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RESUMO

Este trabalho tem por escopo o estudo da regra imunizadora integrada por
meio da Emenda Constitucional n°® 75/2013 ao artigo n° 150, VI, da Constituigdo
Federal, inserindo, no referido artigo, a alinea “e”, a qual prevé a desoneragao dos
trabalhos artisticos musicais de autoria de artistas brasileiros ou que sejam
interpretados por artistas brasileiros. Fez-se necessaria a analise do surgimento da
industria fonografica, sua atuacdo no plano mundial e um breve histérico de como
esse ramo industrial desenvolveu suas atividades no pais. Ainda, empreende-se
uma analise com relagao aos limites de abrangéncia da referida norma, os motivos
de sua implementacido no texto constitucional, sobretudo a disseminacgéo da cultura
brasileira e o combate ao crime de pirataria, além dos resultados efetivamente
atingidos. Esses objetivos foram concretizados por meio de pesquisa bibliografica e

em sitios eletrdnicos especializados nessa questao.

Palavras-chave: Imunidade Tributaria. Fonogramas e Videofonogramas

Musicais. Cultura Brasileira. Pirataria.



ABSTRACT

This work has the scope of the study of the immunizing rule integrated by
means of the Constitutional Amendment n°® 75/2013 to the article n° 150, VI, of the
Federal Constitution, inserting itself in the paragraph "e", which foresees the
dismissal of the artistic works of music of Brazilian artists Authorship or that are
interpreted by Brazilian artists. The analysis of the phonographic industry sector, its
performance in a world-wide level and a historical study of how this industrial branch
has developed its activities in the country is useful. Also, the analysis on the limits of
coverage of the mentioned norm, the reasons of its implementation in the
constitutional text, the dissemination of the Brazilian culture and the fight against the
piracy crime, besides the results effectively reached, is undertaken. These objectives
were fulfilled through bibliographic research and in electronic sites specialized in this

matter

Keywords: Tax Immunity. Musical Phonograms and Videofonograms. Brazilian

Culture. Piracy.
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1 INTRODUGAO

Desde a revolugdo comunicacional, a industria fonografica tem se
apresentando como importante fonte de producdo de riquezas e entretenimento,
enfrentando efetivamente, diversas crises no decorrer da sua histéria, mas
mantendo o status de importante ramo da economia mundial. Contudo, com o
advento da internet e a proliferagdo de meios domésticos de replicacdo de arquivos
audiovisuais, a industria fonografica perdeu forga.

No Brasil, ante a proliferacdo da crise, nesse ramo da industria nacional, o
legislador estabeleceu uma nova norma constitucional, imunizando os fonogramas e
videofonogramas musicais produzidos no pais, de autores brasileiros e/ou
interpretados por brasileiros. E essa norma juridica que o presente trabalho se
dispbe a estudar.

Inicialmente, analisaremos a formagado da industria fonografica, no ambito
global e no Brasil, examinando os motivos que levaram ao seu recente declinio e as
medidas utilizadas para o seu reestabelecimento, ao mesmo passo em que é
ensinada a importancia desse ramo industrial para a economia nacional.

Posteriormente, por meio de um estudo da teoria sistémica e do sistema
juridico, serdo investigadas as normas juridicas de imunidade tributaria,
estabelecendo sua natureza juridica, suas principais caracteristicas e sua relagao
com os direitos fundamentais.

Mais adiante, trataremos do tema da imunidade estabelecida pela Emenda
Constitucional n° 75/2013, especificamente, discorrendo a respeito do contexto
social e histérico que levaram a sua edicdo, estabelecendo seus objetivos e
extensdo, para, por fim, averiguar a real efetividade da sua implementagdo na
regulacéo da sociedade brasileira.

Ao final, estabeleceremos algumas conclusées acerca da motivacdo e dos

objetivos alcancados pela referida norma.



2 A INDUSTRIA FONOGRAFICA NO BRASIL
2.1 Historico da Industria Fonografica

Frequentemente, costuma-se atribuir a THOMAS EDISON a responsabilidade
pelo nascimento da industria fonografica, tendo como parametro a invengédo do
fonografo. A despeito de, ter sido, o aparelho desenvolvido nos laboratérios de
EDISON, o primeiro instrumento de adscricdo sonora com o registro de patente,
determinar um evento e um personagem como marco histérico, ndo parece uma boa
opg¢do. Assim, em consonancia com os ensinamentos de ANDRE MILLARD,
adotados por PAULA ABREU, opta-se por identificar o inicio da industria fonografica
no seio da revolugdao das comunicagdes, pois assim €& possivel estudar a “(...)
formacao de um universo especifico de atividades industriais e culturais”, partindo do
contexto de transformacdes tecno-industriais’.

Com o advento do telégrafo, em meados do século XIX, eclodiram diversas
pesquisas envolvendo registro e reprodugcdo do som. Dessa forma, os dominios do
som, da eletricidade e da comunicagao tornaram-se objeto de estudo dos mais
diversos inventores, tais quais ALEXANDRE e CHICHESTER BELL, CHARLES
TAINTER e EMILE BERLINER, entre outros. ldealizadores das mais diversas
maquinas capazes de armazenamento e reprodugdo sonora, entre elas o grafofone
e o gramofone, as quais se aproximam muito do conceito empregado por THOMAS
EDISON na construgao do fonégrafo.

Além disso, a utilidade inicialmente pretendida para essas maquinas,
sobretudo a de EDISON, ndo diz respeito, necessariamente, as atividades
recreativas dessas invengdes. Essas possibilidades surgiram em decorréncia da
divulgacao dos proprios aparelhos, em contato com outros utilizadores, para além do
inventor. O desvio das utilidades inicialmente idealizadas, deu ensejo a novas
questdes referentes ao registro e a reprodugdo sonora, como, por exemplo, a
manipulacdo do equipamento, as formas de evitar o desgaste do suporte e do som
registrado, a gravagdo de audios destinados ao entretenimento e a produgéo

industrial das midias gravadas, entre outros.

' Paula Abreu, A industria fonografica e o mercado da musica gravada — histérias de um longo
desencontro. Revista Critica de Ciéncias Sociais, v. 85, p. 107-108.



Esses obstaculos comecaram a ser superados no inicio do século XX,
ocasiao na qual foram desenvolvidas técnicas para aperfeicoamento dos aparelhos,
dos suportes de midia e da técnica de registro dos fonogramas, resultando no
surgimento das primeiras companhias destinadas a produgédo industrial desses
equipamentos. Entretanto, a permanéncia de algumas limitacdes técnicas somadas
a escassez de consumidores do produto ofertado, dificultaram a implementagao
efetiva da industria fonografica.

Apesar disso, as condicdes econdmicas do inicio das primeiras décadas do
século passado, conjuntamente com o surgimento de novas tecnologias, capazes de
diminuir o custo de produc¢do, ao passo que melhorava a qualidade das gravacgoes,
dos suportes de midia e do equipamento de reproducdo em si, permitiram a
ampliacdo do repertério musical gravado, possibilitando a popularizagao,
principalmente do gramofone, cuja adaptagcdo para equipamento portatil permitiu
suplantar o comercio de fonografos, além de difundir o uso da musica como
instrumento ludico residencial. Com a disseminagéo do gramofone e a redugéo dos
custos de producdo e comercializacdo de seus discos, uma maior parte da
populagao passou a ter acesso a algo anteriormente restrito as elites sociais.

Nesse ponto, importante salientar que tdo importante quanto o equipamento
de reproducdo de som é o material reproduzido por esse equipamento, pois, na
auséncia de um deles, torna-se indcuo o outro. Dessa forma, atrelado ao surgimento
de uma nova maquina de reprodugcdo sonora, surgia a necessidade de
implementacdo de bens sonoros passiveis de despertar o interesse publico, sendo,
a industria fonogréfica, estruturada com base nessas duas frentes de producado e
comercializagao de bens. Essa verificagao permite observar a figura do artista como
mais uma figura essencial para a articulagéo da industria fonografica.

Como se vé, foi necessario um conjunto de condi¢gdes econémicas, sociais e
tecnoldgicas favoraveis, capazes de tornar viavel a estruturagdo da industria
fonografica. Inicialmente, nos Estados Unidos da América, seguindo para o
continente europeu, até atingir as demais localidades.

Ao tratarem desse tema, EDUARDO VICENTE e LEONARDO DE MARCHI,
esclarecem que esse processo de expansao da industria fonografica, pelos paises

agroexportadores, deu-se por intermédio da acdo de “(..)empreendedores



aventureiros’, individuos que excursionavam pelos paises periféricos do
capitalismo, a procura de mercados propicios para estabelecerem gravadoras.
Assim, apds gravadas as matrizes das obras, elas eram enviadas as fabricas,
instaladas nos paises centrais, para serem replicadas e posteriormente compradas
para revenda.

No Brasil, o responsavel por esse processo foi FREDERICO FIGNER,
fundador, na cidade do Rio de Janeiro, por volta do ano de 1900, da “Casa Edison”,
loja voltada a importagdo de produtos industrializados, destinando-se ao comercio
dos mais variados equipamentos tecnoldgicos da época, entre eles, as chamadas
maquinas falantes e seus discos. Posteriormente, em 1902, instalou em sua loja um
estudio de gravacgdes, em parceria com uma empresa da Alemanha. FIGNER, ainda
inaugurou, também, na antiga capital da republica, a primeira fabrica de discos da
América Latina, concentrando a produgdo de discos para outras gravadoras, no
pais, por essa razao, representava o principal agente da industria fonografica do
pais.

Com a chegada da tecnologia de reproducao digital ao Brasil e o fim das
patentes, que abriu espago para empresarios estrangeiros investirem diretamente no
mercado nacional, além de problemas resultantes da Primeira Guerra Mundial
afetarem as empresas europeias parceiras de FREDERICO FIGNER, a Odeon,
fabrica instalada por ele, no Rio de Janeiro, passou a enfrentar um leque maior de
concorrentes, até seu fundador ter de abdicar dela, em 1932.

Concomitantemente, os objetivos nacionalistas do Estado Novo, de Getulio
Vargas, emanando do centro do poder politico do pais, ou seja, a capital, Rio de
Janeiro, tendo como um dos meios de disseminagdo de seus ideais o radio
comercial, e chocando-se com a oposi¢cédo da lideranga paulista, centro econémico,
gue se utilizava das mesmas armas midiaticas para propagar sua ideologia, acabou
por afetar drasticamente a forma de consumo dos bens fonograficos pela sociedade
brasileira da época. Isso porque as emissoras de radio passaram a apresentar uma
programacgdo voltada para entretenimento das classes sociais mais baixas,

elaborando seus proprios elencos de artistas, muitos com contrato de exclusividade.

% Eduardo Vicente; Leonardo de Marchi, Por uma histéria da industria fonografica no Brasil 1900-
2010: uma contribuicdo desde a Comunicacao Social, Musica Popular em Revista, v. 1, p. 10.



E nessa conjuntura efervescente que os primeiros astros da musica brasileira
surgem. Outro resultado é o fortalecimento do eixo Rio-Sdo Paulo como polo cultural
mais relevante do pais, atraindo os principais investidores e a maioria dos
profissionais da area; e, ao mesmo tempo, relegando as producgdes artisticas e
culturais das demais localidades do territério nacional ao posto de regionalistas,
mitigando sua importancia no cenario nacional.

Nessa esteira, com a chegada cada vez maior de produtoras de paises
europeus e dos Estados Unidos da América, somada ao aumento do pubico
consumidor, além da popularizagao do aparelho televisor e do forte investimento das
emissoras de televisdo em programas com conteudo musical, as décadas de 60 e
70 experimentaram um crescimento exponencial da industria fonografica do Brasil,
possibilitando, ainda, o surgimento de produtos voltados para grupos mais
especificos como alvo das grandes produtoras. Fomentando, inclusive, o advento do
movimento musical independente, o qual, nas palavras de VICENTE e MARCHI,
“...) marcariam, de maneira indelével, a produgdo musical no pais nas proximas
décadas.”

A expansao da industria fonografica no pais arrefeceu juntamente com fim da
tumefagcdo econdmica, conhecida como “milagre brasileiro”, na década de 1980. A
instabilidade econdmica acabou por erradicar as produtoras com capital patrio, tanto
pela faléncia quanto pela sua aquisigao por empresas multinacionais, cujo equilibrio
financeiro foi mantido mediante mudancas drasticas de comportamento.
Inicialmente, as produtoras do eixo Rio-Sdo Paulo optaram por explorar novos
mercados, ainda nao aproveitados, como o da musica infantii e o da musica
sertaneja, tendo em vista as mudangas da configuracao econémica da populagao
das regides periféricas ao eixo Rio-Sao Paulo, devido a evolugdo do agronegdcio
nessas regides; assim, as tradicionais duplas caipiras sdo substituidas por artistas
com uma influéncia maior da musica “country” estadunidense, resultando em
produto destinado ndo mais ao agricultor, mas ao pubico jovem com alto poder
aquisitivo, resultado do agronegdcio.

De outro vértice, com a implementacao do Plano Real e a nova estabilizacao
da economia, somada a paridade da moeda nacional com o ddlar americano, do

inicio da década de 90, as grandes produtoras dominantes do mercado

® Ibidem, p. 21.



empenharam-se em substituir os meios de suporte analdgicos (LP e fita magnética)
pelo meio digital (CD), de facil armazenamento, maior retorno financeiro e forma de
producao industrial padronizada, possibilitando a terceirizagdo do servico. Essa
substituicdo deu ensejo ao ressurgimento de produtoras menores de capital
nacional, espalhadas pelas demais regides do pais, mesmo que ainda atreladas as
grandes corporagdes do eixo Rio-Sado Paulo. Desse modo, tornou-se factivel a
exploracdo de novos nichos musicais, anteriormente restritos a regionalizagdo e
desprezados pelo mercado fonografico nacional, tais como o “Axé”, a musica
romantica ou brega e até mesmo o “rap” e o “funk”, nascidos nas periferias paulista e
carioca, respectivamente.

Assim sendo, no final da década de 90, havia renascido o vigor dos anos 70.
Essa nova fase de prosperidade estava baseada na disseminagao da producao e da
exploracdo dos mais diversos géneros musicais. Entretanto, a dependéncia das
grandes produtoras do eixo Rio-Sdo Paulo permanecia, uma vez que elas
controlavam o sistema de distribuicdo de discos fisicos e mantinham um contato
mais estreito com os principais meios de comunicacao.

A partir de 1999, a industria fonografica do pais passou a vivenciar um
declinio na arrecadagéao. Inicialmente, os representantes das principais gravadoras
do Brasil culpavam a pirataria, seja pela venda de contrafagdes fisicas ou pela
disponibilizagédo virtual dos arquivos musicais. Ainda que a pirataria represente um
fator importante de justificativa para a crise instalada no setor, ndo é capaz de
esgotar os motivos da perda de forga do mercado musical nacional, pois existem
outros fatores capazes de elucidar essa questdo. Primeiramente, o avanco
tecnologico permitiu que os artistas gerissem autonomamente suas carreiras,
gravando seu repertério, contratando apresentacdes e executando as mais diversas
atividades, antes delegadas as gravadoras. Além disso, os materiais produzidos
pelos préprios artistas passaram a ser comercializados em ambientes alheios as
tradicionais lojas de discos, como concertos, bancas de jornais, templos religiosos,
entre outros, onde o artista se encontra em contato direto com seu publico. Ademais,
distintamente da forte oposicdo das grandes gravadoras ao investimento no
mercado digital de fonogramas, esses artistas autbnomos passaram a utilizar as
redes sociais para expor seu trabalho, pondo a disposi¢cao do publico suas musicas,
estimulando os fas a atuarem como verdadeiros divulgadores de seus trabalhos e

oferecendo outros produtos, como camisetas, ingressos para apresentagoes, e, até



mesmo versdes especiais de CD’s e DVD'’s, para suprir a disponibilizagdo gratuita de
suas musicas.

