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O PERFIL JURÍDICO DOS “SHOPPING CENTERS” – O PRINCÍPIO DA ISONOMIA EM DIREITO E OS LIMITES DO PODER LEGISLATIVO MUNICIPAL EM FACE DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – PARECER.

CONSULTA

A consulente, “shopping center” – do Paraná, por sua eminente advogada Dra. Hanelore Morbis Ozório, pergunta-me sobre a constitucionalidade de lei aprovada pela Câmara Municipal e ainda não sancionada pelo Exmo. Sr. Prefeito Municipal, que permite a inúmeros estabelecimentos não se submeterem a um horário restrito de atendimento ao público, mas veda tal tratamento à consulente, a qual, sobre ser ponto turístico e de lazer da cidade, alberga 203 casas comerciais. Acresce-se que tal lei foi aprovada por diferença de 1 voto, em escrutínio secreto, apesar da lei orgânica do Município exigir votação pública. É de se lembrar que todos os “shopping centers” de todas as cidades brasileiras, que são, hoje, o mais eficaz instrumento de atração turística dos grandes municípios e de obtenção de recursos em negócios que geram empregos e tributos, não sofrem qualquer espécie de restrição, com o que o Município de Curitiba, a ser sancionada a lei, estaria sem motivo justificado, discriminando e inviabilizando o empreendimento, por tratamento desigual.

Em face do exposto, pergunta a consulente se tal lei violaria o princípio da isonomia, em seu aspecto material, assim como, no concernente ao processo legislativo, se não estaria maculado de insanável vício pela forma de sua veiculação.

RESPOSTA

Fenômeno indiscutível de atração turística e modernização nas relações comerciais de varejo, os “shopping centers”, em todo o mundo, transformaram-se no mais eficiente instrumento de ampliação das atividades econômicas dessa natureza, sobre gerar tributos e empregos, sem precedente, sequer remoto, na concepção mercantil do século passado e da primeira metade deste século 
.

Em grande parte o surgimento dos “shopping centers” decorreu do crescimento dos grandes centros urbanos. Maurice Crouzet relembra que Luís XIV sentia-se inferiorizado, no fim do século XVII, por ter Paris 40.000 habitantes e Londres 80.000. As duas principais cidades européias da época possuíam, pois, uma população de pequeno município brasileiro, visto que é considerado município médio, no Brasil, aquele que possua 100.000 habitantes pelo menos 
.

O duplo cenário de verticalização e horizontalização das cidades, que, simultaneamente, ocorreu, levando à criação das megalópoles, produziu sensível reformulação do perfil clássico do estabelecimento comercial, pois a distância, a agitação maior das grandes cidades, a multiplicação de problemas para os residentes da classe média nestes centros, reduziu sua disponibilidade de tempo para o lazer e para as compras, que não representavam, no passado, necessariamente, atividades congregadas 
.

Quando coordenei o 2º Congresso Interamericano de Direito Tributário, dedicado ao tema “Fixação das linhas mestras de uma política tributária para o desenvolvimento urbano”, em 1975, a alteração do tipo de desafio da classe média da primeira metade do século para a segunda, serviu de tema permanente nos estudos de todos os mestres latino-americanos, inclusive dos professores europeus, que dele participaram.

Os expositores publicaram, na ocasião, pela Asociación Interamericana de la Tributación, pelo Centro de Estudos de Extensão Universitária e pelo Conjunto Universitário Cândido Mendes, propostas para os legisladores municipais na percepção da mudança do fenômeno e de sua adaptação à nova realidade 
.

Os “shopping centers” surgiram para atender estes novos desafios da urbanização. Em dois recentes seminários sobre aspectos jurídicos relacionados a tal forma de unir o comércio tradicional ao lazer e ao turismo (“Shopping Centers” - Questões Jurídicas, 1988-1989), que, como presidente da Academia Internacional de Direito e Economia, coordenei com o ilustre Presidente do Tribunal de Alçada do Rio de Janeiro (Dr. Marcus Faver), e aos quais compareceram a grande maioria dos eminentes Ministros do S.T.F., S.T.J., desembargadores e juízes de diversos Estados, além de renomados juristas, discutiu-se em profundidade, a conformação jurídica que a pactuação privada, a imposição tributária e as relações com os poderes públicos deveriam ofertar, em face de as regras da hermenêutica tradicional serem insuficientes a deslindar o complexo de novas relações criadas 
.

Exemplo significativo é o que diz respeito ao contrato de locação. Todos os conferencistas entenderam que o contrato implica duas pactuações diversas, uma de natureza locacional e outra de cessão de direitos ou de fundo de comércio, com o que as ações renovatórias não poderiam desconhecer a segunda ordem de obrigações inerentes a qualquer contratação 
.

O próprio contrato de reserva para a futura ocupação do espaço no “shopping” possui tratamento diferenciado para efeitos da incidência de imposto sobre a renda.

Não se deixou de examinar, em profundidade, as questões inerentes ao fundo de comércio, tendo eu defendido, com aceitação dos juristas e magistrados presentes à minha palestra, que ao fundo de comércio normal do estabelecimento, que se integra à “longa manus” do “shopping”, une-se o fundo de comércio do próprio “shopping center”, formando uma espécie de “sobrefundo” em relação a este conceito tradicional 
.

Quem vai a São Paulo, hoje o maior centro de compras da América Latina, objetivando ter acesso à mais variada gama de produtos e serviços, conhece, como um verdadeiro cartão de visitas da cidade, os “shopping centers” Eldorado, Iguatemi, Ibirapuera, Morumbi etc., mas seria incapaz de relacionar 20% dos estabelecimentos comerciais enquistados em cada uma destas verdadeiras cidades mercantis de varejo, em que os “shopping” se transformaram 
.

O mesmo ocorre em Curitiba, em que o “shopping center” Müeller passou a ser um cartão de visitas da cidade, não havendo turista que, ao passar por lá, não termine visitando-o.

E o fenômeno não é brasileiro. É mundial. O tratamento jurídico dispensado a tais conglomerados é comum em todas as partes do mundo, sendo notável a quase identidade dos regulamentos internos destes “shopping” no Brasil, Estados Unidos, Europa ou mesmo Índia 
.

Esta é a razão pela qual a legislação municipal no Brasil inteiro cuida da figura maiúscula e multifacetada dos “shopping centers”, de forma diversa dos estabelecimentos mercantis tradicionais, não subordinando a estrutura daqueles à mesma legislação que disciplina os demais estabelecimentos, cuja existência resta muito mais vinculada ao seu próprio fundo de comércio que à agregação maior daquele complexo de interesses e motivações variadas que conformam os “shopping centers” 
.

Compreendem, os legisladores municipais de todas as grandes cidades do país, que a existência, com plenitude de funcionamento, dos “shopping centers” representa forma de atrair turistas, de gerar maior atividade mercantil, maior arrecadação tributária, maior nível de emprego e maior captação de recursos internos e divisas externas, com a amplificação de tais macrocatalizadores de potenciais clientes.

Esta a razão, também, pela qual a legislação de Curitiba, sabiamente, como aliás, a de todos os grandes municípios do Brasil, não ofertava restrições ao horário de funcionamento, até porque para o turismo - principalmente o de fim de semana e aquele proveniente da realização de eventos culturais como Congressos e Seminários – os horários de que dispõem os visitantes da cidade são aqueles vinculados a seu tempo de lazer 
.

