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RESUMO

O presente estudo faz um exame da imunidade tributaria concedida aos fonogramas e
videofonogramas produzidos no Brasil que contenham obras de compositores ou intérpretes
brasileiros, protecdo inserida na Constituicdo Federal de 1988 pela EC n° 75/2013. Sob a
perspectiva dos direitos fundamentais, que influenciou sobremaneira o constitucionalismo
moderno, sdo analisados 0s principios e valores que permeiam o texto constitucional
brasileiro, na tentativa de entender a forma pela qual se aplicam ao direito tributario. Nesse
viés, sdo examinadas as limitacGes ao poder de tributar e, de maneira especial, as imunidades
tributarias: suas caracteristicas gerais, bem como suas principais espécies. Delimitado o
plano de fundo tedrico e bem delineada a figura estudada, buscou-se destrinchar o novo tipo
de imunidade tributéria. Sdo apresentadas e analisadas as justificativas para a criacdo desse
beneficio constitucional, expondo criticas quanto a juridicidade da medida e evidenciando

os desafios que se apresentam a consecuc¢do da sua finalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Imunidade Tributaria; Fonograma; Videofonograma; Musica;
Pirataria; EC n° 75/2013.



ABSTRACT

This study examines the tax immunity granted to phonograms and videophonograms
produced in Brazil containing works by Brazilian composers or interpreters, a protection
added to the 1988 Federal Constitution by EC No. 75/2013. In an attempt to understand in
which way they apply to tax law, the principles and values that permeate the Brazilian
constitutional text are analyzed from a fundamental rights perspective, which has greatly
influenced modern constitutionalism. The limitations to the taxation power are examined,
with focus on the tax immunities: their general characteristics and their main types. After
delimiting the theoretical background and outlining the object of the study, the study sought
to unravel this new type of tax immunity. The motives for creating this constitutional benefit
are listed and analyzed, with comments to the legality of the measure and highlights to the

challenges encountered in carrying out this measure.

KEY WORDS: Tax Immunity; Phonogram; Videophonogram; Music; Piracy; EC No.
75/2013.
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INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n® 75/2013 inseriu na Constituicdo Federal de 1988 a imunidade
tributéria dos fonogramas e videofonogramas produzidos no Brasil que contenham obras musicais
de autores e/ou intérpretes brasileiros. Esse tratamento constitucional e tributario dispensado a
mausica nacional aparenta ser acertado, a primeira vista, buscando demonstrar a preocupacdo do
Estado com a cultura, tdo cara a humanidade. No entanto, quando analisada mais de perto, a nova
hipotese de imunidade apresenta algumas inconsisténcias de dificil reparacdo, que maculam a sua
inclusdo ao texto constitucional.

Procura-se examinar de que maneira a nova imunidade tributaria, materializada pela EC n”
75/2013, se assemelha e se distancia das demais formas de imunidade apresentadas no art. 150, VI,
da CF/1988, bem como as suas possiveis repercussdes, a fim de ponderar se esse meio, escolhido
para valorizar as expressdes culturais, seria realmente 0 mais apto a concretizar os objetivos
apresentados em sua idealizacéo.

Portanto, pretende-se compreender se a imunidade tributdria dos fonogramas e
videofonogramas musicais produzidos no Brasil, ha pouco inserida no art. 150, VI, da CF/1988,
possui 0s elementos necessarios para a sua legitimacdo enquanto imunidade constitucional, bem
como para a efetivacdo dos objetivos que se prop6s a cumprir.

Para isso, sera feito um breve estudo sobre os direitos humanos, universais, e sua faceta de
direito interno e constitucional, para fins de relaciona-los com o direito tributario, analisando os
principios e valores que ndo s justificam os tributos, mas também imp&em limitacdes ao poder de
tributar. Examinadas tais limitacGes, o trabalho se voltara a uma delas: a figura da imunidade
tributaria. Sera realizada uma exposicao acerca do instituto da imunidade tributaria, esmiucando
suas diretrizes gerais e caracteristicas principais.

Posteriormente, serdo apresentadas as especies genéricas de imunidade tributaria, todas
previstas no art. 150, VI, da CF/1988, demonstrando a razéo de ser e o funcionamento de cada uma,
bem como a forma como sdo aplicadas, sempre destacando o impacto da interpretacdo
jurisprudencial sobre o alcance desses institutos constitucionais.

Por fim, o trabalho focara na imunidade musical. Serd analisado o Projeto da Emenda

Constitucional que resultou na EC n° 75/2013, para que sejam demonstradas as suas motivagoes.
1



(1P

Entdo, sera posta a reflexdo sobre o acerto ou ndo do acréscimo da alinea “e” no rol constitucional
da imunidade. Ao final, sera feito um exame acerca da eficacia da medida como forma de incentivo
a cultura brasileira e desestimulo a pirataria, analisando se outras propostas melhor cumpririam o

objetivo indicado nas motivacgdes apresentadas na PEC.



CAPITULO | - PANORAMA GERAL DAS IMUNIDADES TRIBUTARIAS

1.1. O direito tributério constitucional sob a perspectiva dos direitos fundamentais

Tido como um dos resultados das revolugdes burguesas, o Constitucionalismo moderno
tem em torno de 200 anos, sendo seu marco inicial a Declaracdo de Direitos da Virginia, datada de
1776. Nela estdo consagradas premissas como a soberania do povo, 0s principios universais e 0s
direitos humanos inerentes, que foram reafirmadas por diversas vezes desde entéo e, até hoje, estdo
em processo de desenvolvimento e ressignificagao.

Um dos ecos do referido documento é a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, que estabelece os elementos basicos do direito constitucional moderno ao afirmar, dentre
outras considerac6es, que s6 tem Constituicdo a sociedade que assegura a garantia dos direitos e
estabelece a separacédo dos poderes. A partir disso, as Constituicdes modernas devem sempre tratar
daquilo que, em uma perspectiva internacional, denominamos “direitos humanos”.

No século passado, depois de vividos os horrores das Guerras Mundiais, a preocupacao
com os direitos humanos foi retomada com ainda mais empenho. Os organismos internacionais
criados buscaram reforcar a necessidade da primazia pela paz e pelo respeito aos direitos inerentes
ao homem. Assim, em 1948 a Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas proclamou a Declaragédo
Universal de Direitos Humanos.

E interessante evidenciar, ainda, a ratificacdo de toda essa carga principiol6gica de protecdo
de direitos no ambito das Américas, pelo firmamento da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.

Os direitos humanos, tratados no ambito internacional por sua universalidade, uma vez
introduzidos e positivados no direito interno dos Estados, em suas Constituicdes, recebem o nome
de direitos fundamentais, estabelecendo regras e bases intransponiveis para 0s demais direitos e
garantias dos cidad&os.*

Os direitos fundamentais possuem algumas dimensfes, que sdo cumulativas e foram

adquiridas ao longo do tempo. A primeira dimenséo diz respeito aos direitos de ordem individual,

1 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional. 6
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 304.
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de vida, liberdade, propriedade, igualdade, seguranca e participacdo politica. Os da segunda séo 0s
sociais, como a assisténcia social, saude, educacdo, trabalho e igualdade material. Na terceira estao
os direitos coletivos e transindividuais, como a paz e o meio ambiente.?

Importante destacar que a Constituicédo € o elemento central, regramento principal e de mais
alta hierarquia dos ordenamentos juridicos, sendo o seu fundamento de validade. Portanto, ao
estabelecer que as Constitui¢cdes devem primar pelos direitos fundamentais, o direito constitucional
moderno estipulou um viés axiologico a aplicacdo do direito, que deve ser respeitado por todo o
ordenamento.

Dessa forma, sdo fundamentais os direitos que, tendo em vista a sua importancia, a propria
Constituicdo confere um regime especial de prevaléncia, aplicabilidade imediata e eficécia plena.
Tais direitos sdo a expressao concreta dos principios constitucionais.

Sabemos que a nossa Constituicdo Federal de 1988 seguiu as balizas dos direitos humanos

ao determinar, em seu Preambulo, que cuida por:

(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucdo pacifica das controvérsias.®

Ainda, ja no Titulo I, a CF/1988 elenca os “principios fundamentais”, dentre os quais
destacamos o da “dignidade da pessoa humana”, no art. 1°, III. Sabemos que os principios,
diferentemente das regras - que preveem hipdteses especificas, determinam condutas e prescrevem
consequéncias -, sdo um conjunto de valores e objetivos consagrados que devem ser viabilizados,
difundidos e aplicados com a maior efetividade possivel*, ndo sendo um recurso a ser utilizado
apenas em caso de lacunas, mas sim um parametro para toda a aplicacéo e interpretacdo do direito.

Portanto, por forca de sua natureza constitucional, os principios e os direitos fundamentais
devem ser observados por todos os ramos do direito, em todos os niveis do ordenamento juridico.
O direito tributario, que estd, em grande parte, estabelecido na Constituicdo - cujo Titulo VI,

Capitulo 1, institui o Sistema Tributario Nacional -, ndo seria exce¢éo a regra.

2 |dem. p. 312-320.
3 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
4 MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos; SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Tributag&o e Direitos Fundamentais.
Em: Tributacao e Direitos Fundamentais. Coord. Melissa Folmann. 12 ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 165.
4



Os principios tributarios abarcados em nossa Constitui¢do, voltados a protecéo dos direitos
e garantias do contribuinte, bem como a consequente limitacdo do poder de tributar do Estado, sdo
decorrentes destes direitos fundamentais, contando, pois, com a eficacia imediata que lhes é
conferida. Dessa forma, a tributacdo s6 pode ser realizada se guardar respeito aos limites
constitucionais, porque estes, além de traduzirem os principios estabelecidos, também estéo
acompanhados da autorizagdo do cidaddo, efetivada pela representacéo politica, que legitima o ato
de tributar.®

Nesse sentido, José Augusto Delgado:

[0] direito tributario hd de ser visto e compreendido como inserido no campo da
responsabilidade a que todas as entidades juridicas tém, que é a de cumprir as destinagdes
contidas na Carta Magna e na vontade popular, especialmente as de respeitar a
dignidade humana e os valores da cidadania. Estes valores, entre outros, sdo 0s objetivos
fundamentais visados pela RepUblica Federativa do Brasil, constituida em um regime
democratico.®

Sendo assim, é necessario ressaltar que, além de direcionar a atuacdo estatal, a CF/1988
também delimita os deveres dos contribuintes, enquanto cidaddos que também estdo envolvidos na
efetivacdo dos principios consagrados. Ora, se 0 poder de tributar encontra limites na Constituicéo,
nela também encontra a sua legitimidade.’

O viés axioldgico da interpretacdo do direito, bem como a primazia da concretizagdo dos
direitos fundamentais, fazem com que a tributacdo tenha mais do que apenas a perspectiva fiscal
de arrecadacdo de valores para o Estado, buscando atingir os fins constitucionais: sociais, politicos
e econdmicos.® Leciona o Professor Sacha Calmon que “um tributo ndo pode ter outro escopo que

9

o de instrumentar o Estado a alcangar o bem comum”.

Ainda nessa logica:

A vinculagéo entre o Direito Tributério e os Direitos Fundamentais é uma tendéncia da
doutrina contemporanea, que se consolida a partir da conscientiza¢do de que a tributagdo

5 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 15 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
34 e 162.
8 DELGADO, José Augusto. A Interpretacdo Contemporanea do Direito Tributario e os Principios da Valorizagao
da Dignidade Humana e da Cidadania. Em: Tributos e Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. 12
ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 156.
" COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributérias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 85.
8 Idem. p. 87.
9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
46.
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existe como forma de realizacdo da justica social, a fim de que se alcance o propdsito
estabelecido no Texto Constitucional de uma vida digna para todos.°

Ou seja, muito mais do que suprir as necessidades estatais, a arrecadacao de tributos
também se traduz como instrumento de efetivacao e fortalecimento dos objetivos constitucionais,
tendo a finalidade, assim como todo o ordenamento juridico, de cumprir com as exigéncias nao sé
formais, mas também materiais das normas impostas pelo direito, que ndo pode se distanciar da
realidade social. Sempre embasados na dignidade da pessoa humana, busca-se o
desenvolvimento.!

Conforme ja mencionado, além da postura de ac&o positiva da tributagdo na realizacdo dos
direitos fundamentais, o poder de tributar também deve estar passivamente sujeito a esses direitos,
porque uma atuacdo impositiva do Estado, quando comeca a invadir os direitos dos cidaddos-
contribuintes, deixa de ser legitima.

E nesse contexto que Regina Helena Costa revela o principio constitucional implicito da
“ndo-obstdncia do exercicio de direitos fundamentais por via da tributagdo”. Com esse conceito,
a autora procura discorrer sobre a questdo da seguinte forma: apesar de a atribuicdo de exacdes
para as mais diversas situacOes ser algo constitucionalmente resguardado, bem como elemento
essencial na concretizacdo dos principios e dos direitos fundamentais, tal ato ndo pode tolher os
demais direitos que possuem previsdo na Constituicdo, sendo por eles limitado. Toda a tributacédo
deve estar em consonancia o texto constitucional, seja direta e ativamente, ou de maneira passiva
e indireta.?

Nesses termos, reitera a professora:

Em outras palavras, se 0 ordenamento constitucional ampara determinados direitos, nao
podem ao mesmo tempo, compactuar com a obstancia ao seu exercicio, mediante uma
atividade tributante desvirtuada. A atividade tributante do Estado deve conviver
harmonicamente com os direitos fundamentais, ndo podendo conduzir, indiretamente, a
indevida restricdo ou inviabilizagdo de seu exercicio.*?

10 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Tributacéo e Direitos Fundamentais. Em: Tributos e Direitos Fundamentais.
Coord. Octavio Campos Fischer. 12 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2004. p. 9.

11 DELGADO, José Augusto. A Interpretacdo Contemporanea do Direito Tributario e os Principios da Valorizagio
da Dignidade Humana e da Cidadania. Em: Tributos e Direitos Fundamentais. Coord. Octavio Campos Fischer. 12
ed. Séo Paulo: Dialética, 2004. p. 157-158.

12 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 87.

13 1dem.



Assim, fundados na perspectiva de que o direito tributario atual, seja em nivel
constitucional ou em qualquer outro do ordenamento juridico, deve respeitar as limitacfes ndo s6
normativas, mas também principiolégicas a ele impostas, 0 que se prevé é a necessidade de uma
constante readaptacdo, dentro dos limites existentes, para que a tributacdo possa sempre cumprir
com a sua funcdo de impulsionar o desenvolvimento socioecondémico e de resguardar a dignidade
da pessoa humana em qualquer contexto ou realidade social, seja ao direcionar parte daquilo que
foi arrecadado ao cumprimento dos objetivos do Estado social, seja se abstendo de exercer tal
potestade de forma abusiva.

A readaptagdo ao momento se deve ao fator da “inesgotabilidade” dos direitos

fundamentais. Conforme disciplina a Professora Misabel Derzi, em nota atualizadora:

Da constatagdo de que os direitos humanos, como, alids, os direitos em geral, sdo
continuamente confirmados e descobertos pela humanidade (o homem conhece a si mesmo)
em um permanente envolver histérico, decorrem a sua irreversibilidade e inesgotabilidade,
como atributos inerentes.**

Isto é, conforme for evoluindo a sociedade, novas necessidades serdo apresentadas, assim
como algumas dificuldades serdo superadas. O importante € nunca deixar de atender as demandas
sociais que irdo aparecer e aquelas que continuardo existindo.

A Professora, no trecho acima, ainda faz referéncia a irreversibilidade dos direitos
fundamentais. A mencao é no sentido de frisar que os direitos e garantias individuais, dos quais se
serve também o direito tributério, estdo previstos como clausulas pétreas no art. 60, § 4° da
CF/1988, o que garante que, mesmo se houver uma completa mudanca no contexto social, ainda
devera ser mantido e observado o principio da dignidade da pessoa humana e os demais direitos
humanos positivados no texto constitucional.