Diante desse cenario, empreendedores da area de tecnologia da informagéao
comecgaram a oferecer formas de controle do fluxo das midias musicais pela rede
digital. A acao desses empreendedores foi fundamental para propiciar a entrada, no
mercado brasileiro, de empresas eletrénicas de musica oriundas de outros paises. O
primeiro passo para a efetiva atuacao desses agentes, no pais, foi o acordo entre o
“Youtube” e o Escritério Nacional de Arrecadagao e Distribuicio de direitos autorais
(ECAD), em 2010. No ano seguinte, a “Apple” passou a colocar a disposi¢cao dos
brasileiros sua loja virtual de musicas, possibilitando o investimento de outras
empresas, sobretudo as de servigo de “streaming” e agregadoras de conteudo,
culminando na atual conjuntura de transicdo da industria fonografica nacional “(...)
de um negécio industrial de discos fisicos para um de venda de servigos de

contetidos digitais”.*

2.2 A Importancia da Industria Fonografica no Brasil

A industria cultural como um todo representa mais do que uma forma de
entretenimento humano, mas um meio de construcdo de identidade social,
beneficiando a comunidade das mais amplas formas, pois estimula a imaginacao, a
autoestima, a sensibilidade e a capacidade critica e criativa. Além disso, os
empreendimentos da industria cultural promovem incentivos no campo da economia.

Inserida nesse universo, inclusive com certo destaque, estd a industria
fonografica, a qual, apesar do declinio sofrido nas ultimas décadas, ainda
movimentou R$ 519,2 milhdes de reais apenas no ano de 2015, segundo dados da
Associacdo Brasileira dos Produtores de Disco, com o consumo de musica gravada®.

Ndo obstante seu papel econbmico, atuando na geracdo de recursos
financeiros, empregos e movimentacdo de capital no mercado, a industria
fonografica atua como veiculo de mediagdo entre a musica e a sociedade; muito

embora, no mais das vezes, essa mediacdo dé-se por meio da oferta de produtos

4 .
Ibidem, p. 32.

® ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS PRODUTORES DE DISCOS, Mercado fonografico mundial e

brasileiro em 2015, disponivel em: http://abpd.org.br/wp-

content/uploads/2016/04/MERCADO_FONOGRAFICO_BRASILEIRO_E_MUNDIAL_2015_FINAL _
PDFSITE.pdf, acesso em: 5 dez. 2016, p. 3.



destinados ao consumo imediato, com o objetivo de manuten¢gdo de um mercando
caracterizado pela perpetuacdo de uma demanda iluséria, onde os produtos
oferecidos sdo moldados para a efemeridade. A partir da implementagdo de um
mercado fonografico voltado para a exploragdo dos mais variados nichos possiveis,
como ja explanado anteriormente, a industria da fonografia abriu as portas para o
contato da sociedade com artistas que representam uma diversidade -cultural
diferente da tradicionalmente vivida pelos individuos, tornando viavel a
popularizagéo de grupos com forte influéncia étnica como “Olodum” e “Timbalada”.
Dessa forma, observa-se que, para além do seu papel como geradora de
rigueza, a industria fonografica atua como meio de divulgagdo de elementos
culturais regionalistas, consagrando a diversidade cultural do pais.
3 MEDIDAS PARA CONTENGAO DA CRISE DA INDUSTRIA FONOGRAFICA

Ao tratar do tema, WILSON VIEIRA LANNES, apresenta algumas das agdes
adotadas pelas gravadoras com intuito de estabilizar o défice resultante de
diminuicdo da venda de midias fisicas de musicas®.

Inicialmente, salienta que, com a evolugédo da era digital, foi conferida aos
individuos maior autonomia quanto a produgdo e a divulgacdo de seu material,
possibilitando, inclusive, a empreendedores de outros ramos, alheios a industria
fonografica, a incursdo nesse campo, provendo o investimento em patrocinio de
artistas. Por essa razao, o papel midiatico das gravadoras acabou por receber maior
destaque, pois tal liberdade acarretou a proliferacdo da disponibilidade de conteudo
musical e de artistas inseridos na rede, como bem ressalta: “Apenas o Myspace, por
exemplo, tem mais de 2,5 milhbGes de artistas de hip-hop e 1,8 milhbes de rock™ .

Desse modo, as empresas especializadas passaram a oferecer uma nova
gama de servicos, incluindo

(...) o gerenciamento de canais diretos com o consumidor, como websites e
perfis em sites de relacionamento dos artistas. Normalmente, isso também

inclui merchandising, downloads gratuitos, streams, conteudo exclusivo,
links para outros fas, atualiza¢des da agenda e venda de ingressoss.

® Wilson Vieira Lannes, A crise e as novas fronteiras para a industria fonografica, p. 48-63,
disponivel em
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/4051/wlannes.pdf?sequence=1,
acesso em 3 dez. 2016.

" Ibidem, p. 49.

® Ibidem, p. 50.



Além de trabalhar com a criacdo e manutencdo de sitios eletrénicos
especificos para os artistas, os selos buscam atrelar a venda de musicas a outros
produtos e vantagens, como ingressos para concertos, suvenires -camisetas, cd’s,
entre outros- com intuito de competir com as contrafagdes. Assim, as gravadoras
sdo capazes de reaver seus investimentos por intermédio das mais variadas formas
de receita.

Diante da crise enfrentada pela industria fonografica, as grandes gravadoras
implementaram um processo de modificagdo da estrutura do mercado como um
todo, assim, o mercado musical, anteriormente baseado na venda de produtos,
passou a focar no acesso a musica, oferecendo servigos onerosos, com a funcéo de
permitir o acesso do consumidor a catalogos musicais.

Inicialmente, as gravadoras passaram a associar seus catalogos a servigos
de telefonia movel, assim, alguns aparelhos eram comercializados com a opgao de
um aplicativo que possibilitava o “download” de arquivos musicais, com o auxilio de
um computador pessoal. Posteriormente, houve a proliferagcao de sitios eletrénicos
destinados ao “download” de conteudo sem restrigdo de gerenciamento de direitos
digitais, permitindo o compartilhamento dos arquivos para outros dispositivos, de
maneira licita. Entre os principais representantes dessa nova forma de consumo
estdo o “iTunes” e a “Amazon”.

Outra solugdo, no ambito mundial, foi a aproximagdo com servigos de
licenciamento gratuitos, patrocinados por publicidade e, portanto, os selos,
compositores e interpretes sdo remunerados. Desse modo, marcas como
“YouTube’, “Deezer’, “Spotify”, “Napster”, entre outros, oferecem ao usuario acesso
a conteudo licenciado e sem custo.

Concomitantemente, as gravadoras buscaram alavancar as vendas de seus
materiais com uma estratégia de publicidade mais incisiva, associando o nhome de
seus artistas as marcas importantes, entre o publico alvo, oferecendo produtos de
vestuario e decoragao, entre outros, assim como a exposigao de seus catadlogos em
outros meios de entretenimento, por meio de sincronizagdo com filmes, propagandas
e jogos eletrénicos; estes ultimos explorados de uma forma mais ampla, inclusive
com a criagao de jogos baseados na produg¢ao musical, como “Guitar Hero”, “Rock

Band” e “Singstar”.
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No Brasil, mais especificamente, implementou-se uma medida mais incisiva,
para protecdo da industria fonografica nacional, qual seja, a desoneragao dos
arquivos sonoros e audiovisuais contendo produgdes musicais ou literomusicais de
autores brasileiros, além de obras em geral interpretadas por artistas nacionais e as
midias de suporte desses arquivos, com excecgao a fase de replicagcdo das midias
Opticas de leitura a laser, como CDs e DVDs. Assim, o legislador buscou fortalecer o
setor industrial da musica do pais, tornando seus produtos, por meio da redugao de
custo, e, consequentemente, do preco, mais competitivos em relacao aos oferecidos
pela industria informal das contrafagoes.

Pelo exposto, conclui-se que diversas medidas foram adotadas pelo mercado
fonografico para conter a crise no setor. Assim, diante das novas tendéncias
seguidas pela referida industria, faz-se necessario analisar de que modo o Direito
Tributario vem se amoldando a elas.

4 IMUNIDADE TRIBUTARIA

4.1 Norma Juridica

AURORA TOMAZINI DE CARVALHO é conclusiva ao frisar a importancia do

estudo da norma juridica para a teoria do direito:

Os fatos sociais isoladamente nao geram efeitos juridicos, se assim o fazem
€ porque uma norma juridica os toma como proposicdo antecedente
implicando-lhes consequéncias. Sem a norma juridica ndo ha direitos e
deveres, ndo ha “juridico”. Por isso, o estudo do direito volta-se as normas e
nao aos fatos ou as relagdes sociais deles recorrentes, que se estabelecem
por influéncia (incidéncia) da linguagem juridica. A linguagem juridica é o
objeto do jurista e onde ha linguagem juridica, ha normas juridicas. Isso
justifica todo o cuidado de PAULO DE BARROS DE CARVALHO em
construir uma teoria da norma juridica para explicar a incidéncia tributaria e
toda preocupacgao com estudo normativo dentro de sua escola (sic)g.

Diante da enorme quantidade de significados possiveis de se extrair da
expressao “norma juridica”, um dos desafios da dogmatica juridica é justamente
estabelecer uma definicdo capaz de explicar com exatiddo o que € a norma juridica.
Na doutrina de AURORA DE CARVALHO, tal dificuldade conceitual é objeto de
consideragao, pois a locugao “norma juridica” é usada como referencial para os

diversos elementos do direito positivo, ao passo que este, como construgao

° Curso..., op. cit., p. 264-265.
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linguistica, apresenta-se em quatro planos; sendo eles: (S1) o plano fisico, formado
pelos enunciados prescritivos; (S2) o plano das significagbes isoladamente
consideradas, constituido pelas proposigdes juridicas; (S3) o plano das significagdes
estruturadas, composto pelas normas juridicas; e (S4) o plano da contextualizagao
das significagcdes estruturadas, ambito do sistema jurl'dico1°.

Partindo do pressuposto do direito como construgdo linguistica expressa
nesses quatro planos, AURORA DE CARVALHO conclui pela possibilidade de
atribuir a dicgdo “norma juridica” trés significados distintos:

Se pensarmos no direito levando em conta seu plano de expresséo (S1), as
unidades do sistema sao enunciados prescritivos; se avaliarmos o plano das
significagbes construidas a partir dos enunciados (S2), as unidades do
sistema séo proposigdes juridicas; e se tomamos o direito como o conjunto
de significagbes deonticamente construidas (S3), que mantém relagéo de
coordenacgao e subordinagdo entre si (S4), as unidades do sistema juridico
sd0 aqui que denominamos de norma juridica em sentido estrito. Nesse
sentido, considerando a expressdo “norma juridica”, quando utilizada para
apontar indiscriminadamente as unidades do sistema juridico, pode denotar:
(i) enunciados do direito positivo; (ii) a significagdo deles constituida; ou (iii)
a significagdo deonticamente estruturada, dependendo do plano em que o
interprete trabalha".

Como antidoto a esse mistifério, o emérito PAULO DE BARROS CARVALHO,
distingue a concepgao de norma juridica em sentido amplo e estrito, dessa forma, os
enunciados prescritivos e as proposi¢des juridicas representariam a norma juridica
em sentido amplo. De outro vértice, a coordenagao entre o conjunto de significagbes
dednticas e o sistema juridico, deveria ser denominada de norma juridica em sentido
estrito.

SACHA CALMON NAVARRO COELHO ¢ explicito ao afirmar:

As normas ndo se confundem com as expressdes linguisticas que as
veiculam. E que, como entes logicos, possuem vida auténoma. Ocorre, tao
somente, que as normas sao expressadas pelas formulagbes linguisticas,
através das quais é possivel a comunicagdo entre os homens, estes
protagonistas do enredo social.

As normas, cuja fungao é ordenar o social, sdo viabilizadas pela linguagem,
e, por isso, é licito dizer que sdo uma fungéo da linguagem ou existem em
razdo dela. Com efeito, as formulagbes linguisticas contém a
intencionalidade dedntica do agente prescritor. Uma norma pode resultar de
uma formulacdo linguistica ou de varias devidamente conjugadas, como se
tera oportunidade constatar. Alias, as ordens também sao postas por meio
da linguagem, embora ndo se confundam. A linguagem é o veiculo através
do qual as ordens sdo dadas e as normas sao instituidas'?.

"% Ibidem, p. 266.
" Ibidem, p. 266.
12 Curso de direito tributario brasileiro, p. 16.
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Esse € o entendimento compartilhado por PAULO DE BARROS CARVALHO,
a medida que define a norma como elemento construido intelectualmente, por meio
da captagao sensorial dos significados associados aos icones presentes no mundo
exterior e direcionados ao individuo, na forma de um enunciado relacionado ao
emprego prescritivo da linguagem. Nesse ponto, oportuna € a transcricdo de trecho
de sua ligao:
A norma juridica € a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos
do direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como
resultado da percepg¢dao do mundo exterior, captado pelos sentidos. Vejo os
simbolos linguisticos marcados no papel, bem como ougo a mensagem
sonora que me € dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de apreenséo
sensorial propicia outro, no qual associo ideias ou nogbes para formar um
juizo, que se apresenta, finalmente, como proposigéo.
Dito de outro modo, experimentamos as sensagdes visuais, auditivas,
tacteis, que suscitam nogdes. Estas, agrupadas no nosso intelecto, fazem
surgir 0s juizos ou pensamentos que, por sua vez, se exprimem
verbalmente como proposigdes. A proposi¢gdo aparece como o enunciado
de um juizo, da mesma maneira que o termo expressa uma ideia ou nogao.

A norma juridica é exatamente o juizo (ou pensamento) que a leitura do
texto provoca em nosso espirito™.

Assim, o conceito de norma expresso por PAULO DE BARROS e por SACHA
CALMON reafirmam a reflexao construida por AURORA TOMAZINI DE CARVALHO,
tendo em vista o fato de localizarem o conteudo da norma juridica na intersecgao da
interpretacdo estruturada do texto normativo com a contextualizagdo das
significagdes obtidas por meio dessa interpretacdo, ou seja, entre os planos de
estudo do direito que Aurora Tomazini convencionou chamar de S3 e S4.

Contudo, é imperioso ressaltar que a normativa juridica ndo se perfaz apenas
com base na significagdo retirada do texto ou de quaisquer outro que Ihe sirva de
suporte fisico. Isso em razdo de nao ser possivel extrair da locugao prescritiva inicial
todo o conteudo primordial para o entendimento da norma, como muito bem
ressalvou AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, ao descrever a norma juridica
como “(...)Jum juizo estruturado na forma hipotético-condicional, estrutura minima
necessaria para se construir um sentido dedntico 4

Essa composicao hipotético-condicional pode ser expressa pela férmula
reducional D (H—C), onde a norma (D) concretizar-se-ia, no amago do sistema

social a medida que um individuo empreendesse uma agao presente abstratamente

'3 Curso de direito tributario, p. 40.
' Curso..., op. cit., p. 268-269.
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em determinada hipétese (H), acarretando o dever de se submeter a uma certa
consequéncia prevista (C). Relevante observar o carater l6gico dessa construgao,
servindo com método de explicacdo para as mais variadas classes normativas.
Desse modo, uma norma pode ser tida como juridica a medida que o intérprete a
constréi, a partir de suportes fisicos legislativos, por exemplo, a Constituicao
Republicana, leis, decretos, portarias, resolugdes, entre outros. Caso o suporte
fisico, ou seja, o instrumento por meio do qual os érgédos sensoriais do intérprete
entraram em contato com a locugao prescritiva, possuir carater alheio a legislagao,
ainda que o produto dessa interpretacado represente uma norma, ela ndo pode ser
definida como juridica.

Ante o exposto, pode-se compreender a norma juridica como a interpretacéo
retirada dos textos legislativos, permitindo a compreensdo do carater dedntico da
prescrigao legal.

Uma vez delimitado o alcance da norma juridica, apenas para se servir de seu
intuito didatico, é salutar a utilizacdo de uma classificacdo das normas de carater
juridico.