Por esta razão, sempre colocaram, os legisladores das principais cidades brasileiras, o interesse maior do Município em atrair pessoas de outras cidades e facilitar a vida de seus próprios munícipes, sobre aquele, provincialesco e particular deste ou daquele grupo, capaz de distritalizar a visão maior dos ideais da “polis”.

Mais do que isto, não cabe ao legislador municipal colocar obstáculos à competitividade dos agentes econômicos de seus municípios em relação aos dos demais municípios, a não ser que um perigo iminente ou um dano maior possa ocorrer na outorga de igualdade de condições aos agentes locais em face dos agentes externos 
.

O princípio não é apenas de teoria geral de direito, mas de direito posto.

Reza o artigo 5º inciso I da Constituição Federal que:

“Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

........

I. homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição”,

rezando o artigo 30 inciso IX do mesmo diploma, o seguinte:
“Art. 30. Compete aos Municípios:

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

IX. promover a proteção do patrimônio histórico-cultural local, observada a legislação e a ação fiscalizadora federal e estadual”.

tendo, por fim o artigo 170 o discurso que se segue:

“Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:

I. soberania nacional; II. propriedade privada; III. função social da propriedade; IV. livre concorrência; V. defesa do consumidor; VI. defesa do meio ambiente; VII. redução das desigualdades regionais e sociais; VIII. busca do pleno emprego; IX. tratamento favorecido para empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

§ único. É assegurado a todos o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização de órgãos públicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Ora, pelo primeiro dispositivo não pode, no país, haver tratamento diferenciado entre brasileiros, a partir da ordem econômica 
.

Um advogado, que exerce sua profissão em São Paulo, não pode ficar inviabilizado de atender seus clientes, se posturas municipais entenderem que está proibido de receber clientes em sua casa ou trabalhar aos sábados e domingos. Principalmente, se tal forma de impedimento colocá-lo em inequívoca inferioridade perante outros colegas de outros Municípios 
.

Há, pois, um limite no que diz respeito ao denominado peculiar interesse municipal. O artigo 30 inciso I da Constituição Federal do Brasil assim redigido:

“Art. 30. Compete aos Municípios:

I. legislar sobre assunto de interesse local”,

diz respeito apenas àqueles assuntos de interesse local que não afetem os interesses maiores dos próprios cidadãos lá residentes e do país.

Por esta razão, há interesses aparentemente locais que se subordinam aos interesses da sociedade e nesta hipótese o interesse da sociedade deve prevalecer sobre os aparentes interesses locais. Se tais interesses, todavia, forem contra os interesses nacionais e os direitos fundamentais da sociedade, deixam de ser interesses e passam a ser obstáculos ao pleno desenvolvimento da sociedade e da própria cidade 
.

Não é por outro motivo que o constituinte sujeitou a lei orgânica dos Municípios aos princípios constitucionais federais e estaduais (art.29), apenas permitindo a suplementação das legislações federais e estaduais sobre qualquer matéria de competência comum ou concorrente, tendo submetido à própria proteção do patrimônio histórico-cultural do Município à normatividade da União e dos Estados (art. 30, inciso IX) 
.

A clara vinculação de todos os dispositivos citados conforma aquilo que já escrevera em meu livro “Roteiro para uma Constituição” e demonstra que, de rigor, uma Constituição tem 2 séries de comandos. Aqueles voltados a garantir a sociedade contra o Estado e contra a violação de seus direitos e aqueles outros voltados a ofertar mecanismos de atuação do Estado e do controle da sociedade sobre o Estado. À evidência, os mecanismos voltados à proteção da sociedade contra o Poder Público têm maior relevância, visto que os governos estão a serviço da sociedade e não está a serviço dos governos. Não pode haver deliberação legislativa contra a sociedade, a partir de uma interpretação gramatical e não sistemática de um texto constitucional, que não esteja ferida de inconstitucionalidade, se os princípios gerais de garantias individuais forem, de alguma forma, arranhados 
.

H

Por esta razão é que, de forma sábia, a lei orgânica do Município exige votação pública dos assuntos que lhe dizem respeito, fulminando a votação secreta que implicaria esconder, o representante do povo, sua opinião para não ser pelo povo julgado.

A votação pública, isto é, a votação aberta é condição de vinculação do representante popular a seu eleitor. Não pode dele escamotear sua posição sobre cada assunto de interesse da comunidade, principalmente quando tais matérias dizem diretamente respeito aos interesses de cada cidadão e do próprio Município 
.

O espectro de atuação dos legislativos municipais está evidentemente condicionado a este duplo enfoque, qual seja, de um lado, os interesses maiores da sociedade e da nação, razão pela qual os ditames constitucionais da Federação e dos Estados prevalecem sobre os locais, e de outro a limpidez e cristalinidade de sua atuação em nome da representação popular.

Agir às escuras, às escondidas, furtando ao conhecimento do eleitor sua postura, e tornando fechada votação, que se impõe aberta e pública, é, à evidência, não representar os interesses da cidade e da sociedade e violentar os princípios maiores do Direito e da própria Constituição Municipal. E, no caso, em franca violação ao que dispõe o § 6º do artigo 183 do Regimento Interno da Câmara, que indica os casos (“numerus clausus”) para votação secreta 
.

Em Direito, conformou-se a teoria de que toda a legislação que implique restrições de direito deve ser interpretada restritivamente. Não pode um representante popular, contra o texto expresso da Constituição, impor condições ao “livre exercício da atividade econômica”, assegurado pela Constituição, e pretender interpretar, extensivamente, a expressão “voto público”, como votação não aberta, mas secreta, ferindo princípio basilar da hermenêutica jurídica.

Todas estas considerações são postas em face de lei aprovada, em votação secreta, impedir os “shopping centers” de Curitiba atuarem como atuam os demais, em todos os municípios do Brasil, sem qualquer justificação de interesse local. Torna, pois, desigual o tratamento imposto aos “shopping” deste Município em relação aos “shopping centers” de todo o país e reduz um ponto de atração turística -e naturalmente cultural- para os residentes no Município e seus visitantes, em evidente prejuízo à própria imagem da cidade 
.

O interessante, todavia, é que alguns estabelecimentos ficaram livres da restrição de horários, exatamente aqueles que preenchem, como os “shopping”, também finalidades extra mercantis, como são os hotéis, restaurantes, cinemas, postos de gasolina etc. 
.

Tais estabelecimentos estão voltados a uma atividade mercantil, mas são pontos de atração para o lazer e o turismo, como, de resto, a concentração de estabelecimentos nos “shopping”, com as promoções e atrações dessas entidades administradoras 
.

Ora, se os “shopping centers”, segundo o perfil jurídico, econômico e social traçado pelos maiores especialistas na matéria no país, têm essa função semelhante àquela dos estabelecimentos excepcionados pela lei, à evidência, não há porque negar-lhes os mesmos benefícios, impondo-lhes restrições que inclusive não se encontram em nenhuma legislação de outros municípios e muito menos em relação à legislação ainda em vigor no Município de Curitiba 
.