Portanto, temos que o direito tributario, constitucional ou ndo, esta diretamente relacionado
aos direitos fundamentais, sendo por eles legitimado e limitado. Quando a tributacdo, ainda que
pareca formalmente pertinente, ndo respeita tais direitos, ela deve ser considerada ilegal, invalida

e inconstitucional.®

14 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 27.
15 ICHIHARA, Yoshiaki. Tributacio e Direitos Fundamentais: propostas de efetividade. Em: Tributacéo e Direitos
Fundamentais. Coord. Melissa Folmann. 12 ed. Curitiba: Jurug, 2010.
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1.2. As limitagOes ao poder de tributar

Em decorréncia da vinculagdo da tributacdo aos direitos fundamentais consagrados em
ambito constitucional, temos as “limitagdes ao poder de tributar”. Fazem parte desse género
diversos principios, bem como as imunidades tributérias.'® Essas estruturas de balizamento estdo,
em parte, previstas na Secdo Il do Capitulo da CF/1988 que trata sobre o Sistema Tributario
Nacional, no qual sdo apresentadas diversas vedacdes impostas aos entes tributantes, mas onde
também se toma o cuidado de mencionar que ndo ha “prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte”, isto ¢: as previsdes nio sio exaustivas.!’

Regina Helena Costa ainda destaca a “reparticdo de competéncias tributarias” como outro

tipo de limitacdo ao poder de tributar, afirmando que:

A Lei Maior, ao delimitar a aptiddo para instituir impostos cabente a cada ente federativo,
em carater privativo, exclui as demais pessoas politicas da mesma aptiddo. Igualmente,
quando traga as competéncias administrativas que pressupdem a exigéncia de tributos
vinculados a uma atuacdo estatal, consoante as regras-matrizes de incidéncia que
estabelece.®

Sobre a questdo, entendemos que a reparticdo de competéncias nao faz parte do sentido
estrito do termo “limitagdes ao poder de tributar”, pois este diz respeito as barreiras constitucionais,
advindas de uma reflexdo axioldgica, impostas ao exercicio da tributacdo, contendo a atuacédo
estatal. A atribuicdo de competéncia, portanto, seria apenas uma orientacdo na forma da realizacédo
da atividade do Estado, o que a insere apenas em um conceito amplo de “limitacdo”, ndo sendo
esse 0 adotado no direito tributario.*®

Assim, partindo da anélise das limitagdes ao poder de tributar stricto sensu, e desde ja

anunciando que as imunidades tributéarias serdo tratadas de forma mais detalhada ao longo do

16 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 28 e 30.
17 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios (...)”
18 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 3% ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 40-41.
19 BASTOS, Ricardo Victor Ferreira. A Imunidade Instituida pela Emenda Constitucional n® 75/2013 e sua
Caracterizacao no Ordenamento Juridico Nacional. Em: Direito Tributario Constitucional: Temas Atuais Relevantes.
Coord. Valaddo, Marcos Aurélio Pereira; Meira, Liziane Angelotti; Borges, Anténio de Moura. 12 ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 201.
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presente trabalho, passamos a cuidar especialmente dos chamados principios, principalmente os
tributérios.

Frisamos que a insercdo dos principios nas constituicdes é uma forma de positivacédo de
valores axioldgicos que, por essa razdo, devem ser observados e aplicados como normas juridicas.?
Isso posto, sdo inumeras as conceituagdes atribuidas ao termo “principio”. Dentre elas, Celso
Antoénio Bandeira de Mello indica a fundamentalidade desses que seriam as bases e 0s nucleos do
sistema juridico, traduzindo a sua ldgica e harmonia??, de forma que ndo podem, os principios, ser
analisados em uma perspectiva desligada do todo que compdem.

Por sua vez, Roque Antonio Carrazza preceitua:

Principio juridico é um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posi¢do de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e, por isso
mesmo, vincula, de modo inexoréavel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas
que com ele se conectam.

O Professor Sacha Calmon entende que os principios constitucionais ditam os sentidos
materiais que devem ser observados ndo sé na criacdo, como também na interpretacdo das leis por
todos os aplicadores do direito??. Nessa mesma orientagdo, a Professora Misabel Derzi destaca, em
nota de atualizacdo aos escritos de Aliomar Baleeiro, que a doutrina tradicional postula que as
normas principioldgicas, sejam elas implicitas ou explicitas, sdo de ordem estrutural, dando
sustentagdo ao sistema e sentido as regras.?

Na mesma esteira, Regina Helena Costa, ja adentrando no ambito tributério, aduz:

(...) os principios constitucionais tributarios (...) orientam o valido exercicio da competéncia
tributaria (...) e sdo normas fundantes de um sistema, tipificadas pelo forte conteldo
axiolégico e pelo alto grau de generalidade e abstracdo, ensejadores do amplo alcance de
seus efeitos, que cumprem o papel fundamental de orientar a interpretacéo e a aplicacdo de
outras normas.?*

20 FARIA, Luiz Alberto Gurgel de. A Extrafiscalidade e a Concretizacdo do Principio da Reducdo das Desigualdades
Regionais. 12 ed. S8o Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 38-39.
21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 142 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002.
p. 87.
22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
135.
23 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 34.
24 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Andlise da Jurisprudéncia do STF. 3% ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 41.

9



Desse modo, os principios tributérios se apresentam como limitac6es ao poder de tributar,
decorrente dos principios, direitos e garantias fundamentais também estabelecidos, implicita ou
explicitamente pela Constituicdo. O Professor Sacha Calmon lista os principios tributarios
expressos,?® dentre eles estdo o da legalidade formal e material, irretroatividade, anterioridade,
isonomia tributaria, capacidade contributiva e 0 ndo confisco. Elenca, ainda, aqueles que nédo séo
denominados “principios tributarios”, mas também sdo essenciais a esse ramo do direito, tais como
o0 da unidade nacional, o principio federativo da uniformidade da tributacao federal, o do tratamento
fiscal diferenciado para fins de amenizacdo das desigualdades regionais, entre outros.

E possivel, portanto, apontar algumas facetas do conceito “principios” na aplica¢do do
direito tributario. Ora, as imunidades ndo se confundem com eles, mas deles decorrem. O inverso,
no entanto, ndo ocorre.

A situacdo nos é esclarecida pelos ensinamentos da Professora Misabel Derzi, que diz:

Os principios juridico-constitucionais limitam o poder de tributar, mas sdo funcional e
logicamente diferentes. A rigor sdo diretrizes, mandamentos nucleares alicercantes do
sistema, que ora inspiram as normas atributivas de poder, ora as normas denegatorias de
competéncia (imunidades), ora se convertem em requisitos ou critérios de validade formal
ou material & criacdo de normas juridicas, cuja observancia levara ao bom exercicio da
competéncia tributaria (legalidade, anterioridade, isonomia, etc.).?

Dessa maneira, tendo sempre em mente a axiologia dos direitos e garantias fundamentais,
que sdo os objetivos finais e razbes principais do ordenamento juridico em sua compreensdo
moderna, ficam claros os diferentes papéis dos principios.

Por “inspirar normas atributivas de poder”, temos que alguns principios incentivam alguns
aspectos da tributacdo, e até instituem a propria tributacdo, condicionando-a, no entanto, a
observacdo dos moldes estabelecidos, para que possam ser efetivados certos propdsitos
constitucionais como, por exemplo, o desenvolvimento de determinadas regides em posicao de
desvantagem.

Por “inspirar normas denegatorias da competéncia”, concluimos que as imunidades ndo se
enquadram como principios, sendo apenas uma forma de suas formas de efetivacédo, ja que eles

possuem uma atua¢do muito maior do que apenas a determinagdo de situagdes que ndo sofrerdo

25 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
161.
26 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 658.
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tributacdo. Como veremos adiante, as imunidades, igualmente partilhando da intengédo de fazer
valer e ajudar na concretizagdo de principios constitucionais, pressupdem a inexisténcia da
competéncia tributaria, enquanto o papel dos principios que primeiramente foi apresentado exige
tal competéncia.?’

Antes de passar para a Ultima forma revelada pela doutrinadora, é importante destacar que,
apesar da dicotomia, as situacdes ndo sao incompativeis. N&o ha contradi¢do no entendimento de
que os principios ensejam tanto a necessidade da criacéo de tributos quanto a de se excluir algumas
situacbes do seu alcance. Por exemplo, do principio federativo derivam tanto a atribuicdo de
competéncia tributaria a cada ente da federacdo quanto a estipulacdo das imunidades reciprocas
entre os mesmos entes.?® Ambas as situages procuram levar o principio a sua maxima efetividade.

Por fim, dentro de nossa area de estudo, os principios enquanto “requisitos ou critérios de
validade formal ou material a criagdo de normas juridicas, cuja observancia levara ao bom exercicio
da competéncia tributdria” sdo mais tangiveis e de facil interpretacdo para a sua aplicacdo, posto
que mais diretos. Por exemplo, o conceito do principio da anterioridade é mais fechado que o da
dignidade da pessoa humana. Nem por isso, no entanto, deixa de ter o grau de abstracdo dos
principios, ou seu nivel de relevancia.

Com isso, retomamos o ponto referente a diferenciacdo entre regras e principios. Ja
cuidamos de abordar tal mérito no tépico passado, mas é importante lembrar que o ponto de
divergéncia entre normas e principios é basicamente o relativo ao contraponto da generalidade dos
principios com a concretude das normas. A amplitude dos conceitos utilizados nos principios tende
a buscar o seu maior alcance, e é por isso, e pelo fato de que devem sempre prevalecer e ser
observados, que os principios tributarios sdo denominados principios, ainda que guardem

semelhanca com a sistematica das regras. Nesse Vviés:

Os chamados principios tributarios que limitam o poder estatal de tributar, na verdade sdo
regras (normas em sentido estrito), que devem ser aplicadas tal e qual sua previsao
constitucional. Assim, podem adquirir a fungdo de comandos nucleares do sistema, no
sentido de que sua aplicacdo é inafastavel. Tratam-se, portanto, de regras que se traduzem
em direitos dos contribuintes, limitando, por isso, o poder estatal de tributar.?®

27 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Anlise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 42.
28 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8% ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 33.
29 SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem. Aspectos doutrinarios e jurisprudenciais das limitagdes ao poder de
tributar. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. v. 89. p. 160-198. 2009.
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Dado o panorama geral sobre os principios gerais e principios tributarios enquanto espécies
do género “limitacdo ao poder de tributar”, que procuram balizar o exercicio estatal da tributagao,

reiteramos ser essencial a primazia dos direitos fundamentais no ambito fiscal.

1.3. O instituto da imunidade tributaria

A outra limitacdo ao poder de tributar sdo as imunidades tributarias. Como visto, essas
figuras ndo sao principios, mas deles decorrem. Entretanto, ndo necessariamente de cada principio
surgira uma imunidade. Por exemplo, principios como a legalidade e a anterioridade ndo tém o
conddo de gerar uma norma imunizante.*® O instituto, em realidade, se apresenta como direito
fundamental que é instrumentalizado para resguardar outras garantias e direitos fundamentais.
Dessa maneira, as imunidades tributarias ocupam lugar de destaque e de grande protecdo no
ordenamento juridico, uma vez que se enquadram como clausulas pétreas.>!

Para falar de imunidade, € importante passar pelo &mbito da competéncia tributaria, que
pode ser conceituada como a “liberdade de instituir tributos dentro de certos limites, desenhados
pela Constitui¢do”, o “poder tributario delimitado pelas normas definidoras do seu exercicio”®?.
Nesse sentido:

O poder de criar tributos é repartido entre varios entes politicos, de modo que cada um tem
competéncia para impor prestacdes tributérias, dentro da esfera que lhe é assinalada pela
Constituicdo. Temos assim a competéncia tributaria - ou seja, a aptiddo para criar tributos
- da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Todos tém, dentro de certos
limites, o poder de criar determinados tributos e definir o seu alcance, obedecidos os
critérios de partilha de competéncia estabelecidos pela Constituicdo. A competéncia
engloba, portanto, um amplo poder politico no que respeita a decisdes sobre a prépria
criacdo de tributo e sobre a amplitude da incidéncia, ndo obstante o legislador esteja
submetido a vérios balizamentos.®

Isto posto, podemos entender que as imunidades tributarias se inserem na esfera da

competéncia tributaria, uma vez que se apresentam como uma limitacdo ao poder de tributar

30 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 31.
31 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Anlise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 90.
32 1dem. p. 49 e 61.
33 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 18 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 135.
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justamente porque impedem que sobre determinadas pessoas, situacdes e objetos sejam instituidos
certos tributos, ou, como afirma o Professor Sacha Calmon, proibem que o legislador exerca sua
competéncia tributaria.3* Nessa esteira, seguimos o entendimento da Professora Misabel Derzi, que
leciona no sentido de que a norma de competéncia tributaria seria o resultado da subtracédo entre
normas de atribuicio de poder e aquelas que sdo denegatdrias de poder, isto é, as imunidades.®

Os dois tipos de norma mencionados estdo inseridos no plano constitucional, derivados do
Poder Constituinte Originario, e, portanto, sdo concomitantes, de forma que nédo se entende correto
falar que a imunidade € uma forma de exclusdo da competéncia tributaria, pois isso daria a entender
gque uma preexiste a outra. Por essa razdo, Regina Helena Costa elucida que “a competéncia
tributaria j4 nasce desprovida do campo constitucionalmente imune”.%

Alguns doutrinadores apresentam a possibilidade de se encaixar a imunidade na esfera da
incidéncia tributdria, e ndo da competéncia. Nesse viés, o Professor Sacha Calmon entende que “os
dispositivos constitucionais imunizantes ‘entram’ na composicdo da hipotese de incidéncia das
normas de tributagdo, configurando-lhe o alcance e fixando-lhe os lindes”.*” Contudo, a proposi¢éo
da imunidade enquanto “hipotese de ndo incidéncia constitucionalmente qualificada” nao nos
parece acertada.

Explica-nos Regina Helena Costa que a norma imunizante possui carater estrutural, ou seja,
esta voltada para o ordenamento juridico, balizando-o, o que ird ocorrer de forma desvinculada ao
suporte fatico. Por sua vez, o dominio da incidéncia esta voltado para a realizagdo fatica, ou nao,
de uma norma de comportamento, que esta diretamente ligada a conduta das pessoas. Dessa forma,
se uma norma ndo incide sobre determinada situacdo, é porque aquela situacdo é irrelevante ao
ordenamento juridico. Sendo de extrema relevancia e tendo o condao de regular o ordenamento, a

imunidade ndo pode ser entendida como hipétese de ndo incidéncia.®

34 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
135.
35 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 378.
3 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 49.
37 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
139.
38 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributérias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 45-49.
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Por todo o exposto, percebemos que as normas de imunidade somente possuem sentido
quando atreladas as normas atributivas de poder, que por elas sdo delimitadas “de forma logica e
néo sucessiva no tempo”.3° Do contrario, caso analisadas separadamente, elas seriam um non sense,
n&o teria um significado l6gico que as justificasse.*® Sua interpretacio deve ser sistematica.

E necessario destacar, ainda, alguns aspectos das imunidades. Por exemplo, elas possuem
eficacia ampla e imediata por serem normas proibitivas.*! Apesar de, em sua maioria, estarem
voltadas aos impostos, ndo ha nenhuma regra que proiba que sejam instituidas para os demais
tributos, desde que cumpram sua finalidade extrafiscal. Por fim, ressaltamos que tal tipo de norma
atinge apenas as obrigacgdes principais das relagfes tributarias, que estdo relacionadas a prestacéo
pecunidria do tributo. As obrigacdes acessorias devem ser mantidas, até para que se demonstre que
0 ente imune continua fazendo jus ao beneficio que lhe foi constitucionalmente concedido, e se
forem descumpridas também ensejardo sancdes, que igualmente ndo estdo abarcadas pela
imunidade.*?