AURORA TOMAZINI DE CARVALHO entende a classificacdo como
agrupamento de elementos tidos como comuns sob a Oéptica de um conceito
previamente estabelecido, responsavel por definir caracteristicas, requisitos,
atributos e critérios necessarios para a identificagcédo de um objeto como pertencente
aquele grupo. No exercicio desse raciocinio, ao analisar a norma juridica, a autora
afirma:

Transpondo tais consideragdes (acerca do processo de classificagdo) para
o estudo da norma juridica, temos que, o legislador, ao selecionar os
atributos que os fatos e as relagbes precisam ter para pertencerem ao
mundo juridico, delimita dois conceitos, dividindo a realidade dos fatos e das
relagbes relevantes juridicamente, da realidade dos fatos e das relagbes
nao relevantes juridicamente. Ao assim fazer, cria duas classes: (i) a da
hipotese, conotativa dos suportes faticos a serem judicializados; e (ii) a do

consequente, conotativa das relagdes juridicas a serem instauradas com a
verificacdo daqueles fatos'®.

E numerosa a quantidade de estudos que se dispdem a conferir uma
classificagdo as normas juridicas, levando em consideragdo as mais diversas
caracteristicas desse instituto, isso porque a elaboracdo desta ou daquela

classificacdo depende exclusivamente dos critérios elaborados pelo pesquisador.

' Ibidem, p. 308.
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Dessa forma, é imperiosa a adogao de precaucdes, ao adotar uma determinada
classificacdo, nao obstante esse procedimento possuir carater meramente
elucidativo, para nao incorrer em erros pueris, pois a vastiddao de classificacoes,
acaba por propiciar modelos desvirtuados do cunho logico da produ¢cdo de uma
classificacdo ou afastam-se completamente do ambito inscrito no sistema juridico.

A relevancia da classificacdo adotada muda de acordo com a definicido de
norma juridica que se utiliza. Desse modo, ante o conceito descrito anteriormente,
entende-se ser a classificacdo mais indicada aquela responsavel pela separagao
das normas juridicas em normas de conduta ou comportamento e normas de
estrutura ou organizacéo.

Inicialmente proposta por NORBERTO BOBBIO, essa classificagao definia as
normas de conduta, também conhecidas sob a alcunha de normas de
comportamento, como aquelas normas presentes no ordenamento juridico
destinadas a coordenar a conduta entre sujeitos. JULIO MARIA DE OLIVEIRA, ao
debrucgar-se sobre o tema, salienta o carater iminentemente regulador do direito para
com as relagbes intersubjetivas, nesse sentido, define como regra de conduta o
comando juridico que possua o intuito de “(...) atingir de forma direta e decisiva 0s
comportamentos interpessoais e por meio de functores debnticos (obrigatdrio,
permitido, proibido) o fazem de forma exauriente’(sic)'®. Para mais além do conceito
desse autor, tem-se a definicdo dada por SACHA CALMON, a qual, tratando das
normas de conduta, afirma:

Sao as normas que obrigam comportamentos, campo de eleicdo da norma
juridica. Destinam-se as autoridades e aos particulares. Desse tipo sédo as
normas que estatuem comportamentos positivos e negativos, desde que
ocorrentes certos pressupostos. Sdo nucleares, no sentido de posicionar a
sua volta o sistema juridico. Se o direito teleologicamente busca o controle
do meio social, é claro que indica quais sdo os comportamentos desejaveis.
Indica-os, tornando-os obrigatdrios, como no caso do dever tributario. As
leis preveem a obrigatoriedade do seu cumprimento. Todavia, dita
obrigatéria comportamental pode nao ser expressa em lei. No caso do
tributo, €. No caso do homicidio, ndo. A lei expressa apenas uma punigao,
ou melhor, a previsdo de uma pena para o comportamento homicida. A
norma que impde o dever de ndo matar é implicita no sistema e portanto
inexpressa na lei (mais uma vez a diferenga entre norma e leis). As normas
de conduta ora impdem comportamentos positivos (€ obrigatério pagar

impostos a Unido), ora estatuem condutas negativas (é obrigatério nao
matar). Facil deduzir que o carater proibitivo é epifendmeno; se é obrigatério

" Internet e competéncia tributaria, p. 20-21.
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nao matar, matar é proibido. Se é obrigatério pagar tributos, ndo paga-los &
proibido (sic)"”.

Desse modo, tem-se como regras de conduta, as normativas juridicas
destinadas a regulagcéo de condutas humanas, resultando na atuagdo imediata na
sociedade.

Ainda sob a optica desse modelo de classificagdo, encontra-se a figura das
normas de estrutura. SACHA CALMON NAVARRO COELHO denomina-as de

normas de competéncia e, ao discorrer sobre o tema, assevera:

Conferindo “potestades” aos sujeitos publicos e privados para produzir
normas de comportamento, interpreta-las e aplica-las voluntariamente, ex
officio ou contenciosamente. Estabeleceriam como deveriam ser exercidas
tais potestades, sua extensdo e limites. Deste tipo sdo as normas que
outorgam competéncia aos o6rgdos dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario para a produgao de atos funcionais legislativos, administrativos e
jurisdicionais. De igual tipo as normas que investem os particulares de
capacidade para praticar e para celebrar atos juridicos constitutivos (testar,
votar, contratar etc.) (sic)w.

Ao contrario do que possam aparentar, as regras de estrutura ou organizacao
também sao destinadas a regulagdo da conduta humana. Nesse passo, necessario
afastar-se da concepcao criada por NORBERTO BOBBIO, de acordo com a qual
esse conjunto normativo é destinado a criagéo, modificagdo ou extingdo de normas,
carregando a ideia de serem, as normas de organizagdo, destinadas a outras
normas € ndao a uma conduta humana. Sobre o tema, é a licado de AURORA
TOMAZINI DE CARVALHO:

Toda e qualquer norma juridica tem como objetivo a disciplinacdo de
condutas entre os sujeitos, o que torna redundante a expressao “regra de
conduta”. Numa analise mais detalhada, no entanto, encontramos regras
que aparecem como condicdo sintatica para produgdo de outras normas.
Embora tais regras também tenham como objetivo a disciplinagdo de
condutas intersubjetivas, a conduta por ela prescrita é especifica, trata-se
do comportamento de produzir novas unidades juridicas. Este é o critério
diferenciador que deve informar as normas de comportamento e de
estrutura.

Nestes termos, sdo de estrutura as regras que instituem condigdes, fixam
limites e prescrevem a conduta que servira de meio para construgao de
outras regras."®

Comunga dessa ideia também JULIO MARIA DE OLIVEIRA, que, em seu

estudo da natureza juridica das normas integrantes do sistema do direito, aduz ser

'" Curso..., op. cit., p. 22.
'8 Ibidem, p. 21.
' Curso..., op. cit., p. 336.
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essa categoria normativa estabelecedora de condutas referentes a produgao
normativa, dentro do ordenamento juridico; e que, ainda, agregam robustez a nogao
do direito, pois se tratam de normas destinadas a regulagdo do ato de produgéo de
novas normas, além de delimitar as possibilidades de alcance da acdo da atividade
estatal. Nesse sentido:
Considerando a feigdo caracteristica das normas de estrutura, poder-se-a
percebé-las dentro do sistema juridico quando desempenham fungbes
basilares, ora delimitando a atuacado legislativa, judicial, executiva, ora
estabelecendo regras de intercomunicagao entre as diversas normas
sistémicas. Sdo de mengao obrigatéria no campo tributario aquelas que

outorgam competéncias, isencgdes, procedimentos20 legislativos,
procedimentos administrativos e judiciais, dentre outros (sic)”".

Como visto, toda norma tem o conddo de influenciar a conduta humana.
Contudo, ha mandamentos normativos cujo objetivo é o de coordenar a producéo de
outras normas, deste modo, ainda que esses comandos atuem, de fato, sobre a
conduta humana de legislar, apenas com intuito de propiciar uma analise mais

didatica, é possivel nomea-las como “normas de estrutura”.

4.2 Natureza Juridica

E no amago deste género normativo que PAULO DE BARROS CARVALHO
identifica a natureza juridica da norma de imunizagéo tributaria, como é possivel
observar da leitura de seu texto:

Firmemo-nos, entdo, no campo eletivo das normas que estabelecem de que
modo criar novas regras juridicas validas no sistema, para examinarmos as
prescricdes de imunidade tributaria.

As manifestagdes normativas que exprimem as imunidades tributarias se
incluem no subdominio das sobrenormas, metaproposicoes prescritivas que
colaboram, positiva ou negativamente, para tragar a area de competéncia

das pessoas titulares de poder politico, mencionando-lhes os limites
materiais e formais da atividade Iegiferante21.

Desse modo, é flagrante a importadncia das imunidades no ambito da
constru¢ao do Direito Tributario, no interior do sistema juridico; e tendo em foco sua
funcao precipua de condicionar e sublinhar os limites da atividade tributaria do
Estado, conclui-se possuirem essas normas, natureza juridica de normas de

estrutura.

% Internet..., op. cit., p. 21.
' Curso..., op. cit., p. 261.
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Segundo BERNARDO RIBEIRO DE MORAES, a palavra “imunidade” vem do
latim e indica “(...) negagdo de munus”, ou seja, negacao de encargo ou fungao, ou
ainda, dispensa “(...) de 6nus, de obrigagdo ou até de penalidade’®®. Em outras
palavras, trata-se de um direito assegurado a alguém no sentido de ndo se obrigar a
determinado 6nus ou encargo. Enquanto imunidade tributaria, o termo significa
exoneragdo de algo relacionado a tributos, ou seja, afastam-se da tributagcao
algumas pessoas, bens, fatos ou situa(;c")e323.

Assim, as imunidades sdo formas de exoneracdo do sistema normativo
tributario, de modo que o sujeito passivo ndo recolhe o tributo respectivo em relagcao
aos fatos que configuram hipéteses de imunidade®.

SACHA CALMON NAVARRO COELHO adverte que a imunidade habita
exclusivamente no edificio constitucional, ndo sendo possivel sua instituicdo por
meio de diplomas infraconstitucionais, salvo nos casos de regulamentagao
expressamente autorizados pela propria Constituicdo Federal, sendo “(...) uma
heterolimitagdo ao poder de tributar”, pertencendo ao constituinte a “(...) vontade que
proibe™.

YOSHIAKI ICHIHARA acrescenta que as imunidades sdo sempre expressas,
nao existindo espago para imunidades implicitas; logo, “(...) ndo ha que falar em
regras implicitamente necessarias™®.

Desse modo, as imunidades compdem a delimitacdo da competéncia
tributaria, discriminando situagcdes em relacdo as quais o ente politico nao podera
exercer a sua competéncia tributaria. Assim, conforme HELCIO LAFETA REIS, as
normas juridicas que dispdem sobre as imunidades tributarias ndo se dirigem
diretamente a conduta dos individuos, mas a atuacao do Estado?’.

Nesse sentido, € o entendimento de REGINA HELENA COSTA como é

possivel observar da leitura do seu texto:

22 A imunidade tributaria e seus novos aspectos. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 34, p. 19.

2 Hélcio Lafeta Reis, O alcance da imunidade tributaria dos livros, jornais e periédicos: o caso
do livro digital, p. 46, disponivel em: <
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_ReisHL_1.pdf>, acesso em: 3 dez. 2016.

** Gabriel Sturtz, Natureza Juridica da Imunidade e Demais Formas de ndo-tributacao: Evolucao
Doutrinaria e Jurisprudencial, in: Luis Felipe Silveira Difini (Org.), Imunidades Tributarias e
Direitos Fundamentais, p. 129.

% Curso..., op. cit., p. 135.

%% |munidades tributarias, p. 165-166.

%" 0 alcance da imunidade tributaria dos livros, jornais e periédicos: o caso do livro digital, p. 50
— disponivel em: < http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_ReisHL_1.pdf>, acesso em: 3
dez. 2016.
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A norma imunitéria € uma regra de estrutura, vale dizer, uma norma que
dispde acerca da construgdo de outras normas. E, pois, uma auténtica
sobrenorma, situada no mesmo plano onde estdo distribuidas as
competéncias tributarias — a Constituicdo da Republica®.

Entretanto, ao se aprofundar a analise do tema, verifica-se que ha divergéncia
na doutrina quanto ao carater proibitério das referidas normas imunizantes.

Alguns autores defendem que as imunidades sao hipéteses de nao-incidéncia
constitucionalmente qualificada. JOSE SOUTO MAIOR BORGES, grande expoente
dessa corrente doutrinaria, defende que, quando uma imunidade tributaria é
estabelecida pela Constituicdo, a lei tributaria impositiva ndo incide porque esta
impedida de atuar por uma norma hierarquicamente superior — a norma
constitucional imunizante?®. Em outras palavras, a imunidade tributaria seria uma
hipétese de nao-incidéncia qualificada pela Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido também é o posicionamento de RUY BARBOSA NOGUEIRA,
defensor dessa teoria:

Diferentemente da ndo-incidéncia comum em nivel de omissao voluntaria ou
lacuna da legislacao ordinaria, existe ainda a imunidade que é uma nao
incidéncia qualificada, porque as situagbes ou fatos s&o juridica e
previamente qualificados pela Constituigdo Federal como insuscetiveis de
imposicao. Dada a natureza e a finalidade desses fatos ou relagbes faticas
eles séo valorados pelo legislador constituinte em tal grau que sobre eles

fica vedada ou proibida nao apenas a cobranga ou exigéncia, mas a propria
instituicdo do imposto3°.

A mencionada corrente doutrinaria € duramente criticada por outros autores, a
exemplo de PAULO DE BARROS CARVALHO. Para ele, ndao ha que se falar em
nao-incidéncia qualificada; as imunidades seriam, na verdade, incompeténcias
tributarias, estando elas dentro do campo da competéncia“.

REGINA HELENA COSTA considera que o “poder” conferido ao Estado
nasce sem fronteiras, sendo que a propria reparticdo das competéncias ja
representaria um limite ao “poder de tributar”:

Uma vez definida a organizagao juridica do Estado, o poder tributario, até
entdo ilimitado, passa a sujeitar-se a normas definidoras de seu exercicio:

nasce, assim, a competéncia tributaria, que se traduz no poder tributario
juridicamente delimitado®.

“% Imunidades tributarias: teoria e analise da jurisprudéncia do STF, p. 91.
» Teoria geral da isencdo tributaria, p. 218.

* Imunidades, p. 194.

*" Imunidades tributarias. Revista de Direito Tributario, n° 27-28, p. 94.

*2 Imunidade..., op. cit., p. 56.
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ROQUE ANTONIO CARRAZZA assim indica:

A Constituicdo limita o exercicio da competéncia tributaria, seja de modo
direto, mediante preceitos especificamente enderegados a tributagéo, seja
de modo indireto, enquanto disciplina outros direitos, como o de
propriedade, o de ndo sofrer confisco, o de exercer atividades licitas, o de
transitar livremente pelo territério nacional etc. A competéncia tributaria,
portanto, ja nasce limitada®.

Ressalva-se que as imunidades n&o sdo a unica restricdo constitucional ao
“‘poder de ftributar”. Os principios constitucionais também exercem esse papel
limitador.

MISABEL ABREU MACHADO DERZI, ao atualizar a obra “Limitacdes ao
poder de tributar” de ALIOMAR BALEEIRO, defendeu essa tese:

O que é imunidade? E norma que estabelece a incompeténcia. Ora,
estabelecer incompeténcia € negar competéncia ou denegar poder de

instituir tributos, conjunto de normas que s6 adquire sentido em contraste
com outro conjunto que atribui ou concede poder tributario®.

Segundo PAULO DE BARROS CARVALHO, devido ao “status” de normas
constitucionais, as imunidades operam na configuragéo das competéncias tributarias
por meio de “(...) esquemas sintaticos proibitivos ou vedatérios™®. Para ele, a
instituicdo de tributos por meio de normas de incidéncia, ou seja, de normas
tributarias impositivas, encontra-se hipoteticamente prevista na Constituicdo Federal
a depender de atividade legislativa posterior, que pode vir a acontecer ou nao.

Para MISABEL DERZI, cujo entendimento € o adotado neste trabalho, o mais
correto seria considerar a imunidade como uma regra de competéncia negativa,
estando impedida qualquer incidéncia de tributacdo. Nas palavras da autora: “A
imunidade é a regra expressa (ou implicitamente necessaria), que estabelece a ndo-
competéncia das pessoas politicas da Federacdo para tributar certos fatos e
situagées (...)" %

Ainda, digna de nota, a definigdo trazida por REGINA HELENA COSTA, ao
debrucar-se sobre o estudo das normas imunizadoras, concluindo que a imunidade

representa exoneracao prevista no texto constitucional:

% Curso de direito constitucional tributario, p. 107.

