado no mesmo
diploma em seu artigo 150, inciso I, quando prevé que: i Sem preju2zo de
garantias asseguradas ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupacao profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da
denominacéo juridicados rendi ment os, t% tul os ou direit
Da interpretacdo de referido dispositivo, tem-se que o principio da isonomia
pretende consolidar a impossibilidade de equiparacfes fortuitas e injustificadas, ou
seja, vedar a instituicdo de tratamento desigual de contribuintes que se encontrem
em situacao equivalente sem que para isto haja relevante justificativa.
Além destes preceitos, pode-se também extrair de norma referente ao ICMS,
a maxima da nédo diferenciacao tributaria, qual seja, a proibicdo da discriminagéo
tributaria em razdo da origem do produto, o que pode e deve ser aplicado por
analogia ao IPl. Tem se no artigo 152 do diploma maior a seguinte previsdo: fi £
vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca
tributaria entre bens e servigcos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia
ou desttino. o
E verdade que referido dispositivo ndo traz em sua redacio a proibicédo da
discriminacéo tributaria pela Unido Federal, mas sim pelos demais entes federados,

todavia, cabe neste caso uma interpretacdo extensiva de tal previsdo, uma vez a

8BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014.
8BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 31 de ago. 2014.
87BRASIL, CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988. Disponivel 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 axiologico visa proteger os contribuintes contra um possivel
excesso na utilizacdo por parte do Estado no exercicio de seu poder de tributar.

Tem-se ainda que a cobrancga dos impostos incidentes da importacdo, em sua
funcdo extrafiscal, busca igualar a carga tributaria dos produtos importados a
daqueles produtos produzidos em solo nacional, para que nao haja uma vantagem
do importador em relagéo ao produtor nacional, pois bem, partindo desta premissa,
faz-se incoerente a ficcado utilizada pelo fisco a fim de onerar o importador fortuita e
injustificadamente.

Conclui-se, portanto, que ao onerar o importador com a cobranca do IPI i
importagdo e num segundo momento, do IPI i revenda, vislumbra-se nada menos

do que uma afronta ao principio da isonomia tributaria.

3.4. Posicao Jurisprudencial

A fim de melhor ilustrar a posicdo jurisprudencial acatada por alguns
Tribunais, demonstra-se pertinente a andlise individualizada de alguns trechos de
julgado®® da primeira turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regiédo, no qual se
optou por determinar a incidéncia do IPI apenas no momento do desembaraco
aduaneiro, apesar de apresentar argumentos contrarios a alguns defendidos no
presente estudo.

Veja-se, segundo Joel llan Paciornik:

O tributo néo recai sobre a atividade de industrializacéo, de elaboracdo do
produto, mas sobre o resultado do processo produtivo, ou seja, a operagao
juridica que envolve a pratica de um ato negocial do qual resulte a
circulacdo econémica da mercadoria (...). Mostra-se equivocada a assertiva
de que a operacgdo juridica abrange somente o fabricante e o adquirente
direto do bem industrializado, ndo abarcando situacbes em que a
mercadoria ndo foi industrializada por nenhuma das partes envolvidas no
negocio juridico de transmisséo de propriedade ou de posse.8

88BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Apelacdo/Reexame Necessario n° 5016410-
47.2011.404.7200, 12 turma. Apelante: Unido Federal i Fazenda Nacional. Apelado: Intelbras S/A 1
Indistria de Telecomunicagdo Eletronica Brasileira. Relator: DesembargadorFederal Joel llan
Paciornik. Publicado no DJE em 23/08/2012.
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Dai extrai-se que o argumento defendido pelo desembargador é que o IPI
incide sobre o produto industrializado e a operacao juridica realizada com ele, e ndo
sobre a operacdo de industrializacdo em si, e ainda que ndo importa o fato de uma
das partes envolvidas no negécio juridico de transmissao de propriedade ou posse 0
bem realizou operagao de industrializagdo e modificagdo 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 operacoes realizadas com o mesmo, tem-se com base nos argumentos utilizados
nos topicos anteriores, que, a partir do momento que se tributa uma operagao
realizada com produtos industrializados, dai extrai-se implicitamente a necessidade
de uma das partes ter realizado a industrializacdo, até porque ndo fosse assim nao
teria o porgu?® tributar o produto Aindust
industrializado em etapas anteriores do processo produtivo, ou seja, seria mera
tributacdo da operacdo de revenda e circulacdo da mercadoria, que j4 tem seu
instrumento de tributagcéo préprio, qual seja, o ICMS.

Apesar de expressamente o desembargador Joel llan Paciornik se posicionar
no sentido de que ndo importa se uma das partes participantes do negocio juridico
realizou ou nédo industrializacdo do bem, ao continuar seu raciocinio aponta para o
sentido de que uma vez que 0 que importa € a operacéo juridica realizada com o
produto industrializado, sendo esta que da origem a tributacdo, deve o importador
recolher o IPl apenas no momento do desembaraco aduaneiro, ja que € nesse
momento que pratica operacao juridica com os produtos importados.