Há, pois -já agora passando a responder a consulta formulada- uma dupla violação ao princípio da isonomia. A primeira violação, ao artigo 5º, inciso I, da Constituição Federal, diz respeito a tratar, a lei em questão, os “shopping centers” curitibanos de forma restritiva, apenadora e desigual em relação aos “shopping centers” de todos os outros Municípios, impedindo-os de se promoverem como centro de atração e de visita e atingindo, por serem tais estabelecimentos mais procurados nas horas de lazer, não só os direitos dos curitibanos, mas também o interesse do turismo, que é fonte de receita do próprio Município.

A segunda violação ao princípio da isonomia, decorre de dispensar aos estabelecimentos mercantis mais voltados ao turismo e lazer, como hotéis e restaurantes, tratamento diverso do dispensado a todo o complexo representado pelos “shopping centers”, cuja finalidade maior é idêntica à dos primeiros.

Parece-me, pois, que a equiparação dos “shopping centers” aos estabelecimentos mercantis tradicionais – que nem o direito, nem a jurisprudência aceitam - e não àqueles a que efetivamente estão equiparados pela finalidade para que foram criados, constitui violação inequívoca ao princípio da isonomia 
.

Há, portanto, uma violação ao princípio da isonomia “lato sensu” (desigualdade no tratamento municipal dos “shopping centers” de Curitiba em relação a todos os “shopping centers” do Brasil) e uma violação “stricto sensu” (desigualdade em relação a estabelecimentos mercantís dedicados ao lazer e ao turismo, no próprio Município) 
.

As inconstitucionalidades, todavia, não se reduzem ao duplo agravo ao princípio da isonomia.

Fere, a lei não sancionada, o princípio da liberdade de exploração de atividade econômica, na medida em que a lei impõe condições não de capacitação -única permitida pelo § único do artigo 170 da Constituição Federal - mas de restrição de atuação.

Com efeito, o § único dispõe sobre a mesma condição de capacitação que o § 23 do artigo 153 da E.C. nº 1/69. O “salvo disposição de lei” diz respeito à capacitação do profissional. Não se pode permitir, por exemplo, que um contador assine um balanço sem estar formado por uma Escola especializada 
.

À evidência, o § único do artigo 170 é de espectro mais abrangente que a norma do direito anterior, não podendo a lei municipal estabelecer a necessidade de uma autorização a que não estão sujeitos os “shopping centers”, por força do novo dispositivo constitucional 
.

A esta inconstitucionalidade se soma a de que são, hoje, os “shopping centers”, exteriorização de uma forma de cultura, sobre cujo patrimônio não cabe à lei municipal dispor, sem estar subordinada aos princípios maiores delineados pela União e pelos Estados, conforme determinado pelo inciso XI do artigo 30.

O espírito de tal inciso é não considerar apenas de interesse local tal preservação. E não se restringe ao patrimônio histórico, mas ao cultural, sinonimando a palavra cultura à civilização e integrando esta aos valores de uma época.

O Ministro Moreira Alves e o ex-Ministro Cordeiro Guerra, o primeiro ao votar pela imunidade das listas telefônicas e o segundo em parecer neste sentido, entendem que a edição de listas telefônicas é uma forma de atuação cultural. O que dizer da modernização das soluções representadas pelos “shopping centers” 
?

Tal colocação, à nitidez, demonstra que certos assuntos, aparentemente de interesse local, transcendem as fronteiras do Município, fazendo com que a competência para discipliná-los se subordine a interesses nacionais maiores. Não pode a lei municipal destruir, por tratar os “shopping” curitibanos de forma diversa dos demais “shopping” brasileiros, um patrimônio cultural criado, a duras penas, por meio de legislação não adequada aos interesses da cidade e do país. De rigor, os vereadores decidiram contra a cidade, pela adoção da votação fechada e não pública (o público deixa de saber quem votou em que), quando a lei orgânica exige votação pública, ou seja, aberta. Foi evidentemente maculada, de forma insanável, a tramitação normativa, razão pela qual a lei decorrente, à falta de processo legislativo pertinente, é manifestamente inconstitucional. Principalmente, por interpretar, a Câmara dos Vereadores, de forma extensiva, princípios que só poderiam ser examinados de forma estrita 
.

Esta outra inconstitucionalidade reside, pois, em considerar de plena competência legislativa da cidade, matéria subordinada a uma escala hierárquica de legislação informadora da União e dos Estados.

Um outro direito é também atingido, embora de forma mais sutil. À evidência, se os construtores dos “shopping centers” soubessem que o tratamento legislativo municipal seria extremamente apenador em relação ao dispensado aos “shopping centers” de outros Municípios e que, apesar dos ônus maiores para sua manutenção do que aqueles incorridos por outros estabelecimentos mercantis, não teriam a contrapartida de exploração fora dos horários comerciais, certamente não se lançariam à empreitada.

Ora, o pressuposto de fato para a instalação do empreendimento na região residia na justa expectativa de tratamento isonômico em relação aos demais “shopping centers”, com o que um direito adquirido à igualdade e à legislação garantidora de tais benefícios, passou a compor uma espécie de reserva de direitos de tais conglomerados 
.

Retirar tal benefício -que seria impeditivo da construção, à época- é de certa forma, trair a iniciativa dos “shopping” curitibanos, pela imposição de ônus que, se conhecidos, levariam seus idealizadores a não construí-los. A legislação restritiva atinge, pois, por via inversa, o direito adquirido 
.

Por fim, em assunto de interesse local, afastá-lo do conhecimento dos residentes do Município, é violentar a hermenêutica e os instrumentos exegéticos do Direito. Não se pode considerar pública a votação, quando o público apenas a assiste. Só pode ser considerada pública, a votação sempre que o povo, além de a assistir, sabe quais os votos de cada um de seus representantes e conhece os que votaram a favor ou contra. Só a interpretação mais favorável aos indivíduos, que sofrem restrição de direitos, pode ser adotada e, neste caso, a única interpretação possível é a de que a votação pública é aquela que permite ao povo o amplo conhecimento do aspecto objetivo (a matéria votada) e subjetivo (quem votou a favor ou contra a matéria). Por mais este aspecto não se sustenta a lei votada 
.

Por qualquer aspecto que se examine a lei é ela inconstitucional, razão pela qual o Exmo. Sr. Prefeito Municipal não a deve sancionar, risco de se transformar em parte conivente, na maculação da lei suprema.

Resta, todavia, um último aspecto, “a latere”, a ser refletido. O § 3º do artigo 2º da Lei está assim redigido:

“§ 3º. O Executivo Municipal poderá conceder licença especial para funcionamento dos estabelecimentos comerciais e de serviços fora dos horários já definidos, desde que haja convenção coletiva de trabalho celebrada entre os sindicatos representativos das categorias econômicas e profissionais do comércio”.

Parece-me claro que a lei faz menção à existência de “convenção coletiva”, mas não necessariamente a uma nova convenção coletiva. Se pretendesse, o legislador municipal, excluir as anteriores convenções e exigir novas, teria acrescentado à dicção legislativa o seguinte discurso:

“desde que sejam formalizadas convenções coletivas ... a partir da publicação desta lei” ou “neste sentido” 
.

