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MARGEM DE COMERCIALIZAÇÃO PARA DISTRIBUIDORES DE VEÍCULOS – LEGISLAÇÃO DE PROTEÇÃO AOS CONCESSIONÁRIOS – EXEGESE DO ARTIGO 14 DA LEI 6.729/79 – IMPOSSIBILIDADE DE ALTERAÇÃO UNILATERAL POR PARTE DAS MONTADORAS DA REFERIDA MARGEM – PARECER.

O eminente advogado José Paulo Moutinho Filho faz-nos a seguinte 

CONSULTA

“A consulente, representado concessionários, e indústria montadora de caminhões celebraram Convenção de Marca, cujo objeto central foi a definição e fixação da “margem de comercialização” dos concessionários.

Assim é que o artigo 1º, “caput”, do dito texto convencional dispõe:

“Art. 1º: A margem de comercialização dos Concessionários da Rede, em caminhões e ônibus de fabricação do Produtor, define-se como sendo a diferença entre o preço de venda ao Consumidor, fixado na Tabela de Preços ao Público do Produtor, deduzido o ICM – Imposto sobre Circulação de Mercadorias e o preço pago pelo Concessionário ao Produtor, também deduzido o ICM – Imposto sobre Circulação de Mercadorias, somada essa diferença ao valor líquido, deduzido aos tributos incidentes, das revisões gratuitas hoje exigidas pelo Produtor, nas mercadorias aqui referidas, efetuada pelos Concessionários e paga pelo Produtor”.

E o § único desse mesmo artigo diz:

“§ único: A margem de comercialização dos Concessionários, conforme definida neste artigo, é de 23,20% (vinte e três vírgula vinte por cento) para os concessionários do Estado de São Paulo; 23,27 (vinte e três vírgula vinte e sete por cento) para os da Região Norte-Nordeste-Centro-Oeste, do preço de Tabela ao Consumidor, fixado pelo Produtor”.

A equação matemática da “margem de comercialização”, portanto, é a seguinte:

MC = (A - X) - (B - X) + R = (A - X) x 23,20
100

onde:

MC = margem de comercialização

A = preço de tabela ao público

X = ICM (17% no caso de S.Paulo)

B = preço que o concessionário paga ao produtor

R = valor das revisões gratuitas, pago pelo produtor ao concessionário.

Até o advento do chamado Cruzado II que, dentre outras disposições, elevou a alíquota do IPI incidente sobre caminhões tratores de 0 para 25% e autorizou aumento de 51% no preço de tabela ao público, desses mesmos veículos, vigia a LISTA 330.

Os cálculos daquela fórmula eram os seguintes:

MC = (A - X) - (B - X) + R = (A - X) x 23,20

100

MC = (454.562,15 - 77.275,57) - (350.802,03 - 59.636,34) + 1.422,90

MC = 377.286,58 -. 291.165,68 + 1.422,90

MC = 87.543,80 ou (454.562,15 - 77.275,57) x 23,20
100.

Vê-se, pois, que tendo-se o valor do preço do veículo ao público; conhecendo-se o percentual do ICM incidente nessa operação (11% no caso de S.Paulo) e sabendo-se que a margem de comercialização é igual a 23,20% (caso de S.Paulo) desse mesmo preço de tabela ao público, deduzido apenas o ICM, obtem-se, de ¡mediato, e por simples cálculo aritmético, o valor, em cruzados, da margem de comercialização.

Não obstante a simplicitude desse cálculo, convencionaram as partes a definição da margem de comercialização (Art. 12 “caput”). E essa definição não deixa margem nenhuma sobre quais tributos e/ou impostos devam ser considerados na medida em que, expressamente, se refere apenas e tão somente ao ICM, que deve ser deduzido tanto do preço ao público como do preço ao concessionário. Todo e qualquer outro tributo e/ou imposto, existente ou que venha a ser criado, deve ser incluído nos valores de venda ao público e ao concessionário, para fins de cálculo da margem de comercialização.

Aplica-se, neste e decisivo passo, o velho brocardo romano “INCLUSIO UNIUS, EXCLUSIO ALTERIUS”.

Muito embora o problema pareça de simples resolução, entende a montadora que o “fato novo” da elevação da alíquota do IPI incidente sobre os caminhões-tratores de sua fabricação (de 0 para 25%) implica, necessária e automaticamente, na redução percentual da margem de comercialização.

Segundo o entendimento da indústria o valor do IPI (que é o custo para o concessionário) deve ser deduzido do preço (a ser pago pelo concessionário na compra de seus veículos) para aí sim, ser calculado (sobre esse valor 1íquido) o crédito de ICM que será repassado ao concessionário. Esse crédito de ICM será, portanto, bem menor (em relação ao valor final do ICM) do que era quando a alíquota do IPI permanecia em zero. Daí resulta uma diminuição da margem de comercialização.

Tanto assim que, após a edição do indigitado Cruzado II, a montadora criou a LISTA 331 com os seguintes valores:

	Preço Público
	686.388,85
	

	- ICM
	116.686,10
	

	Preço Público sem ICM
	569.702,75
	(I)

	Preço Concessionário
	526.565,00
	

	- ICM
	71.612,84
	

	Preço Conces. Sem ICM
	454.952,16
	(II)

	Diferença I – II
	114.750,58
	

	+ revisão líquida
	1.718,92
	


= Margem de Comercialização 116.469,50 = 20,44% de I.

Ocorre que, nos precisos termos da 2a Convenção da Marca, a margem de comercialização deveria ser, no caso de São Paulo, de Cz$ 132.171,03 ou seja, 23,20% de Cz$ 569.702,75, que é o preço de tabela ao público, deduzido o ICM incidente!

É iniludível, portanto, que houve uma real diminuição percentual na margem de comercialização dos concessionários com a edição da LISTA 331. Pretendeu a montadora, ao ver da entidade, ilegalmente  (art. 14, § único da Lei nº 6.729/79), repassar para os concessionários eventual (e aparente) prejuízo que tenha experimentado com a elevação da alíquota do IPI.

Como último ponto a ser destacado neste breve histórico, coloca-se que a consulente foi comunicada pela montadora (correspondência de 13 de janeiro de 1987) que nas vendas de chassis de caminhão (em que já havia o IPI, à alíquota de 5%, antes do Cruzado II) vem deduzindo o valor do IPI nos cálculos da margem de comercialização, sem oposição dos concessionários.

A respeito, frise-se que apenas agora a Associação dos concessionários tomou conhecimento desse fato. Se verdadeira a acertiva da montadora, explica-se o desconhecimento da rede por duas razões: a) a venda de chassis de caminhão representa apenas 1% (um por cento) do faturamento global e b) a rede, confiando na indústria, não fazia a conferência dos cálculos.