Conforme brevemente mencionado acima, as imunidades possuem um carater extrafiscal.
A face fiscal da tributacéo esta voltada para a arrecadacao de receitas para o subsidio das atividades
estatais. Por sua vez, a extrafiscalidade é uma técnica com finalidade regulatoria, sendo uma forma
pela qual a tributacdo realizada pelo Estado atua no dominio econdmico, a fim de estimular ou
desestimular alguns setores para cumprirem objetivos econémicos, politicos, sociais e culturais. O
aspecto extrafiscal dos tributos ndo decorre deles naturalmente, devendo ser buscado pelo
legislador, e a instituicdo das imunidades foi um dos métodos encontrados pelos constituintes para
desempenhar tal prop6sito.*®

Além do que ja se colocou, importante apontar que as imunidades também possuem a

natureza de direito publico subjetivo, em uma perspectiva material. Vejamos:

39 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8% ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 30.
40 1dem. p. 377.
41 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributérias: Teoria e Anlise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 65.
42 1dem. p. 51-55.
43 BASTOS, Ricardo Victor Ferreira. A Imunidade Instituida pela Emenda Constitucional n°® 75/2013 e sua
Caracterizacao no Ordenamento Juridico Nacional. Em: Direito Tributario Constitucional: Temas Atuais Relevantes.
Coord. Valaddo, Marcos Aurélio Pereira; Meira, Liziane Angelotti; Borges, Antonio de Moura. 12 ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 217-225.

14



Observa-se, assim, um efeito reflexo resultante da norma juridica que torna a tributacéo
imune: tal norma, de um lado, impede que a entidade impositora avance no mister
tributacional em detrimento da pessoa ou situacdo protegidas e, de outro, confere aos
beneficiarios da imunidade um direito publico subjetivo de ndo serem incomodados pela
via do tributo. Assim, a norma imunizadora, nesse duplo papel, a0 mesmo tempo em que
delineia a competéncia tributaria, restringindo-a negativamente, outorga a seu destinatario
o direito de ndo sofrer a agéo tributaria do Estado.*

O porqué da concesséo desse direito subjetivo, pautado na extrafiscalidade da tributacéo,
estd justamente na ligacdo entre as limitagbes ao poder de tributar e os principios, direitos e
garantias fundamentais. Sabemos que, por mais que sejam necessarios e legitimos, os tributos ndo
deixam de intervir no exercicio de alguns direitos, principalmente os de liberdade e propriedade.
O estabelecimento de imunidades permite que, quando houver especial interesse constitucional, 0s
principios, direitos ou garantias constitucionais ndo sejam inibidos e possam ter eficacia plena,
culminando na concretizagdo e densificacio dos mesmos.*

Isto ¢, as normas imunizantes “decorrem dos sublimes principios e garantias
constitucionais, os quais, dotados de expressiva carga axioldgica, sdo vocacionados a limitar o
poder de tributar das entidades impositoras”.*® A finalidade é a preservacdo dos mais variados
valores de relevante interesse nacional, valores esses que foram juridicizados pelo direito positivo
e constitucionalmente protegidos.*’ Regina Helena Costa afirma que as imunidades sdo
consequéncias de um principio em especial, o qual ela nomeou de “principio da ndo-obstancia do
exercicio de direitos fundamentais por via da tributagdo”, se relacionando com as outras normas
constitucionais, ndo taxativas, que as ddo sentido, bem como direcionam todo o ordenamento
juridico.*® A Professora Misabel Derzi completa: “as imunidades somente se explicam e se

justificam se buscarmos os principios que as inspiram”.*°

44 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributag&o:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 870.
4 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 51 e 78.
46 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributag&o:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 865.
47 1dem.
48 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 131-132.
49 BALEEIRO, Aliomar. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. 82 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 280.
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Com isso, trazemos algumas propostas de conceitos de imunidade tributaria que nos
parecem acertados:

Norma constitucional de desoneracéo tributaria que, justificada no plexo de caros valores
proclamados na Carta Magna, inibe negativamente a atribuicdo de competéncia impositiva
e credita ao beneficiario o direito pablico subjetivo de ndo incomodacédo perante a entidade
tributante.>

(...) hipoteses intangiveis por regras tributarias impositivas, as quais visem resguardar
valores constitucionalmente prestigiados, dentre os quais se destacam direitos fundamentais
correlacionados a abstengdes ou prestacdes positivas vinculadas aos fins do Estado.>!

Necessario relembrar que as normas imunizantes ainda possuem o status de clausulas
pétreas, protegidas pelo art. 60, § 4°, IV, da CF/1988, uma vez que se relacionam com os direitos
e garantias fundamentais.

Conforme exposto, as imunidades se distanciam das hipoteses de ndo incidéncia. Contudo,
por vezes a Constituicdo utiliza tal termo, bem como outros que ndo sdo tecnicamente corretos, ao
instituir uma norma imunizante. Ressaltamos que “toda regra prevista no texto da Constituicao
Federal que impeca o0 exercicio da competéncia tributaria é imunidade, independentemente da
palavra utilizada para tratar o assunto”.>

Bem delimitado o &mbito da imunidade tributaria, passamos a pontuar as diferencas que o
instituto guarda com a figura da isencdo. A primeira é que, necessariamente, as imunidades estdo
no plano constitucional enquanto as isen¢des sao de natureza infraconstitucional. 1sso, por si so,
revela que as imunidades sdo mais estaveis, visto seu enrijecimento constitucional. As isencgdes,
por sua vez, sao normas legais que podem facilmente ser revogadas através da atuacdo do poder
legislativo e que “veicula interesses mais comuns, por si s6s mutaveis”,>> mutagio que ocorrera de

acordo com a realidade social do momento.

50 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributagao:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. S8o Paulo: Noeses, 2014. p. 872.
51 WASSERMAN, Rafhael. Notas sobre a Imunidade Musical: Liberdade de Expressdo Artistica e Cultura Nacional.
Em: Tributacdo: Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2014. p. 850.
52 BASTOS, Ricardo Victor Ferreira. A Imunidade Instituida pela Emenda Constitucional n° 75/2013 e sua
Caracterizacao no Ordenamento Juridico Nacional. Em: Direito Tributario Constitucional: Temas Atuais Relevantes.
Coord. Valaddo, Marcos Aurélio Pereira; Meira, Liziane Angelotti; Borges, Antonio de Moura. 12 ed. S&o Paulo:
Almedina, 2015. p. 201.
53 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
140.
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O segundo aspecto significativo é que a isen¢do sai do campo da competéncia para integrar
o0 da incidéncia, reduzindo sua abrangéncia, havendo concomiténcia entre a hipotese de incidéncia
e a isencao estabelecida®. N4o mais se fala de definicdo de competéncia, mas sim de seu exercicio.
Dessa maneira, ao ser criada uma norma isentiva, impede-se a “atuagdo da hipotese de incidéncia
tributaria”, de forma que ndo ocorrera fato juridico tributario, tampouco, consequentemente, a
tributacdo.>

Por fim, cabe-nos falar acerca de algumas das classificacfes das imunidades tributarias, que
sdo determinadas de acordo com diferentes aspectos. Quanto a origem, por exemplo, as imunidades
podem ser ontoldgicas - quando sdo consequéncias logicas de algum principio constitucional de
forma que, mesmo se ndo fossem explicitas, teriam plena eficécia - ou politicas, quando priorizam
certos valores e principios, ainda que ndo se apresentem como conclusdo logica e inevitavel
desses.>® Assim, firmamos que a norma constitucional imunizante pode ser expressa ou
implicitamente necesséria, 0 que culmina em uma outra classificacdo: imunidades implicitas ou
explicitas.®’

Ainda, podem ser incondicionadas ou condicionaveis. Apesar de sempre estarem previstas
constitucionalmente, algumas das imunidades sdo estabelecidas com a possibilidade de
regulamentacdo legislativa, que determinara os requisitos a serem preenchidos para a sua
concessao: isto é, sdo normas de eficcia imediata, mas contida. As incondicionadas prescindem
dessa regulamentacéo posterior, sendo de eficacia imediata e plena.>®

As normas imunizantes também sdo classificadas como subjetivas, objetivas ou mistas,
qguando analisadas atraves do parametro para a sua concessao. Serdo subjetivas quando atribuidas
a pessoas e entes, em razdo de suas condic¢des, natureza juridica e papel desempenhado. Por sua

vez, serdo objetivas quando recairem sobre coisas, fatos ou situagdes. Por decorréncia logica,

54 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 8% ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 377.
% COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributérias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 115 e 116.
%6 1dem. p. 142 e 143.
57 1dem. p. 144.
58 BASTOS, Ricardo Victor Ferreira. A Imunidade Instituida pela Emenda Constitucional n® 75/2013 e sua
Caracterizacao no Ordenamento Juridico Nacional. Em: Direito Tributario Constitucional: Temas Atuais Relevantes.
Coord. Valaddo, Marcos Aurélio Pereira; Meira, Liziane Angelotti; Borges, Antonio de Moura. 12 ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 208.
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beneficiardo certas pessoas, mas ndo abarcam todos os tributos que incidem sobre o sujeito
beneficiado, apenas aqueles atrelados aos fatores objetivos determinados. Portanto, a imunidade
subjetiva abrange a objetiva, mas o contrario ndo acontece. Enfim, as mistas sdo as que, de uma so
vez, concedem o beneficio a pessoas especifica, porém incidindo apenas sobre bens, fatos ou
situagBes igualmente delimitadas.>®

Finalmente, as imunidades sdo divididas entre genéricas e especificas, segundo o seu
“alcance” ou “grau de intensidade e amplitude”. Sdo genéricas aquelas contempladas no art. 150,
VI, da Constituicdo Federal, que abrangem todos 0s impostos que recaem sobre as pessoas, objetos,
fatos e situacdes especificadas, resguardando diversos valores contemplados pela Constituicao.
Enquanto isso, as especificas, que podem ser encontradas ao longo de todo o texto constitucional,
sd0 “em geral restritas @ um unico tributo - que pode ser um imposto, taxa ou contribuicéo -, e
servem a valores mais limitados ou conveniéncias especiais’.

Postas as circunstancias que justificam a instituicdo das imunidades, bem como analisadas
suas caracteristicas gerais e outros detalhes importantes para a compreensdo do instituto,
avancamos para uma analise mais detida das imunidades genéricas. Sublinhamos que, no presente

trabalho, ndo serdo examinadas as imunidades especificas.

%9 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 115 e 116.
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CAPITULO Il - OS TIPOS DE IMUNIDADES TRIBUTARIAS GENERICAS

2.1. As imunidades genéricas subjetivas

Na intencdo de mostrar de que forma alguns principios constitucionais sdo realizados
através das imunidades tributérias, e sem qualquer pretensdo de esgotar a matéria, passaremos a
analise das imunidades genéricas, que estdo previstas no art. 150, VI, da Constituicdo Federal de
1988. Nas alineas “a”, “b” e “c” estdo as imunidades genéricas subjetivas.®

A primeira que nos é apresentada - e a mais antiga delas, ja que esta prevista expressamente
desde a Constituicdo de 1891 - é a imunidade reciproca, assim denominada por ser uma vedacao
mutua entre os entes da federacdo, que os impede de estabelecer impostos uns sobre 0s outros.
Influenciada pela doutrina e jurisprudéncia norte-americana®, ¢ um exemplo de imunidade
ontoldgica, porque existiria ainda que ndo estivesse explicitamente prevista no texto constitucional,
uma vez que ¢ decorréncia légica de dois principios: o federativo e o da isonomia.

Sendo, principalmente, resultado da forma federativa do nosso Estado, a imunidade
instituida na alinea “a” do art. 150, VI, da CF/1988, busca preservar a autonomia de cada uma das
pessoas politicas, concretizando a isonomia existente entre elas e evitando possiveis
hierarquizagdes. O federalismo, disposto no predmbulo da CF/1988 e consolidado em seu art. 60,
§ 4°, I, permite o surgimento de uma descentralizacdo politica a partir da descentralizagdo

determinada juridicamente®, o que é relevante para a democracia, pois evita a concentragio de

80 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...)
VI - instituir impostos sobre:
a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;
b) templos de qualquer culto;
c) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundacGes, das entidades sindicais dos
trabalhadores, das instituicdes de educacéo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;”
Ainda, importante destacar que o STF tem relativizado a questdo subjetiva da imunidade para dar mais foco a sua
finalidade, é o caso do RE 253.472/SP.
1 O famoso caso “McCulloch vs. Maryland”, julgado pela Suprema Corte Americana em 1819, foi o primeiro a
reconhecer a imunidade reciproca, cujo estudo foi se desenvolvendo nos Estados Unidos conforme o passar dos anos.
Importante destacar, todavia, que € preciso ter cuidado ao utilizar os precedentes americanos no direito brasileiro, pois
nem tudo se aplica & nossa realidade. E o que nos ensina Aliomar Baleeiro em Limitaces constitucionais ao poder de
tributar. 82 ed. atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 390-393.
62 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 8* ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 398.
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poder em torno de um sé ente, normalmente distanciado dos interesses reais da populaco, e instiga
uma maior participacdo politica, ajudando na reducdo das desigualdades e impulsionando o

desenvolvimento das diversas regides. Nesse sentido:

Em um pais de grande extensdo territorial e elevado nimero de habitantes como no nosso,
restabelecer o equilibrio federativo, através da concessdo de maior autonomia aos entes
regionais e locais, é fazer crescer a representacdo legislativa do cidaddo, o qual passa a
interferir na formagéo de ordens juridicas que tém base territorial menor.®

Nessa esteira, a imunidade reciproca é consequéncia légica do principio federal porque
aceitar que um ente da federacdo estabeleca sobre outro um imposto, espécie tributaria que nao
possui vinculacdo com qualquer atividade estatal e é simples manifestacao do poder de tributar em
sua perspectiva fiscal, seria admitir que a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal
possam se sobrepor uns aos outros, 0 que seria pouco democratico. Como menciona o Professor
Sacha Calmon, “governo nio paga a governo”.%

Essa espécie de imunidade também emana do principio da capacidade contributiva, que é
uma das manifestac6es do principio da isonomia e busca atingir uma justica fiscal, estando prevista
no art. 145, § 1°, da CF/1988. De inicio, pela generalidade da tributagdo, todos devem pagar
tributos. No entanto, pela maxima, a igualdade também significa tratar desigualmente os desiguais,
de forma que aqueles que ndo possuem capacidade contributiva devem ser preservados da
incidéncia de determinados tributos.®®

Importante destacar que “capacidade contributiva” ¢ a aptidao para suportar a carga
tributaria imposta e pressupde a capacidade econdmica, mas o inverso ndo ocorre. Mesmo se a
pessoa ou entidade tiver capacidade econémica, por possuir rendimentos, se a sujeicdo a tributacao
Ihe privar de condi¢Bes minimas, ou impedir seu funcionamento, ela ndo terd4 capacidade
contributiva.®® Dessa maneira, a imunidade reciproca impede que as pessoas politicas sejam

tributadas porque sdo desprovidas de capacidade contributiva, uma vez que 0S Seus recursos ndo

& 1dem. p. 401.
8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
248.
85 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 81 e 133.
% |dem. p. 93-96.
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constituem riqueza passivel de tributacdo, ja que sdo destinados a prestacdo dos servigos publicos
que a elas competem.®’

Por essas razdes é que, no art. 150, § 2°, da CF/1988, a imunidade em comento ¢ estendida
as autarquias e as fundacdes do Poder Pablico, naquilo que estiver vinculado as suas finalidades
essenciais, de carater puablico. Ainda, o STF tem reconhecido que ela também alcanca as empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos exclusivos ou essenciais.
Importante frisar que as entidades que gozarem do beneficio fiscal em questdo ndo podem explorar
atividade econémica com fins lucrativos, tampouco estar em regime concorrencial, pois se néo
seria caracterizada vantagem ilicita.®

Destacamos, ainda, que a previsdao de que a imunidade reciproca se estende sobre
“patrimonio, renda ou servicos” dos entes da federagdo possui sentido amplo, ndo se sujeitando a
conceituagBes restritivas advindas de legislacdo infraconstitucional.®® Isto ¢, a imunidade deve
abranger ndo apenas os impostos cujos fatos geradores forem o patrimoénio, a renda ou 0s servicos
das pessoas previstas, mas também aqueles “que, formalmente incidentes sobre outras realidades,
viessem a molestar o patriménio ou a renda das mesmas a luz do principio da capacidade
contributiva”.”® Até porque estamos diante de uma imunidade subjetiva, ndo objetiva.