Ora, a restrição normativa refere-se a “convenções coletivas” já existentes, posto que o tempo do subjuntivo utilizado não é o do futuro (“vierem a ser formalizadas a partir desta data”), mas do presente (haja). Desta forma, os “shopping centers” de Curitiba que já tenham celebrado convenções coletivas, poderão delas se utilizar para continuar a trabalhar nos horários anteriores, pela dicção legislativa.

Não cabe ao intérprete distinguir o que a lei não distingue, nem criar espaços não constantes da lei. No dizer de Ferrara, o intérprete não pode dar inteligência a um artigo de acordo com suas preferências pessoais, colocando no texto palavras e idéias que lá constam, ou de lá retirando aquelas que lhe desagradam 
.

O texto se for sancionado como está, não atingirá o “shopping centers” que já possuem convenção coletiva, criando discriminação odiosa e violadora do princípio da isonomia em relação àqueles que ainda não possuam tal convenção.

Em conclusão, entendo que por ferir variada gama de dispositivos constitucionais enunciados no curso do presente parecer, é a lei nº 82/90, ainda não sancionada, inconstitucional 
.

S.M.J.

São Paulo, 10 de Julho de 1990.
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� História Geral das Civilizações, 7º volume, Ed. DIFEL-1958.


� Fabio Nusdeo em sua tese de doutoramento apresentada para a Faculdade de Economia da USP sob o título “Uma Contribuição para as Deseconomias Externas” e E.J. Mishan no estudo “Economic Growth: Some Pessimistic Reflections” (Ed. G.Ideas 1971 p. 52/72) apresentam os contornos fundamentais do desenvolvimento dos complexos industriais e a forma de equilíbrio, difíceis de serem obtidos, nos aspectos das deseconomias urbanas, mormente pelos obstáculos na adoção de uma política harmônica para enfrentar tais problemas.


� Foram eles Miguel Colasuonno, Nelson Gomes Teixeira, Jean Jacques Philippe, Roberto Casas, Carlos A. Mersan, Roberto O. Freytes, Adolfo Gabrielli, Elcio Couto, Annibal Fernandes, Fábio Leopoldo de Oliveira, Eros Grau, Edgard Neves da Silva, Walter Barbosa Corrêa, Manuel de Juano, José Carlos Graça Wagner, Sérgio Approbato Machado, Benedito Garcia Hilário, Ives Gandra da Silva Martins, Hamilton Dias de Souza, Paulo Celso Bergstron Bonilha, Marco Aurélio Greco, Alaôr Caffé Alves, Aires Fernandino Barreto, Henrique Fingerman, M. A. Gondim e Silva, Sidney S. Apocalypse, Américo Vanini, Ylves J. de Miranda Guimarães, Kiyoshi Harada, José Augusto de Toledo, Francisco A. Fragata, Leonel de Andrade Velloso, J. Motta Maia, Luiz Salem Varella, Pérsio de Oliveira Lima, Miguel Pupo Correia, Paulo de Barros Carvalho, Puentes Mirta Beatriz, Duarte Ivo Cruz, Henry Tilbery, Edvaldo Brito, Fábio Nusdeo, José Souto Maior Borges, Sérgio Tostes, Victor Averbach, Fábio Fanucchi, Arthur Carlos Pereira Gomes.


� Alfredo Buzaid em parecer não publicado escreve: “O empresário, que projeta a implantação de um “shopping center”, não se cinge a definir as linhas arquitetônicas do edifício, a demarcar as áreas onde se estabelecerão os comerciantes, a determinar a largura dos corredores, a funcionalidade da circulação, a distribuição racional das lojas, a contratar funcionários, a manter a ordem, o asseio e a segurança dentro e fora do edifício. A organização de um “shopping center” é uma atividade muito complexa, porque requer uma clara visão do empresário na escolha e seleção de unidades, no equilíbrio da competição, no esmero, na decoração e no estilo. O estabelecimento comercial, que nele se instala, há de estar em harmonia e correspondência com a alta clientela que freqüenta o “shopping center”.


Um “shopping center” é uma cidade em miniatura; nasce planejada pelo empresário, que cuida da sua localização em determinado ponto, da sua organização racional e do seu funcionamento regulado por princípios que são dispostos em regimento interno e aceitos previamente por todos os titulares de unidade que operam dentro do conjunto. Cada uma destas fases do planejamento merece uma análise especial, dadas as circunstâncias que as promovem, as ordenam e as qualificam” (pg. 18 do texto que possuo).





� No relatório do acórdão do 2º T.A. Civil de São Paulo na Ap. Civil nº 159.864 (7a. Câmara) lê-se: “Referidas peculiaridades justificavam a inclusão de cláusulas especiais, além das regras de um contrato de locação típico. Daí a possibilidade de admissão das condições estabelecidas na escritura declaratória de Normas Gerais Regedoras das Locações do Shopping Center Morumbi entre as demais relações locatícias mantidas entre as partes, exatamente porque o objeto do contrato se relacionava à loja localizada no interior de SHOPPING CENTER.


A propósito, a lição do prof. ALFREDO BUZAID (“Da ação renovatória”, 2a. ed., 1981, II/653 e segs) invocada pelos apelantes é esclarecedora a respeito das condições de um Shopping Center, provocadoras das particularidades existentes nos contratos de locação objetivando lojas localizadas em seu interior.


No mesmo sentido é o estudo do prof. Rubens Requião, publicado recentemente in RT 571/9 e segs. e do Des. LUÍS ANTONIO DE ANDRADE (RT 572/p. 10 itens 2.3) (9/8/83).


� Robert Vladimir Hirschfeldt esclarece, em visão empresarial, uma das razões dessa projeção do “sobrefundo” dos shoppings sobre as lojas-satélites: “A estratégia de localização de uma loja dentro de um S.C. é de grande interesse para os comerciantes e - para os empreendedores. Um ”mix” bem elaborado, como já foi enfatizado anteriormente, é uma das principais preocupações dos planejadores, sendo um dos fatores que diferenciam um S.C. de outras formas de agrupamentos varejistas.


O “tenant mix” de um S.C., que visa proporcionar ao lojista e aos consumidores um composto de lojas que satisfaça a ambos, tem seu arcabouço na “teoria da atração cumulativa”, desenvolvida por Richar L. Nelson. Diz a teoria que dado número de lojas, atuando em um mesmo campo de negócios, atrairá mais vendas se as lojas se localizarem perto umas das outras, do que se estiverem separadas. Compreendem-se então a presença de várias lojas do mesmo ramo atuando dentro de um S.C., além da presença – em vários casos – de mais de uma loja de departamentos. Esta proximidade, ao invés de prejudicar, contribui para que haja uma compatibilidade em termos de política de preços, imagem do S.C., atividades promocionais, etc.


O princípio da compatibilidade estabelece que “duas lojas de comércio competíveis, localizadas próximas, terão um incremento de seus negócios diretamente proporcional à incidência de consumidores que elas atraem e inversamente proporcional à taxa de volume de negócios de uma grande loja, com relação a uma pequena, e diretamente proporcional à quantidade de dinheiro das taxas de intenção de compra para o total de compra em cada uma dessas duas lojas”. Isto quer dizer que, em duas lojas situadas uma ao lado da outra, um cliente em cada cem, comprando em ambas, proporcionaria 1% a mais de negócios a elas do que se se localizassem separadas por uma distância que restringisse esse intercâmbio; e se um cliente em cada dez comprar em ambas as lojas, o volume total de seus negócios irá crescer 10%.