Feito o histórico acima, pretende a consulente, pelos representados, que o ilustre e culto parecerista responda aos seguintes quesitos:

1º) A elevação da alíquota de IPI incidente sobre os produtos fabricados pela indústria (caminhões-tratores e chassis de caminhão) pode, legalmente, resultar na diminuição percentual da margem de comercialização dos concessionários?

2º) Tendo em vista que, à época da celebração da 2a Convenção da Marca, a alíquota do IPI incidente sobre caminhões-tratores era zero, pode agora a montadora invocar a Teoria da Imprevisão para justificar a necessidade de ajuste nos percentuais de margem de comercialização antes ajustados?

3º) Pode, por outro lado, ser invocado pela indústria o disposto no artigo 7º da 2a convenção da Marca como fundamento legal para redução da margem de comercialização do concessionário? Qual seria a melhor exegese desse dispositivo convencional?

4º) Tem relevância jurídica, o fato de a rede de concessionários não ter se oposto ao critério de cálculos da margem de comercialização, adotado pela indústria no caso dos chassis de caminhão, com a exclusão do IPI de 5% então vigente, considerando-se que tal fato, se verdadeiro, não era do conhecimento dos concessionários?

A eventual omissão (falta de oposição) dos concessionários poderia ser legalmente interpretada como um ajuste, ainda que tácito, diferente daquele constante da 2a Convenção da Marca?

5º) Estando a margem de comercialização devida e expressamente definida e fixada por convenção entre Produtor e Concessionários, pode a montadora sustentar legalmente que ajuste tácito teria havido para a redução da margem, à luz da vedação legal estatuída pelo art. 14, § único, da Lei 6.729, de 28 de novembro de 1979?

6º) Deve-se interpretar restritivamente e em proteção dos concessionários a Lei 6.729/79, as convenções de categoria econômica e as convenções de marca?

7º) Levando-se em consideração que a indústria – como de resto todas as “fábricas” de veículos auto-motores do país – é mera montadora, comprando insumos (auto-peças) com diferentes alíquotas de IPI e, inclusive, importando grande quantidade de componentes, que prejuízo poderá experimentar com a elevação da alíquota de seus produtos, quanto mais se considerado o fato de que recebe, à vista, o valor do IPI incidente sobre a venda de caminhões?

8º) Tem algum fundamento legal os argumentos invocados pela indústria em sua correspondência nº C-87/002, de 13 de janeiro de 1987, e seus anexos?

9º) Caso a indústria insista em adotar seus critérios para o cálculo da margem de comercialização, podem os concessionários, legalmente, se recusar a autorizar os faturamentos para suas empresas?

10º) Têm eles, concessionários, nesse caso, ação contra a indústria? Qual seria essa ação?

11º) Tem a consulente, representante dos concessionários, legitimidade “ad causam” para propor ação contra a indústria relativamente à margem de comercialização?

12º) O ilustre e erudito parecerista tem algum comentário adicional sobre a questão proposta?”

RESPOSTA

O Direito Econômico, que pode ser definido como a disciplina jurídica da macroeconomia, é o segmento primeiro do sistema legal a ser acionado para deslinde das questões formuladas pelo eminente advogado José Paulo Moutinho Filho 
.

De início, mister se faz lembrar que a Lei 6.729/79, que regula a concessão comercial entre produtor e distribuidores, surgiu como imperativo da intervenção regulatória que a Constituição Federal faculta ao Estado, objetivando ordenar a Economia 
.

De três intervenções cuida a lei maior, a saber: regulatória, monopolística e concorrencial, embora amalgamadas em seus contornos jurídicos pelos artigos 163 e 170 da E.C. nº 1/69 assim redigidos:

“Art. 163: São facultados a intervenção no domínio econômico e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais: ;

“Art. 170: Às empresas privadas compete, preferencialmente, com o estímulo e o apoio do Estado, organizar e explorar as atividades econômicas.

§ 1º: Apenas em caráter suplementar da iniciativa privada o Estado organizará e explorará diretamente a atividade econômica.

§ 2º: Na exploração, pelo Estado, da atividade econômica, as empresas públicas e as sociedades de economia mista reger-se-ão pelas normas aplicáveis às empresas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigações.

§ 3º: A empresa pública que explorar atividade não monopolizada ficará sujeita ao mesmo regime tributário aplicável às empresas privadas”
.

A intervenção regulatória, sobre estar submetida aos incisos I e V do artigo 160, cuja dicção é a seguinte:

“Art. 160: A ordem econômica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e a justiça social, com base nos seguintes princípios:

I. liberdade de iniciativa;

..............

V. repressão ao abuso do poder econômico, caracterizado pelo domínio dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros;

...............”,

subordina-se também ao respeito a direitos e garantias individuais, estes invioláveis pelo “caput” do artigo 153 da Carta Magna 
.

Pretendeu-se, em conveniente interpretação governamental, que as garantias e os direitos individuais apenas preservados estariam no que diz respeito ao monopólio, em face do discurso legislativo ter sido proferido no singular, mas se assim ocorresse, estar-se-ia perante a consagração do arbítrio, posto que qualquer que fosse a intervenção, exceção feita à monopolística, os direitos e as garantias individuais poderiam ser afastados por lei ordinária ou ato administrativo. A Constituição, desta forma, no seu capítulo de maior relevância, poderia ser pisoteada por lei ordinária.

Esta foi a razão pela qual, no aprofundamento maior da matéria, a doutrina acabou por se orientar no sentido de que a referida proteção constitucional diz respeito a todas as formas de intervenção e não apenas à monopolística 
.

A lei 6.729/79, portanto, encontra-se nesta linha de intervenção regulatória, objetivando permitir a harmonização econômica, tendo o seu artigo 1º assim expresso:

“Art. 1º: A distribuição de veículos automotores, de via terrestre, efetivar-se-á através de concessão comercial entre produtores e distribuidores disciplinada por esta Lei e, no que não a contrariem, pelas convenções nela previstas e disposições contratuais”,

e o 17 fluindo com o seguinte texto:

“Art. 17: As relações objeto desta lei serão também reguladas por convenção que, mediante solicitação do produtor ou de qualquer uma das entidades adiante indicadas, deverão ser celebradas com força de lei, entre:

I. as categorias econômicas de produtores e distribuidores de veículos automotores, cada uma representada pela respectiva entidade civil ou, na falta desta, por outra entidade competente, qualquer delas sempre de âmbito nacional, designadas convenções das categorias econômicas;

II. cada produtor e a respectiva rede de distribuição, esta através da entidade civil de âmbito nacional que a represente, designadas convenções da marca.