% Nota de atualizacdo, in: Limitagbes constitucionais ao poder de tributar, p. 228.

% curso..., op. cit., p. 333.

% A imunidade reciproca, o principio federal e a Emenda Constitucional n. 3, de 1993, in: Revista de
Direito Tributario, v. 62, p. 78.
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A imunidade tributaria, entdo, pode ser definida como a exoneragéo, fixada
constitucionalmente, traduzida em norma expressa impeditiva da atribuicdo
de competéncia tributaria ou extraivel, necessariamente, de um ou mais
principios constitucionais, que confere direito publico subjetivo a certas
pessoas, nos termos por ela delimitados, de ndo se sujeitarem a
tributagdo.”

Assim, conclui-se que imunidade tributaria designa o comando normativo,
emanado do texto constitucional e que, restringindo o ambito de atuacdo da
competéncia tributaria das pessoas politicas da federagcdo, encorparam o escopo

normativo destinado a delimitacdo dessa prerrogativa estatal.
4.3 Competéncia Tributaria

Tradicionalmente, a aptiddo estatal para a instituicido e cobranca de tributos é
denominada como “Poder ou Potestade Tributaria”. Essa terminologia seguiu sendo
utilizada, atrelada a justificativa de ser, a autoridade para implementagdo da norma
instituindo tributos, instrumento caracteristico da soberania estatal. Partilhando
desse posicionamento, estdo os mais diversos nomes no ambito nacional e
internacional.

N&o obstante a grande disseminacao desse entendimento, de acordo com a
licho de JOSE ROBERTO VIEIRA, ja estd consolidada a doutrina de vertente
contraria a ela. Iniciando-se, esta ultima concep¢éao, na década de 1970, por juristas
espanhdis, mais notadamente ALVARO RODRIGUEZ BEREIJO, questionando a
ligacao do “Poder Tributario” do estado a sua soberania, relagao, segundo ele, s6
carregada de significado no contexto dos governos organizados sob o regime da
Monarquia Absolutista, ndo possuindo espaco na realidade moderna, baseada na
formac&o constitucional dos Estados>®.

Desse modo, observa-se, da leitura do texto ja citado, que a utilizagdo do
termo “soberania” traz para o cerne da discussao acerca da tributagcao as questdes
relacionadas a sua concepg¢ao, a qual se encontra mais intrinsicamente ligada a
analises alheias ao direito, do que juridicas™.

De igual forma, apesar do emprego da palavra “poder” para definir a aptidao

*" Imunidades..., op.cit., p. 52.

8 E, Afinal, a Constituicao Cria Tributos!, in: Heleno Taveira Torres (coord.)., Teoria Geral da
Obrigagéao Tributaria: Estudos em Homenagem ao Professor José Souto Maior Borges, p. 613.

% Ibidem, p. 614.
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estatal quanto a matéria tributaria, a palavra referida carrega uma carga semantica
muito ampla, como salientado por JOSE ROBERTO VIEIRA:

Essa heterogeneidade da expressao "poder” tributario aponta para a atitude
cientificamente condenavel — pela inexatiddo manifesta — de admitir a
convivéncia de diferentes fungbes e competéncias dentro da mesma
categoria conceptual; algo que, no caso, tem inegaveis vinculos historicos
com certas construg¢des doutrinarias francamente uItrapassadas‘“’.

N&o raramente, a palavra “competéncia” é utilizada como guardando
similitudes com o vocabulo “poder”. No entanto, a palavra “poder” carrega consigo a
ideia de capacidade ilimitada de fazer valer sua vontade; e, nessa esteira, olhando
para o sistema juridico brasileiro, sobretudo no que diz respeito a instituicdo de
tributos, s6 é possivel vislumbrar “poder de tributar” na figura do legislador
constituinte, na medida em que ele possuia autonomia para estruturar a ordem
tributaria como bem entendesse, assim como o fez, limitando a possibilidade dos
entes federados para a instituicdo de tributos. E esse o entendimento de ROQUE
ANTONIO CARRAZZA:

De fato, entre nds, a forga tributante estatal ndo atua livremente, mas dentro
dos limites do direito positivo. Como veremos em seguida, cada uma das
pessoas politicas ndo possui, em nosso Pais, poder tributario (manifestagao
do ius imperium do Estado), mas competéncia tributaria (manifestacéo de
autonomia da pessoa politica e, assim, sujeita ao ordenamento juridico-
constitucional) a competéncia tributaria é determinada pelas normas

constitucionais, que, como é pacifico, sdo de grau superior as c‘il? nivel legal,
que — estas, sim — preveem as concretas obrigagoes tributarias™ .

Ainda na licdo de PAULO DE BARROS CARVALHO atentemos para a nocao
de “competéncia legislativa”, a qual ele define como “(...) a aptiddo de que sao
dotadas as pessoas politicas pare expedir regras juridicas, inovando o ordenamento
positivo. Opera-se pela observancia de uma série de atos, cujo conjunto caracteriza
o procedimento legislativo™?.

Ainda é digna de nota a definicdo utilizada por RAQUEL CAVALCANTI
RAMOS MACHADO:

Nessa ordem de ideias, no presente trabalho, a palavra competéncia sera
empregada com o significado de atribuicdo para feitura de normas juridicas
veiculadas em lei, assim entendidas as proposigdes prescritivas de carater

hipoté}isco elaboradas pelo Poder Legislativo, ou para quem lhe faga as
vezes™.

*° Ibidem, p. 615.

“! Curso..., op. cit., p. 565.

*2 Curso..., op. cit., p. 269.

43 Competéncia tributaria: entre a rigidez do sistema e a atualizacao interpretativa, p. 34.
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Além disso, como ressalta PAULO DE BARROS CARVALHO, o Principio da
Legalidade torna imperativo que a implementagéo de nova norma no sistema juridico
brasileiro se dé, unicamente, por meio de lei, seja qual for a area da vida social
regulada pelo Direito; assim, no interior do ambito de competéncia legislativa do
estado, pode-se identificar a competéncia tributaria.

Ainda nao é possivel olvidar a ligdo de Julio Maria de Oliveira:

Em sintese, podemos conceituar a competéncia tributaria como a aptidao
da pessoa politica de direito constitucional interno para expedir regras
tributarias, inaugurando no subsistema juridico tributario, descrevendo o
legislador as hipoteses de incidéncia dos tributos, seus sujeitos ativos e
passivos, bases de calculos e aliquota. Isso, entdo, possibilita distinguir a
competéncia tributaria da capacidade tributaria ativa, sendo que essa ultima

é a aptiddo conferida pela lei instituidora do tributo a pessoa que sera
sujeito ativo na relag&o juridica tributaria (sic)*.

PAULO DE BARROS CARVALHO aduz trés atributos da competéncia
tributaria. Comeca pela indelegabilidade da competéncia tributaria, pois ela é
atribuida ao ente federado pelo texto constitucional, texto este de natureza rigida,
rigidez que seria fortemente abalada se o poder constituinte reservasse ao legislador
ordinario a possibilidade de delegar sua competéncia para produgdo da norma
tributaria. Nas palavras de PAULO DE BARROS:

Que sentido haveria numa discriminagao rigorosa de competéncias, quando
se permitisse que uma pessoa delegasse a outra as habilitagdes recebidas?
Em pouco tempo, no manejo das utilidades concretas, quando se
manifestasse o direito no dinamismo do seu estilo peculiar, o desenho das
atribuicbes competenciais passariam por diferentes e imprevisiveis

configuragbes, dissipando a rigidez e a estabilidade pretendidas pelo
legislador constituinte®.

Nesse sentido, calcada na mesmo justificativa, da rigidez do texto
constitucional patrio, PAULO DE BARROS CARVALHO enumera a segunda
caracteristica, qual seja, a irrenunciabilidade. A terceira particularidade apontado por
PAULO DE BARROS e a incaducabilidade, isso porque a normativa constitucional
possui natureza perene, por essa razao, delimitar um periodo para efetiva
implementacdo da capacidade legislativa do ente federado causaria, em ultima

analise, o esfacelamento do texto constitucional, como bem salienta o ilustre mestre:

* Internet..., op. cit., p. 52.
s curso..., op. cit., p. 274.
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A constituicdo existe para durar no tempo. Se o ndo uso da faixa de
atribuigbes fosse perecivel, o proprio Texto Supremo ficaria comprometido,
posto na contingencia de ir perdendo parcelas de seu vulto, a medida que o
tempo fluisse e os poderes recebidos pelas pessoas politicas ndo viessem a
ser acionados, por qualquer razao histérica que se queira imaginar. Impoe-
se, por tanto, a perenidade das competéncias, que nao poderiam ficar
submetidas ao jogo instavel dos interesses e dos problemas por que passa
determinada sociedade™.

Para ROQUE ANTONIO CARRAZZA, para além dos trés elementos
mencionados, a competéncia tributaria goza de facultatividade de exercicio, ou seja,
nao obstante o fato de as pessoas politicas da federacdo ndo poderem renunciar ou
delegar aquilo que a Constituicado Federal delega a titulo de competéncia tributaria a
cada uma, tendo em vista o todo de que essa competéncia € incaducavel, o ente
estatal possui a liberalidade de se abster de efetuar a cobranga dos tributos
inseridos no ambito de sua competéncia, ou mesmo, de realiza-la em uma
proporcdo menor do que conferida pela Constituicdo. Nas palavras de ROQUE
CARRAZZA:

(...) na medida em que o exercicio da competéncia tributaria ndo esta
submetido a prazo, a pessoa politica pode criar o tributo quando Ihe
aprouver. Tudo vai depender de uma opg¢do a ser feita pelos Poderes
Executivo e Legislativo, sempre, € claro, por meio de lei (no mais das vezes

ordinaria, mas, no casgﬂdos empréstimos compulsorios € dos impostos
residuais, complementar™.

Para além disso, o autor observa, como aspecto presente na competéncia
tributaria a inalterabilidade, propriedade, segundo a qual ndo pode, o destinatario da
atribuicdo de competéncia, suplantar as restricdes definidas pela norma
constitucional no momento da delimitacdo da competéncia tributaria. Nesse passo, o
CARRAZZA ¢ incisivo ao argumentar:

Os limites que a constituigdo tragou para que as pessoas politicas
tributassem néo podem ser deslocados nem pelo Cédigo Tributario Nacional
(ou normas juridicas que Ihe fagam as honras), nem por leis ordinarias,
decretos, portarias, atos administrativos etc. Por muito maior razao, também

a interpretacao fazendaria ou a vontade dos viﬁuags contribuintes ndo tém
como ampliar ou restringir competéncias tributarias

Por fim, argui ser a competéncia tributaria insculpida de privatividade, ou seja,

o constituinte ao destinar a competéncia para criacdo de determinado tributo a um

S Ibidem, p. 274-275.
" Curso..., op. cit., p. 758.
*8 Ibidem, p. 756.
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dos entes federados, exclui a possibilidade de quaisquer dos outros entes instituir
um aquele tributo:
As normas constitucionais que discriminam as competéncias tributarias
encerram duplo comando: 1) habilitam a pessoa politica contemplada — e
somente ela — a criar, querendo, um dado tributo; 2) proibem as demais de
virem a institui-lo. (...) ao mesmo tempo que afirma a aptidao daquela

pessoa politica para criar aquele determinado tributo, nega a das demais
para fazerem o mesmo, ou seja, para o institu irem*®.

Nesse sentido, é a doutrina de JOSE ROBERTO VIEIRA, que se aproxima da

ideia defendida por ROQUE CARRAZZA, ao reafirmar a facultatividade e a

inalterabilidade como aspectos caracterizadores da competéncia tributaria. No

entanto, o autor entende ser insustentavel a defesa da privatividade como

propriedade geral da competéncia tributaria, pois os dispositivos constitucionais que

instituem a competéncia extraordinaria e a possibilidade de cumulacdo de
competéncias, restringiria esse signo apenas a competéncia tributaria da Unido.

No que tange a privatividade, entendemos irrepreensivel a légica poderosa

de Paulo de Barros, que conclui pela sua insustentabilidade, em face da

competéncia chamada extraordinaria, do art. 154, 1l, da Constituigao,

hipotese em que se admite a incurséo federal no recinto das competéncias

tributarias estaduais, distritais e municipais; e aduziriamos ainda a

cumulatividade de competéncias possibilitada pelo art. 147, como uma

segunda valvula no sentido de a privatividade apenas a competéncia
tributaria federal®.

Assim, entende-se por competéncia tributaria, a aptidao legislativa
indelegavel, irrenunciavel, inalteravel, facultativa e incaducavel conferida
constitucionalmente aos entes federados para inovar o ordenamento juridico, no
ambito do direito tributario. Contudo, essa aptidao é limitada, como ja expresso
anteriormente, por fatores como os principios e as normas constitucionais.

Para melhor compreenséao, faz-se necessario retornar as licdes de ROQUE
ANTONIO CARRAZZA, o qual é irretocavel ao definir a amplitude das “restrices
constitucionais” a competéncia tributaria dos entes federativos nacionais.
CARRAZZA salienta a impossibilidade de uma lei tributaria ser editada em

descompasso com o conteudo das normas constitucionais, ao custo de estar

9 Ibidem, p. 584.
% E afinal..., op. cit., p. 624.
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maculada pelo vicio da inconstitucionalidade e, por essa razdo, nao ser passivel de
produzir efeitos na realidade juridica do pais®’.

Seguindo por esse caminho, ROQUE CARRAZZA assevera a necessidade de
observacao dos principios insculpidos na carta maior, como o principio republicano,
o federativo, o da autonomia municipal e distrital, o da seguranga juridica, o da
igualdade, o da reserva de competéncia e o da anterioridade, entre outros®.

Por fim, apresenta como forma de restricio a competéncia tributaria, no
sistema juridico brasileiro, a protegdo constitucional a outros direitos, como a
propriedade; chegando a conclusdo de que sequer a autonomia das pessoas
politicas é ilimitada, como se observa do excerto retirado de seu texto:

Logo, a constituicdo limita o exercido da competéncia tributaria, seja de
modo direto, mediante preceitos especificamente enderecados a tributacao,
seja de modo indireto, enquanto disciplina outros direitos, como o de
propriedade, o de ndo sofrer confisco, o de exercer atividades licitas, o de
transitar livremente pelo territério nacional etc. A competéncia tributaria,
portanto, ja nasce limitada.

llimitada, de resto, ndo € nem mesmo a autonomia das pessoas politicas,

que encontra na competéncia ftributaria uma das mais salientes
manifestacbes®.

Ante essa exposicdo, resta evidente a importdncias dos principios
constitucionais como elementos restringem a competéncia legislativa em matéria
tributaria. Nao obstante, ha determinadas situacdes, presentes no ordenamento
juridico nacional, que, ainda que “a priori” fossem passiveis de tributagdo, o
legislador constitucional originario ou derivado, nédo coloca-las ao abrigo da
competéncia tributaria do Estado.

Ja restou consignado, anteriormente, que as imunidades tributarias séo
normas juridicas de natureza estrutural, ou seja, s&o regras inseridas no sistema
juridico cuja funcdo é coordenar a acdo intersubjetiva do legislador durante a
producado da norma juridico-tributaria.

Com relacdo as imunidades tributarias e sua relacdo com a competéncia
tributaria, relevante atentar para a ligdo de ROQUE ANTONIO CARRAZZA:

A competéncia tributaria tem suas fronteiras perfeitamente tracadas pela

Constituicdo Federal, que, inclusive, apontou, direta ou indiretamente, as
regras-matrizes dos tributos.

" Curso..., op. cit.,, p. 571.
*2 Ibidem, p. 571.
%% Ibidem, p. 572.
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Pois bem, a imunidade tributaria ajuda a delimitar o campo tributario. De
fato, as regras de imunidade também demarcam (no sentido negativo) as
competéncias tributarias das pessoas politicas.

Noutras palavras, a competéncia tributaria € desenhada também por
normas negativas, que veiculam o que se convencionou chamar de
imunidades tributarias.