Esse intercâmbio favorece a proximidade de localização de grandes e pequenas lojas, o que é uma característica do conjunto de lojas dentro de um S.C.” (“Shopping Center - O templo do consumo”, ob. cit., p. 56/57).


� Carlos Geraldo Langoni escreve: “O planejamento prévio do “tenant mix” permite estabelecer uma convivência lucrativa entre grandes e pequenos empreendimentos e atividades de lazer com serviços econômicos. Nos “shoppings centers” os grandes “magazins” funcionam como “lojas-âncora”, isto é, elementos de atração para o grande público, transferindo, automaticamente, para as lojas menores (“lojas magnéticas”) uma parcela significativa de seu “good will” e permitindo a socialização indireta de seus dispêndios em propaganda e promoção. Em nenhuma outra forma espontânea de aglomeração de unidades comerciais esta transferência pode - se dar de forma tão intensa como ocorre nos “shopping centers”. É interessante notar que, ao contrário das formas convencionais de distribuição especial de unidades comerciais, os limites físicos e legais do “shopping center” impedem a internalização excessiva de benefícios nas grandes unidades produtoras, que não podem crescer em tamanho além do que havia sido inicialmente planejado ou podem, quando muito, acompanhar a expansão do “shopping center” como um todo. Não se verifica, neste caso, o fenômeno de deslocamento ou expulsão das unidades menores de uma certa área geográfica do mercado” (“Shopping Centers - Aspectos Jurídicos”, Ed. Revista dos Tribunais, 1984, p. 58, divs. auts. ).


� Leia-se, na mesma linha, o modelo contratual do “East India Square Salem, Massachusetts, sobre a forma de pagamento de locação de espaço e cessão do fundo que não difere dos contratos dos “shopping” brasileiros: “3.1.2. The percentage rent shall be determined and paid as follows: (i) Monthly, on or before the tenth (10th) day of each calendar month of each lease year and of the month following the expiration or sooner termination of this lease, Tenant shall submit to Landlord a statement in writing signed and verified by Tenant (but which need not be audited) setting forth Tenant´s gross sales as herein-after defined for the calendar month immediately preceding the calendar month in which such statement is required to be submitted, except in the case of the first (lst) of such statements which shall be for the period from the commencement of the term of the lease to the end of the first (lst) full calendar month of such term.


(ii) Contemporaneously with the submission of each monthly statement referred to in Article 3.1.2. (i) Tenant shall pay to Landlord as percentage rent a sum equal to the amount by which percent (%) of Tenant´s gross sales for the month covered by such statement shall exceed the minimum rent paid by Tenant to Ladlord in respect of such month”.


� Luís Antonio de Andrade esclarece: “Crescentemente disseminados nas cidades de grande densidade demográfica, os centros comerciais, ou, como se denominam em linguagem consagrada pelo uso, os “shopping centers”, constituem fenômeno dotado de caracteres peculiares.


Não se trata de um mero agrupamento de lojas destinadas à venda de mercadorias e à prestação de serviços.


Finalidade precípua e fundamental do “shopping center” é fazer com que nele encontre o indivíduo tudo aquilo de que necessite, ou de que possa precisar – “do alfinete ao avião”, como já se disse. Daí a diversificação e a variedade das mercadorias colocadas à venda e dos serviços e facilidades postos à disposição dos consumidores, tais como agências bancárias, postos telefônicos, estacionamento para carros, playgrounds, jardins, etc.


Todo esse complexo – verdadeira “cidade em miniatura”, na expressão de Alfredo Buzaid – de antemão concebido e planejado de acordo com os mais modernos e sofisticados princípios de marketing, tem como objetivo fazer do local um verdadeiro ponto de atração, centro convidativo ao consumo de bens e serviços, habituando os clientes a freqüentá-lo e dispensando-os de deslocarem-se para outros lugares com o propósito de atenderem às suas necessidades” (“Shopping Centers – Aspectos Jurídicos”, ob. cit. p. 168) (os grifos são meus).


� Caio Mário da Silva Pereira ensina: “O “shopping center” não é uma loja qualquer; não é um conjunto de lojas dispostas num centro comercial qualquer; não se confunde com uma loja de departamentos (store magazine), já inteiramente implantada em nossas práticas mercantis há algumas dezenas de anos.


Na sua aparência externa, é um edifício de grandes proporções, composto de confortáveis salões para instalação de numerosas lojas, arranjadas com gosto e até com certo luxo, distribuídas ao longo de vários andares, selecionadas em razão de ordenamento espacial que atende a estudos destinados a distribuir os ramos de atividade segundo uma preferência técnica (mix) e levando em consideração que é necessário fixar a atenção dos consumidores sobre certas marcas ou denominações de maior atração (lojas-âncora). A situação topográfica é da maior relevância, porque pretende livrar a clientela dos inconvenientes impostos pela concentração urbana em bairros de elevado índice demográfico. Levando, ainda, em consideração que a freguesia mais numerosa é composta de pessoas de classe média, que usam para sua locomoção o carro unipessoal ou unifamiliar, o “shopping center” tem de oferecer amplo estacionamento para veículos. Atendendo a que, além do cliente certo que vai à procura de determinado produto, o “shopping center” não descura a clientela potencial, oferecendo atrativos (cinemas, playground, ringue de patinação, centro de diversões) distribuídos com tal arte que aliam o centro comercial a local de lazer. 


Esse complexo mercadológico exige, portanto, um conglomerado arquitetônico de alto custo, e o êxito comercial está na razão direta de uma constante presença publicitária, aliada à manutenção de um cultivado aspecto físico, que evite a obsolescência não apenas das mercadorias à venda como, também, das exposições” (“Shopping Centers – Aspectos jurídicos”, ob. cit., p. 73).


� Alfredo Buzaid ensina: 


“A escolha do local onde será instalado o “shopping center” é a primeira providência do empresário. Ele deverá	 ficar num ponto privilegiado para onde possam convergir os interessados com facilidade e sem maiores ônus, grandemente facilitados pelos meios de transporte. .A idéia de beneficiar os consumidores há de estar presente no espírito do empresário, que se preocupa em verificar qual a região que será contemplada pelos serviços que o “shopping center” pode prestar” (A Constituição Aplicada nº 1, CEJUP, 1989, p. 65).


� Celso Ribeiro Bastos ensina:


“Desde logo, a leitura da atual redação do artigo sob comentário, em confronto com a redação do direito imediatamente anterior aponta para o sintetismo da sua redação.


O artigo ganhou em brevidade. E com isto ganhou também em qualidade técnica.


De fato, a referência que se fazia no direito anterior aos critérios expressamente vedados tinha uma função praticamente nula. Visto que nem a doutrina nem a jurisprudência jamais consideraram aqueles discrimens como taxativos. Era evidente que discriminações com outros fundamentos também poderiam ser inconstitucionais.