§ 1º: Qualquer dos signatários dos atos referidos neste artigo poderá proceder ao seu registro no Cartório competente do Distrito Federal e à sua publicação no Diário Oficial da União, a fim de valerem também contra terceiros em todo território nacional.

§ 2º: Independentemente de convenções, a entidade representativa da categoria econômica ou da rede de distribuição da respectiva marca poderá diligenciar a solução de dúvidas e controvérsias, no que tange às relações entre concedente e concessionário”.

A lei, em seus 33 comandos, orienta produtores e distribuidores na formulação de uma política coerente – industrial e comercial -, sugerindo, inclusive, as formas ideais para contratos e convenções entre as partes.

Uma vez estabelecidas as normas pactuadas, principalmente no concernente às sobre-margens de comercialização dos produtos, estas são invulneráveis, inatacáveis, inflexíveis e só podem ser alteradas, se ambos os signatários acordarem sua reformulação contratual.

Tal imperativo – comando capaz de bloquear tentativas desestabilizadoras em conjunturas difíceis – esculpido está no artigo 14, fulcro das diversas questões que nos foram submetidas e que tem seu desenho legislativo formulado nos seguintes termos:

“Art. 14: A margem de comercialização do concessionário nas mercadorias objeto da concessão terá seu percentual incluído no preço ao consumidor.

§ único: É vedada a redução pelo concedente da margem percentual de comercialização, salvo casos excepcionais objeto de ajuste entre o produtor e sua rede de distribuição”.

Percebe-se, claramente, que a proteção legislativa oferta maior garantia ao concessionário que ao concedente, em clara solução intervencionista, posto que, isoladamente, o concedente é, do ponto de vista de densidade econômica, mais poderoso que os concessionários. Todos estes dependem daquele e aquele pode aumentar o número de dependentes, nos termos do artigo 6º:

“Art. 6º: É assegurada ao concedente a contratação de nova concessão:

I. se o mercado de veículos automotores novos da marca na área demarcada apresentar as condições justificativas da contratação que tenham sido ajustadas entre o produtor e sua rede de distribuição;

II. pela necessidade de prover vaga de concessão extinta.

§ 1º: Na hipótese do inciso I deste artigo, o concedente dará aos respectivos concessionários da área demarcada direito de preferência quanto à nova concessão, o qual caducará pelo seu não exercício no prazo de cento e oitenta dias contado da notificação para este fim.

§ 2º: A nova contratação não se poderá estabelecer em condições que de algum modo prejudiquem os concessionários de marca”.

O comando, portanto, objetiva, qualquer que seja a conjuntura, garantir a concessionária contra alterações de suas margens de comercialização, abrindo, no máximo, o direito ao diálogo para modificações de comum acordo 
.

Em outras palavras, não obstante reconhecer o legislador que a economia em desenvolvimento do Brasil possui um grau de instabilidade superior ao dos países desenvolvidos – e o pressuposto decorre de ser a lei de 1979, em que a economia brasileira já sofria os reflexos de insegurança de natureza sazonal, sectorial e internacional -, nem por isso oferta a possibilidade de alteração das margens referidas pela aplicação, por exemplo, da teoria da imprevisão, a partir desse pressuposto.

Apesar de ter sido lei projetada para período, que já se revelava de elevada instabilidade, não se encontra nela nenhuma possibilidade de, sem acordo entre as partes, poder a concedente alterar margens de comercialização
.

É interessante notar que a lei é de novembro de 1979, quando já o 2º choque do petróleo se desenvolvia (a reunião da OPEP que elevou o barril para 30 dólares ocorrera em meados do ano) e os países desenvolvidos a par de se protegerem, na denominada rodada de Tokyo (Tokyo Roud), voltavam às práticas 

protecionistas no comércio internacional 
.

Desta forma, resta inequívoco que o legislador normou a matéria, não levando em conta período de estabilidade econômica, mas período que sabia ingressar em conturbadas alternativas.

Esta é a razão pela qual entendemos que o comando do artigo 14 insere-se em política de intervenção regulatória do domínio econômico para proteção da parte contratual mais fraca, qual seja, a rede distribuidora, objetivando disciplinar as relações comerciais em tempo de acentuada instabilidade econômica.

À evidência, abriu o legislador, por ser o Brasil país de vocação privativista e voltado às leis de mercado, a possibilidade de livre negociação para revisão de margens pré-pactuadas, ofertando amplo campo para acordos, mas tornando interditada qualquer ação unilateral do concedente contra concessionários.

Ora, se a própria lei, nascida em período de elevada conturbação internacional e nacional, sem desconhecê-la, fixou os parâmetros negociais possíveis, à nitidez, não se pode falar em teoria da imprevisão, na medida em que a insegurança econômica constituiu-se e constitui-se em alicerce fático das relações comerciais no país 
.

É este o motivo pelo qual, não obstante entendermos que tal artigo seria, em tese, despiciendo, à luz do preceito articulado no artigo 153 § 3º da E.C. nº 1/69, assim colocado em discurso:

“§ 3º: A lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”,

posto que o ato jurídico perfeito e o direito adquirido são intocáveis, consideramos, na prática, ser fundamental na medida em que exterioriza o pensamento constitucional para situações instáveis na Economia e oferta sentido regulador e de proteção à parte contratante mais frágil contra tal instabilidade, evitando que problemas pertinentes às montadoras sejam repassados às empresas dela dependentes.

Percebe-se, pois, que não há que se falar em teoria da imprevisão, sempre que se analise o artigo 14 da Lei 6.729/79, visto que, sobre ter surgido em período de instabilidade, oferta mecanismo para o entendimento, qual sejam, a livre negociação, mas impede a imposição unilateral dos concedentes 
.

A teoria da imprevisão pressupõe alteração de tal ordem nos fatos, que o contrato realizado, sob determinada condição, passe a ser inviável, impossível de se realizar, não abrangendo, portanto, reflexos conjunturais que possam aumentar ou reduzir, por períodos, determinadas expectativas, mas não inviabilizar os contratos pactuados. E o artigo 14, à evidência, foi nesta linha projetando, pressupondo alterações, se de livre acordo, mas vedando modificações de imposição por parte da concedente, mesmo que as condições possam lhe ser adversas. Diríamos mais: exatamente por admitir que, em determinados momentos, a conjuntura poderia impor reduções de lucratividade à concedente, retirou-lhe a lei o direito à alteração unilateral, permitindo-lhe, no máximo, a possibilidade de livre negociação 
.