Neste sentido, podemos dizer que a competéncia tributaria se traduz numa
autorizagdo ou legitimagéo para criagao de tributos (aspecto positivo) e num
limite para fazé-lo (aspecto negativo).

Assim, as pessoas politicas somente podem criar os tributos que lhes sdo
afetos se os acomodarem aos respectivos escaninhos constitucionais,
construidos pelo legislador constituinte com regras positivas (que autorizam
tributar) e negativas (que tragam os limites da tributagéo)54.

Ao atualizar a obra de ALIOMAR BALEEIRO, MISABEL ABREU MACHADO

DERZI assevera:

Aliomar Baleeiro, o autor classico das imunidades, define-as, por seus
efeitos, como limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Ndo obstante,
sdo limitagdes ao poder de tributar, ainda, o principio da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da vedagao do confisco etc., enfim, o conteudo
desta obra (v. Cap. I). Também a Constituicdo Federal intitula a Segéo Il do
Capitulo VI de “As Limitagoes ao Poder de Tributar” e, dentro dela, inclui, de
modo nado exaustivo, as imunidades propriamente ditas e os demais
principio e normas reguladoras dos direitos e garantias dos contribuintes,
como legalidade, irretroatividade, anterioridade, vedagdo do confisco e
outros (sic)*.

Partindo desse pressuposto, € preciso fixar o conceito de imunidade tributaria.
PAULO DE BARROS CARVALHO define a imunidade tributaria como:

(...) classe finita e imediatamente determinavel de normas juridicas, contidas
no texto da Constituigdo da Republica, e que estabelecem, de modo
expresso, a incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional
interno para expedir regras instituidoras de tributos que alcancem situagdes
especificas e suficientemente caracterizadas®®.

Posteriormente, esclarece o autor, com detalhes, cada elemento constituinte
de sua definicdo. Iniciando pela ideia de norma finita advinda da Constituicao
Federal. Isso se da pois, ante a infinitude de proibicées implicitas, € preciso salientar
o carater delimitado das imunidades, assim como o fato delas serem encontradas
apenas no texto constitucional. Agregando as imunidades o carater de norma
juridica expressa, € afastada a ideia de proibicao tacita; assim, imunidade tributaria é
sempre um comando expresso, emanado do texto constitucional. Essas normas

estabelecem um modal debntico que torna extremamente clara a impossibilidade de

** |bidem p. 805-806.
*® Nota..., op. cit., p. 226.
% Curso..., op. cit., p. 236.
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efetuar a cobranga de tributos com base em hipdtese tributaria que contemple a
ideia descrita constitucionalmente em regra de incompeténcia. Por fim, a regra
desoneradora deve ser nitida o bastante para que o intérprete compreenda qual seu
objeto, sem a necessidade de maiores diligéncias.

Pelo exposto, tem-se que as imunidades tributarias sdo normativas juridicas
de hierarquia constitucional, destinadas a protecdo de determinado valor social
relevante, a ponto de o legislador constitucional despender um cuidado especial com

ele, por meio da desoneracao.

4.4 Relagdo com os Direitos Fundamentais

MARCO ANTONIO GUIMARAES baseia-se no pressuposto do Estado
Democréatico de Direito para desenvolver um estudo relacionado aos direitos
fundamentais e as normas de imunizagao tributaria. Debrugcando-se sobre a
questao, o autor conclui ser imprescindivel a administracdo de um Estado que se
pretenda democratico de direito ndo apenas deixar de violar direitos fundamentais,
mas também, implementar acbes capazes de propiciar a efetivacdo dess

es direitos:

E sob esta dtica de realizacdo dos principios e direitos fundamentais, e
consequente respeito a dignidade da pessoa humana, que as imunidades
tributarias devem ser analisadas e interpretadas. Isto porque, conforme
delineado, Estado, principios, direitos e garantias fundamentais séo
elementos imprescindiveis a caracterizacdo do Estado Democratico de
Direito, a quem compete, ndo apenas se abster de praticar atos que violem
direitos dos cidaddos, como também propiciar condi¢des que garantam o
livre e igual desenvolvimento da sua personalidade, como forma de
realizagdo da dignidade humana (sic)®".

Ao tratar da relagdo das imunidades tributarias com os direitos fundamentais,
GUIMARAES observa:

Demonstrar-se-a (...) que o instituto da imunidade ftributaria tem como
finalidade resguardar o feixe de valores, principios, fundamentos, direitos e
garantias fundamentais constitucionalizados, balizadores do Estado
Democratico de Direito, mediante a exclusdo ao Estado, do direito de
instituir tributos sobre pessoas, bens ou situagdes, cujo desfalque
patrimonial importaria em prejudicar, quando ndo em inviabilizar, a
concretizagdo das promessas de avango social pretendidos (sic)58.

°" As imunidades tributarias enquanto direitos fundamentais do nucleo rigido da constituicao federal e
o principio da proibi¢gao do retrocesso social, p. 73.
%8 Ibidem, p. 55.
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Partilhando desse entendimento, tem-se a doutrina de JOSE SOUTO MAIOR
BORGES, que leciona:

Sob esse ponto de vista, a analise teleoldgica do grupo de preceitos
imunitérios estabelecido na Constituigdo Federal demonstra que, através
deles, se procura assegurar certos valores sociais; preceitos basicos do
regime politico. A regra de imunidade €& estabelecida em fungdo de
consideragbes de ordem extrajuridica. Através da imunidade, nos termos
em que esta disciplinada na Constituicdo Federal, torna-se possivel a
preservagdo dos valores sociais das mais diversas naturezas: politicos,
religiosos, educacionais, sociais e culturais. Sistematicamente, através da
imunidade, resguardam-se principios, ideias-forcas ou postulados
essenciais ao regime politico (sic)>°.

Digna de nota é a ligdo de ROQUE ANTONIO CARRAZZA, que enxerga nas
imunidades uma maior salvaguarda aos direitos fundamentais consagrados pela

Carta magna nacional:

Com estes preceitos, a Constituigdo determinou de modo negativo, isso &,
através de proibigdes, o conteudo possivel das leis tributarias e,
indiretamente, dos regulamentos, das portarias, dos atos administrativos
tributarios etc.

Em outros termos, a Unido, os Estados-Membros, os municipios e o Distrito
Federal, ao fazerem uso de suas competéncias tributarias, sdo obrigados a
respeitar os direitos individuais e suas garantias. O contribuinte tem a
faculdade de, mesmo sendo tributado pela pessoa politica competente, ver
respeitados seus direitos publicos subjetivos, constitucionalmente
garantidos®.

Ainda é esse o entendimento expedido por PEDRO AUGUSTIN ADAMY:

As imunidades tém clara e precipuamente o carater limitador do poder
estatal de tributar e como garantia da liberdade, dignidade e propriedade
dos individuos. Para além desta funcao pode-se afirmar que as imunidades
exercem, da mesma forma, uma fungdo na promogdo dos direitos
fundamentais, bastando para isso que se observe que as imunidades dizem
sempre com aspectos sensiveis ou de relevancia no desenvolvimento
econdmico, politico e social da sociedade brasileira (sic)m.

RAQUEL XAVIER VIERA BRAGA também se posiciona em defesa da
importancia das imunidades tributarias como elementos de protecdo aos direitos
fundamentais, nos seguintes termos:

A liberdade protegida pela norma imunizante é um passo além da liberdade

minima protegida sistematicamente pelos principios e outras regras
juridicas formadoras das limitagdes constitucionais ao poder de tributar. Isto

% Teoria geral..., op. cit., p. 221.

¢ curso..., op. cit., p. 455-456.

" As imunidades tributarias e o direito fundamental a educacgdo. Revista Tributaria e de Financas
Publicas, vol. 96, p. 102.
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ocorre porque esta parcela de liberdade estda a servigo dos fins publicos
fundamentadores da imunidade. Logo, a imunidade “suprime” do Estado o
poder de tributar em prol de uma liberdade fomentadora de fins publicos.
Pode-se constatar, pois, que a imunidade protege os direitos de defesa —
liberdade e propriedade — para além do minimo, em prol dos direitos
prestacionais (sic)®.

Ainda é possivel perceber a importancia das imunidades para os direitos
fundamentais, por meio da leitura da licdo de LUISA KNORRE RABADAN:

Com efeito, a imunidade dos templos de qualquer culto (art. 150, VI, “b”, da
CF) representa a extensdo dos direitos fundamentais a liberdade de
consciéncia e de crenga (art. 5°, VI, VIl e VIII, da CF).

(-..)

A imunidade conferida aos partidos politicos e suas fundagdes (art. 150, VI,
“c”, da CF), por sua vez, densifica o principio do pluralismo partidario (art.
1°,V, da CF) e os direitos politicos (art. 17 da CF).

(...)

Ainda, a imunidade conferida as instituicoes de educagdo sem fins
lucrativos (art. 150, VI, “c”’) € um instrumento de efetivagdo da educagao, o
primeiro dos direitos sociais (art. 6° da CF). Inclusive, devido a importancia
da educacéo, o Constituinte teve por bem acrescentar uma segao especifica
no texto constitucional (art. 205 e seguintes da CF).

(-..)

A Ultima hipétese de imunidade prevista no art. 150, VI, “c”, da CF diz
respeito as instituicdes de Assisténcia Social. A razdo de ser dessa norma
imunizadora € atender as necessidades dos grupos hipossuficientes, que
necessitam de suporte e integragcdo na sociedade, a fim de se tornarem
realmente cidadados. Portanto, a exoneragcdo conferida a tais instituicoes
também transparece a conexdo entre a norma imunizadora e o direito
fundamental a dignidade da pessoa humana (sic)®.

Ao analisar a imunidade previstas para os livros, jornais e periodicos,
ALIOMAR BALEEIRO argumenta:

A imunidade tributaria, constitucionalmente assegurada aos livros, jornais,
periodicos e papel destinado a sua impressao, nada mais € que forma de
viabilizagdo de outros direitos e garantias fundamentais expressos em seu
art. 5°, como a livre manifestagdo do pensamento, a livre manifestagdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao, independente de
censura ou licenga (incisos IV e IX), art. 206, Il (a liberdade de aprender,
ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber), art. 220, §§
1° e 6° (a proibicdo da criagdo de embaraco, por lei, a plena liberdade de
informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social e
inexisténcia da licenca de autoridade para a publicagédo de veiculo impresso
de comunicac3o), entre outros®.

62 A capacidade social como critério de concretizagdo das imunidades tributarias. Revista Férum de
Direito Tributario — RFDT, ano 13, p. 39.

A interpretagao das imunidades tributarias do artigo 150, VI, da constituicao federal, p. 6-7 —
Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poal/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2015_2/luisa_rabadan
.pdf >, acesso em: 5 dez. 2016.

® Direito tributario brasileiro, p. 171.
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Desse modo, tem-se que, com o advento do Estado Democratico de Direito e
com a implementacado de novos direitos, no ambito constitucional gravados como
direitos fundamentais, as imunidades passaram a figurar como importante

instrumento para garantia e efetivagéo desses direitos.
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5 AIMUNIDADE DOS FONOGRAMAS E VIDEOFONOGRAMAS MUSICAIS
5.1 Historico e Elementos Motivadores

No dia 26 de junho de 2007, foi apresentada ao Plenario da Camara dos
Deputados a Proposta de Emenda Constitucional n°® 98. Aprovada em votagao de
segundo turno, no dia 13 de dezembro de 2011, com um total de 400 (quatrocentos)
votos, sendo 393 (trezentos e noventa e trés) votos favoraveis, 06 (seis)
desfavoraveis e 01 (uma) abstencdo. Desse modo, foi o projeto encaminhado ao
Senado, no dia 15 de dezembro de 2011.

Recebido no Senado, em 16 de dezembro de 2011, passou a tramitar sob o
n® 123, com relatoria do Senador Eurico Oliveira, o qual proferiu voto pela aprovagao
do Projeto de Emenda Constitucional. Sendo aprovada em votagao de segundo
turno, realizada em 24 de setembro de 2013, cotando com 65 (sessenta e cinco)
votos, de maneira que foram 61 (sessenta e um) votos favoraveis, 04 (quatro) votos
contrarios e nenhuma absteng¢ao; dando ensejo a promulgacao, no dia 15 de outubro
de 2013, em sessdo solene realizada no Senado, da Emenda Constitucional n°
75/2013.

A Proposta de Emenda Constitucional que pretendia a inser¢ao da alinea “e”,
ao artigo 150, VI, e contava, a época, com o apoio de diversos artistas de relevancia
no cenario musical do pais, como Sandra de Sa, Rosemary, Marisa Monte, Lenine,
Ivan Lins, entre outros, foi originalmente redigido nos seguintes termos:

AL, 150, (122 oot

VI = (102) ettt ettt

e) os Fonogramas e Videofonogramas musicais produzidos no Brasil,
contendo obras musicais ou litero-musicais de autores brasileiros, e/ou

obras em geral interpretadas por artistas brasilegros, bem como os suportes
materiais ou arquivos digitais que os contenham °,

Contudo, a preocupacao com os reflexos que uma desoneracgéao tdo extensiva
causaria a manutengao da industria da area fonografica e videofonografica, instalada
na regidao da Zona Franca de Manaus, acabou por direcionar o relator do projeto, o
Senador Eduardo Braga, a sugerir a Emenda n° 2, recomendado a alteragao do

texto original para:

% Proposta de emenda constitucional n° 98, de 26 de junho de 2007; acrescenta alinea “e” ao inciso
VI, do artigo 150 da Constituicdo Federal, Diario da Camara dos Deputados, n° 128, p. 35.666.
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e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagao industrial
de midias Opticas de leitura a laser, e sobre espetaculos musicais e teatrais
de autores brasileiros e interpretados por artistas brasileiros®®.

Sendo rejeitada essa proposta de emenda ao texto do Projeto de Emenda a

Constituicdo, a Senadora Vanessa Grazziotin propbs nova emenda a redacio da

PEC, sugerindo que constasse nos seguintes temos:

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacao industrial
de midias 6pticas de leitura a laser e sua respectiva distribuigé067.

Por fim, a Proposta de Emenda a Constituicdo foi aprovada, culminando na

promulgacdo da Emenda Constitucional n° 75/2013, que acrescentou ao

ordenamento juridico uma nova imunidade, designando a seguinte redagéo ao artigo
150, VI, “e”, da Carta Maior:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

(..)

VI - instituir impostos sobre:

(-.)

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicagdo industrial
de midias 6pticas de leitura a laser®®,

Trata-se de uma figura de desoneracédo inédita, ndo presente em outras

constituicdes brasileiras, por essa razdo impende analisar os motivos que levaram o

legislador constituinte derivado a elaboragcao dessa nova figura de desoneracgao
tributaria, como bem salienta CAROLINA SCHAFFER FERREIRA JORGE:

66

67

68

Proposta de emenda a proposta de emenda constitucional n°® 123, de 16 de setembro de 2011;
altera a redagéo da Proposta de Emenda Constitucional que acrescenta alinea “e” ao inciso VI, do
artigo 150 da Constituigdo Federal; Diario do Senado Federal, n° 143, p. 61.967.

Proposta de emenda a proposta de emenda constitucional n°® 123, de 16 de setembro de 2011;
altera a redacgéo da Proposta de Emenda Constitucional que acrescenta alinea “e” ao inciso VI, do
artigo 150 da Constituicdo Federal; Diario do Senado Federal, n° 144, p. 62.479.

Emenda constitucional n°® 75, de 15 de outubro de 2013; acrescenta a alinea e ao inciso VI do art.
150 da Constituicdo Federal, instituindo imunidade tributaria sobre os fonogramas e
videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras musicais ou literomusicais de
autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes

materiais ou arquivos digitais que os contenham; Diario Oficial da Uniao, , n°® 201, Secéo 1, p. 5.
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Por se tratar de uma nova imunidade, que buscou abranger objetos que
nunca haviam sido protegidos por meio de desoneragdo por qualquer
Constituicdo brasileira, é interessante analisar quais foram os objetivos
visados pelos legisladores na sua instituigao.