De outra parte, mesmo aqueles elementos diferenciadores, em determinadas circunstâncias, eram acertados e tolerados.


Desta forma, a atual redação, ao não especificar quais os critérios vedados, deixa certo que o caráter inconstitucional da discriminação não repousa tão-somente no critério escolhido, mas na falta de correlação lógica entre aquele critério e uma finalidade ou valor encampado quer expressa, ou implicitamente no ordenamento jurídico, quer ainda na consciência coletiva.


A expressão atual “sem distinção de qualquer natureza” é meramente reforçativa da parte inicial do artigo” (grifos meus) (“Comentários à Constituição do Brasil”, 2º volume, Saraiva, 1989, pg. 12).





� José Cretella Junior explica:


“Embora, por um lado, todos os indivíduos se encontrem desnivelados, quando comparados com a Administração, cercada de uma série de privilégios e prerrogativas, que a favorecem de maneira especial nas relações jurídico-administrativas, por outro lado o cidadão se acha em absoluto pé de igualdade diante de outros cidadãos, quando exige alguma prestação do Estado.


Preenchendo a série de requisitos prescritos, o cidadão investe-se no direito subjetivo público de exigir, tanto quanto qualquer outro cidadão, o que as leis e os regulamentos oferecem ao público administrado, segundo o que preceitua o princípio ou regra da igualdade, de geral aplicação no âmbito dos serviços públicos.


Trata-se da aplicação, no setor do serviço público, dos princípios gerais estabelecidos, na França, pela Declaração dos direitos do homem e do cidadão, promulgada pela Assembléia Nacional, em 3 de setembro de 1791” (“Comentários à Constituição Brasileira de 1988”, Vol. I, Forense Universitária, 1988, pg. 184).


� Wolgran Junqueira Ferreira reduz à mínima expressão as forças do artigo 30 inciso I, ao dizer: “As leis municipais devem tratar de assunto de interesse local. Dizem respeito às matérias que não são de competência da União e nem dos Estados-membros, mas que também não tenham qualquer reflexo fora das fronteiras do Município, quer interesse direta ou indiretamente à generalidade dos cidadãos e à administração, criando, alterando ou extinguindo direitos, tributos, obrigações, cargos, funções, serviços ou atividades gerais do Poder Público ou da coletividade administrativa” (“Comentários à Constituição de 1988”, 1a. ed., 1989, Julex Livros, p.429).





� 0 artigo 29 “caput” da Constituição Federal tem a seguinte dicção:


“Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de 10 dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos: ........ “ (grifos meus).





� “De qualquer forma, as Constituições, analíticas e sintéticas, possuem pelo menos duas grandes ordens de princípios, a saber: 1) aqueles que ordenam o Estado e criam os mecanismos de exercício do poder e 2) aqueles que garantem os direitos e salvaguardas individuais.


À evidência, porque o Estado é meio de realização da coletividade e do indivíduo, os direitos. e garantias individuais são os aspectos de maior relevância em qualquer texto constitucional, posto que a lei máxima não é um estatuto de garantia de privilégios dos governantes, mas de garantia dos direitos dos governados e dos mecanismos que lhes possibilitem controlar os governantes.


A verdadeira democracia apenas existe na medida em que o Estado se autocontrole e os cidadãos controlem o Estado, visto que os governados, nos textos constitucionais democráticos, são os únicos destinatários das normas jurídico-sociais” (“Roteiro para uma Constituição”, Forense, 1987, p. 18/19).





� Assim está veiculado o artigo 47 § 1º da Lei Orgânica de Curitiba:


“Art. 47 - A discussão e a votação da matéria constante da ordem do dia serão realizadas com a presença da maioria absoluta dos membros da Casa.


§ 1º - O voto será público, salvo as exceções previstas em regimento” (grifo meu).





� O artigo 183 § 6º do Regimento Interno da Câmara de Curitiba tem a seguinte dicção:


“§ 6º - O voto será secreto:


I – na eleição da Mesa;


II – na deliberação relativa à prestação de contas do município;


III – na deliberação de veto;


IV – na deliberação sobre a perda de mandado de Vereador”.


E apenas nestes casos.


� Carlos Maximiliano ensina:


“Em regra, as normas jurídicas aplicam-se aos casos que, embora não designados pela expressão literal do texto, se acham no mesmo virtualmente compreendidos, por se enquadrarem no espírito das disposições: baseia-se neste postulado a exegese extensiva. Quando se dá o contrário, isto é, quando a letra de um artigo de repositório parece adaptar-se a uma hipótese determinada, porém se verifica estar esta em desacordo com o espírito do referido preceito legal, não se coadunar com o fim, nem com os motivos do mesmo, presume se tratar-se de um fato da esfera do Direito Excepcional, interpretável de modo extrito.


Estriba-se a regra numa razão geral, a exceção, numa particular; aquela baseia-se mais na justiça, esta, na utilidade social, local, ou particular. As duas proposições devem abranger coisas da mesma natureza; a que mais abarca, há de constituir a regra; a outra, a exceção” (“Hermenêutica e Aplicação do Direito”, 9a. ed., Forense, 1979, p. 225).





� O § 4º do artigo 2º da lei votada pela Câmara Municipal tem a seguinte dicção:


“§ 4º - O disposto no “caput” do presente artigo não se aplica aos seguintes estabelecimentos:


I - restaurantes, confeitarias, sorveterias, bares, cafés e similares;


II - mercearias, açougues, feiras e lojas de artesanato, bancas de jornais e revistas, floricultura, farmácias e drogarias, cabeleireiros, barbeiros e funerárias;


III - hotéis e similares;


IV - postos de gasolina e estacionamento de veículos;


V – cinemas, teatros e casas de diversões públicas;


VI – estabelecimentos cujo atendimento ao público é efetuado exclusivamente pelos sócios e seus familiares até segundo grau de parentesco”.





� Os juristas ONURB COUTO BRUNO e JAYME HENRIQUE ABREU, em parecer que me foi exibido, dizem: “A lei de luvas veio com uma finalidade específica e de cunho social: preservar o patrimônio do locatário, constituído pelo fundo de comércio por ele criado, onde sobressaem o ponto comercial e o direito à renovação do contrato. Valoriza ele o imóvel locado. Impede-se, portanto, que o locador proprietário se locuplete às custas do locatário comerciante. É este o destinatário da lei de luvas. Não se pode negar que nos shopping centers, cada lojista, no exercício de suas atividades comerciais, crie um fundo de comércio particular.


Do mesmo modo, não se pode negar que há também um fundo de comércio próprio do shopping center, formado pela ação, iniciativa e criatividade do proprietário seu empreendedor ou administrador.


A organização do shopping center, freqüentado, em grande parte, por pessoas de classe média, que se servem de seus carros, exige um grande estacionamento. É importante a economia de “tempo” para o cliente. Para isto é necessário um planejamento na disposição das lojas, para que se possa explorar todo o mercado potencial. São necessárias agências bancárias ou associações de poupança, como suporte para os clientes efetivos. Além destes clientes certos, que vão à procura de um determinado produto, não se pode descuidar do cliente potencial, as pessoas que ali vão por outros motivos. Em razão disto, as lanchonetes e restaurantes, cinemas, ringues de patinação, centro de diversões. Fazem-se campanhas promocionais, principalmente em datas especiais, como Natal, dia das mães, dos pais, dos namorados, etc. Promove-se o shopping center, que é procurado pelo cliente. Tudo isto é feito pelo proprietário, formando-se assim o fundo de comércio do shopping center” (grifos meus) (“A Constituição Aplicada nº 1”, ob. cit. p. 62).