Tais considerações preambulares se fazem necessárias para compreendermos a razão de ser da Convenção de Marca, que apresenta o seu artigo vestibular com o seguinte e inequívoco discurso:

“Art. 1º: A margem de comercialização dos Concessionários da Rede, em caminhões e ônibus de fabricação do Produtor, define-se como sendo a diferença entre o preço de venda ao Consumidor, fixado na Tabela de Preços ao Público do Produtor, deduzido o ICM – Imposto sobre Circulação de Mercadorias e o preço pago pelo Concessionário ao Produtor, também deduzido o ICM – Imposto sobre Circulação de Mercadorias, somada essa diferença ao valor líquido, deduzido aos tributos incidentes, das revisões gratuitas hoje exigidas pelo Produtor, nas mercadorias aqui referidas, efetuada pelos Concessionários e paga pelo Produtor”.

O § único, por outro lado, está assim exteriorizado:

“§ único: A margem de comercialização dos Concessionários, conforme definida neste artigo, é de 23,20% (vinte e três vírgula, vinte por cento) para os concessionários do Estado de São Paulo; 23,27 (vinte e três vírgula vinte e sete por cento) para os da Região Sul-Sudeste; e 23,31 (vinte e três vírgula trinta e um por cento) para os da Região Norte-Nordeste-Centro-Oeste, do preço de Tabela ao Consumidor, fixado pelo Produtor”.

A referida Convenção, portanto, estabelece o percentual da margem de comercialização e, no concernente aos tributos, a eliminação do ICM para compor base de cálculo nas revendas e os demais incidentes e enumerados sobre as revisões gratuitas 
.

Vale dizer, a Convenção não cuidou do IPI ou de outro imposto ou ainda de qualquer outra espécie tributária.

É interessante notar que o IPI, à época, já era incidente sobre a produção, embora reduzido na imposição final, à sua expressão nenhuma.

Com efeito, a alíquota zero não se confunde com a isenção. É  hoje, pacífica a jurisprudência que entende ser a alíquota zero tributação colocada na última escala da tabela impositiva 
.

Os doutrinadores, inclusive, quando examinam as quatro formas, que resultam em não exigência pecuniária de tributos, distinguem a imunidade da isenção, porque naquela não há a possibilidade de qualquer espécie de imposição, não nascendo a obrigação tributária e, por decorrência, inviabilizando-se a constituição do crédito correspondente, enquanto nesta nasce a obrigação tributária, mas não o crédito pertinente, por força do artigo 175 do CTN:

“Art. 175: Excluem o crédito tributário:

I. a isenção;

II. a anistia.

§ único: A exclusão do crédito tributário não dispensa o cumprimento das obrigações acessórias dependentes da obrigação principal cujo crédito seja excluído, ou dela conseqüentes”
.

Por outro lado, a isenção distingue-se da não incidência, porque nesta, como na imunidade, não nascem nem a obrigação tributária, nem o crédito correspondente, mas a diferença reside que naquela o Poder Tributante não tem a possibilidade de exigir qualquer tributo, em face de expressa interdição constitucional, e nesta a dupla limitação ao nascimento de obrigação e crédito decorrem de um não exercício do direito de quem pode exercê-lo 
.

Na alíquota zero, ao contrário das 3 outras formas, nascem tanto a obrigação quanto o crédito, apenas ficando este reduzido à sua expressão nenhuma.

Desta forma, a alíquota zero é espécie de imposição tributária plena com sua alíquota decrescida à última escala de incidência.

Em assim sendo, é evidente que a Convenção, ao não cuidar do IPI, pretendeu expressamente desconsiderá-lo, nem tendo cuidado daqueles veículos cuja alíquota não era zero, mas cinco por cento.

É bem verdade que a concedente alega que, no que diz respeito a tais veículos (caminhões com chassis), que correspondem a 1% de seu faturamento, acordou com os concessionários sua exclusão.

Tal alegação, todavia, em nada beneficia a pretensão de estender, como se obrigação coletiva contratual houvesse tal acordo particular para os restantes 99% da comercialização.

De início, tal pretensão esbarraria no art. 14 já atrás comentado. Por outro lado, se a concedente obteve acordos, mesmo que tácitos, com seus concessionários, fê-lo na linha da faculdade excepcional aberta pelo § único do art. 14

Em outras palavras, não só a vedação legal continua impedindo imposição de margem, de forma unilateral, como o acordo entre concedente e concessionário, mesmo que tácito, não é proibido nos termos do comando legislativo, posto que bilateral.

Desta forma, percebe-se que o contrato existente entre concedente e concessionários – e referente a 1% de sua produção – corresponde a exercício de faculdade e pode ser, por tácito, cancelado a qualquer momento pela parte mais fraca que objetivou a lei proteger, posto que os contratos tácitos são sempre por tempo indeterminado 
.

O certo, portanto, é que o ajustamento entre a concedente e alguns concessionários no que concerne aos caminhões com “chassis”, antes reforça que enfraquece a interpretação, que entendemos a mais correta para o espectro de atuação do artigo 14 da Lei.

Desta forma, o artigo 1º da Convenção, não obstante a incidência de 0% e 5% pelo IPI, faz exclusão do referido tributo para efeitos de elemento redutor da margem de comercialização.

O IPI não consta expressamente do acordo e está excluído, em face da regra excepcional de redução da margem de comercialização a ele não se referir.

Excluído está, também, por força do art. 85 do Código civil, assim redigido:

“Art. 85: Nas declarações de vontade se atenderá mais à sua intenção que ao sentido literal da linguagem”

eis que a intenção dos contratantes foi a de trabalhar exclusivamente com o ICM, deixando para a livre negociação a discussão sobre qualquer outro tributo
.

Há de se acrescentar à interpretação, que vimos ofertando, que restrição de margem de comercialização contra a parte contratante mais frágil, que objetiva a lei proteger, insere-se no campo da teoria das normas redutoras de direito, que exigem necessariamente interpretação restrita, em face dos princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada e da reserva absoluta da lei formal. As normas restritivas de direito não se beneficiam de interpretações extensivas ou das integrações analógicas contra a parte mais débil da relação contratual que a lei pretende salvaguardar 
.

Não se pode ler, contra o destinatário da lei, ter a Convenção, que referência apenas faz a ICM, também pretendido atingir o IPI, aplicando-se à hipótese a feliz lembrança do ilustre patrono da consulente, dr. José Paulo Moutinho Filho, da máxima latina “inclusio unius, exclusio alterius”.

Alertava Ferrara dever o intérprete não ser tentado a colocar na lei e nas convenções dela resultantes aquilo que lá gostaria que estivesse, lendo os textos de acordo com sua preferência pessoal e não conforme o perfil neles estatuído 
.