Na alinea “b” do artigo da Constitui¢ao que traz as imunidades genéricas esta aquela voltada
aos “templos de qualquer culto”, instituida com vistas a resguardar o direito fundamental garantido
no art. 5, VI, da CF/1988, o qual diz que “¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais
de culto e a suas liturgias”, bem os dos incisos VII e VIII'.

Tal imunidade n&o alcanca apenas o templo religioso, mas sim a entidade mantenedora do
templo. O § 4° do art. 150, no entanto, preceitua que nem tudo que esté relacionado ao templo ou

culto estara envolto pela condicdo de imune: apenas o patrimdnio, a renda e 0S Servicos

67 |dem. p. 152.

8 Nesse sentido: RE 601.392/PR, RE 610.517/RJ, RE 253.472/SP, RE 594.015/SP e RE 580.264/RS.

8 BALEEIRO, Aliomar. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu

Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 471.

"0 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.

254.

"I BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
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relacionados as finalidades essenciais dessas entidades gozardo da benesse constitucional, ou seja,
aquelas que possuirem vinculo direto com a prépria natureza e raz&o de ser do ente.”

Na espécie imunizante estdo abarcados “todos os locais, desde que delimitados, que
possibilitam a ocorréncia de cultos”,”® compreendendo inclusive o préprio culto e tudo aquilo que
envolve, desde que ndo tenha destinagdo econdmica para fins de lucro.”® Isso porque o ganho
econdmico ndo é o proposito da atividade religiosa, que esta voltada para espiritualidade. A
doutrina e a jurisprudéncia, no entanto, permitem que o beneficio seja estendido aos rendimentos
obtidos de forma diversa, desde que redirecionados as “finalidades essenciais” da entidade.”

Oportuno destacar a importancia da extensdo da imunidade a “qualquer culto”, densificando
o pluralismo e a laicidade que estdo consignados no texto constitucional mas que, na pratica, por
vezes sdo desconsiderados. Sabemos que em um pais cuja maior parte da populacdo € crista, sao
muitos os casos de intolerancia, principalmente quando se trata de religifes de matriz africana. A
imunidade pretende, portanto, facilitar a pratica de qualquer que seja a crenca, protegendo todas as
doutrinas de qualquer 6bice que pudesse vir a ser estabelecido por via da tributagéo.

Por sua vez, a alinea “c” apresenta as imunidades genéricas subjetivas condicionadas. A
ultima qualificacdo se justifica pelo acréscimo da determinacdo de que devem ser “atendidos os
requisitos da lei”, como veremos adiante. O § 4°, que limita a imunidade ao patriménio renda e
servicos que estdo relacionados as finalidades essenciais da instituicdo, também se aplica a essas
espécies. Ademais, ¢ preciso que ndo haja finalidade lucrativa nas atividades exercidas.®

Primeiramente, sdo imunizados os partidos politicos e suas fundagdes. Apesar de serem
pessoas juridicas de direito privado, ndo perseguem o lucro, pois sdo entidades constitucionais (art.
17 da CF/1988) formadas por um coletivo de pessoas imbuidas de interesses comuns que, ao buscar
alcancar posicdes de poder, visam conferir representacdo politica aqueles que partilham de seus

2 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Andlise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Sio Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 173.
8 SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Imunidades Tributarias: Alguns aspectos doutrindrios e
jurisprudenciais. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. v. 19, n. 96, jan./fev. 2011. p. 48.
4 BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 503.
> CONTIPELLLI, Ernani; SENNA, Nathalia. Imunidades Tributdrias, Liberdade de Empresa e Justica Constitucional.
Revista Tributéria e de Financgas Publicas. v. 22, n. 117, jul./ago. 2014. p. 30.
6 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 176.
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ideais, colaborando com o exercicio da democracia.”” Ou seja, seus fins sdo plblicos. O mestre
Sacha Calmon menciona que o funcionamento da democracia é impossivel sem os partidos,
afirmando que eles “desempenham o papel mais relevante da cena politica, congregando as
correntes de opinido, representando as minorias e as maiorias, a situacdo e a oposigao”.’

Dessa maneira, a imunidade tributéria dispensada aos partidos politicos, bem como as suas
fundacdes, realiza direitos fundamentais ligados a liberdade, como o exercicio dos direitos politicos
e o pluralismo partidario, evitando que a plena realizacdo desses valores constitucionais seja
perturbada pela incidéncia de impostos,” até porque também sdo desprovidos de capacidade
contributiva, j& que suas receitas devem ser reinvestidas nos fins partidarios.

Em seguida, sdo previstas como imunes também as entidades sindicais de trabalhadores,
que igualmente ndo possuem fins lucrativos por sua natureza, tampouco capacidade contributiva,
e possuem previsao constitucional no art. 8 da CF/1988. Ressaltamos que os sindicatos, federagoes
e confederacGes abrangidos sdo apenas os dos trabalhadores, excluidos os dos empregadores, que
usualmente possuem mais capital.®

A finalidade dessas entidades € promover o gerenciamento de interesses da classe para
“tratar de problemas coletivos das respectivas bases, no intuito de lhes propiciar melhores
condicdes de trabalho e de vida”.8! Ha quem diga que tal imunidade n&o esta justificada por direito
fundamental e, portanto, seria inadequada. No entanto, ndo nos parece ser o melhor entendimento,
visto que, além de auxiliar na concretizacdo do principio da capacidade contributiva, ainda preserva
os direitos pessoais e profissionais de seus representados, cuja base esta justamente na dignidade
da pessoa humana.

Por fim, o art. 150, VI, “c”, da CF/1988 coloca na condi¢ao de imune as institui¢des de

educacao e de assisténcia social, desde que ndo possuam propdsito lucrativo, o que ja caracterizaria

7 SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Imunidades Tributarias: Alguns aspectos doutrindrios e
jurisprudenciais. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. v. 19, n. 96, jan./fev. 2011. p. 52 e 53.
8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
262.
% COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. So Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 184.
8 |dem. p. 186.
8 SIQUEIRA, Jalio Pinheiro Faro Homem de. Imunidades Tributarias: Alguns aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais. Revista Tributaria e de Financgas Publicas. v. 19, n. 96, jan./fev. 2011. p. 55.
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a auséncia de capacidade contributiva. Isso ndo quer dizer que ndo possam cobrar por suas
atividades: podem, mas os superavits devem ser reinvestidos em seus objetivos.®?

Mas a falta de aptiddo para suportar a tributacdo ndo é o Unico motivo pelo qual tais
instituicbes gozam da imunidade tributaria: elas realizam servicos decorrentes de direitos sociais
que, apesar de atribuidos ao Estado, por serem de interesse publico, ele ndo consegue prover
integralmente por si sO. Portanto, essas instituicdes, ainda que sujeitas a um regime de direito
privado, colaboram com o Estado na efetivacao do direito a educacao e a assisténcia social, ambos
previstos no art. 6° da CF/1988.8% Auxiliando na fruico de direitos fundamentais, ndo podem ser
incomodados pela atribuicdo de impostos. Tanto a educagdo quanto a assisténcia social estédo
voltadas ao desenvolvimento e a dignidade das pessoas.

Os “requisitos da lei” que a Constitui¢ao prevé no art. 150, VI, “c” ¢, justamente aqueles

preceituados no art. 14 do CTN, que dispde:

“Art. 14. O disposto na alinea ¢ do inciso IV do artigo 9° ¢ subordinado a observancia dos
seguintes requisitos pelas entidades nele referidas:

I —ndo distribuirem qualquer parcela de seu patrimdnio ou de suas rendas, a qualquer titulo;
Il - aplicarem integralmente, no Pais, 0s seus recursos na manutengdo dos seus objetivos
institucionais;

111 - manterem escrituracéo de suas receitas e despesas em livros revestidos de formalidades
capazes de assegurar sua exatid&o.

8 1° Na falta de cumprimento do disposto neste artigo, ou no 8 1° do artigo 9°, a autoridade
competente pode suspender a aplicacéo do beneficio.

§ 2° Os servigos a que se refere a alinea ¢ do inciso 1V do artigo 9° sdo exclusivamente, 0s
diretamente relacionados com os objetivos institucionais das entidades de que trata este
artigo, previstos nos respectivos estatutos ou atos constitutivos.”

Ou seja, os partidos politicos, as entidades sindicais dos trabalhadores e as instituicdes de
educacao e assisténcia social s6 poderdo gozar da imunidade se atenderem ao que esta previsto nos
incisos I, 11 e 11l acima expostos. Caso seja verificado que algum dos requisitos ndo esta sendo
cumprido, a fruicdo do beneficio sera suspensa, mas retornara ao seu pleno efeito se voltarem a ser
observados.

Para finalizar, € importante destacar que o STF tem desempenhado importante papel no
passar dos anos ao desenhar o alcance dessas imunidades, seja determinando a extensdo de

conceitos e sujeitos, seja adaptando a importancia de certas atitudes para o efetivo cumprimento

8 BALEEIRO, Aliomar. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 532-533.
8 SIQUEIRA, Jalio Pinheiro Faro Homem de. Imunidades Tributarias: Alguns aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais. Revista Tributaria e de Financgas Publicas. v. 19, n. 96, jan./fev. 2011. p. 57-63.
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dos principios, direitos e garantias constitucionais que as imunidades pretendem proteger e

consolidar.

2.2. A imunidade dos livros, jornais, periddicos e do papel destinado a sua impressao

A primeira imunidade genérica objetiva apresentada na Constituicdo impede que se
estabelecam impostos sobre livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressdo.®* E
objetiva porgue ao invés de conceder a condicdo de imune aos sujeitos envolvidos na producéo de
livros, jornais, periddicos e papéis destinados a esse fim, o constituinte atribuiu o beneficio
especificamente aos produtos mencionados, excluindo do raio de acdo da norma imunizante
aqueles impostos que ndo se relacionam diretamente com o0s objetos e aqueles que dizem respeito
apenas as pessoas envolvidas nas operacdes realizadas com os mesmos.®

Interessante notar que, ao contrario das ultimas imunidades examinadas, ndo héa
condicionamentos nessa espécie - obrigacBes de carater acessorio -, tampouco restri¢des, como a
proibicdo ao lucro. Isso acontece justamente porque a norma se volta ao objeto, e ndo a pessoa,
bastando que ele atenda a condicdo de estar inserido dentro dos conceitos constitucionalmente
protegidos para usufruir da benesse.

Aqui, diversos sdo os valores, direitos e garantias fundamentais protegidos. Podemos listar:
“a liberdade de comunicacao, a liberdade de manifestacao do pensamento, a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica, visando ao acesso a informacdo e a difusdo da cultura e da
educagdo”, que estdo no art. 5°, IV, XI e XIV.® Cultura, educacio, comunicagio e informagcao,
todos de extrema importancia para o desenvolvimento humano, sdo interesses amplamente

protegidos ao longo de todo o texto constitucional: suas previsdes e defesas ndo estdo adstritas ao

8 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
“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: (...)
d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo.”
8 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 202 e 203.
% 1dem.
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famoso artigo 5°,%” muito menos sua protecao esta restrita & imunidade estabelecida, mas essa tem
importante funcéo.

Conforme anteriormente exposto, as imunidades efetivam o chamado principio da néao-
obstancia do exercicio de direitos fundamentais por via da tributacéo, e a espécie em questdo nao
seria diferente, tendo em vista que a cobranca de tributos pode ser um grande empecilho a
viabilizagdo dessas garantias.®® O mestre Aliomar Baleeiro dispde que a incidéncia de impostos
sobre os veiculos de informagao pode atuar como um silenciador da “manifestacao do pensamento,
a critica dos governos e a homens publicos, enfim, de direitos que nédo sdo apenas individuais, mas
indispensaveis a pureza do regime democratico”.

Dessa maneira, proteger os meios em que costumeiramente séo difundidas informacdes,
reduzindo sua carga tributaria e, consequentemente, 0s custos do acesso as noticias, a cultura e a
educacdo, € um ato que vai muito além do incentivo a producéo de conteudo, sendo um real artificio
de mobilizagdo politica, crescimento intelectual e aprendizado.

Em raz&o dessa finalidade de facilitagdo de transmisséo de ideias, muitos defendem que a
imunidade atribuida as midias escritas deve ser estendida aos servicos de radiodifusao e televisao,
que também propagam informacgdes, colocando-as disponiveis a populacdo. Contudo, essa
abertura, por mais que se deva buscar a maxima efetivacao dos principios tutelados pelas normas
imunizantes, se mostra exagerada, pois encontra barreiras nos conceitos utilizados pelo constituinte
ao estatuir a imunidade em comento, podendo ser prejudicial.®

Ora, foram especificados: livros, jornais, periddicos e papel utilizado. Por livro,
entendemos que sdo textos escritos e publicados sem periodicidade que transmitem cultura e
conhecimento, conforme preceitua a Lei n° 10.753/2003, a qual também estabelece diversos

formatos de textos que podem ser equiparados a livros. Desta maneira, desde que mantida a

87 Por exemplo, artigos 205, 206, 215 e 220, todos da CF/1988.
8 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributagdo e Cultura: Andlise Jusecondmica das
Imunidades Tributérias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurud Editora, 2016. p. 172.
8 BALEEIRO, Aliomar. LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. 8 ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 579.
% COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 205-207.
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caracteristica do meio material e escrito, observamos que o foco ndo esta na forma que este toma,
mas sim na sua finalidade de propagacéo de informagdes.®

Ademais, periodicos seguem as mesmas orientacdes dos livros, porém com o acréscimo da
regularidade de intervalo entre as publicacdes. Jornal € um tipo de periodico que visa levar noticias
atuais a populagdo. A utilizacdo dos dois termos, embora um contenha o outro, provavelmente foi
para que ndo houvesse discussdo quanto a abrangéncia dos conceitos. Por fim, hd a mencéo ao
“papel destinado a sua impressao”, que remete a época da elaboracao da Constituigdo, quando os
trés formatos de producdo redacional citados eram quase exclusivamente divulgados através da
impressdo em papéis.®?

Importante lembrar que nem todo papel sera utilizado para os fins contemplados como
imunes na Constituicdo, de forma que, para que o beneficio ndo seja desviado da sua devida
aplicagdo, “a pessoa juridica que exercer atividades de comercializagdo e de importagdo de papel
destinado & impresséo de livros, jornais e periodicos, bem como a pessoa juridica que adquirir papel
com essa mesma finalidade devera manter o Registro Especial na Secretaria da Receita Federal do
Brasil”.%

O papel € um dos possiveis suportes de apresentacdo dos outros objetos imunizados, mas
ndo ha nenhuma previsdo no sentido de que os livros, jornais e periédicos apenas serdo imunes
quando impressos. Na realidade, sdo quatro os produtos abarcados pela imunidade: a separacao dos
veiculos de comunicacdo previstos do papel neles utilizados ndo é despretensiosa e induz a
interpretacdo de que, ainda que ndo esteados em papel, todos os itens mencionados estardo
revestidos da condico de imune.®* O meio € caracteristica secundaria, o que realmente importa
séo os valores protegidos: deve ser cumprida a fun¢do comunicadora.