� O saudoso e incomparável Orlando Gomes, ao negar seja um contrato singelo de locação aquele entre os “shopping” e as lojas-satélites, escreve:


“Se temos como contrato atípico aquele para o qual o ordenamento jurídico não traçou. uma disciplina jurídica especial, haveremos de assim qualificar o contrato que acabamos de estudar, revelando e salientando seu fim próprio. Privado de nomen juris, tem, todavia, uma configuração que resulta de elementos que são estranhos ao tipo legal mais próximo.


Delimitada a sua figura, como a vejo, aplicam-se-lhe os princípios gerais que valem para todos os contratos e, por analogia, as regras do contrato com o qual tem maior afinidade, que é a locação, à exceção daquelas que rejeitam, ou, em termos bem mais expressivos, daquelas que matam o espírito da inovação” (“RT 576”, out/83, p. 25). Na sua concepção, o inesquecível mestre baiano relembra que não podem as leis singelas matar “o espírito da inovação”.


� É ainda Orlando Gomes que, sobre outro enfoque, demonstra a dissemelhança entre os contatos típicos dos estabelecimentos mercantis tradicionais e aqueles dos “shopping centers”:


“Seja, portanto, qual for a posição que se tome na análise da estrutura de um contrato que tenha por fim a cessão do uso de uma loja contra retribuição variável e calculada percentualmente sobre o seu faturamento, a interpretação dessa cláusula há de ser feita, como ensina Piraino Letto, através da investigação e valoração de todos os elementos hermenêuticos dedutíveis da natureza do contrato, da disciplina contratual global e também das cláusulas que regulam hipóteses análogas, identificando, afinal, o intento negocial das partes.


Se entender que a cláusula não desfigura o contrato, porque não lhe empresta uma configuração diferente, nem exerce influência na sua causa, terá de interpretá-lo como um contrato típico com cláusula atípica. Neste caso, é importante identificar a relação funcional que existe entre a cláusula e o contrato. A relação é de indiferença ou de influência; de indiferença se a cláusula não tiver sido o motivo determinante do contrato; de influência se foi a cláusula que motivou a vontade de celebrá-lo. No negócio jurídico figurado, a claúsula atípica do chamado “aluguel percentual” é cláusula de influência, por evidente que o contrato não se faria sem a sua aceitação - necessária, como é sabido, à própria vida do shopping center. Minha opinião é que, nesses casos, não se deve reconduzir ao paradigma legal a cláusula anômala a fim de submetê-la a seu regime, porquanto é indubitável sua influência na causa do contrato. Na linha desse raciocínio, uma locação com retribuição constituída por uma cota de ganhos sujeita-se, na aplicação dessa cláusula relativa a um dos seus elementos essenciais, às regras não dela mesma mas, sim, dos contratos associativos ou dos parciários.


A questão já foi objeto de sentença da Corte de Cassação da Itália, na qual admitiu “l’aticità di um contratto di locazione in cui il corrispettivo sai constituito da una quota degli utili” e declarou inaplicável o regime vinculístico (jus cogens) da locação se o desvio da sua disciplina normal for tal que se deve excluir a permanência do fim da legislação imperativa” (RT 576, out/1983, p. 15/16).


� São ainda atuais as palavras de Pontes de Miranda: “Se a liberdade fosse o branco que não é regulado pelas leis cogentes (impositivas e proibitivas, ou imperativas positivas ou negativas) confundir-se-ia com a autonomia da vontade mais o que não interessa à vida jurídica. Definir a liberdade como o que o Estado deixa irregrado, é conhecer os limites dela como traçados pelos deveres e obrigações que o Estado impõe aos indivíduos. Certamente, é a sociedade que dá ao indivíduo o sentir a liberdade. Não porém, pelos limites que traça, mas pelo campo de relações interindividuais em que essa liberdade exerce, ou se pode exercer. O homem solitário, na sua ilha deserta, só desfruta a liberdade de indiferença, que é sem sabor. Robinson Crusoé não era livre: era solto, solitário, sozinho. O étimo é o mesmo, se, negativo, de sem (sine). Só se sente a liberdade quando se tem algo que fazer, ou que dizer, ou não-fazer, ou não-dizer, que dela precise. De modo que a liberdade não é conceito negativo; é conceito positivo, e exige conteúdo positivo, para que exista, assim subjetiva como objetivamente. Os poderes públicos, no fazerem a lei, no executarem e administrarem, no julgarem, ferem, invadem, violam essa liberdade, se ultrapassam os limites; de modo que a autonomia da vontade e o que as leis cogentes deixam, traçam outros limites, que não são os da liberdade” (grifos meus) (comentários à Constituição de 1967, Tomo IV, Forense, 1987, p. 649).


� O § 23 do artigo 153 da Emenda Constitucional n. 1/69 tem a seguinte dicção:


“§ 23. É livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, observadas as condições de capacidade que a lei estabelecer”, de resto, dispositivo reproduzido no art. 5º inciso XIII, assim redigido: “XIII – é livre o exercício de qualquer trabalho, ofício ou profissão, atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer”, e ampliado no § único do art. 170. 


� Celso Ribeiro Bastos escreve:


“É evidente, no entanto, que ela quis enunciar que também à lei é dado criar restrições, visto que a tanto equivale a dizer que depende de autorização. Mas aqui hão de ser respeitados os limites impostos pela Constituição ao Estado no campo econômico (arts. 173 e 174). Nšo é lícito à lei fazer depender de autorização de órgãos públicos atividades não sujeitas à exploração pelo Estado nem a uma especial regulação por parte do poder de polícia. É aceitável, pois, que dependam de autorização certas atividades sobre as quais o Estado tenha necessidade de exercer uma tutela, quanto ao seu desempenho no atinente à segurança, à salubridade pública etc. Traduzir-se-á em inconstitucionalidade se a lei extravasar estes limites e passar, ao seu talante, a fazer depender de autorização legislativa as mais diversas atividades econômicas. Isto equivaleria sem dúvida a uma manifesta negação do princípio da livre iniciativa inserido na cabeça desse artigo” (“Comentários à Constituição do Brasil”, 7º volume, Saraiva, 1990, pg.39).


� O voto e o parecer dos eminentes juristas encontram-se nos autos do recurso em que sustentei oralmente perante o Supremo Tribunal Federal a tese da interpretação extensiva, à luz da cultura dos povos preservada pela imunidade, e foi hospedada conforme se lê da ementa abaixo:


“RE 101.441-5-RG - Recorrente: G.T.do Brasil Ltda. - Recorrida: Prefeitura Municipal de Porto Alegre


Ementa: Imunidade tributária (art. 19, III, “d”, da Constituição Federal). ISS - Listas Telefônicas.


A edição de listas telefônicas (catálogos ou guias) é imune ao ISS (art.19, III, “d”, da CF), mesmo que nelas haja publicidade paga.