Com efeito, embora as finalidades perseguidas pelo legislador histérico ndo
tenham o condéao de limitar a interpretagdo dos preceitos normativos, uma
vez que o texto juridico, apds sua promulgagédo, desprende-se do seu
criador e pode adquirir sentidos que nao foram até mesmo por ele
pensados, no caso especifico ora analisado, por se tratar de um dispositivo
que consagra uma imunidade absolutamente inédita, o estudo das
motivagdes que deram origem a sua criagdo pode oferecer grande auxilio
na compreensao desse preceitoﬁg.

Dessa forma, voltando-se para o momento inicial de proposicdo da Emenda
Constitucional analisada, a leitura do texto da exposicao de motivos permite extrair

algumas informagdes relevantes:

E urgente a implantagdo de medidas que fortalegam a produgdo musical
brasileira, diante da avalanche cruel de pirataria e da realidade inexoravel
da rede mundial de computadores (internet).

(...)

A presente proposta de emenda constitucional pretende interferir nesse
quadro retirando de cena um fator que efetivamente torna a concorréncia
entre o produto pirata e o original quase impraticavel: o alto prego dos
impostos que recaem sobre esse ultimo, tornando seu custo final muitissimo
maior para o consumidor. Independentemente da qualidade técnica,
sabidamente muito inferior no produto ilegal, e mesmo do eventual desejo
do comprador de prestigiar o trabalho genuino do artista nacional, o apelo
do baixo pre¢o acaba se tornando irresistivel, notadamente para aquela
faixa da populagdo com poucos recursos, que nao pode se dar ao luxo de
escolher um produto mais caro quando exista no mercado oferta de outros
equivalentes por menor custo.

(-..)

Acreditamos que a instituicdo de imunidade tributaria para a produgéo e a
comercializagdo da musica composta e/ou gravada por artistas brasileiros e
comercializada em seus diversos suportes, a exemplo do que ja ocorre com
“livros, jornais, peridodicos e o papel destinado a sua impressao”, pode
atenuar sensivelmente a barreira econdmica que pesa sobre o produto
original, tornando-o mais acessivel ao consumo popularizando ainda mais
seu acesso as classes menos priviegiadas do Pais, difundindo e
consolidando este importante alicerce da cultura brasileira e, por isso
mesmo, dando a musica a condicdo de retomar um merecido lugar de
destaque na economia nacional (sic)7°.

Caminhando nesse sentido, tem-se a licao de ANDERSON SOARES
MADEIRA, ao ponderar os motivos que levaram a elaboracdo da Proposta de
Emenda Constitucional cujo resultado foi a promulgacao da Emenda a Constituicao
n° 75/2013:

% |nterpretagdo das imunidades do art. 150, VI, da Constituigio Federal, p. 135.
" Proposta de emenda constitucional n® 98...., p. 35.666-35667.
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A nova imunidade fiscal, a objetiva fonografica, liga-se aos direitos humanos
ao facilitar o acesso a cultura por aqueles que nado tenham condigdes
financeiras. Tem-se a ideia de ndo excluir os que possuem menor poder
aquisitivo e que, com isso, ndo podem dispor de quantias para custear
aquisigcoes desses discos musicais. Ha também, com essa nova vedagao de
incidéncia fiscal, a intencdo de se combater diretamente a pirataria dos
discos musicais, tdo presente e danoso ao sistema fonografico e a
arrecadagdo de ftributos. Ndo se pode também esquecer da internet
(download ilegal), que tanto facilitou o acesso as obras musicais. O alto
custo dos discos levou a populagdo menos privilegiada a busca desses
meios de acesso.

Nesse quesito, temos que a PEC 123 é muito bem instruida, pois ira reduzir
os custos dos discos, ao ponto de torna-lo mais acessivel e, ainda,
considerando que a qualidade dos discos originais € indiscutivelmente
melhor do que os discos piratas. Definitivamente, a pirataria é a Unica opgao
do acesso para muitos, n&do pela qualidade, mas sim pelo preco (sic)”.

No mesmo sentido, € valido observar as conclusdes exaradas por RENAN
NOSSA GOBBI:

O objetivo maior do legislador para a Emenda Constitucional n® 75 é
valorizar o produto musical nacional, sendo necessario garantir imunizagdo
tributaria a este, independentemente da forma/meio que estd sendo
propagado, sob pena de tornar o texto constitucional letra morta e sem
eficacia no campo pratico (sic)".

Estudando a diccdo da PEC 98/2007, quando ainda em tramitacdo no
Congresso Nacional, ou seja, antes da promulgagdo da atual Emenda
Constitucional, JUNIOR FRASCA argumenta:

(...) a mesma (PEC) prevé a citada imunidade apenas para “fonogramas e
videofonogramas musicais produzidos no Brasil, contendo obras musicais
ou litero-musicais de autores brasileiros e/ou obras em geral interpretadas
por artistas brasileiros, bem como os suportes materiais ou arquivos digitais
que os contenham” (maiores detalhes podem ser conferidos aqui). Ou seja,

seu objetivo ndo é apenas o de baratear o custo geral de CDs e DVDs, ryas
sim uma forma de beneficiar os musicos brasileiros no mercado musical”>.

Mais adiante, FRASCA revela certo otimismo com relagdo ao intuito do
legislador constitucional reformador, ao empreender a inser¢do da norma de
incompeténcia tributaria no ordenamento patrio, entretanto, é enfatico ao afirmar nao

ser a medida suficiente para concretizagao desse intento:

" Emenda constitucional 75, de 15.10.13 (PEC da Musica), p. lll — Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/26792/emenda-constitucional-75-de-15-10-13-pec-da-musica>,  acesso
em: 3 dez. 2016.

"2 Emenda constitucional n® 75/2013 e a imunidade tributaria: polémicas atuais sobre a imunizagdo da
produgdo  (litero) musical nacional, p. Xl - Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13809&revista_caderno=9>, acesso
em: 3 dez. 2016.

® CD's e DVD's musicais: Como se da a ftributagdo, p. Il — Disponivel em:
<http://whiplash.net/materias/curiosidades/152102.html>, acesso em: 3 dez. 2016.
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Trata-se, pois, de uma medida extremamente valida, pois todos sabemos as
dificuldades que os musicos brasileiros (principalmente os iniciantes e de
géneros “menos comerciais”) enfrentam, e necessitam de todos os
incentivos possiveis. Mas, no geral, ndo resolvera o problema da pirataria,
pois nao terd qualquer efeito em relagcdo aos materiais de bandas
internacionais’.

Ainda, em seu texto, ANDREI PITTEN VELLOSO muito bem salienta:

O objetivo precipuo dessa inovagdo constitucional ndo foi propriamente
incrementar a difusdo da musica nacional, sendo desestimular a pirataria,
que, segundo a justificativa da PEC 98/2007, estava dilapidando o mercado
fonografico oficial numa velocidade vertiginosa. A concorréncia das obras
musicais originais com as piratas estava quase impraticavel, dado o “alto
preco dos impostos que recaem sobre esse Ultimo, tornando seu custo final
muitissimo maior para o consumidor”. Em razado da expressiva discrepancia
do prego decorrente da incidéncia de impostos sobre as copias legitimas, o
mercado fonografico brasileiro estava “em queda livre”, sendo que somente
nos dois primeiros meses de 2007, quando foi apresentada a PEC, tais
cOpias “fiveram suas vendas depreciadas em 49% abaixo do mesmo
periodo do ano passado. Foram vendidos no primeiro bimestre de 2007,
cerca de 25 milhées de reais em CDs e DVDs musicais, contra 49 milhbes
de reais no mesmo periodo de 2006”. Isso porque, “independentemente da
qualidade técnica, sabidamente muito inferior no produto ilegal, e mesmo do
eventual desegjo do comprador de prestigiar o trabalho genuino do artista
nacional, o apelo do baixo prego acaba se tornando irresistivel,
notadamente para aquela faixa da populagdo com poucos recursos, que
néo pode se dar ao luxo de escolher um produto mais caro quando exista
no mercado oferta de outros equivalentes por menor custo s,

E esse o posicionamento adotado por CAROLINA BOTOSSO e EDUARDO

BEHAR:

Na justificagdo da PEC, o deputado argumenta que o mercado foi dominado
por produtos ilegais e postos empregaticios informais, o que tornou o
produto pirata infinitamente mais acessivel no quesito “prec¢o”, inviabilizado
a concorréncia entre o produto pirata e o original; este, sujeito a uma carga
tributaria altissima que torna o custo final do produto muitissimo maior para
o consumidor.

Por este motivo, acreditou-se que a referida PEC, ao desonerar de impostos
praticamente todas as fases envoltas no processo de produgdo de musica
composta e/ou gravada por artistas brasileiros, bem como comercializada
em seus diversos suportes, atenuara sensivelmente a barreira econémica
que pesa sobre o produto original, tornando-o mais acessivel ao consumo,
popularizando ainda mais seu acesso as classes menos privilegiadas do
Pais (sic)™.

™ Ibidem, p. NI-IV.
Imunidade

tributaria da musica brasileira, p. Il - Disponivel em:

<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/imunidade-tributaria-da-musica-
brasileira/12382>, acesso em: 2 nov. 2015.

® Imunidade tributaria dos CD’s e DVD's — Andlise da EC75/2013, p. I-ll — Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1191564,101048-
Imunidade+tributaria+dos+CDs+e+DVDs+analise+da+EC+7513>, acesso em 4 dez. 2016.
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Nesse norte, o estudo da justificativa colacionada, em cotejo com as
interpretacdes doutrinarias trazidas, permite concluir que os objetivos do legislador
eram prioritariamente reduzir o prego dos produtos oriundos da industria fonografica
brasileira, a fim de possibilitar uma competicao mais equanime com os produtos
advindos da industria ilegal das contrafagdes, o acesso da populagdo de classes
econdmicas mais baixas a esses produtos, disseminando a cultura brasileira entre
tais classes econO6micas e promovendo a recuperacdo da industria fonografica
brasileira, tida como fator de importancia para o equilibrio da economia nacional,
justificando, assim, a necessidade de protecao estatal.

Ao analisar as motivagdes do legislador, sob um enfoque critico, CAROLINA
SCHAFFER FERREIRA JORGE conclui, destacando a importancia de adogdo de
outras medidas para complementar os resultados advindos da entrada em vigor do

texto trazido pela Emenda Constitucional n°75/2013:

Com efeito, a mera redugao dos custos dos produtos originais n&o tera o
condao de eliminar a pirataria, tendo em vista que, mesmo reduzindo, o
preco de mercado de tais produtos ainda sera sensivelmente superior
aquele dos produtos pirateados. E nao poderia ser diferente, uma vez que a
carga tributaria ndo é o Unico elemento que distancia os custos desses
produtos. Ao contrario, o produtor de obras originais deve incorrer em
inumeras outras despesas, tais como a contratacdo de funcionario, o
pagamento de direitos autorais, o aluguei ou aquisi¢do de instalagées, as
quais nao sao incorridas pelo produtor da obra pirateada.

Logo, se a imunidade podera reduzir o custo (e, por via de consequéncia, o
prego) das obras originais, disso nao decorre que a pirataria sera eliminada
ou mesmo reduzida.

Ademais, o combate de atividades ilegais (tal como a reprodugdo
desautorizada de obras musicais) depende também de operacgdes de
fiscalizagdo por parte do Estado e da criacdo de instrumentos punitivos
capazes de prevenir a ocorréncia de tais infragbes. Assim, a imunidade
tributaria ndo se revela o instrumento mais adequado para tal empreitada’’.

Na continuacdo de sua analise, a autora compreende negativamente a ideia
de privilégio a industria nacional como justificativa para implementagcéao da imunidade
aqui tratada. Isso porque, n&o obstante o texto constitucional original abarcar o ideal
protecionista com relagcido as industrias nacionais, em consonancia com a inclinacéo
constitucional contemporadnea, politicas com tal carater protecionista nédo se
coadunam totalmente, sobretudo, tendo pressuposto a Emenda Constitucional n°
06/1995, a qual teve por tarefa suplantar o enunciado do artigo 171 da Carta Maior,

cujo teor comportava, exatamente, indole protecionista.

" Interpretagaio..., op. cit., p. 136-137.
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De outro vértice, CAROLINA JORGE, compreende como valido o objetivo de
proporcionar a difusdo da cultura nacional, por meio da instituicdo da referida
imunidade. A titulo explicativo, colaciona-se excerto de suas conclusdes:

Este nos parece ser um objetivo legitimo da imunidade tributaria e
consentaneo com a Constituicdo Federal brasileira, que, em seu art. 23, V,
dispde que é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios “proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educagéo e a ciéncia” e no seu art. 215 dispde que o Estado “garantira a

todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes do direto
cultural” (sic)78.

Analisando o texto base da justificativa da Proposta de Emenda
Constitucional (PEC), as licbes da autora apresentada e o exposto até o momento,
conclui-se, logicamente, pela correcdo da interpretacdo dada por CAROLINA
JORGE a exposicdo de motivos apresentada pelo redator da PEC, base deste
estudo. No entanto, é impositivo a ressalva de que politicas de carater protecionista,
como busca implementar o redator do Projeto de Emenda a Constituicdo que
originou a Emenda Constitucional n°® 75/2013, ndo tenha mais guarida no texto
constitucional, sobretudo com a revogagao do artigo 171, da Carta Maior. Além do
mais, estando o consumo cultural mais atrelado a caracteristicas pessoais de
preferéncia, uma politica protecionista pouco influenciaria no @mago desse ramo de
mercado.

Ainda sob esta 6ptica, mostra-se evidente a incapacidade da subtracdo do
custo relacionado a cobranca de impostos em promover um confronto
verdadeiramente eficaz ao mercado de contrafagdes, pois como bem salientado por
CAROLINA JORGE, os demais custos de produgcdo de uma obra original ainda
mantém elevados os precos de tais produtos, se comparados as contrafacdes
comercializadas fisicamente e, sobretudo, as disponibilizadas gratuitamente no seio
da rede mundial de computadores (internet), acarretando gastos apenas com o
aparelhamento para acesso. Tal problema também se estende a intencao legislativa
de favorecer o acesso das classes economicamente desfavorecidas as obras
produzidas pela industria fonografica patria, pois, como observado, a desoneracgéo,
ainda que comporte uma redugao expressiva nos valores dos produtos musicais
originais, ndo representa uma diminuicdo expressiva o bastante para permitir a

aquisicao deles por individuos com renda mensal menor.

"8 Ibidem, p. 137.
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5.2 Abrangéncia da Imunidade Musical

Superadas as explanagdes acerca das motivagdes legislativas para instituicao

da imunidade musical, como ficou conhecido o instituto aqui tratado, passa-se a

analisar sua abrangéncia. Para tanto, € necessario destinar atengao ao disposto no

artigo 150, VI, “e”, in verbis:

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacao industrial
de midias épticas de leitura a laser.

Para favorecer uma melhor compreensdo da norma juridico-constitucional &

salutar a sua dissecagao, para uma analise mais detalhada do texto legal. Como

salientam BOTOSSO e BEHAR, o legislador utilizou-se de termos técnicos muito

especificos, dificultando, muitas vezes, ao intérprete, perceber adequadamente a

semantica da locug¢ao da norma como um todo:

Antes de analisarmos os reflexos tributarios da EC, é preciso,
primeiramente, esmiugar a abrangéncia dos seus termos, vez que a
redagdo utiliza-se de terminologia bastante técnica e nem sempre
compreensivel s6 na leitura literal (sic)”®.

Assim, entende-se propicio dividir a prescricdo normativa em cinco oracgdes,

possibilitando a analise da terminologia empregada de uma maneira mais

aprofundada, na esteira da metodologia empregada por BOTOSSO e BEHAR,

desdobrando a prescri¢do legal da seguinte maneira:

a) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil (...);

b) contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou
()

c¢) contendo obras em geral interpretadas por artistas brasileiros(...);

d) bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os
contenham(...);

e) salvo na replicagao industrial de midias 6pticas de leitura a laser®.

Fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil: de acordo

com o dicionario eletronico HOUAISS, “fonograma” significa:

1 - Gravacao de uma faixa de disco;

" Imunidade tributaria..., op. cit., p. Il.