Há de se acrescentar que a alíquota zero do IPI não elimina, no direito brasileiro, o direito à compensação do imposto incidente nas operações intermediárias, posto que sua expressão nenhuma corresponde à última operação e não às operações intermediárias. Por ter o Brasil adotado, pelo sistema da não cumulatividade, nem o princípio “tax on tax”, nem o “basis on basis”, na sua pureza conceitual, mas aquele intermediário e periódico, desconsiderando, na maioria das vezes, a compensação produto por produto e adotando a dedutibilidade temporal, à evidência, que a incidência intermediária sempre houve, podendo ter sido, ou não, aproveitada, conforme tenha, ou não, a concedente trabalhado com outros produtos tributados por alíquotas maiores.

Assim sendo, apesar do IPI constar da formação dos preços da concedente, seja em operações finais, seja em intermediárias, mesmo quando reduzida naquelas à sua expressão nenhuma, nem por isto houve por bem o acordo abranger a exclusão. E o aumento da alíquota agora acarretará ao IPI final os abatimentos correspondentes às operações intermediárias, no que resultará expressão consideravelmente menor.

Há de se ressaltar ainda que o IPI encontra-se inserido no pequeno elenco de tributos, em que há expressa delegação de competência legislativa ao Executivo, de tal forma que poderia o Poder Executivo alterá-lo dentro do exercício, sobre também não se submeter ao princípio da anterioridade, sendo tal fato conhecido das partes, quando da assinatura da convenção. Assim sendo, a convenção, não obstante conhecerem seus signatários tal realidade, pela não inclusão do IPI, decidiu que deveria compor e não ser excluído da base de cálculo para formação da margem de comercialização 
.

Por fim, resta fazermos rápida observação sobre o artigo 7º da Convenção, assim redigido:

“Art. 7º: No caso da margem de comercialização dos concessionários, referida no art. 1º retro tiver que ser reduzida em função de Lei Federal, tal redução compulsória será aplicada sobre os percentuais de 23,20% (vinte e três vírgula vinte por cento), 23,27% (vinte e três vírgula vinte e sete por cento), 23,31% (vinte e três vírgula trinta e um por cento), de forma a não se somar à redução excepcional avençada no artigo 2º retro”.

À evidência, o comando pactuado, diz respeito à lei que altere os critérios do artigo 14 da Lei 6.729 ou no espírito da própria lei. Vale dizer, exemplificando, se lei federal determinasse que a margem de comercialização não poderia ser superior a 20%, tal lei prevaleceria sobre a vontade das partes e a redução seria proporcional e compulsória aos percentuais então praticados.

Discorre, pois, o texto convencional sobre redução que está compulsoriamente exposta na lei e não sobre deduções extensivas por força de interpretação de normas restritivas, que pretenda considerar leis tributárias como geradoras de reduções privadas compulsórias.

De se notar que a convenção faz menção à redução compulsória. Ora, redução compulsória apenas pode ser redução expressamente, nestes termos, em lei colocada. A lei que reduzir, expressamente, margem de comercialização, que por esta razão passa a ser compulsória, não poderá deixar de ser obedecida.

No caso concreto da consulente, nem o decreto-lei, que alterou o IPI, faz qualquer menção à necessidade de redução da margem de comercialização, nem a margem adotada pela concedente, de forma unilateral, corresponde a qualquer acordo previamente discutido com a consulente.

Em face de todo o exposto, passamos a responder aos quesitos formulados 
:

1) Não, visto que o IPI não é imposto excepcionado no artigo 1º da Convenção de Marca.

2) Não, visto que tanto a Lei 6.729/79 quanto a Convenção foram estabelecidas em períodos de instabilidade conhecida. Acresce-se que o IPI é tributo incidente e alterável, sem respeito ao princípio da anterioridade e por delegação de competência legislativa, o que vale dizer, de previsível modificação futura. Apesar de tal regramento, a hipótese não foi excepcionada.

3) O artigo 7º faz menção a possível alteração do artigo 14 da Lei 6.729/79 e nunca a qualquer reformulação tributária. A melhor exegese já foi atrás explicada.

4) O acordo tácito entre alguns concessionários com a concedente, no concernente à 1% de sua produção, apenas realça a solução pretendida pelo legislador de proteção aos mais fracos e de respeito à lei de mercado que o artigo 14 estalaja, o qual permite acordos tácitos das empresas para definirem margem de comercialização, mas não permite reduções unilaterais.

5) Respondida no quesito anterior.

6) Sim, conforme os princípios que regem as normas de restrição de direitos.

7) Difícil é quantificar prejuízos ou lucros, sendo certo, todavia, que o aumento final de 25%, levando-se em consideração o direito à dedução do IPI incidente sobre os insumos, assim como de a concedente pagá-los a prazo, recebendo à vista o preço acordado dos concessionários, em período de elevada inflação, em verdade posta-se em percentual real consideravelmente inferior ao acima referido.

8) Não, pelos argumentos expostos no corpo deste parecer.

9) Sim, posto que carece a concedente de fundamentos legais para sua imposição unilateral de margem de comercialização.

10) Entendemos que a melhor ação seria uma medida cautelar inominada, precedendo a propositura de ação ordinária de preceito cominatório.

11) Sim, em nível da ação declaratória. Sugerimos, todavia, que a medida sugerida na resposta 10 seja adotada pelas representadas, que poderão inclusive acionar judicialmente a concedente, em litisconsórcio ativo.

12) As considerações foram apresentadas no corpo deste parecer.

S.M.J.

São Paulo, 03 de fevereiro de 1987.










� Outros autores preferem conceituações mais particularizadas, que terminam por conformar mais do que definir o objeto pertinente ao Direito Econômico, como são: “O Direito Econômico é o conjunto sistemático de princípios e normas que disciplinam: a) a produção de bens e serviços; b) a partilha dos benefícios desse trabalho; c) o consumo das utilidades produzidas; d) os meios necessários à consecução desses objetivos - para realizar; e) determinada política econômica” (José Nabantino Ramos, “Sistema Brasileiro de Direito Econômico”, Ed. Resenha Tributária, IBDT, pg. 92, D. 02.01 - Discriminações).


“A necessária função conformadora do Estado, manifestada pela modificação autoritária da ordem social e pela participação ativa estatal na vida social, decorreu da inarredável intervenção no domínio econômico para estabelecer o seu equilíbrio abalado pelo liberalismo” (Edvaldo Brito, “Reflexos Jurídicos da atuação do Estado no Domínio Econômico”, Ed. Saraiva, pg. 145).