Se a norma constitucional visou facilitar a confecção, edição e distribuição do livro, do jornal e dos periódicos, imunizando-os ao tributo, assim como o próprio papel destinado à sua impressão, é de se entender que não estão excluídos da imunidade os periódicos que cuidam apenas e tão-somente de informações genéricas ou específicas, sem caráter noticioso, discursivo, literário, poético ou filosófico, mas de inegável utilidade pública, como é o caso das listas telefônicas.


Recurso extraordinário conhecido, por unanimidade de votos, pela letra “d” do permissivo constitucional, e provido, por maioria, para deferimento do mandado de segurança.


Acórdão: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os ministros do STF, em sessão plenária, na conformidade da ata do julgamento e das notas taquigráficas, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso, e, por maioria de votos, dar-lhe provimento.


Brasília, 4/11/87”.


� Em estudo meu publicado na Revista da Universidade de Coimbra, edição especial em homenagem aos 50 anos de magistério do Magnífico Reitor, Dr. Ferrer Correia (1989), esclareci que as leis dedicadas à produção de leis são inelásticas e inflexíveis. Não se pode admitir, por exemplo, que uma emenda constitucional seja aprovada por maioria simples, mesmo que a emenda seja muito melhor que o texto em vigor.


� José Cretella Júnior ensina:


“A lei nova não atingirá o direito adquirido, não incidirá sobre o direito adquirido. A lei nova não pode retirar “do mundo” o fato jurídico, pois o evento já ocorreu e interferiu no mundo jurídico. Fato jurídico é o próprio fato do mundo (a morte, por exemplo) com repercussões no mundo jurídico. O fato jurídico que ainda não ocorreu, esse sim, está à mercê da lei nova. O fato ocorrido não, por que é algo perfeito e acabado, que pertence ao passado. Temos, assim, dois planos: o plano da existência e o plano da eficácia. “Foi por isso que o legislador não se satisfez com a proposição do plano de existência, e lançou mão de outra, no plano da eficácia: “A lei não prejudicará o direito adquirido” (cf. Pontes de Miranda, Comentários 3a. ed., 1987, Forense, v. V., p.101)” (“Comentários à Constituição de 1988”, ob. cit. p. 459).


� Celso Bastos preleciona:


“O direito adquirido é coisa bem diversa, porque o que se protege aqui não é o passado, mas sim o futuro. O direito adquirido consiste na faculdade de continuar a extraírem-se efeitos de um ato contrário aos previstos pela lei atualmente em vigor, ou, se preferirmos, continuar-se a gozar dos efeitos de uma lei pretérita mesmo depois de ter ela sido revogada.


Portanto, o direito adquirido envolve sempre uma dimensão prospectiva, vale dizer, voltada para o futuro. Se se trata de ato já praticado no passado, tendo ai produzido todos os seus efeitos, é ato na verdade consumada, que não coloca nenhum problema de direito adquirido.


Se alguém gozou de um benefício previdenciário no passado, benefício este legal a seu tempo, e se a lei pretender retirá-lo, ela estará praticando inequivocamente uma retroação intolerável pelo direito, pois estará tentando desfazer situações mais que adquiridas, que são as consumadas.


Portanto, o direito adquirido envolve muito mais uma questão de permanência da lei no tempo, projetando-se, destarte, para além da sua cessação de vigência, do que um problema de retroatividade” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol, Saraiva, 1989, p. 192/193).


� José Joaquim Gomes Canotilho, “Direito Constitucional 4”, ed. Coimbra, Almedina, pg. 118: “Já houve oportunidade de se afirmar que o sentido útil assinalado ao princípio da unidade da Constituição é o de unidade hierárquico-normativa. Afasta-se qualquer idéia de plenitude lógica do ordenamento constitucional e qualquer idéia valorativo-integracionista, conducente à idéia de constituição como ordem de valores.


O princípio da unidade hierárquico-normativa significa que todas as normas contidas numa constituição formal têm igual dignidade (não há normas só formais nem hierarquia de supra-infra-ordenação dentro da lei constitucional). De acordo com esta premissa, só o legislador constituinte tem competência para estabelecer exceções à unidade, hierárquico-normativa dos preceitos constitucionais (ex. normas de revisão concebidas como normas superconstitucionais).


Como se irá ver em sede de interpretação, o princípio da unidade normativa conduz à rejeição de duas teses, ainda hoje muito correntes na doutrina do direito constitucional: a tese das antinomias alternativas; a tese das normas constitucionais inconstitucionais.


Argumentar-se-á que, reduzido o princípio da unidade da constituição a uma simples exigência de unidade normativa, todos os problemas pretendidamente solucionados com o recurso a tal princípio podem ser resolvidos a partir da própria especificidade da positividade normativo - constitucional.


Mas não é assim. Sendo a constituição uma estrutura de tensão e não se podendo transformar uma lei constitucional em “código” exaustivo da vida política, o princípio da unidade da constituição é igualmente um princípio de interpretação: exige tarefa de concordância prática entre normas aparentemente em conflito ou em tensão (ex. entre princípio democrático e princípio do Estado de Direito); exige tarefa de interpretação conforme a constituição das leis que aplicam ou concretizam as normas constitucionais (cfr. , no plano jurisprudencial, a invocação deste princípio no Ac. TC nº 31/84, DR, I, 17-4-84) (grifos meus).


� Em Gilberto Caldas (Novo Dicionário de Latim Forense, LEUD, 1984, p. 262) lê-se:


“UBI LEX NON DISTINGUIT, NEC INTERPRES DISTINGUERE Onde a lei não distingue não pode o intérprete fazê-lo.


“E isso quer dizer: ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere, pois é regra fundamental de boa lógica que se vejam as palavras subordinadas às próprias épocas em que foram empregadas, a fim de ser exposto e compreendido o texto tal qual ele é, e não tal qual o queremos ver”. História e Prática do Habeas Corpus, Pontes de Miranda, 1a. ed. , p. 184”.





� Francesco Ferrara, Interpretação e aplicação das leis, 2a. edição, Coimbra, 1963, p. 129.


� Celso Bastos, ao falar sobre inconstitucionalidade, ensina:


“A inconstitucionalidade nutre estreita semelhança com a ilegalidade. Em ambas as hipóteses, está-se a apontar para a existência de um vício formal ou material que vitima o ato subordinado. O que distingue uma da outra é a qualidade do ato imediatamente ofendido. Se se tratar da Constituição, temos a inconstitucionalidade. Se se tratar da lei, temos a ilegalidade.


Um outro caso poderá tornar-se duvidoso, em razão de ser ele parcialmente determinado pela Constituição e parcialmente pela lei. Mas ainda assim é sempre possível identificar qual o elemento viciado, se foi a competência ou se foi a forma ou mesmo o conteúdo e vinculá-lo à lei ou à Constituição, conforme for o caso. Mesmo aqueles que não se apegam a uma concepção normativista do direito aceitam que a ordem jurídica não é um conglomerado caótico de normas, mas um sistema estruturado fundamentalmente, à base de vínculo hierárquico” (grifos meus) (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 1, Saraiva, 1988, p. 371 ).


No caso em exame, o elenco de violações foi de natureza formal e material.
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