& Ibidem, p. 1.
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2 - Mesmo que telegrama fonado;

3 - Acustica, fonética registro das ondas sonoras, obtido por aparelhos;

4 - Linguistica, nas escritas ideograficas, signo que, além de ser usado com
seu valor de ideograma, € empregado também na representagédo de uma
sequéncia consonantal de palavras; num estagio mais desenvolvido, pode
representar também uma silaba;

5 - Linguistica, representacao grafica dos sons da fala, nas escritas
fonéticas®'.

Nos termos do artigo 5°, IX, da Lei n® 9.610, de 19 de fevereiro de 1998, Lei

dos Direito Autorais, fonograma pode ser entendido como:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

IX - fonograma - toda fixagdo de sons de uma execugéo ou interpretagéo ou
de outros sons, ou de uma representagao de sons que nao seja uma fixagao
incluida em uma obra audiovisual;

Partindo desse ponto, CAROLINA BOTOSSO e EDUARDO BEHAR definem
fonograma como “(...) uma gravacdo de som de uma interpretacdo musical’®. Ja
CAROLINA JORGE, descreve fonograma como “...) registro exclusivamente
sonoro™®,

De outro lado, o Dicionario HOUAISS preceitua “videofonograma” como %...)
registro de imagens e sons em determinado suporte (como no caso dos videocasset
es, videodiscos etc.)”®.

Nessa esteira, CAROLINA JORGE leciona que videofonograma é “...) o
registro de sons e imagens™°. Na mesma direcdo caminham BOTOSSO e BEHAR,
ao afirmarem que “(...) é a gravacdo de som e imagem de uma interpretacdo
musical, ou seja, os videos musicais™®.

Tendo essas ideias como fundamento, chega-se a conclusdo de que
“fonograma” se designa a conceituar qualquer forma de arquivo de audio gravado,
enquanto “videofonograma” representa os arquivos que componham a somatéria de
audio mais video.

Assim, apenas a titulo exemplificativo, a gravagéo, no caso, apenas o registro
de audio, da cangdo “Asa Branca”, interpretada pelo grupo “Falamansa”, € um

fonograma; e um arquivo em que conste a interpretacdo da musica “Asa Branca’,

8 0 grande dicionario Houaiss — Disponivel em: <https:/houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/v2-
3/html/index.htm#2>, acesso em: 4 dez. 2016.

8 |munidade tributaria..., op. cit., p. Il.

% Interpretagio..., op. cit., p. 139.

o0 grande..., op. cit.

8 Interpretacao..., op. cit., p.139.

% |munidade tributaria..., op. cit., p. .
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executada por Frank Aguiar, é outro fonograma. Do mesmo modo, um
videofonograma, para os fins entendidos pela imunidade prevista no artigo 150, VI,
“e”, da Constituicdo Federal, seria, por exemplo, a flmagem de um concerto, onde o
grupo “Falamansa” interpreta a musica “Asa Branca”.

De passagem, reitera-se a proposta de Emenda n° 2, de redagcédo do Senador
Eduardo Braga, a qual pretendia alterar a redagdo do Projeto de Emenda a
Constituigao para:

e) fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo
obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros bem como os suportes materiais ou
arquivos digitais que os contenham, salvo na etapa de replicacao industrial
de midias oOpticas de leitura a laser, e sobre espetaculos musicais e
teatrais de autores brasileiros e interpretados por artistas brasileiros
. 87
(grifou-se)

Ndo obstante a estruturacdo um pouco dubia do periodo, a intencdo do
parlamentar era estender a protecdo constitucional as apresentacdes artisticas com
conteudo ligado a cultura fonografica no Brasil, sendo esse ponto tratado por
BOTESSO e BEHAR, que frisam:

(..) o senador Eduardo Braga propés uma Emenda (“Emenda n° 2”) a PEC,
com o objetivo de aumentar a abrangéncia da proposta original, de forma a
estender a imunidade também aos espetaculos musicais e teatrais de
autores brasileiros e interpretados por artistas brasileiros. Argumenta que
estas também sao atividades culturais igualmente relevantes a populagéo, e

que esta ampliagédo seria essencial ;g?ra democratizar ainda mais o acesso
a essas manifestagdes culturais (sic)™.

Contudo, essa proposta foi rejeitada, em parecer apresentado em 11 de
setembro de 2013, pela Comissdo de Constituicao e Justica (CCJ) do Senado, de
onde se extrai a argumentacéo de que:

Apesar de extremamente importantes, os espetaculos musicais e teatrais
nao enfrentam o problema da “pirataria”, razdo pela qual ndo viram motivos

para estender a esses eventos a imunidade de impostos dos fonogramas e
videofonogramas®®.

Oportuno também, salientar a problematica oriunda da utilizacdo da
expressao “produzidos no Brasil”. Sobre esse tema, é licito empreender a
transcricao dos ensinamentos de CAROLINE BOTESSO e EDUARDO BEHAR:

& Proposta de emenda a..., op. cit., p. 62.476-62.479.
% |munidade tributaria..., op.cit., p. Ill.
89 Proposta de emenda a..., op. cit., p. 62.479.
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Quis a norma mencionar “produgdo” enquanto sinénimo de execugéo de
som? (ex: show musical no Credicard Hall). Ou referiu-se, na verdade,
ao local de edigdo do fonogramal/videofonograma, de modo a deixa-lo apto
a ser materializado num suporte material? (ex: show musical no Credicard
Hall e edicao por empresa sediada no Brasil). Nesta ultima hipotese, entéo,
se um show for realizado no Brasil, mas editado gor alguém no exterior, néo
estaria, portanto, abarcado pela imunidade? (sic) 0

Ao analisar esse ponto, CAROLINA JORGE preceitua:

Sendo reconhecida a constitucionalidade do dispositivo em questdo, que,
como veremos, pode ser contestada em diversos pontos, entendemos que
este deve ser interpretado como a abranger todas as obras que tenham sido
produzidas no pais (ainda que apenas parcialmente) e que contenham ao
menos uma faixa de autoria brasileira ou interpretada por artistas
brasileiros. Isso porque a Constituicdo ndo determina que toda a obra tenha
que ser produzida no pais ou que todos os autores ou interpretes sejam de
nacionalidade brasileira. Ademais o reconhecimento da imunidade em tais
casos também esta de acordo com o objetivo visado na instituicdo do
preceito, ja que também fomentara a industria nacional e facilitara a
divulqagéo de obras referentes a cultura brasileira para a populacdo do pais
(sic)”".

Também, é esse o posicionamento apontado por ANDERSON SOARES

MADEIRA, ‘in verbis™.

Outro revés da nova alinea ‘e’ € com relacdo aos discos feitos por artistas
brasileiros e estrangeiros conjuntamente. Deve prosperar a nacionalidade
interna ou a externa? Por derradeiro, devemos reconhecer a imunidade, nao
apenas pela participagdo do nacional, mas pelo livre acesso a cultura que
todo brasileiro deve ter. Sao os direitos humanos de primeira geragao.
Nessa trilha, o préprio texto constitucional garante a irrestritibilidade da
criagdo e do pensamento, ex vi dos artigo 5°, XIV e artigo 220. Insta ainda
ressaltar que, evidente, que os maiores beneficiarios dessa nova imunidade

serdo as grandes gravadoras, uma vez que agzmaior parte dos lucros de um
disco fica com elas e ndo com os artistas (sic)™.

Essa questdo, embora aparentemente complicada, pode ser dirimida se
levados em consideragdo os objetivos do legislador, ao propor emenda a
constituicdo, anteriormente ja discutidos; ou seja, se observado o fato de o legislador
ter como foco, entre outros, a protecdo da industria fonografica local, medida légica
€ concluir ndo serem imunizados os fonogramas e videofonogramas advindos de
empresas estrangeiras, a menos que eles sejam de um artista, compositor ou
intérprete brasileiro.

Evidente que tais arquivos necessitam de suportes fisicos de

armazenamento, os quais também s&o abrangidos pelo comando constitucional de

% |munidade tributaria..., op. cit., p. lll.
" Interpretagio..., op. cit., p. 140-141.
92 Emenda..., op. cit., p. IV-V.
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desoneragao estatuido por meio da Emenda Constitucional n°® 75/2013, com a
ressalva da limitacdo, do referido comando, no concernente a fase de replicacao
industrial de midias épticas de leitura a “/aser’, mas essa discussdo nao tem espaco
neste momento, e sera analisada posteriormente.

Por fim, é preciso frisar o fato de que a extensdao dessa desoneragcdo nao
abarca todos os arquivos audiovisuais, mas apenas aqueles destinados a divulgagao
de trabalhos artisticos musicais e, para além disso, produzidos no brasil, de autores
ou intérpretes brasileiros, como se examinara mais profundamente nas linhas que se
seguem.

Contendo obras musicais ou literomusicais de autores brasileiros e/ou: aqui,
como ja salientado, o legislador reafirma a necessidade de que as obras se tratem
de producgdes sonoras ou audiovisuais contendo trabalhos musicais, estendendo a
aplicacao da norma as obras literomusicais.

O dicionario HOUAISS, ao definir a locugao literario-musical assevera ser
esse um “(...) adjetivo de dois géneros, relativo a literatura e & musica”, ou seja, no
caso da imunidade tributaria sob analise, produgdes que conjuguem uma narrativa
expressa por meio cantado, formatagao tipica de obras literarias infantis®.

CAROLINA JORGE explica que as “...) obras musicais s&o aquelas
exclusivamente relativas a musica, ao passo que obras literomusicais sdo aquelas
que agregam mdsica e também literatura” (sic)*.

Esse também é o posicionamento adotado por ANDREI PITTEN VELLOSO,
ao expor:

Proibe-se também que tais impostos incidam sobre obras literomusicais, ou
seja, sobre as obras de cunho literario e musical, como os saraus gravados
e oferecidos a venda, seja em meio fisico, seja digital. Nesse aspecto,
denota-se a intima ligagdo que ha entre a imunidade da musica e aquela

outorgada aos livros e peric’)dicos,gambas garantidoras da livre manifestagao
cultural e do livre acesso a cultura®.

ANDERSON SOARES MADEIRA é enfatico, ao observar:

(...) segundo a nova regra, pode-se afirmar que o artista estrangeiro nao
tera seu trabalho imune, mesmo se versar sobre musica brasileira (...).Isso,
inclusive, nos leva a refletir se a imunidade em pauta ndo seria ‘subjetiva’,
ou seja, sobre a pessoa do artista brasileiro e ndo objetiva (como cremos

®0 grande..., op. cit.
 Interpretagio..., op. cit., p. 140.
% Imunidade tributéria..., op. cit., p. I.
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até entédo) sobre o disco, uma vez que, se sobre o disco, ndo importaria de
quem seria a voz, se de nacional ou estrangeiro®.

Ainda, nesse aspecto, BOTOSSO e BEHAR salientam n&o estarem inclusos,
nesse paradigma, produtos sonoros ou audiovisuais contendo a recitagdo de um
poema ou a apresentagdo de um documentario®’.

Contendo obras em geral interpretadas por artistas brasileiros: a analise
dessa oragdo acaba por gerar duvida para o intérprete da mensagem, pois,
enquanto os trechos anteriores falam em imunizagcdo para fonogramas e
videofonogramas musicais, contendo obras musicais ou literomusicais, este periodo
refere-se a obras em geral; assim, ha a possibilidade de se empreender uma
ampliacédo dos limites do dispositivo constitucional imunizante. Nessa linha, a astuta
observacao de BOTOSSO e BEHAR:

Contendo obras em geral interpretadas por artistas brasileiros - esta frase
pode ensejar duas interpretagdes, cujos reflexos sera uma ampliagédo ou
uma limitagdo a imunidade pretendida pela Emenda.

Vejamos:

A frase colacionada acima, se isoladamente considerada, leva-nos a
interpretacdo de que a imunidade foi ampliada, deixando, portanto, de
limitar-se a fonogramas/videofonogramas de obras musicais, mas sim
pretendendo atingir qualquer fonogramal/videofonograma, sendo elemento
determinante da imunidade apenas a pessoa de quem o executa, quais
sejam, os artistas brasileiros (autores ou intérpretes).

Nesta interpretagéo puramente literal, a declamag¢ao de um poema por um
artista brasileiro (exemplo citado acima), encontrar-se-ia dentro da
abrangéncia da imunidade, haja vista enquadrar-se como fonograma de
obra em geral.

Por outro lado, se lermos esta frase como complemento da primeira (que
trata dos fonogramas e videofonogramas) teriamos: “fonogramas e
videofonogramas musicais produzidos no Brasil contendo obras em geral
interpretadas por artistas brasileiros™®.

Deparando-se com essa questdo, os autores pendem na direcdo de assimilar
a construgdo normativa como ampliativa, por entenderem ser condizente com o
preceito normativo e melhor servir ao objetivo posto pela norma de incompeténcia
tributaria, no sentido de propor-se a disseminar a cultura brasileira, pois a producao
cultural n&o se limita as obras musicais.

Partindo do defendido por CAROLINA BOTOSSO e EDUARDO BEHAR, se,
por um lado, ao operador do direito ndo cabe propor interpretacdo exageradamente

extensiva, por outro, ndo pode também se dar ao emprego de uma interpretagao

% Emenda..., op. cit., p. Il.
" Imunidade tributaria..., op. cit., p. IV.
% Ibidem, p. IV.
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extremamente restritiva e que acabe por tolher o ambito de abrangéncia pretendido
pela norma.

Nesse sentido, assim justificam seu posicionamento:

(...) observa-se que a regra de imunidade deve ser interpretada no sentido
de proteger o principio fundamental que a inspira.

E no caso da EC sob exame, ndo resta duvida que o principio fundamental
que a norteia é o da disseminacédo e defesa da cultura nacional.

(...)

Tanto é isso que a Justificagdo do Projeto de Emenda inicia-se com a frase:
“a presente proposta de emenda a constituicdo é, antes de tudo, um brado
em defesa da cultura nacional’™.

De encontro a esse posicionamento, tem-se o entendimento exarado por
CAROLINA JORGE, que é categérica ao afirmar:

O dispositivo constitucional também faz referéncia a “obras em geral”, o que
pode conduzir ao entendimento de que a imunidade poderia abranger
outros tipos de obras, além das musicais ou literomusicais. No entanto, essa
nao € a melhor interpretagéo do preceito.
Isso porque a expressao “obras em geral” deve ser entendida no contexto
do dispositivo constitucional. E esse dispositivo prevé, antes de tudo, que a
imunidade s6 pode aos fonogramas e videofonogramas musicais. Logo,

“‘obras em geral” s6 podem ser aquelas fixadas e%\o fonogramas e
videofonogramas musicais e, pois, relativas a musica (sic) .

Tendo em vista o até este momento exposto, é de se concluir que, para ser
abarcado pela imunidade prevista na alinea “e” do artigo 150, VI, da Constituicao
Federal, é necessario que o produto da industria fonografica tenha relagdo com
trabalho artistico musical, além ser de autoria de um artista brasileiro ou, caso a
autoria seja de um artista estrangeiro, que a obra tenha sido interpretada por um
artista brasileiro.

Bem como os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham:
como ja citado anteriormente, os arquivos de audio e os arquivos de audio e video
necessitam de um suporte fisico de armazenamento; e, em consonancia com a
diccdo da norma constitucional, esses suportes de armazenamento também sao
afetados pela imunizagao tributaria.

Sobre o assunto, RENAN NOSSA GOBBI ensina:

O mercado musical vem seguindo novas tendéncias tecnolégicas quando o

assunto é comercializagdo de musicas, sendo cada vez mais comum a
busca pela compra de fonogramas ou videogramas musicais pelo meio

% Ibidem, p. VI.
100 Interpretacao..., op. cit., p. 140.
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digital, como por exemplo, a venda de produtos musicais efetivada pelo
iTunes e Google Play, o que nao poderia ser ignorado pelo legislador
constitucional derivado, que garantiu imunizagdo ndo s6 aos suportes
materiais/fisicos, mas também aos arquivos digitais'®".

Esse também é o posicionamento exarado por ANDERSON MADEIRA, o qual
disserta nos seguintes termos, ao tecer comentarios, frutos do estudo realizado

acerca do assunto:

Por analogia tecnolégica, e mais propriamente pela intencdo finalistica,
pode-se concluir que video tapes, LPs, fitas cassete e quaisquer outros
meios de reprodugdo musical também estdo sob a custédia da nova
benesse.