A evolucdo jurisprudencial nos traz limites e extensdes da aplicagdo das normas. O STF,
em seu essencial oficio de intérprete da Constituicdo, nos apresenta diversas compreensdes acerca
da imunidade objetiva ora analisada. Algumas decisdes relativas a essa matéria culminaram na

edi¢do da Sumula 657/STF, que dispde: “A imunidade prevista no art. 150, VI, "d", da Constituicdo

%1 SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Imunidades Tributarias: Alguns aspectos doutrindrios e
jurisprudenciais. Revista Tributaria e de Financas Publicas. v. 19, n. 96, jan./fev. 2011. p. 65 e 66.
92 |dem. p. 66-67.
% Idem. p. 68.
% MELLO, MARCO AURELIO. Questdes Juridicas na Era Digital - O Supremo e a Controvertida Imunidade
Tributdria do “Livro Electrénico”. International Journal of Digital Law and Data Law [2015 — Vol 1]. p. 16.
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Federal abrange os filmes e papéis fotograficos necessarios a publicagdo de jornais e periddicos”.
Essa orientacdo, a época de sua fixacdo, determinava que deveriam ser imunes todos 0s materiais
similares ao papel, desde que usados para os fins previstos na hipdtese de imunidade, mas excluia
do alcance do beneficio os demais instrumentos utilizados no processo produtivo, tais como tintas
especiais para jornal, equipamentos do parque grafico, dentre outros.®

No entanto, essa perspectiva se mostrou insuficiente ao cumprimento da teleologia da
norma constitucional. Sabemos que nédo basta que a interpretacdo do texto constitucional seja
literal, ela deve se atentar aos principios e valores consagrados, buscando a sua maxima
concretizacdo. Assim sdo as imunidades, que possuem fungdes politicas, sociais e econémicas,
devem respeitar uma interpretacao finalistica e sistematica, voltada a axiologia da Constitui¢ao.%

Nessa esteira, passou a ser adotado, também pela jurisprudéncia, o amplo alcance da
imunidade da alinea “d” do art. 150, VI, da CF/1988. O STF consignou que “O livro, como objeto
da imunidade tributaria, ndo é apenas o produto acabado, mas o conjunto de servigos que o
realizam, desde a redacgdo até a revisdo da obra, sem restricdo dos valores que o formam e que a
Constitui¢do protege”.®” Em ocasido posterior, afirmou que “A imunidade tributaria relativa a
livros, jornais e periédicos é ampla, total, apanhando produto, maquinario e insumos”.%

A Professora Misabel Derzi afirma que se ndo fosse esse o sentido adotado, o instituto
sofreria tal reducdo que poderia chegar a sua anulacdo, pois imunizar apenas o produto finalizado
“eleva o custo final e quebra a neutralidade do beneficio constitucional, favorecendo as empresas
de impressdo economicamente mais fortes”, que seriam as Unicas a ter capacidade de suportar os
onus dos impostos. Portanto, a imunidade “deve ser neutra, concreta e efetiva, estendendo-se aos
impostos incidentes em todo o processo produtivo”.%

Sofrem a incidéncia de impostos, no entanto, os servicos de composi¢do gréafica que

auxiliam na edicdo dos livros, j& que ndo se pretende beneficiar as empresas que o prestam.

% COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 32 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 311.
% MELLO, MARCO AURELIO. Questdes Juridicas na Era Digital - O Supremo e a Controvertida Imunidade
Tributdria do “Livro Electrénico”. International Journal of Digital Law and Data Law [2015 — Vol 1]. p. 9.
% RE 102141, Relator(a): Min. CARLOS MADEIRA, Segunda Turma, julgado em 18/10/1985, DJ 29-11-1985.
% RE 202149, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. MARCO AURELIO, Primeira
Turma, julgado em 26/04/2011, DJe-195 DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011.
% BALEEIRO, Aliomar. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. 8* ed. atualizada por Misabel Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 581-587.
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Outrossim, também sdo livremente tributados os servicos de transporte dos objetos protegidos,
porque a imunidade alcanca apenas a producio dos mesmos.1%

Outro significativo passo na jurisprudéncia do STF foi dado em marco de 2017 no
julgamento do RE 330.817/RJ, ocasido em que se firmou a seguinte tese de repercussao geral: “A
imunidade tributaria constante do art. 150, VI, d, da CF/88 aplica-se ao livro eletrénico (e-book),
inclusive aos suportes exclusivamente utilizados para fixa-lo”. Por “suportes”, o acérdido
estabeleceu que estdo abrangidos apenas aqueles que sirvam exclusivamente para esse fim, como
e-readers e CD-Rom que contenham livros, jornais e periodicos, estando excluidos “aparelhos
multifuncionais, como tablets, smartphone e laptops”.1%

A importancia dessa deciséo esta no fato de que as normas constitucionais também devem
obedecer a uma interpretacdo evolutiva, no sentido de que a medida que a sociedade muda, também
deve mudar a aplicacdo do direito. Do contrario, se correra o risco de reduzir o seu alcance. Assim,
com todo o progresso tecnolégico vivenciado desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988, ndo
reconhecer que os meios de propagacdo de informacOes, cultura e educacdo, de forma escrita,
coexistem no formato impresso e no digital seria promover o “enfraquecimento dos direitos
fundamentais que serviram de razdo ultima para a institui¢do da imunidade pelo constituinte”.'%?
Acertado, portanto, o posicionamento dos Ministros.

Por fim, nos interessa realcar que o texto constitucional ndo faz qualquer restricdo de
contetido das informacdes difundidas através dos objetos imunizados. Isso porque o objetivo da
hipdtese de imunidade é justamente assegurar a liberdade de expressédo e opinido, de maneira que
se nao houvesse neutralidade quanto ao teor daquilo que esta sendo divulgado, estariamos diante
de uma forma de censura, o que é expressamente vedado pelo ordenamento brasileiro.1%

O professor Sacha Calmon acrescenta a ponderacdo de que se fosse necessario valorar
aquilo que é veiculado, para fins de atribuicdo de imunidade ou ndo, estariamos diante de um

subjetivismo que seria delineado por ideais morais e politicos que ndo encontrariam um senso

100 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 3? ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 308-312.
101 RE 330817, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 08/03/2017, DJe-195 DIVULG 30-08-
2017 PUBLIC 31-08-2017.
102 MELLO, MARCO AURELIO. Questdes Juridicas na Era Digital - O Supremo e a Controvertida Imunidade
Tributdria do “Livro Electrénico”. International Journal of Digital Law and Data Law [2015 — Vol 1]. p. 15.
103 COSTA, Regina Helena. Imunidades Tributarias: Teoria e Analise da Jurisprudéncia do STF. 3? ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2015. p. 207.
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comum diante de situacBes limitrofes. N&o se pode, portanto, fazer um juizo de qualidade e/ou
relevancia das matérias reproduzidas. Deve-se apenas verificar se esta sendo cumprido o objetivo
de socializar informacdes, mesmo que seja por listas telefénicas, albuns de figurinhas, revistas de

contetido pornografico, entre outros artigos controversos.*%

2.3. A imunidade dos fonogramas e videofonogramas nacionais

A segunda imunidade genérica objetiva apresentada no art. 150, VI, da CF, foi
recentemente incluida no texto constitucional, diferentemente das demais, que dele constam desde
a sua promulgacdo. Acrescentada pela Emenda Constitucional n® 75/2013, a alinea “e” do

mencionado artigo preceitua:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniéo,
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 o0s suportes materiais ou arquivos digitais que 0s
contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial de midias épticas de leitura a
laser.%

Novamente, a caracteristica da objetividade se revela pela restricdo da imunidade apenas a
producdo e comercializacdo dos materiais consagrados na norma, nao se estendendo aos sujeitos
envolvidos nesses processos. No caso, “so se faz possivel excluir os impostos indiretos incidentes
sobre os bens e produtos musicais envolvendo artistas brasileiros. Assim, continuam a incidir o
IRPJ, CSLL, PIS/COFINS sobre a receita bruta apurada”.106

A nova espécie de imunidade possui elementos que a diferencia das demais normas
imunizantes, uma vez que essas Ultimas sdo mais amplas e ndo apresentam o mesmo nivel de
detalhamento do texto da alinea “e”. Além de tentar estabelecer os pormenores da aplicagdo da
regra, ha um alto teor técnico nos termos utilizados para a descricdo da situacdo fatica excetuada

das regras de incidéncia tributaria. Necessario, portanto, esclarecer os conceitos empregados.

104 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.

262.

105 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

16 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributacdo e Cultura: Andlise Jusecondmica das

Imunidades Tributarias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 341.
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Por “fonogramas”, compreendemos a “inscricdo do som produzido pelo artista em uma
midia fisica que serd reproduzida em aparelhos que consigam Ié-la e reproduzi-la. (...) No
videofonograma, acrescenta-se ao som a imagem”.1%” Seu conceito legal esta consagrado no art.
5°, IX, da Lei n° 9.610/1998, abrangendo “toda fixa¢cdo de sons de uma execug¢ao ou interpretacao
ou de outros sons, ou de uma representacdo de sons que ndo seja uma fixagdo incluida em uma
obra audiovisual”. Novamente, 0s videofonogramas serdo os fonogramas que estiverem
acompanhados por imagens que 0s represente.

Tais conceitos, como demonstrado, abrangem qualquer tipo de som, acompanhado ou néo
de imagens. A norma em analise, no entanto, restringe 0 seu campo de acdo apenas aqueles que
representem uma expressao musical, fazendo questdo de especificar que estdo resguardados 0s
“fonogramas e videofonogramas musicais” e, posteriormente, reiterar que se destina a “obras
musicais ou literomusicais”.

Verificada a primeira indicacdo do recorte musical da norma, a segunda seria dispensavel,
mas ainda assim foi mantida. Apesar de ter a intencdo de deixar nitido que se trata de beneficio
voltado a area da musica, a inser¢do da expressao “obras musicais ou literomusicais” pode sugerir
que também a literatura teria sido beneficiada em parte. Contudo, o professor Sacha Calmon
entende que o que se fez foi destacar que fazem parte do conceito de “musica” tanto as
instrumentais quanto as que tém letra ¢ sdo cantadas. Assim, “a mera recitacdo poética e o
documentario n&o atenderiam ao que dispde a norma”.1%®

Ainda, estdo excluidas da imunidade as obras que, apesar de envolverem musicas, ndo as
tém como sua finalidade principal, como sdo os filmes. Falaremos, posteriormente, sobre as
motivagOes que levaram ao estabelecimento da imunidade apenas para essa area cultural.

Continuando a leitura da norma, percebemos que nao estdo imunes apenas 0s sons gravados
- juntamente com as imagens que 0s representam ou ndo -, mas também “os seus suportes materiais
ou arquivos digitais que os contenham”, ou seja, CDs, DVDs, Blu-Rays e outros meios menos
usuais que os armazenam, bem como o0s arquivos comercializados pela internet em plataformas e

aplicativos.

107 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
277.
108 |dem. p. 277.
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Com isso, o constituinte derivado pretendeu maximizar a eficacia da norma, protegendo
todo o material envolvido na propagacdo dessa forma de expressédo cultural, tanto que incluiu
apenas 0s suportes e arquivos digitais que ja contenham os fonogramas e videofonogramas na
forma constitucionalmente estabelecida. A incorporagdo do termo “arquivos digitais” foi para
evitar que houvesse nova discussdo, assim como aconteceu na imunidade dos livros, periodicos,
jornais e papéis, ja considerando a grande dependéncia tecnoldgica que hoje vivenciamos.%®
Todavia, importante tomar cuidado para ndo ampliar demais essa previsdo, a ponto de beneficiar
suportes que ndo sirvam unicamente a esse fim, como computadores, celulares, tablets e afins.*°

Em mais uma delimitagdo, a norma especifica que os fonogramas e videofonogramas
musicais, nos termos acima expostos, somente serdo imunes se produzidos no Brasil e forem de
autores brasileiros, ou ao menos interpretados por artistas brasileiros. Esse critério da nacionalidade
é uma restricdo de dificil aplicacdo, que suscita diversos questionamentos.

Se um artista brasileiro fizer uma gravacao de fonograma ou videofonograma fora do Brasil,
a sua nacionalidade sera suficiente para o gozo da condicdo de imune?!!! Aparentemente, ndo. E
na situacao contraria, em que um estrangeiro residente no Brasil produz alguma obra musical nesse
pais, ele faria jus a imunidade? O professor Sacha Calmon defende que sim, pois o art. 5°, caput,
da CF/1988 os iguala aos brasileiros,'!2 apesar de essa ldgica ndo parecer coadunar com a teleologia
do art. 150, VI, “¢” da mesma Constitui¢do. Ainda, como ficaria a questdo das bandas, orquestras
e demais grupos musicais em que alguns integrantes sdo brasileiros e outros ndo?**3

Essas sdo algumas das dificuldades enfrentadas. Sdo muitas as possibilidades de
interpretacdo da norma ora em comento e, assim como as demais imunidades, o seu alcance devera
ser continuamente moldado pela jurisprudéncia. Contudo, como a sua inclusdo no texto
constitucional é recente, o cenario é de incerto. Por enquanto, os questionamentos tém sido

levantados pela doutrina, mas ndo houve identificacdo de correntes majoritarias até o0 momento.

109 |dem. p. 277.
110 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributagdo e Cultura: Andlise Juseconémica das
Imunidades Tributérias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 341-
342.
11 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributag&o:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 1* ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 885.
112 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
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113 SIQUEIRA, Jdlio Pinheiro Faro Homem de. Imunidades Tributarias: Alguns aspectos doutrinarios e
jurisprudenciais. Revista Tributaria e de Finangas Publicas. v. 19, n. 96, jan./fev. 2011. p. 40-70. p. 69.
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A parte final do dispositivo constitucional exclui a “etapa de replicacdo industrial de midias
Opticas de leitura a laser do &mbito da imunidade. Essa fase de multiplicacdo de CDs, DVDs e
afins sofrerd, portanto, a incidéncia de impostos. Tal ressalva, como veremos em momento
oportuno, pretende “resguardar o regime tributario diferenciado da Zona Franca de Manaus”.*'4

Considerando tudo o que foi exposto, o professor Sacha Calmon preleciona:

O que é beneficiado pela imunidade relativa a impostos é a cadeia produtiva do fonograma
ou videofonograma, da contratacdo de locais de gravacdo, profissionais responsaveis pela
interpretacdo (musicos), trabalho na mesa de edi¢éo do fonograma ou videofonograma e a
distribuicdo a lojas para venda a consumidores finais.t®

E por qué esse segmento econémico é beneficiado? As imunidades, como vimos, devem
servir aos valores constitucionais, buscando concretizé-los, ndo podendo configurar um fim em si
mesmas. Aqui, o que se pretende proteger e efetivar € o direito fundamental previsto no art. 5°, IX,
da CF/1988, qual seja, a liberdade de expresséo intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao,
principalmente voltada a cultura. O que se defende ¢ que o Estado deve proporcionar o “pleno
acesso as diversas fontes da cultura nacional, (...) abarcadas pelo conceito de patriménio cultural
brasileiro, o que, de forma sistematica, chancela a regra de imunidade em destaque”.®

O beneficio firmado na alinea “e” buscou se assemelhar aquele da alinea “d”,*'” por isso o
carater objetivo, a proximidade entre os valores tutelados, a mesma previsdo da extensdo da
imunidade aos meios de veiculagdo dos produtos e materiais protegidos, entre outras afinidades.
Dessa maneira, assim como na imunidade dos livros, jornais e periddicos, ndo ha limitacdo ao
conteddo propagado, desde que 0 mesmo atenda aos requisitos nacionais especificados. Ou seja, a
imunidade ¢ concedida “sem que haja qualquer distingdo nos meios € modos de expressao cultural
na qualidade de autor ou intérprete, desde que o ponto de contato esteja centrado na preservacdo

da cultura musical brasileira”. 118

114 1dem. p. 279.