Ou seja, reconhece que nos casos onde o importador ndo atua como
estabelecimento industrial inserindo o produto na sua cadeia de producdo 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 ndo cumulatividade, e conforme previsto no
artigo 51, inc. Ill do Cédigo Tributario Nacional.

Nas palavras do proprio Desembargador:

(...) Nao importa os produtos com a finalidade de fornecé-los a
estabelecimentos industriais ou de emprega-los em seu processo produtivo.
Assim, embora seja uma indistria, ndo atua, na relacdo juridica discutida
nesta demanda, como estabelecimento industrial, mas unicamente como
importador.

204



(...) Em outras palavras, ndo 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, hip6tese que néo se configura nos autos.%

A fim de demonstrar também posicionamento contrrio aos argumentos
apresentados no presente trabalho, faz-se interessante trazer a tona trechos de
julgado® do Superior Tribunal de Justica, que apesar de na década passada ter
decidido pela nédo incidéncia do IPI no momento da revenda do bem importado
qguando para consumidor final ou estabelecimento ndo industrial, teria passado a
entender de maneira diversa, até que h& pouco tempo atrds rebuscou seu
entendimento primario e novamente decidiu pela ndo incidéncia, em julgado recente
que ira ser abordado posteriormente.

O fato é que, desde 2006 até recentemente o Superior Tribunal de Justica
vinha decidindo pela incidéncia do IPI nos dois momentos, no desembaraco
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 combinacédo dos artigos 46, Il e 51, paragrafo
tnico do CTN i que compde o fato gerador, seja pela combinagéo do art.
51, Il do CTN, art. 4°, |, da Lei n. 4.502/64, art. 79, da Medida Proviséria n.
2.158-35/2001 e art. 13, da Lei n. 11.281/2006 i que definem a sujei¢cdo
passiva, nenhum deles até entdo afastados por inconstitucionalidade, os
produtos importados estdo sujeitos a uma nova incidéncia do IPl quando de
sua saida do estabelecimento importador na operacao de revenda.%

Em referido trecho sédo citados diversos diplomas que versam sobre a
incidéncia do imposto e sobre a sujeicdo passiva do mesmo, ou seja, 0 que O
Ministro aduz é deve ocorrer a cobranca ja que autorizada pela Lei que realiza a
equiparacao do sujeito passivo, porém o que se defende no presente estudo € que
referida equiparagdo mais se assemelha a uma ficcdo legal, uma vez que em nada

se assemelham as atividades realizadas por importador e industrial, e também que
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h& necessidade de Lei Complementar para dispor acerca dos contribuintes, o que
nao 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 oneracdo do importador em detrimento

do beneficio do produtor nacional. Veja-se:

(...) ndo onera a cadeia além do razoavel, pois o importador na primeira
operac¢do apenas acumula a condicao de contribuinte de fato e de direito em
razdo da territorialidade, jA que o estabelecimento industrial produtor
estrangeiro ndo pode ser eleito pela lei nacional brasileira como contribuinte
do IPI (os limites da soberania tributaria o impedem), sendo que a empresa
importadora nacional brasileira acumula o crédito do imposto pago no
desembaraco aduaneiro para ser utilizado como abatimento do imposto a
ser pago na saida do produto, como contribuinte de direito (n&o-
cumulatividade), mantendo-se a tributacdo apenas sobre o valor
agregado.®

Neste sentido, também j& se aduziu no presente estudo que na realidade h&a
sim uma oneragdo do importador ao ter que recolher o IPI no desembarago
aduaneiro e posteriormente no momento da revenda, sendo que passa a figurar
como mero comerciante e ndo o faz para estabelecimento industrial.

O que ocorre é que o preco de compra (importacdo) sera sempre menor que
0 preco de venda, uma vez que 0 objetivo das relacdes de comércio € o lucro, e
sendo assim, o0 preco a ser pago pelo importador serd sempre maior do que 0 preco
a ser pago pelo produtor nacional, e o credenciamento do valor pago no momento
do desembaraco aduaneiro ndo faz com que nado exista a oneragdo da carga
tributaria do importador, argumento este que foi confirmado posteriormente em
recente entendimento do STJ, que sera apresentado a seguir.

Como ja aduzido anteriormente, é sabido que o entendimento jurisprudencial
esta em constante modificacdo conforme a evolugao das relagcbes em sociedade. No
gue concerne ao presente tema em estudo, qual seja, a ndo incidéncia do Imposto
sobre Produtos Industrializados nas operacdes de revenda dos produtos importados
ao consumidor final ou a estabelecimento ndo industrial, houve mudanca recente
(jJunho/2014) no entendimento do Superior Tribunal de Justica, o que se faz

extremamente importante e pertinente aprofundar no presente contexto.
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