(...)

Os suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham, verdadeiros
insumos do disco, também estao imunes'®.

Ao encontro desse posicionamento, vdo as conclusbes atingidas por
CAROLINA JORGE, ao analisar a redacdo dos artigos 5° Xl, e 7° da Lei
9.610/1998:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, considera-se:

(...)

IX - fonograma - toda fixagdo de sons de uma execugéo ou interpretagao ou
de outros sons, ou de uma representagdo de sons que nao seja uma fixagao
incluida em uma obra audiovisual;

Art. 7° Sao obras intelectuais protegidas as criagbes do espirito, expressas
por qualquer meio ou fixadas em qualquer suporte, tangivel ou intangivel,
conhecido ou que se invente no futuro, tais como: (...)

Assim conclui a autora, firmando inteligéncia pelo acerto da redagao dada ao

mandamento constitucional nesse trecho:

A Emenda Constitucional n® 75/2013 também parece abragar a mesma
ideia, estabelecendo a imunidade dos fonogramas e videofonogramas e dos
suportes materiais ou arquivos digitais que os contenham. Assim foi
afastada grande parte da celeuma sobre a aplicagdo do beneficio as obras
que nao possuem suporte fisico, discussdo essa que, (...), tem ocupado o
centro do debate sobre a imunidade dos livros.

Deste modo sdo imunes a instituicdo de impostos os fonogramas,
entendidos como registro exclusivamente sonoro, e os videofonogramas,
entendidos como registro de sons e imagens, e os respectivos materiais e
os arquivos digitais que os contenham'®.

Comunga desse entendimento MARCELO BRAGHINI, que tendo em vista a

definicdo dada as palavras “fonogramas” e “videofonogramas”, observa:

101 Emenda..., op. cit., p. XI-XII.
102 Emenda..., op. cit., p. Il.
103 Interpretacao..., op. cit., p. 139.
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(...) estamos diante da gravagdo de CD’s e DVD’s, ou arquivos
comercializados em modo digital, desde que referidos suportes materiais
contenham obras de autores brasileiros ou interpretadas por artistas
brasileiros, preservando neste ponto o principio da isonomia, sem que haja
qualquer distingdo nos meios e modos de expressao cultural, na qualidade
de autor ou intérprete, desde que o ponto de contato esteja centrado na
preservagao da cultura musical brasileira'®.

Salvo na replicacao industrial de midias 6pticas de leitura a “laser” neste

trecho final, o legislador define uma excecédo a regra de desoneragcdo ao suporte

fisico dos arquivos audiovisuais. Importante estabelecer que as midias aqui

excetuadas se referem as midias opticas de leitura a “aser”, ou sejam, os CDs e

DVDs, suportes fisicos mais comuns na comercializacdo de fonogramas e

videofonogramas. Contudo, essa excegdo € aplicada apenas a sua fase de

replicacao industrial, com intuito de proteger as industrias desse ramo em operacao

na Zona Franca de Manaus. E esse o entendimento trazido & baila por ANDREI

VELLOSO:

A abrangéncia da imunidade é limitada, outrossim, pela ressalva constante
na parte final do preceito, por forca da qual a incidéncia de impostos &
admitida na “etapa de replicagdo industrial de midias Opticas de leitura a
laser”. Por “replicacéo”, também denominada “prensagem”, entende-se a
fabricagdo dos discos a partir de uma matriz especial que contém os dados
a serem reproduzidos. Logo, viavel a incidéncia do IPI e do ICMS na saida
de CDs, DVDs e Blu-Rays das fabricas que os produzem, observadas
eventuais isengdes, como as consagradas na Zona Franca de Manaus'®.

De mesmo modo, apresenta-se o entendimento expedido por BOTOSSO e

BEHAR:

Essa ressalva feita no dispositivo tem uma razdo de ser que merece ser
comentada.

Nos termos do Parecer de aprovagao da PEC exarado pela CCJ, datado de
9/5/12, esta parte final do dispositivo visa resguardar a produgéo industrial
de CDs e DVDS na Zona Franca de Manaus, com a manutengdo da
exclusividade do beneficio atualmente concedida na etapa de replicagcdo as
industrias localizadas naquela regiéo.

Ha que se destacar, contudo, que a exclusdo da imunidade, ou seja, a
tributagdo destacada nesta frase vincula a replicacao industrial a um modus

operandi especifico, qual seja, midias dpticas de leitura a laser'®.

Discorrendo acerca da ressalva inserida durante o tramite legislativo do

Projeto de Emenda Constitucional, BRAGHINI aponta a existéncia de questdes de

104

O alcance da imunidade tributaria prevista na recente EC 75/2013, Revista Tributaria e de

Finangas Publicas, v. 116, p. 65.
'% Imunidade tributaria..., op. cit., p. Il
'% Imunidade tributaria..., op. cit., p. VI-VII.
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carater eminentemente politico para a exclusao da imunidade sob estudo, nessa

fase, em especifico:

Na verdade, e como divulgado pela midia a época da aprovagéo da EC
75/2013, a insergdo da limitagdo ao final do texto foi decorrente de manobra
politica lobby para proteger a industria fonografica que, atualmente, esta
concentrada na Zona Franca de Manaus, local onde existem incentivos
fiscais expressivos para o ramo. Ou seja, a limitagdo ndo estava contida no
texto original da PEC n. 98/2007, mas acabou sendo inserida durante a
tramitacdo do texto no Congresso Nacional (sic)'"’.

Essa é a diregdo na qual, igualmente, segue CAROLINA JORGE, ao analisar

a abrangéncia da norma imunizadora:

Assim, ao negar a imunidade a fase de replicagdo, buscou o constituinte
garantir que as empresas da Zona Franca ainda teriam uma vantagem
competitiva frente as demais empresas situadas em regides do pais. Essa
informagdo consta, inclusive, do Parecer elaborado pela Comissdo de
Constituicdo e Justica do Senado acerca da emenda constitucional, na qual
o Senador Eurico Oliveira afirma que “a parte final da alinea que se busca
incluir no art. 150, VI, da CF, resguarda a produgdo de CDs e DVDs na
Zona Franca de Manaus, com manutengao da exclusivida do beneficio fiscal
atualmente concedido na etapa de replicagdo as industrias localizadas
naquela regido” (sic)'®.

Ainda é preciso asseverar o fato de que, a despeito da referéncia ao produto

acabado, o melhor entendimento é o da extensao dessa imunidade a toda a cadeia

produtiva da industria fonografica. Nesse sentido, a boa ponderagdao de CAROLINA

JORGE:

Considerando que a Constituigdo faz referéncia de forma ampla aos
fonogramas e videofonogramas, sem restringir expressamente o beneficio a
comercializagdo do produto acabado, entendemos que todas as atividades
relativas a esses bens, incluindo as fases de produgdo e posterior
comercializagao, estéo, a principio, abrangidas pela imunidade.

Corrobora essa tese a ressalva contida ao final do dispositivo, que afasta a
desoneracgao na etapa de replicagdo industrial de midias épticas de leitura
laser. De fato, se apenas a fase de comercializagdo estivesse abarcada
pela imunidade tributaria, seria totalmente desnecessario fazer semelhante
ressalva, de onde se conclui que ndo so a comercializa%éo dos produtos,
como também as etapas de fabricacao, estdo imunizadas'®.

Desse modo, conclui-se ser a imunidade aqui descrita destinada a

desoneragdo de toda cadeia produtiva da industria fonografica brasileira, com

excegdo da multiplicagdo das midias audiovisuais gravadas em CDs e/ou DVDs,

' 0 alcance da imunidade..., op. cit., p. 69.
"% Interpretagao..., op. cit., p. 142-143.

1% Ipidem, p. 142.



48

com intuito de impedir o fim dos beneficios concedidos as industrias instaladas na
Zona Franca de Manaus.

Vélido salientar, ainda, a iniciativa do governo do Estado do Amazonas de
ingressar com Agao Direta de Inconstitucionalidade, tendo como objeto o
determinado pela Emenda Constitucional n°® 75/2013, sendo essa acgéao distribuida,
sob o numero 5058, a relatoria do Ministro TEORI ZAVASCKI. Dedicando-se ao
estudo desse ponto em questdo, ANDERSON MADEIRA argumenta:

Alega o Estado que a nao incidéncia de impostos na produgéo de discos de
musicas, em qualquer lugar da Federagdo brasileira, iria ampliar os
beneficios fiscais até entdo exclusivos da Zona Franca de Manaus (com
vigéncia até 2023), o que iria comprometer a permanéncia de empresas do
setor audiovisual, e mesmo dificultar a abertura de novas empresas naquele
polo industrial, violando o artigo 151, | da CRFB/88 e os artigos 40 e 92 do
ADCT. A expressao ‘suporte material’ prevista na EC 75 é um dos pontos
de maior preocupacdo do autor, uma vez que, se for interpretado como
qualquer equipamento eletrénico, computadores, leitores de midia e outros,
também poderédo ser produzidos e comercializados sem a incidéncia dos
impostos, o que iria reduzir significadamente a produgéo da ZFM. Com isso,
um equipamento de gravagéo de cd, que ndo paga impostos se produzido
na Zona Franca, com a EC 75, se produzido no Rio de Janeiro, ou qualquer
outro Estado federado, também nzo pagara'™’.

Observa-se que, houve pedido de urgéncia, feito pelo Estado, e devidamente
reconhecido pelo Ministro Relator, em despacho proferido em 06 de novembro de

2013, nos seguintes termos:

Diante da relevancia da matéria constitucional suscitada e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranca juridica, mostra-se adequada
a adogao do rito do art. 12 da Lei 9.868/99, pelo que determino:

a) solicitem-se as informagdes definitivas, a serem prestadas no prazo de
10 (dez) dias; e

b) em seguida, remetam-se os autos ao Advogado-Geral da Unido e ao
Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no prazo 5 (cinco) dias,
para a devida manifestaggo'"".

Ja ocorrida, devidamente, a vista por parte do Advogado-Geral da Unido, bem
como a efetiva juntada do parecer da douta Procuradoria-Geral da Republica,

pronunciando-se pela improcedéncia do feito, sob a argumentacao de que:

A imunidade tributaria da Emenda Constitucional 75, de 15 de outubro de
2013, nao influi negativamente nos incentivos fiscais da Zona Franca de
Manaus, pelo fato de ser a regra constitucional imunizante proibitiva da
instituicdo do tributo, sendo descabido cogitar de redugdo ou supresséo de
incentivos fiscais, pois tais favores legais pressupdem a renuncia de
receitas de obrigagbes tributarias. Assim, a imunidade tributaria, embora se

110 Emenda..., op. cit., p. lI-lll.
m Acao direta de inconstitucionalidade, decisdo monocratica; Diario da Justiga, n® 222, p. 72.
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imponha para todos os entes da federacdo, ndo teria o condao de esvaziar
o conteudo das normas dos arts. 40 e 92 do ADCT de 1988.

Segundo, porque, mesmo que se reconhecga que o art. 40 do ADCT de 1988
assegura, como caracteristica essencial da Zona Franca de Manaus, um
regime de incentivos fiscais mais vantajoso que o concedido para outras
regides do pais, tal protegdo constitucional é direcionada contra a agéo do
legislador ordinario e nao do legislador constituinte reformador.

E estando os autos conclusos ao gabinete do relator, desde 05 de maio de
2014, ainda ndo houve resolucdo da matéria por parte dos ministros integrantes do
Supremo Tribunal Federal, resultando em incertezas quanto a imunidade em tela.

No entanto, apesar da pendéncia de julgamento da referida acao judicial, é de
se concluir pela implementacido da imunidade até aqui analisada, tecendo seus
limites, no que concerne a obrigatoriedade de o produto fonografico conter obra de
autoria ou interpretacdo de artista brasileiro, devendo ser um registro sonoro ou
audiovisual relativo a producdes musicais, sem possibilidade de incidéncia da

imunizacgao sobre a fase de replicagao de midia éptica de leitura a “laser”.

5.3 Analise dos Resultado Obtidos

Como ja demonstrado ao tratar das motivagdes que conduziram o legislador a
propositura do projeto de emenda constitucional, que veio a se tornar a Emenda
Constitucional n® 75/2013, o objetivo do legislador era, primordialmente, o combate
ao comeércio ilegal de copias ndo autorizadas de material audiovisual, também
conhecido como pirataria.

No entanto, esse objetivo ndao foi atingido: uma pesquisa realizada pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada estima que cerca de 81% dos brasileiros
consome midias protegidas por direitos autorais, no pais, de maneira ilegal,
sobretudo na forma digital'"?.

Pesquisa divulgada pela consultora “Tru Optik” coloca o pais na segunda
colocagao, no indice mundial de “downloads” ilegais, no mundo, com um total de

1,16 bilhdes de “downloads” de contetido no autorizado'™2.

"2 Brasil ¢ lider mundial em “download” ilegal. Entenda a lei brasileira sobre pirataria, p. | — Disponivel

em : <http://blog.juridicocerto.com/2015/09/brasil-e-lider-mundial-em-download-ilegal-entenda-a-lei-
brasileira-sobre-pirataria.html>, acesso em: 18 dez. 2016.
Brasil é segundo colocado em ‘“ranking” de pirataria, p. | — Disponivel em:
<https://canaltech.com.br/noticia/pirataria/Brasil-e-segundo-colocado-em-ranking-de-pirataria/>,
acesso em: 18 dez. 2016.
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Ainda em analise dos dados fornecidos pelo IPEA, ha que se observar que o
consumo de produtos pirateados € mais comum entre individuos de classes
econdmicas mais baixas e com grau de escolaridade menor, perfazendo um total de
96% entre os individuos da classe “D” e “E”; e 92%, entre aqueles que apenas
completaram o ensino fundamental''*.

No entanto, o indice de consumo de mercadorias “piratas” também é elevado
entre as classes mais altas, representando 75%, no que diz respeito aos individuos
da classe “A”; e 77%, entre aqueles com formac&o superior' '°.

Nesse passo, € possivel verificar que o objetivo primordial da instauragcéao da

referida imunidade tributaria ndo logrou éxito ao ser concretizado.

"4 Brasil é lider..., op. cit., p. |.
"2 Ibidem, p. |.
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6. CONCLUSAO

Ante a faléncia organizacional e econdmica da industria fonografica brasileira,
o legislador optou por erigir ao texto constitucional nova norma tributaria de natureza
juridica organizacional, com intuito de incentivar a reorganizagcdo e revitalizacao
desse ramo mercadolégico que se provou tao importante para a economia nacional.

Assim, o legislador, tomando posse do poder constituinte de reforma, editou
nova norma consagradora de imunidade tributaria, inédita no ordenamento juridico
brasileiro e construida para imunizar a cadeia produtiva da industria fonografica
brasileira. Essa imunidade construida e fixada no sistema juridico brasileiro, em
primeira mao, tem como objetivo maior o combate ao consumo de mercadorias
pirateadas pelos individuos habitantes no Brasil, assim como propiciar a divulgacéo
da cultura nacional e reestruturar o mercado fonografico patrio.

Contudo, a desoneragcdo ndao se mostrou medida suficiente para promover
essas acoes. O combate ao comércio de contrafagcdes requer medidas para além da
mera imunizagdo da produgcdo e comércio dos bens fonograficos. Além disso, a
enorme desproporgao entre o prego dos produtos originais e as contrafagdes é fator
definitivo, de modo a instigar mesmo aquele com maior poder aquisitivo a fazer uso
de produtos “pirateados”.

Dessa forma, ao analisar os argumentos expedidos ao longo deste trabalho,
assim como os dados levantados, entende-se que o objetivo primordial da
imunizacdo dos arquivos audiovisuais no ordenamento juridico tributario brasileiro,
nao foi atingido e necessita da implementacdo de outras politicas de apoio para a
concretizacdo desse objetivo. No entanto, ndo se pode deixar de observar que,
mesmo nao se desincumbindo totalmente do encargo destinado a ela pelo
legislador, a imunidade prevista no artigo 150, VI, “e”, da Constituicdo Federal
representa um importante passo inicial no combate ao comércio de contrafagdes e

para reestruturacao da industria fonografica brasileira.
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