115 |dem. p. 279.

116 BRAGHINI, Marcelo.; BRAGHINI, Ricardo. O alcance da imunidade tributaria prevista na recente Emenda
Constitucional 75/2013. Revista de Estudos Tributérios - Sintese, Porto Alegre, v. 16, n. 95, p. 16-28, jan./fev. 2014.
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No entanto, algumas indagacfes merecem ser feitas. A imunidade dos livros, jornais,
periodicos ndo estabelece restrigdes quanto a nacionalidade de quem produz seu conteudo,
tampouco delimita sua elaboracdo ao territorio brasileiro. Ademais, a sua justificativa é, de fato,
atendida, conforme examinado no topico anterior: possibilita a livre manifestacdo do pensamento,
bem como facilita a prestacdo do direito a educacdo. Agora, a imunidade musical se funda,
realmente, em garantia fundamental? Pois ndo nos parece que o “patrimdnio cultural brasileiro”
esteja neste rol constitucionalmente protegido e qualificado como clausula pétrea.

Por fim, por que limitar a imunidade a musica, se o objetivo é a preservacao e o fomento
da cultura? N&o deveriam estar previstas também as artes cénicas, plasticas e demais expressoes
culturais? E dentro da mdsica, por que restringir o beneficio as produgdes nacionais? Os materiais
internacionais ndo estariam a altura do beneficio, mesmo quando tdo amplamente difundidos no
pais?

Acreditamos que as demarcagdes trazidas pela alinea “e” a afasta da forma de interpretacao
dispensada as demais imunidades genéricas, que sdo sempre amplas, teleoldgicas e sistematicas.
Aqui, a teleologia parece contraditada pela prépria norma, levando a uma interpretacdo gramatical,
voltada a um objetivo que, na verdade, é econdmico.'*® Sdo essas inconsisténcias que pretendemos

analisar ao longo do proximo capitulo.

119 HARADA, Kiyoshi. Exame da EC 75/2013 que institui a imunidade de fonogramas e videofonogramas musicais.
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CAPITULO 11l — A IMUNIDADE TRIBUTARIA MUSICAL

3.1. A PEC da Musica e suas motivagoes

Em 26/06/2007, o Deputado Otavio Leite, do PSDB/RJ, apresentou a Camara dos
Deputados a Proposta de Emenda a Constitui¢do n° 98/2007, que ficou conhecida como a “PEC da

Musica”. A sua ementa traz a seguinte descri¢ao:

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 litero-musicais de autores brasileiros, e/ou obras em
geral interpretadas por artistas brasileiros, bem como 0s suportes materiais ou arquivos
digitais que os contenham.*?

O documento de proposi¢cdo da emenda constitucional apresenta sua justificativa. Essa parte
j& se inicia com a manifestagdo de que se esta diante de um “brado em defesa da cultura
nacional”.*?! Explicando tal afirmacdo, o texto exibe uma série de dados que demonstram
preocupacdo com a reducdo do mercado legal da masica, mensurada a partir de uma diminuicdo
percebida nas contrataces de musicos, nos lancamentos nacionais e na quantidade de pontos de
vendas dos materiais produzidos. Foi destacado que o Brasil, de sexto, caiu para décimo-segundo
lugar no ranking mundial de produtores fonograficos. A internet e a pirataria foram identificadas
como as grandes culpadas pela queda do setor em quest&o.??

A lbgica apresentada é a seguinte: com a reducdo da carga tributéria incidente sobre os
produtos musicais originais, esses teriam mais chances ao concorrer com 0s produtos piratas, tanto
os fisicos quanto os on-lines, o que promoveria o fortalecimento do ramo musical, impulsionando
0 mercado de producdo e comercializacdo dos fonogramas e videofonogramas, bem como

prestigiando o trabalho dos artistas, de importante valor a cultura brasileira. Aqui, a popularizacdo

120 CAMARA DOS DEPUTADOS. PEC 98/2007. Brasilia, 2007. Disponivel em:

< http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=357094 >. Acesso em 18/06/2018.
121 |dem. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/prop_mostrarintegra;jsessionid=10D064FDB9AA2FF546DCFB5F2D1
B7979.proposicoesWebExternol?codteor=474630&filename=Tramitacao-PEC+98/2007 >. Acesso em 18/06/2018.
122 1dem.
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do acesso a essa area cultural foi anunciada como um dos beneficios decorrentes do ponto principal:
a guerra travada em face da contrafacdo dos materiais protegidos.?

Ou seja, entendeu-se que os altos precos dos produtos oficiais 0s deixam em desvantagem
perante o0 acesso aos produtos piratas e aqueles disponiveis na rede mundial de computadores, o
que torna simplesmente impraticavel a concorréncia entre esses meios, demandando uma acgao do
governo para reforcar o mercado legitimo. A solucdo encontrada foi a reducéo dos valores dos
materiais originais através da atribuicdo da imunidade de impostos incidentes sobre a musica
produzida no Brasil por artistas brasileiros, sejam eles intérpretes ou compositores.

Oportuno destacar que a contrafacdo esta tipificada no Codigo Penal, no capitulo dos
Crimes Contra a Propriedade Intelectual, uma vez que viola os direitos autorais daqueles que estao
envolvidos na producdo dos fonogramas e videofonogramas musicais. Apesar de ser uma pratica
socialmente aceita - a ponto de a amplitude do seu consumo afetar a inddstria fonografica brasileira
-, ela ainda é de alta reprovabilidade juridica, de forma que a jurisprudéncia ndo tem aceitado a
aplicacdo do principio da adequacdo (que entende uma conduta como adequada perante a sua
tolerancia social), tampouco do principio da insignificancia, perante a gravidade dos danos
causados por essa atividade.'?

A PEC apresentada foi aprovada pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania,
sendo encaminhada para a Comissdo Especial constituida em 29/11/2007. A partir desse momento,
foram apresentados varios relatorios por diferentes entidades, expondo dados da indUstria
fonogréafica, bem como realizadas diversas audiéncias publicas, que contaram com a presenca de

artistas e demais interessados na discussdo proporcionada. Nos relata Bomtempo:

(...) essa PEC se viu apoiada por inimeros artistas, sobretudo cantores, bem com entidades
privadas sem fins lucrativos como a Associagcdo Protetora dos Direitos Intelectuais
Fonograficos - APDIF, Associagdo Antipirataria de Cinema e Musica - APCM, Unido
Brasileira de Video e Games - UBVEG, entre outras, apoiadas pelas grandes gravadoras
internacionais que atuam no Brasil (Universal, Polygram, Warner, EMI, BMG, e SONY);
a Som Livre - Globo é uma empresa nacional. Entre os artistas presentes na tramitacdo da

123 CARVALHO, Lucas de Lima. A imunidade musical. Revista Forum de Direito Tributario - RFDT, Belo Horizonte,
ano 12, n. 71, set./Jout. 2014. p. 15-59. p. 18.
124 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributag&o:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 875-879.
Ainda: AgRg no REsp 1.458.252/MG, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, julgado em 09/06/2015, DJe
19/06/2015.
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PEC 98/07 estavam Fagner, lvan Lins, Marisa Monte, Francis Hime, Lenine, entre outros
artistas brasileiros.?

Durante as audiéncias, foi defendido que a principal consequéncia do impacto da pirataria,
que provoca o desmonte da inddstria da musica no pais, sdo 0s prejuizos causados aos artistas,
masicos, intérpretes e compositores, que ndo teriam outras alternativas para obtencdo de renda
dentro dessa area. Em um apelo, chegou-se a prever o fim da musica nacional, ante a falta de
incentivos e condicdes para que os profissionais do meio continuem seus trabalhos.*?

Além dos acima mencionados, outros interesses tambeém foram levantados na Camara dos
Deputados durante a tramitacdo da PEC n° 98/2007. A Zona Franca de Manaus, prevista nos arts.
40 e 92-A do ADCT, é uma area do pais que conta com uma politica tributaria diferenciada,
gozando de diversos beneficios fiscais concedidos com o objetivo de promover o desenvolvimento
na regido norte. A medida busca atrair investidores e cadeias de producdo para aquela localidade,
um tanto quanto afastada dos maiores centros consumidores do Brasil, de maneira que, sem
qualquer incentivo, ndo haveria estimulos para a instalacdo de inddstrias, que movimentam a
economia, capacitam os trabalhadores e reduzem as desigualdades regionais.*?’

A bancada que representa os interesses da ZFM moveu intensos esfor¢os no Congresso, no
sentido de ao menos reduzir os impactos que a nova imunidade teria sobre as atividades da regido,
a qual concentra importante parte das produc@es fonograficas do pais. Foi suscitada a ameaca as
grandes empresas daquela area, que empregam mais de trés mil pessoas, uma vez que ndo haveria
porque elas permanecerem ali se todo o territério nacional contar com beneficios fiscais, o que
traria o risco de fragilizar o desenvolvimento da regido, atacando a propria concep¢do da Zona
Franca de Manaus.'?8

Essa discussao culminou na inclusdo da ressalva a imunidade em seu proprio texto, que

passou a ter o conteddo ja analisado no capitulo anterior, aprovado nos seguintes termos:

125 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributagdo e Cultura: Andlise Jusecondémica das
Imunidades Tributérias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurud Editora, 2016. p. 177.
126 CARVALHO, Leandro de. Abordagem Discursiva da Acdo Publica: Andlise da Transformacgdo da Crise na
Industria Fonografica em Problema Publico. 2017. 196f. Tese de doutorado - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2017.
p. 130 e 131.

127 CARVALHO, Lucas de Lima. A imunidade musical. Revista Férum de Direito Tributario - RFDT, Belo Horizonte,
ano 12, n. 71, set./out. 2014. p. 15-59. p. 20.

128 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributagdo e Cultura: Analise Juseconémica das
Imunidades Tributarias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Mdsicas. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 334.
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Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Uniao,
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 replicacéo industrial de midias dpticas de leitura a laser.'?® (Grifo nosso).

Apesar de a imunidade aprovada ter buscado proteger a producéo de CDs e DVDs da ZFM,
retirando de sua abrangéncia a fase de reproducdo das midias, trés dias apds a inclusdo da nova
norma imunizante na Constituicdo, o Governador do Estado do Amazonas, ainda entendendo que
a medida afronta os motivos para a criacdo dessa area de incentivos fiscais, entrou com uma Acao

Direta de Inconstitucionalidade no STF, através da qual:

(...) busca como pedido de mérito a declaracdo de inconstitucionalidade do novo texto
constitucional. Como pedido subsidiario pleiteia que seja dada interpretacdo conforme a
Constitui¢do a alinea “e” do inc. VI do art. 150 da CF para limitar a imunidade tributaria a
Zona Franca de Manaus durante o prazo de vigéncia do art. 40 do ADCT de 1988.1%°

Um trecho da exordial da agio dispde:

E que, no caso da industria fonografica, o custo envolvido na etapa de “replicagio industrial
de midias dpticas de leitura a laser” (...) € o menos representativo na composi¢do do prego
do produto final. Assim, assegurar a vantagem da ZFM apenas nas atividades de replicacao
industrial sequer sera suficiente para cobrir os custos envolvidos com logistica para os
grandes centros consumidores.

A relevancia da diferenca comparativa da ZFM se dava na fase comercial - e que agora foi
integralmente aniquilada pela EC 75 -, pois ali é que a tributacdo passa a ser representativa,
ja& que parte substancial do preco final do fonograma ou do videofonograma decorre da
margem de lucro das gravadoras, dos direitos autorais, etc., 0s quais sdo agregados apés a
industrializagdo.!3

A ADI 5.058/DF, de relatoria do Min. Alexandre de Moraes, que assumiu 0s processos do
saudoso Min. Teori Zavascki, segue pendente de analise pelos ministros do Pretorio Excelso, mas
ja conta com Pareceres da AGU e da PGR, ambos no sentido da sua improcedéncia. Esses 6rgaos
afirmam que os incentivos legais da ZFM né&o obstam a atuacao do constituinte derivado, que optou
por estabelecer mais uma hipétese de imunidade tributaria, uma vez que o referido regime juridico

tributario ndo se caracteriza como direito adquirido, tampouco como clausula pétrea, sendo uma

128 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
130 BASTOS, Ricardo Victor Ferreira. A Imunidade Instituida pela Emenda Constitucional n® 75/2013 e sua
Caracterizacao no Ordenamento Juridico Nacional. Em: Direito Tributario Constitucional: Temas Atuais Relevantes.
Coord. Valaddo, Marcos Aurélio Pereira; Meira, Liziane Angelotti; Borges, Anténio de Moura. 12 ed. Sdo Paulo:
Almedina, 2015. p. 233.
131 |dem. p. 238.
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limitacdo voltada apenas ao legislador ordinario. Outrossim, afirmaram que o regime da ZFM
permaneceria sendo mais benéfico que o do restante do Brasil, uma vez que a inddstria ali
estabelecida gozaria, além da imunidade dos impostos, também da isencéo de contribuicdes, dentre
outros beneficios ndo abarcados pela alinea “e” do art. 150, VI, da CF/1988.1%

Permanecendo a necessidade de averiguagéo das informacdes suscitadas pelo autor da ADI,
bem como das demais ponderagdes apresentadas, nos resta aguardar a solu¢do da controvérsia
acima exposta, que nos parece ser a primeira de muitas, ante as contradi¢c@es da nova norma, que
dificultam a sua interpretacao.

Voltando a tramitagao da PEC n° 98/2007, apds a insercédo da parte que buscava resguardar
a ZFM, o texto da Emenda foi deliberado no Plenario da Camara dos Deputados, tendo sido
aprovado em 13/12/2011. Logo depois, a proposta foi encaminhada ao Senado Federal, onde
recebeu nova numeragéo, se tornando a PEC n° 123/2011.133

No Senado, a discussdo tomou outros rumos, priorizando a questao relativa ao acesso a
cultura pela populagdo, deixando em plano secundario a preocupagdo com a pirataria. Nesse Viés,
na intencdo de se preservar e facilitar as manifestacfes culturais nacionais, em 10/09/2013, foi
apresentada uma proposta de emenda ao texto da imunidade que estava sendo discutida, na qual se
pretendia colocar sob essa prote¢do constitucional também os espetaculos musicais e teatrais,
atividades culturais tdo relevantes quanto a masica.t3*

Partindo do pressuposto que o valor constitucional que a nova hipétese de imunidade visa
efetivar ¢ o da liberdade de expressdo artistica, do art. 5°, IX, da CF/1988 - 0 qual ndo apresenta
diferenciacbes entre as artes -, plausivel seria a inclusdo de outras formas de manifestacdes
culturais em seu bojo - desde que mantida a exigéncia do carater nacional. No entanto, a ideia foi
rejeitada, sob o fundamento de que, mesmo sendo de extrema relevancia, apenas a musica sofria
com o problema da pirataria.**®> Ou seja, apesar de toda a exposi¢do no sentido de promogéo da

cultura nacional, varias areas que integram o tdo prestigiado “patrimonio cultural brasileiro” foram

132 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervengéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 148 e 149.
133 CARVALHO, Lucas de Lima. A imunidade musical. Revista Férum de Direito Tributario - RFDT, Belo Horizonte,
ano 12, n. 71, set./out. 2014. p. 15-59. p. 21.
134 Idem. p. 23.
135 |dem. p. 23.
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deixadas de fora, sob um argumento que é de natureza econémica, embora evidencie um sério
problema social.