“O Direito Econômico é o ramo do Direito composto por um conjunto de normas de conteúdo econômico e que tem por objeto regulamentar as medidas de política econômica referentes às relações e interesses individuais e coletivos, harmonizando-as  - pelo princípio da “economicidade”- com a ideologia adotada na ordem jurídica”(Washington Peluso Albino de Souza, “Direito Econômico”, Ed. Saraiva, pg. 3).


“O Direito Econômico é a disciplina jurídica de atividades desenvolvidas nos mercados, visando a organizá-los sob a inspiração dominante do interesse social” (Geraldo de Camargo Vidigal, “Teoria Geral do Direito Econômico”, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 44).


“Conceituo-o como o sistema normativo voltado à ordenação do processo econômico, mediante a regulação, sob o ponto de vista macro-jurídico, da atividade econômica, de sorte a definir uma disciplina destinada a efetivação da política econômica estatal” (“Elementos de Direito Econômico”, Ed. Revista dos Tribunais pg. 31, Eros Roberto Grau).


“Os ordenamentos jurídicos, veiculadores das normas econômicas, são necessariamente formulados a partir de uma concepção dinâmica, com flexível adaptação de conceitos clássicos aos nascentes desafios, não raras vezes descortinadores de soluções originais. Os modelos tradicionais e as regras hermenêuticas sofrem, na área específica do direito econômico, mutações sensíveis, espelhando, quase sempre, a lei maior de cada país, maleabilidade suficiente para dotar sua estrutura legal de instrumental célere e descomplicado, capaz de acompanhar a velocidade de tais fenômenos” (Ives Gandra da Silva Martins, “Direito Econômico e Tributário”, Ed. Resenha Tributária - FIEO, pgs. 9/10 - mera explicação).





� O anteprojeto da Comissão de Estudos Constitucionais e Assessoramento Municipal do Município de São Paulo, por sua sub-comissão da Ordem Econômica e Social constituída por: Cássio de Mesquita Barros Júnior, Celso Seixas Ribeiro Bastos, Cláudio Antonio Mesquita Pereira, Hamilton Dias de Souza, Hely Lopes Meirelles e Ives Gandra da Silva Martins (Relator), decidiu sugerir redação mais adequada, conservando, entretanto, o espírito dos mecanismos intervencionistas esculpidos, hoje, na atual Constituição. O artigo pertinente tem a seguinte dicção:


“Art. D: A intervenção da União no domínio econômico é excepcional e, na medida do possível, transitória. Será sempre antecedida de lei complementar e poderá assumir as seguintes modalidades: concorrencial, monopolística e regulamentar, cujos pressupostos serão julgados por Comissão apropriada do Congresso Nacional.


§ 1º: A intervenção concorrencial só se dará para organizar setor que não esteja sendo desenvolvido com eficácia pela iniciativa privada ou que esta não se disponha a fazê-lo.


§ 2º: A monopolística só ocorrerá quando, em termos da lei complementar, a empresa privada for tida por nociva ao setor.


§ 3º: A regulamentar somente será autorizada para atingir os fins previstos no artigo B, inciso V. O tabelamento estará sempre condicionado à existência de situações anormais de mercado e ninguém será forçado a vender por preço abaixo do custo. Em caso de desapropriação de bem tabelado, o preço oficial não será necessariamente o justo para efeito de indenização.


§ 4º: Em todas as hipóteses, a intervenção cessará assim que desaparecidas as razões que ditaram a sua deflagração. Qualquer interessado será parte legítima para obter judicialmente o reconhecimento dessa cessação.


§ 5º: Para atender à intervenção de que trata este artigo, a União poderá instituir contribuições de natureza tributária, destinadas ao custeio dos respectivos serviços e encargos ou à efetivação da própria intervenção, na forma que a lei estabelecer”.


� A matéria foi amplamente debatida no I Simpósio Nacional de Direito Econômico, tendo as teses apresentadas por Áttila de Souza Leão Andrade Júnior, Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo, Geraldo de Camargo Vidigal, Ives Gandra da Silva Martins, Jamil Zantut, José Carlos Graça Wagner, José Tadeu de Chiara, Luiz Felizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcão, Roberto Rosas e Washington Peluso Albino de Souza sido hospedadas pelo “Caderno nº l de Direito Econômico” (publicado pelo Centro de Estudos de Extensão Universitária - CEEU e Ed. Resenha Tributária, 1983), sob nossa coordenação e intitulado “Disciplina Jurídica da Iniciativa Econômica”.


� “Art. 153: A Constituição assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes; ..........” (grifo nosso).


� Washington Peluso Albino de Souza, introdutor do estudo de Direito Econômico no Brasil, entende que a sequência do discurso intervencionista abrange tanto o monopólio quanto a disciplina, dizendo:


“0 discurso de 1969 reúne os temas econômicos no Título III “Da Ordem Econômica e Social”, define o seu fim como sendo a realização do desenvolvimento nacional e a justiça social” e adota o sistema de enumerar os “princípios” que funcionam como base, repetindo aqueles do discurso de 1967, mas acrescentando “a expansão das oportunidades de emprego produtivo”, que novamente trazem à baila a responsabilidade direta ou indireta do Estado neste sentido.


Quanto à intervenção, tratado do mesmo modo facultativo, também repete os elementos anteriormente adotados, inclusive a condição de se tomá-la por “setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime de competição e de liberdade de iniciativa.....” (“Caderno nº 1 de Direito Econômico”, Ed. CEEU/Resenha Tributária, 1983, coordenação geral nossa, pg. 178, estudo “O Discurso Intervencionista nas Constituições Brasileiras”).


� O espírito da lei, em direito econômico, é de re1evância fundamental para o intérprete, não se aceitando nesta área os preconceitos de Kelsen sobre a vontade do legislador. Alberto Venâncio Filho sobre a matéria escreve: “Nessa matéria, é conveniente remeter-se a estudo publicado no volume de Brookings Institution, de Washington, 1959, sobre “O ECONOMISTA E O FORMULADOR DE POLITICA”, no qual há um capítulo de um dos membros da equipe técnica da instituição, Mark Massel, sobre competição e monopólio. Inicia Mark Massel o estudo, mostrando os vários tipos de análise econômica que são aplicáveis no campo da legislação antimonopolística; a definição de mercado, a análise da estrutura da elasticidade cruzada da oferta e demanda, o comportamento dos custos e estrutura dos custos, as medidas do movimento de preços e o estudo dos preços, inclusive diferenciais, a análise estatística e inferência, as medidas da concentração industrial e os critérios de competitividade, tais como a estrutura, o comportamento e o desempenho do mercado. Entretanto, parte ele de uma consideração mais geral, declarando que os instrumentos da análise econômica só podem ser utilizados adequadamente no campo de competição e do monopólio, quando os economistas e advogados aprenderem a coordenar suas disciplinas efetivamente” (“Caderno nº 3 de Direito Econômico”, Ed. CEEU/COAD, pg. 13, coordenação geral nossa, título do estudo: “Competição e Concentração na Economia Brasileira”, título da obra: “Disciplina Jurídica da Concorrência”).