Dessa maneira, apenas um més depois, em 15/10/2013, a imunidade musical, como
apelidada, foi aprovada e inserida na Constituicao pela Emenda Constitucional n° 75/2013 que,
como vimos, aparenta prezar mais pelo cuidado com determinado setor econémico do que com a

propria disseminacao da cultura em si.

3.2. As (in)consisténcias da nova espécie imunizante

Antes de entrarmos na andlise da imunidade musical, pudemos fazer um exame dos
principios que fundamentam a atribuicdo da condicao de imune a determinados entes e atividades,
chegando a conclusao de gque o objetivo é a concretizacdo de valores constitucionais, de interesse
publico. Ou seja, por tras das normas imunizantes, ha direitos e garantias fundamentais que as
justificam.

Demonstramos, também, que durante a tramitacdo da PEC da Mdusica foram apresentadas
duas principais motivacGes para a sua proposicao: combater a pirataria e facilitar tanto a producgéo
quanto o acesso a cultura nacional. Esses dois objetivos diretos estariam amparados por um
indireto: a promocdo da liberdade de expressao artistica, que detém status de direito fundamental
por constar do rol do art. 5° da CF/1988.1%

Contudo, o texto aprovado para compor a alinea “e” do art. 150, VI, da CF/1988 possui
restricdes que demonstram sua incompatibilidade com os verdadeiros fins do valor constitucional
que se pretende efetivar. O primeiro ponto de inconsisténcia da norma é a sua restricdo ao ambito
musical, uma vez que essa ndo é a Unica forma de expressao artistica existente. Ha dois problemas
decorrentes dessa reserva: um € a razao apresentada para a diferenciacdo entre as artes, que nos
mostra qual o verdadeiro proposito dessa imunidade, e o outro € a discriminacéo em si.

Vimos que o que justificou a limitagdo da norma imunizante a masica foi o fato de que tal

material estad suscetivel a pirataria, enquanto as outras formas de arte, a principio, ndo estariam.

138 BRAGHINI, Marcelo.; BRAGHINI, Ricardo. O alcance da imunidade tributaria prevista na recente Emenda
Constitucional 75/2013. Revista de Estudos Tributarios - Sintese, Porto Alegre, v. 16, n. 95, p. 16-28, jan./fev. 2014.
p. 22.
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Dessa maneira, 0 que nos parece € que se buscou, na realidade, resguardar um setor econémico que
esta em decadéncia em razdo do desenvolvimento tecnoldgico e da socializagdo de meios ilegais
para a obtencdo de seus produtos, motivacdo essa que desafia o principio da razoabilidade. Ora,
apesar da musica ser de extrema relevancia cultural, o interesse econémico nao pode servir de base

a criacdo de uma nova imunidade, uma vez que ndo é de interesse publico:

(...) o segmento de producédo e comercializacdo a ser beneficiado pela imunidade tributaria
ndo espelha um complemento de atuacéo estatal (...).

Trata-se de um segmento da atividade econdmica como outro qualquer.

A imunidade, como limitagdo do poder de tributar, ha de se ater as matérias de interesse
geral da sociedade e que por essa razdo acha-se inserida no &mbito de poder-dever do
Estado.*%

Aqui, cabe apontar que se pode sustentar que também a imunidade dos livros, jornais,
periddicos e papéis acabou por se limitar a uma forma de expressdo, que a musica seguiu tal
tendéncia e que, logo, as demais artes também o fardo. Contudo, a necessidade do beneficiamento
dos papéis ndo esta fundada apenas na democratizacdo do acesso a cultura e a educacao, sendo,
também uma forma de impedir que haja manipulacdo politica sobre os meios de veiculacdo de
noticias e opinides, o que impossibilitaria a imparcialidade das ideias circuladas: um grande 6bice
ao regular exercicio da democracia. Por sua vez, a imunidade da musica possui carater regulatério,
econdmico.'%

Identificamos, portanto, um desequilibrio na motivacdo da nova imunidade tributaria.
Mesmo que o ambito musical seja deveras significativo para 0 nosso crescimento enquanto seres
culturais, o formato no qual se apresenta a nova norma imunizante nao parece harmonizar com as
demais, que verdadeiramente buscam fins que sdo constitucionalmente indispensaveis.*® A
mausica, por si s6, ndo é principio fundamental.'4°

Admitir a exclusdo de um segmento econémico da incidéncia de impostos pode abrir espaco
para que diversos outros setores também busque esse beneficio constitucional, “reduzindo o

contingente de contribuintes e, por conseguinte, aumentando a pressdo tributaria em relacdo

13" HARADA, Kiyoshi. Exame da EC 75/2013 que institui a imunidade de fonogramas e videofonogramas musicais.

Revista de Estudos Tributérios - Sintese, Porto Alegre, v. 16, n. 95, p. 9-15, jan./fev. 2014. p. 13.

138 CARVALHO, Lucas de Lima. A imunidade musical. Revista Forum de Direito Tributario - RFDT, Belo Horizonte,

ano 12, n. 71, set./out. 2014. p. 15-59. p. 38 e 39.

139 BECHO, Renato Lopes. Licdes de Direito Tributario: Teoria Geral e Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2014. p. 503 e 504.

140 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributacdo e Cultura: Andlise Jusecondmica das

Imunidades Tributarias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 344.
41



aqueles que ficaram de fora”.}*! Percebemos que a imunidade musical ¢, na realidade, consequéncia
de uma pressao setorial, sendo “mais fruto de uma decisdo politica do que de uma preocupacao
com a coeréncia do sistema juridico propriamente dito” 142

O outro problema desencadeado é que ndo ha motivos plausiveis para a exclusao das demais
manifestaces culturais da protecdo imunitdria, o0 que apenas evidencia o carater discriminatorio
da norma inserida no texto constitucional, uma vez que “se o vetor axiolégico que a norma
imunizante visa prestigiar é a cultura artistica, esta ndo pode ser amesquinhada quanto ao tipo de
arte”!*3, N&o existe hierarquia entre as expressoes artisticas.

A propria Constituicdo trata da cultura sob um viés holistico, fazendo mencdo ao
“patrimonio cultural brasileiro” e suas “formas de expressdo”, sem, no entanto, as detalhar ou tratar

de maneira diferenciada.'** Borges afirma:

Portanto, vé-se que a abordagem constitucional da cultura é eminentemente pluralista tanto
no sentido subjetivo, de prestigiar as diversas etnias que a consolidam, como nos diversos
saberes e fazeres que a materializam (pluralidade objetiva). Assim, ndo had no sistema
constitucional nenhuma diferenciagdo entre as linguagens artisticas que a comp&em.

O Gnico momento em que a Constitui¢do Federal passou a tratar a misica com distingao,
foi justamente na Emenda Constitucional n° 75/2013, o que ndo se coaduna, a nosso ver,
com a ordem constitucional da cultura.*®

Os motivos expostos até agora ja seriam suficientes para demonstrar que a imunidade da
masica ndo € pertinente ao texto constitucional, uma vez que desafia 0 ordenamento juridico por
incluir na Constituicdo privilégios a determinados interesses econdmicos, bem como por nédo
respeitar a forma pela qual a cultura é constitucionalmente tratada. A alinea “e” destoa das demais
hipGteses de imunidade presentes no art. 150, VI, da CF/1988. Mas ainda ha uma outra
inconsisténcia que acentua seu grau de inconveniéncia.

A previsao é de que estardo imunes apenas os fonogramas e videofonogramas produzidos
no Brasil, frutos da autoria ou interpretacdo de artistas brasileiros. Esse viés nacionalista, de

protecdo apenas dos materiais eminentemente brasileiros, parece desarrazoado perante 0 momento

141 HARADA, Kiyoshi. Exame da EC 75/2013 que institui a imunidade de fonogramas e videofonogramas musicais.
Revista de Estudos Tributérios - Sintese, Porto Alegre, v. 16, n. 95, p. 9-15, jan./fev. 2014. p. 14.
142 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervengéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 141.
143 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributag&o:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 885.
144 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervencéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 151-153.
145 |dem. p. 153-154.
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que vivemos, tendo em vista a crescente internacionalizacdo ndo s6 de culturas e costumes, mas
também de produtos, pessoas e pensamentos.*® Nossa musica, além de influenciar a cultura
internacional, também por ela foi e é profundamente influenciada.

Além de desconsiderar a realidade fatica de trocas entre as diferentes na¢oes, essa distin¢ao
acaba por deixar subentendido que as producdes artisticas externas ndo compdem o conceito de
cultura que - de forma equivocada, como ja vimos - se pretende efetivar, o que ndo é verdade, uma
vez que as obras estrangeiras possuem a mesma natureza intelectual que as nacionais (e também
sdo afetadas pela pirataria). 4’

Tempos atras, o art. 171 da CF/1988 permitia a diferenciacdo de tratamento entre empresa
estrangeira e brasileira, a fim de proteger atividades importantes ao desenvolvimento da na¢do. No
entanto, essa permissao foi revogada pela EC n” 6/1995, tendo em vista o crescimento do fendmeno
da globalizac3o.*® Aplicando esse fato & masica, podemos entender que ndo mais se explica esse
sentimento purista voltado a masica brasileira. Demoramos até firmar nossa identidade, mas ela,
agora, ja esta devidamente solidificada.*® A diferenciago é, portanto, injustificada.

N&o somente injustificada, a determinacdo do critério de nacionalidade, tanto da obra
quanto das pessoas envolvidas em sua producdo, é inconstitucional. Um dos principios basilares
do nosso ordenamento juridico é o da isonomia, conforme vimos nos capitulos iniciais, do qual
decorre o principio da ndo diferenciagdo tributaria, disposto no art. 152 da CF/1988.1%° Também
sob a orientagdo da isonomia, veda-se o tratamento desigual entre contribuintes que estejam em

situacéo equivalente. !

146 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 152 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
p. 279.
47 WASSERMAN, Rafhael. Notas sobre a Imunidade Musical: Liberdade de Expressdo Artistica e Cultura Nacional.
Em: Tributacdo: Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2014. p. 853-854.
148 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributagdo e Cultura: Analise Juseconémica das
Imunidades Tributérias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurud Editora, 2016. p. 176.
149 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervengéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 156-157.
150 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
“Art. 152. E vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer diferenca tributaria entre bens e
servigos, de qualquer natureza, em razdo de sua procedéncia ou destino.”
151 Idem.
“Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: (...)
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Sabemos que isonomia também é sobre tratar desigualmente os desiguais, mas 0s critérios
utilizados para pontuar as diferencas entre os contribuintes, justificando uma abordagem
diversificada para a consecucdo de determinados fins, devem ser substancialmente relevantes e
adequados para aquela finalidade.?

A Constitui¢do néo faz distingdo entre a cultura nacional e internacional. Dessa forma, se a
nova imunidade é uma tentativa de democratizacdo do acesso e valorizagdo da cultura -
entendimento que, como vimos, é um tanto quanto forcado -, a desequiparacdo feita através do
critério de nacionalidade ndo persegue tal finalidade, mostrando-se impertinente. Ao invés de
buscar a efetivacdo da isonomia pelo tratamento desigual entre desiguais, a medida acaba por
dispensar tratamentos diferentes para contribuintes em situagdes equivalentes.'®® Destacamos que
o0 patriménio cultural brasileiro nao é direito fundamental e que mesmo que exista uma intengédo
extrafiscal de incentivo ao seu desenvolvimento, a mesma nao se revela constitucional.

Nessa esteira, ndo possuindo critério justificavel para a distincdo da nacionalidade dos
materiais salvaguardados, bem como violando a regra de ndo discriminacdo tributaria em razéo da
procedéncia de produtos e servicos, a nova imunidade desrespeita o principio constitucional e
direito fundamental da isonomia, o que enseja a declaragéo de sua inconstitucionalidade.'>

Ademais, essa previsdo excludente ainda viola 0 GATT (Acordo Geral sobre Tarifas e
Comeércio), tratado internacional do qual o Brasil ¢ signatario, o qual proibe ‘“qualquer
discriminacdo tributaria que venha a se estabelecer entre produtos nacionais e estrangeiros”. A
norma, portanto, fere a ordem internacional, de maneira que os demais paises que participam do
Acordo podem vir a se sentir prejudicados e impor sangdes ao Brasil.!*®

Entendemos que, mesmo se retirada do texto da norma a restricdo aos produtos nacionais

de compositores e intérpretes nacionais, a imunidade seguiria sendo inconstitucional, por ndo

Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer

distincdo em razdo de ocupacao profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente da denominacéo juridica

dos rendimentos, titulos ou direitos;”

152 COSTA-CORREA, André Luiz. A Inconstitucionalidade da Imunidade sobre Fonogramas e Videofonogramas e

seus Suportes Materiais ou Arquivos Digitais (Emenda Constitucional n°75/2013) e a Proposta de uma Interpreta¢do

Conforme para a sua Constitucionalidade. Revista Brasileira de Direito Tributario e Finangas Publicas. Porto Alegre,

ano 12, n. 61, p. 64-75, mar./abr. 2017. p. 66.

153 |dem. p. 66.

15 Idem. p. 67-69.

15 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expressdo Artistica. Em: Tributag&o:

Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 1% ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 887 e 888.
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salvaguardar, efetivamente, valores constitucionais de interesse publico, excluindo os demais

ramos artisticos e servindo ao interesse de determinado setor econémico.

3.3. A (in)eficacia da imunidade musical

Ainda n&do ha dados que revelem os impactos da introdugdo da nova norma na Constituicdo
no que se a variacdo dos numeros de vendas de produtos originais e piratas e a comparacgao entre
os fonogramas e videofonogramas nacionais e 0s internacionais. Ou seja, ainda ndo se pode saber
se 0s consumidores se sentiram influenciados pelo incentivo dado ao mercado, modificando seus
habitos de consumo.™® No entanto, alguns fatores nos levam a crer que, além das complicagdes
juridicas, a imunidade tributaria musical também nao demonstra ter capacidade para realizar 0s
fins que a justificam.

O grande problema da pirataria, principal fator que se busca combater com a imunizacgao
da producdo e comercializacdo de produtos musicais nacionais, € que se deixa de remunerar ndo
apenas as grandes cadeias de elaboracao dos trabalhos, mas também os compositores e intérpretes,
fragilizando os seus direitos autorais. Isso porque os fonogramas e videofonogramas originais,
quando da sua fabricacdao, recebem um cédigo de identificacdo denominado International Standard
Recording Code (ISRC), o qual vincula o material aos seus responsaveis.*®’

Assim, através dessa identificacdo e do sistema de direitos autorais, cuja coleta é
centralizada pelo ECAD, é possivel o estabelecimento do controle de utilizacdo dos materiais
musicais produzidos, mas apenas quando os meios usados sejam os legalmente previstos.'*® Ha
todo um investimento na criacdo desses trabalhos, uma vez que todos os envolvidos - autores,
intérpretes, gravadores, produtores, distribuidores e varios outros profissionais - devem ser
remunerados de forma justa, o que enseja 0 aumento do preco do produto final. Por isso 0 mercado

pirata € tdo prejudicial a esse ramo, porque, apesar de ser penalmente recriminado, conforme vimos

16 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervengéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 175-176.
157 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributacdo e Cultura: Andlise Jusecondmica das
Imunidades Tributarias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 327.
1%8 |dem. p. 329.
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em momento anterior, ele é de grande aceitacdo por parte da sociedade, que acaba por optar pelo
seu consumo. Essa escolha é feita exclusivamente pelo preco. Nesse sentido:

Séo custos do produto legal: a busca, aquisicdo da midia e a embalagem. Séo custos quanto
aos produtos piratas: risco de virus, custos de entrar em atividade ilicita e medo de sancdes
legais. Se os precos do produto legal forem muito elevados, o consumidor preferira adquirir
0 produto pirata ou baixar diretamente da internet. Assim, o problema esta no preco, no
comportamento do consumidor (ndo tem recriminacao ética no Brasil) e uma parte daqueles
que sabem da ilegalidade, vez por outra, podem apostar na impunidade (...).**®

Evidentemente, o direito tributario ndo se presta a estabelecer politicas para a prevencéo e
punicdo de atividades criminais, responsabilidade do direito penal, tampouco possui 0s meios
necessarios para promover uma reeducagdo ética da sociedade e instruir os cidaddos sobre os
maleficios do financiamento do mercado ilegal de produtos, uma vez que a nossa coletividade
apresenta uma tendéncia a individualizacdo, buscando apenas o que € vantajoso para si. Dessa
forma, uma politica de conscientizacdo demandaria esfor¢os que estdo muito além da capacidade
desse ramo do direito, exigindo uma campanha que comeca na propria educacao familiar. Isso, se
ndo for impossivel, apenas alcancaria resultados a longo prazo.