� Em Seminário sobre Contratos e Transações Internacionais, organizado em Junho de 1979 em Belo Horizonte, cujos textos taquigrafados foram publicados pelos “Arquivos do Ministério da Justiça nº 156” (out. dez/1980), com palestras de Haroldo Valladão, Fernando Antonio Albino de Oliveira, Ives Gandra da Silva Martins, Celso Antonio Bandeira de Mello, Áttila de Souza Leão Andrade Júnior, Eros Roberto Grau, Newton Silveira, Fran Martins, Alberto Xavier e Guido Fernando Silva Soares, realçamos a instabilidade nacional e mundial da Economia à época: “Vimos, portanto, nesses seis anos, em função de diversos fatores, mormente dos balanços de pagamentos completamente desequilibrados em todas as nações, principalmente nas nações em desenvolvimento, e das inflações  - crescentes e desenvolvimento decrescentes que, manifestamente, a teoria monetarista não está se revelando a mais capaz de solucionar os problemas. É interessante notar que autores como GALBRAITH sugeriam, para o combate à inflação, que é um elemento deteriorante para efeitos de mercado internacional, também o aumento de carga tributária, que auxiliaria a retirada de recursos do mercado, a fim de provocar tal recessão, transferindo, por outro lado, a administração de recursos ao Governo, e desta recessão permitir a retomada do desenvolvimento. O que nós sentimos é, todavia, que as pressões existentes são pressões de outra natureza. Nós estamos enfrentando realidades diferentes daquelas que costumamos enfrentar e que estávamos acostumados a enfrentar no passado. Se analisarmos, em termos de teoria econômica, nós verificaremos que hoje as teorias econômicas, ainda no dizer de ROBERTO CAMPOS, deixaram de ser teorias equacionadoras do futuro e passaram a ser mais teorias explicativas do presente e justificativas do passado. Dizia ele, entretanto, numa exposição, para um grupo de militares, sobre despesas de segurança, que um economista hoje não é senão alguém que se utiliza da geometria para explicar a miséria e, mais adiante, sentindo a sua impotência, que o camelo deveria, certamente, ser um animal programado por um grupo de economistas, por causa dos seus altos e baixos. Concluía, porém, com muito humor, que nem por isso o camelo era um animal inútil. E, efetivamente, nós estamos enfrentando essa realidade da impotência econômica, no equacionar, nos diversos países, esses três problemas: do balanço de pagamentos desequilibrado, da inflação e do endividamento externo” (pg. 142/143).


� O Institute for Contemporary Studies editou coletânea de estudos, que em sua versão brasileira patrocinada por Zahar Editores recebeu o nome de “Tarifas, Quotas e Comércio - A política do protecionismo”, na qual a maioria dos autores realça o fato de que nos períodos de “boom” econômico a teoria predominante no comércio internacional é a do “competitivismo” e nos períodos de crise a do protecionismo, visto que a estudada teoria da “vantagem comparativa” resta ainda como tese de mera reflexão acadêmica (Ed. Zahar, 1981).


� Wald esclarece a teoria da imprevisão, em estudo preparado para livro que coordenamos com Gilberto de Ulhôa Canto (“A correção monetária no Direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983) intitulado “A evolução da correção monetária na Era da Incerteza”, ao dizer:


“A teoria da imprevisão admite a revisão do contrato ou a sua rescisão quando ocorre um fato imprevisto e imprevisível, de caráter anormal e extraordinário, que, sem culpa da parte, modifica as condições contratuais. A alteração deve ser de tal ordem que as partes, se dela tivessem ciência, não teriam realizado o negócio, em virtude da excessiva onerosidade que sobrecarrega um dos contratantes, implicando enriquecimento de natureza usuária para o outro” (os grifos são nossos) (pg. 14).


Os pressupostos, portanto, da referida teoria são inaplicáveis, na exegese de Arnoldo Wald, ao caso consultado.


� Roberto de Oliveira Campos em livro que coordenamos na Holanda com Gilberto de Ulhôa Canto e J. van Hoorn Jr. (“Monetary Indexation in Brazil”, Amsterdam, 1983, Ed. International Bureau of Fiscal Documentation) assim analisa o período em que nasceu a lei examinada: “The recent price upsurge in Brazil after 1974, and particularly after 1980, is explainable by reasons that have little to do with indexation (it must be noted, moreover, that in all inflated economies there is some form of spontaneous and disorganized indexation). It stemmed from the impact of the oil crisis, from an expansionary monetary policy to feed an agricultural expansion, frorn government over-investment, from an attempt to improve income distribution through higher real wages and, last but not least, from accelerated exchange rate devaluation and import restrictions designed to redress current account deficits.


What remains true, however, is that once a high level of inflation is reached, the rctreat from it has to be much niore gradual: the shock treatment technique is incompatible with widespread iidexation (but the question in an academic one, for the shock treatment technique also happens to be politically impossible in most countires)” (pg. 11).


� Em nosso estudo “0 princípio da patrimonialidade, teoria da imprevisão e realinhamento de preços” (“O Estado de São Paulo”, 24/1/87, pg. 28), realçamos o aspecto pelo qual a inviabilização contratual encontra-se na essência da “cláusula rebus sic stantibus”, na linha de resto hospedada por Arnoldo Wald e Gilberto de Ulhôa Canto (“A correção monetária e o Poder Liberatório do Cruzeiro” in “A correção monetária no direito Brasileiro”, Ed. Saraiva, 1983, coordenação sua e nossa).


� Há se de notar que o ICM é tributo a que estão sujeitos os revendedores, razão pela qual sua exclusão decorre inclusive dos reflexos operacionais que estão obrigados a suportar, não obstante o princípio da não cumulatividade. É fato gerador do tributo, como conceituamos em definição aprovada pelo 1º Congresso Brasileiro de Direito Tributário em 1981, coordenado pelo eminente professor Geraldo Ataliba, na linha do pensamento do Prof. Hamilton Dias de Souza: “A hipótese de incidência do ICM tem como aspecto material fato decorrente de iniciativa do contribuinte, que implique a movimentação ficta, física ou econômica de bens identifica dos como mercadorias, da fonte de produção até o consumo” (“Resumo das teses do 1º Congresso”, Ed. Revista dos Tribunais, pg. 11). Há de se compreender, pois, o seu tratamento distinto no texto convencional.


� Em relação à alíquota zero leia-se os seguintes acórdãos:


“RE-83.693 - EMENTA - ICM - Importação de bens aos quais o CPA fixou tarifa “zero” para efeitos do respectivo tributo. Não equivale à mercadoria isenta ou livre, segundo jurisprudência assente do STF. Recurso Extraordinário não conhecido” (Resenha Tributária, ICM nº 12/77, 4.2., pg. 238); RE-77.952 - EMENTA: Imposto de Importação. O fato de a mercadoria poder ser importada livre de direitos não a torna sujeita ao regime próprio daquela que goza de isenção, não estando, por isso, dispensada do pagamento do IPI” (Resenha Tributária IPI nº 10/78, 2.2., pg. 171);


RE-81.161 - EMENTA: ICM - A alíquota zero não configura isenção que só pode decorrer de lei, ao passo que a mencionada alíquota resulta de ato do Conselho de Política Aduaneira. Inaplicabilidade do art. 1º, § 4º, IV, do DL. 406/68. Recurso conhecido e provido” (Resenha Tributária ICM nº 9/77, 4.2., pg. 172).


� Em nosso estudo “IPI: Distinção entre Imunidade, Isenção, Não Incidência e A1íquota Zero” (“Direito Empresarial”, 2a ed., Ed. Forense, 1986, pgs. 289/319) aprofundamos o exame conceitual das quatro modalidades desonerativas e seus perfis jurídicos.





� Walter Barbosa Corrêa escreve: “Assim é que, como fenômeno do não surgimento do crédito tributário, a isenção tem sido definida pelos autores nacionais de forma mais ou menos uniforme.


O insigne e saudoso Rubens Gomes de Sousa refere-se a “favor fiscal” concedido por lei, que consiste em dispensar o pagamento de um tributo devido”.


Ruy Barbosa Nogueira, por seu turno, conceitua a isenção como “dispensa do pagamento do tributo devido, feita por disposição expressa da lei e por isso mesmo excepcional”.


Pode-se, contudo, com fundamento no CTN definir a isenção fiscal como “fenômeno tributário que impede, por expressa disposição de lei, o surgimento do crédito tributário decorrente de obrigação que tenha por objeto o pagamento de tributo” (“Direito Tributário 4”, Ed. Bushatsky, 1975, coordenação geral nossa, de Hamilton Dias de Souza e Henry Tilbery, pgs. 204/205).


� A obrigação continua ainda hoje respondendo à velha conformação de Paulo (Digesto, Livro 44, Título 7, lei 3): “Obligationum substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciant, sed ut alium nobis obstringant ad dandum aliquid, vei faciendum vel praestandum”,


que poderia para os romanos, de início, ser derivada “ex contractu” ou “ex delicto”, apenas mais tarde, nas involuntárias, se aprofundando a teoria das obrigações “ex lege”.


� Clóvis Bevilacqua assim se refere ao mencionado dispositivo:


“Observação: Neste artigo, o Código emprega a expressão “declaração de vontade”, que é o conteúdo do ato jurídico, pelo próprio ato. Num sentido geral, podem, realmente, as duas locuções se equivalerem.


A vontade manifesta-se por sinais ou símbolos, entre os quais ocupam lugar proeminente as palavras. Esses sinais ou palavras podem não traduzir, fielmente, o que o agente quer exprimir. A lei, por isso, manda atender, de preferência, à intenção, desde que haja elementos para determiná-la, fora da expressão verbal imperfeita, indecisa, obscura ou insuficiente (“Código Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado por Clóvis Bevilacqua”, l0a. ed., Livraria Francisco Alves, volume I, 1953, pg. 265).


� Misabel de Abreu M. Derzi, em sua tese de doutoramento sobre “Direito Tributário e Tipo” ainda não publicada, lastreada em sólida doutrina comparada, traça as limitações pertinentes a técnica hermenêutica das normas restritivas, em linha muito semelhante a de Alberto Xavier (“Princípios da legalidade e da tipicidade de tributação”, Ed. Revista dos Tribunais, 1978) e de Yonne Dolácio de Oliveira, (“O princípio da tipicidade no direito brasileiro”, Ed. Saraiva, 1980).


� Hamilton Dias de Souza, assim se refere ao ensinamento de Francesco Ferrara (“Interpretação e aplicação das leis”, 2a. ed., Coimbra, 1963, pg. 129), hospedando sua formulação: “deve-se lembrar a lição de Francesco Ferrara, segundo a qual o excessivo apego à letra da lei é pernicioso, mas, ainda mais grave é o perigo de que o intérprete force a exegese, encaixando no texto aquilo que gostaria que lá estivesse ou suprimindo o que contrariasse suas preferências” (“Direito Tributário 2,” Ed. Bushatsky, 1973, co-autores José Carlos Graça Wagner, Henry Tilbery e Ives Gandra da Silva Martins, pg. 32).


� O artigo 21 incisos I e V da E. C. nº 1/69 está assim redigido:


“Art. 21: Compete à União instituir imposto sobre:


I. Importação de produtos estrangeiros, facultado ao Poder Executivo, nas condições e nos limites estabelecidos em lei, alterar-lhe as alíquotas ou as bases de cálculo;


...............


V. produtos industrializados, também observados o disposto no final do item I;


................”.


e o artigo 153 § 29 tem a seguinte dicção:


“§ 29: Nenhum tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça, nem cobrado, em cada exercício, sem que a lei que o houver instituído ou aumentado esteja em vigor antes do início do exercício financeiro, ressalvados a tarifa alfandegária e a de transporte, o Imposto sobre Produtos Industrializados e outros especialmente indicados em lei complementar, além do imposto lançado por motivo de guerra e demais casos previstos nesta Constituição” (os grifos são nossos)


� O § 3º do artigo 21 da E.C. nº 1/69 tem a seguinte redação:


“§ 3º: O imposto sobre produtos industrializados ser seletivo em função da essencialidade dos produtos, e não-cumulativo, abatendo-se, em cada operação, o montante cobrado nas anteriores”. Ora, cada empresa, pelo princípio da livre iniciativa, adquire seus insumos, obtendo direito ao abatimento do IPI incidente sobre produtos não reduzidos à alíquota zero. A evidência, sobre não terem sido considerados tais abatimentos, na decisão unilateral da concedente, não houve qualquer referência à agregação da parte, que efetivamente representou. Vale dizer, não definiu a concedente a parte do IPI que suportou sozinha, posto que a de seus fornecedores por seus fornecedores foi suportada. A própria .complexidade de apuração e que diz respeito a cada montadora não permitiria que tal referencial fosse discriminado em qualquer lei.
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