Dessa maneira, a unica forma de intervencéo fiscal na pirataria foi através da tentativa de
reducdo dos precos da mercadoria final pela concessdo da imunidade tributaria aos fonogramas e
videofonogramas produzidos no Brasil e vinculados a autores ou intérpretes brasileiros. Além do
fato, j& levantado, de que essa medida ndo se mostra acertada por excluir do seu alcance os materiais
internacionais, que também séo vitimas da contrafacdo, ha outros indicios que demonstram que o0
tratamento tributario dispensado a questdo tem uma grande tendéncia a ineficiéncia.

Primeiramente, a concessao da imunidade pretende alcancar o consumidor, e ndo a industria
fonogréafica em si, buscando o persuadir a optar pelo produto original em detrimento do ilegal a
partir da reducdo do seu preco final. A cadeia de producdo deve ser beneficiaria indireta, sendo
favorecida pelas consequéncias do aumento do consumo do seu material. Dessa forma, nada
acontecera se as produtoras ndo repassarem os incentivos recebidos aos usuarios finais.

Sabemos que “o interesse das grandes gravadoras, realmente, é manter seus lucros
elevados”,'®® 0 que nos leva ao entendimento de que, sem qualquer determinagdo expressa no

sentido dessa reducdo do prego final, € bem provavel que aqueles que estdo envolvidos na

159 1dem. p. 330.
160 dem. p. 335.
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elaboracdo dos fonogramas e videofonogramas musicais guardem para si 0s valores
“economizados” em razao da imunidade recebida, vendendo os objetos finais pelos mesmos pregos
de antes da EC n° 75/2013. Assim, caminha-Se para a nao concretizacdo do objetivo da luta contra
a pirataria através da reducdo do prego dos produtos originais, 0 que esvazia o contetdo da norma
introduzida na Constituig&o.®

Mesmo se o prego fosse diminuido, de fato, ainda assim n&o seria o suficiente. Durante a
tramitagdo da PEC n° 98/2007, que posteriormente se tornou a PEC n” 123/2011, levantou-se a
previsdo de que os valores dos produtos finais seriam reduzidos em 40%. Mesmo com essa
perspectiva, ainda seria economicamente mais vantajoso, ao consumidor, adquirir o material ilegal.
Isto é, “os parlamentares estdo apostando que um individuo que se recusa a comprar um disco de
R$ 29,90 mude sua atitude ao ver uma etiqueta de R$ 17,90, sabendo que o preco do produto
pirateado circula entre RS 2,90 ¢ R$ 4,90”.162

A situagdo piora quando deixamos de considerar apenas 0 mercado pirata e nos voltamos
ao “comércio” on-line, no qual as mesmas produgdes podem ser adquiridas sem qualquer custo
econdmico direto. Isso porque “o consumidor esta cada vez mais insensivel a distingdo entre a
musica no CD ou DVD e a mdsica ou apresentagio musical em formato digital”.’®® Ou seja, a
materialidade do produto esté se tornando algo prescindivel, até porque as formas de reproducéo
também se diversificaram. Agora, s6 precisamos do arquivo, que podera ser reproduzido em
computadores, celulares, tablets, aparelhos de reprodugdo mp3, entre outros dispositivos,
dispensando os aparelhos de leitura das midias materiais.

Alias, nem todas as formas de acesso gratuito ao contetido musical sdo ilegais. Existem
plataformas em que os préprios artistas disponibilizam seus trabalhos para o seu publico sem que
seja necessaria qualquer contraprestacao por parte desse, ja que o proprio veiculo utilizado possui
suas maneiras de remuneracdo ao artista. E o caso do Youtube, o qual levanta o dinheiro repassado

ao artista através das propagandas que faz.'®*

161 SABBAG, Eduardo de Moraes. Imunidade Tributaria Musical e Liberdade de Expresséo Artistica. Em: Tributag&o:
Democracia e Liberdade. Coord. GRUPENMACHER, Betina Treiger. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 889.
162 CARVALHO, Lucas de Lima. A imunidade musical. Revista Férum de Direito Tributario - RFDT, Belo Horizonte,
ano 12, n. 71, set./Jout. 2014. p. 15-59. p. 28.
163 |dem. p. 28.
164 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervencéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 193.

47



Nos parece que ndo ha muito o que fazer em relacdo a decadéncia dos meios fisicos de
armazenamento de produtos musicais. Temos exemplos de diversas utilidades que, no passado,
eram muito importantes, mas que se tornaram obsoletas com o avanco tecnoldgico. E o caso das
maquinas de datilografar e dos videocassetes, e 0s materiais fonograficos aparentam estar seguindo
0 mesmo caminho. Contudo, no que diz respeito a subsisténcia dos artistas, percebemos que o
proprio mercado musical vem se adaptando as dificuldades que enfrenta, se utilizando daquilo que
pode ser uma ameaca para incentivar a divulgacao dos seus trabalhos: a internet.

Por essas razGes € que mostramos que a imunidade musical, inserida no ordenamento
juridico pela EC n® 75/2013, além de inconstitucional, também ¢ ineficaz, “anacronica e indcua na
consecucio de seus objetivos”, 1% sendo totalmente dispensavel. Alias, o proprio texto da norma
contribui para a sua imprestabilidade, pois alcanca ndo apenas o0s suportes materiais dos
fonogramas e videofonogramas, mas também os seus arquivos digitais.*%®

Demonstrada a incapacidade do direito tributario de buscar, através da imunidade, uma
forma de incentivo a cultura - nacional e em formato musical - e de combate a pirataria, passamos
a tratar de propostas alternativas que possam atingir esses objetivos.

A primeira delas acontece ainda no &mbito tributario. Para alcancar o status constitucional
de imunidade, é necessario que a pessoa ou 0 bem protegido revele um valor inestimavel para a
sociedade, traduzindo um dos principios ou direitos fundamentais salvaguardados pela
Constituicdo. No entanto, outras formas de concessao de beneficios fiscais (como as figuras da
isencado e da aliquota zero) podem ser utilizadas sob um fundamento extrafiscal mais voltado para
a consecucdo de fins mais imediatos, que também podem apresentar perspectiva econdmica, sendo

de fécil concessao, alteracdo e revogacao. Por exemplo:

(..) as gravadoras independentes é que necessitam de tributagdo favorecida para
sobreviverem e fomentarem a indUstria musical com novos talentos. Nesse aspecto, duas
politicas tributéarias ajudaram o setor, como visto: beneficios fiscais junto ao CONFAZ e 0
enquadramento dessas gravadoras independentes no simples (...).1”

185 |dem. p. 193.

166 BASTOS, Ricardo Victor Ferreira. A Imunidade Instituida pela Emenda Constitucional n® 75/2013 e sua
Caracterizacao no Ordenamento Juridico Nacional. Em: Direito Tributario Constitucional: Temas Atuais Relevantes.
Coord. Valaddo, Marcos Aurélio Pereira; Meira, Liziane Angelotti; Borges, Antonio de Moura. 12 ed. Séo Paulo:
Almedina, 2015. p. 230.

167 BOMTEMPO, Eugénio Pacceli de Morais. E-Commerce, Tributacdo e Cultura: Andlise Jusecondmica das
Imunidades Tributarias sobre as Cadeias Produtivas de Livros e Musicas. 12 ed. Curitiba: Jurua Editora, 2016. p. 327.

48



Fora do direito tributario, por sua vez, acreditamos que uma atualizagdo da forma como s&o
tratados os direitos autorais ajudariam a lidar com a mudanca na forma de consumo que o mercado
fonografico vem sofrendo, a fim de permitir que os artistas ndo sejam lesados pela fluidez das
relacGes comerciais proporcionada pelos avancos tecnologicos.

Ademais, o Estado, até pouco tempo, ndo se atentava as formas de incentivo a cultura no
Brasil, mas no inicio dos anos 2000 comegaram a surgir politicas publicas voltadas ao fomento da
producdo cultural do pais. Essa alternativa se mostra mais adequada do que a prevista na alinea “e”
do art, 150, VI nédo s6 por abranger todas as formas de expressdo artistica, ndo se limitando a
masica, mas também porque ao invés de contar com a boa vontade do mercado, se abstendo a uma
atuacdo negativa de ndo incomodar o setor econdmico, proporciona acgdes efetivas de
financiamento da realizacdo da arte.

Em 2014, apds um periodo de consolidacdo de diversos programas culturais promovidos
pelo Governo para o incentivo e “garantia do pleno exercicio dos direitos culturais” pela populacao,
foi instituido pela Lei n° 13.018/2014 o Plano Nacional de Cultura, que busca proporcionar “os
meios e insumos necessarios para produzir, registrar, gerir e difundir iniciativas culturais” através
do repasse de verbas, que ocorre de maneira simplificada, de forma a beneficiar todos os setores
de maneira proporcional, evitando privilégios.'%®

Por meio dessas medidas, bem como da conscientizacdo da populagdo acerca da
importancia da arte e da valorizacao dos artistas, é que de fato enalteceremos a producéo cultural
do nosso pais de forma adequada, inclusive sem discriminar as expressdes de cultura estrangeira.
Chegar ao fim dos problemas econémicos e sociais que motivaram a aprovacdo da imunidade
musical € um pensamento utépico, mas 0s danos causados pela pirataria, pelo desrespeito dos
direitos autorais e pelo menosprezo do esforco artistico podem ser amenizados a ponto de ndo mais
configurarem uma ameaca ao espirito criativo que deve estar presente em todas as comunidades de

convivio humano.

1688 BORGES, Leticia Menegassi. Os Impostos e a Imunidade da Musica Brasileira: O Acesso a Cultura e a Intervencéo
do Estado no Dominio Social e Econdmico. 12 ed. Curitiba: Editora Prismas, 2016. p. 185-187.
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CONSIDERACOES FINAIS

A nossa Constituicao possui um forte viés axiologico, estando repleta de valores que devem
ser observados por todo o ordenamento juridico. Sdo resguardados direitos e garantias
fundamentais que, em raz&o da sua essencialidade a vida em sociedade, prevalecem sobre todas as
situacdes e, a fim de evitar qualquer relativizagdo, sdo considerados clausulas pétreas, nos termos
do art. 60, § 4° da CF/1988.

Também o direito tributario esta sujeito a esses principios, possuindo, inclusive, suas
proprias ferramentas de efetivacdo e aplicacdo dos mesmos. Em nivel constitucional, estdo as
imunidades tributarias, que sdo formas de se buscar a concretizacdo dos valores consagrados
constitucionalmente através da proibicéo ao Estado de impor o seu poder de tributar a determinados
sujeitos, objetos ou situacdes, a fim de que ndo seja prejudicado nenhum interesse publico por
causa da incidéncia de impostos.

Dessa forma, pudemos perceber que as imunidades tributarias previstas pelas alineas “a”,
“b”, “c” e “d” do art. 150, VI, da CF/1988 atendem as premissas do instituto em questdo, sendo
justificadas por principios de extrema importancia, tais como o federativo, o da capacidade
contributiva, o da liberdade de crenca, o da liberdade de exercicio dos direitos politicos e 0 da
liberdade de expresséao, além de auxiliar na consecucdo de fins estatais ao incentivar a realizacdo
de servigos publicos essenciais, como os de assisténcia social e educacdo. Ademais, vimos a forma
pela qual o Superior Tribunal Federal vem delimitando o alcance dessas normas, visando
maximizar seus efeitos de maneira teleologica.

Contudo, a inclusdo da alinea “e” ao art. 150, VI, da CF/1988 desafia toda a logica
construida desde a promulgacao da Constituicdo. A previsdo de que estardo imunes a incidéncia de
impostos os fonogramas e videofonogramas musicais produzidos no Brasil que contenham obras
de artistas brasileiros se revela altamente controversa, provocando inimeros questionamentos que
serdo de dificil resolucdo pela jurisprudéncia, ja que as restricbes do proprio texto da norma
demonstra que ela esté voltada a uma interpretagdo gramatical.

Entretanto, a interpretacdo literal da imunidade musical viola uma série de preceitos
constitucionais. A nova norma procura proteger a industria fonografica dos maleficios da pirataria

e dos avancos tecnoldgicos, que causam o desmonte da referida cadeia de produgdo, bem como
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prejudicam os artistas dessa area. Assim, escondida pela suposta intencao de valorizagdo da cultura
nacional, a imunidade acaba por beneficiar um setor econdmico especifico, prejudicando a livre
concorréncia e abrindo o precedente para que os demais segmentos pleiteiem igual tratamento.

Ademais, a musica, por si so, ndo é um direito fundamental. A “cultura” é tratada de forma
geral na Constituicdo, sem qualquer diferenciacdo entre as expressdes artisticas. Dessa maneira, a
discriminacdo da imunidade musical para com as demais artes a torna injustificada.

Outro aspecto que evidencia a inconstitucionalidade da norma é o estabelecimento do
critério de nacionalidade dos artistas envolvidos na obra que se pretende imunizar, bem como a
especificacdo de que ela deve ser de producdo nacional. A diferenciagdo estabelecida entre
brasileiros e estrangeiros vai contra os principios da razoabilidade, da ndo diferenciacdo tributéria
e da vedacdo ao tratamento desigual entre contribuintes equivalentes.

Outrossim, vimos que a valorizacdo da cultura, apesar de extremamente relevante, ndo é
papel do direito tributario, que ndo possui meios habeis para atingir essa finalidade. O avango
tecnoldgico quase impossibilita que haja um controle sobre a divulgagdo e comercializagdo ilegal
de produtos culturais (dentre eles, os musicais), de forma que o estimulo ao consumo de materiais
originais pela reducdo da carga tributaria que sobre eles recai se mostra inocuo.

Ainda, nada garante que as grandes gravadoras e 0s estabelecimentos que comercializam
0s produtos musicais, imunes, repassem a reducao de gastos aos consumidores, diminuindo os seus
precos finais. Dessa forma, a solugé@o dos problemas evidenciados durante a tramitagdo da PEC da
Musica esta muito além do alcance do direito tributario, mas ha maneiras de se lidar com a situacao.

Por exemplo, é possivel que se repense o sistema de direitos autorais, buscando meios de
se valorizar o trabalho dos artistas nesse tempo em que as relagdes de consumo se mostram um
grande distanciamento entre os envolvidos no processo. Os préprios artistas ja estdo se adaptando
a modernidade, e também o direito deve fazé-lo.

Por fim, a promocdo de politicas publicas e de planos de incentivo cultural direto nas fontes
de producdo criativa, por meio de repasse de verbas, se mostra muito mais estimulante e certeira
na promocao da cultura do que a concessdo de uma imunidade que, para ser valida, depende da boa
vontade de todos os envolvidos na produgéo, comercializacdo e consumo dos materiais.

Concluimos, portanto, pela inconstitucionalidade e pela ineficacia da imunidade tributaria

musical, que deve ser retirada da Constitui¢do para ndo macular os valores desta com 0s seus vicios.
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