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“O desenvolvimento do conhecimento é como uma floresta virgem a ser desbravada. Depois

da primeira desbastada, é muito mais facil por ela transitar”

Clélio Chiesa



RESUMO

O presente estudo tem por finalidade analisar a nova hipdtese de imunidade tributaria
introduzida na Constitui¢do Federal, através da redacdo dada ao artigo 150, inciso VI, com a
introducdo da alinea “e”, resultando na Emenda Constitucional n. 75 de 15 de outubro de
2013.

O mencionado dispositivo teve origem had sete anos com o Projeto de Emenda
Constitucional n. 98/2007 que ficou conhecido como “PEC da musica” e seu alvo sdo os
fonogramas e videofonogramas musicais de artistas brasileiros, que, a partir de agora, gozarao
de imunidade.

Através do estudo principioldgico, das competéncias tributarias, o que ¢ imunidade
tributaria e sua diferenca de isencdo, passando pela andlise de uma das hipoteses ja
existentes, e pelas consequéncias que essa alinea “e” do inciso VI do artigo 150 da
Constituicdo Federal pode trazer para a Zona Franca de Manaus, objetiva-se com esse
trabalho verificar a constitucionalidade dessa nova forma de inabilitagdo juridica relativa ao

poder de tributar.

PALAVRAS-CHAVE: Imunidade tributaria; Competéncia tributaria; Fonograma;

Constitucionalidade.



ABSTRACT

The present paper intends to analyze the new tax immunity hypothesis introduced in
the Federal Constitution, through the text of article 150, section VI, with the introduction of
the letter “e”, as a result of the approval of Constitutional Amendment 75 of October’s 15th,
2013.

This new tax immunity mentioned originated seven years ago with the Propose of
Constitutional Amendment 98/2007 that became known as “PEC da musica” and its target are
brazilian’s artists phonograms and videophonograms that, from now on, shall enjoy immunity
to taxes.

Through the study of the principles of the taxing power; the meaning of tax immunity,
and it difference between tax exemption; the analysis of the existing immunity hypothesis;
and the problems that the letter “e” of section VI of article 150 of the Constitution can bring
for the Manaus’ Free Trade Zone, the objective is to verify the constitutionality of this new

form of legal disqualification to the power to tax.

KEYWORDS: Tax immunity; Power to tax; Phonograms; Constitutionality.
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INTRODUCAO

O Sistema Tributario Nacional possui suas bases no texto da Constituicio Federal. E
nesse documento que se encontram as diretrizes que conduzem o ordenamento juridico. Nele
estdo tragadas as linhas mestras das regras de competéncia para tributar.

Dentro dessas regras de competéncia, que delimitam o campo de ag¢do de cada pessoa
juridica de direito publico interno (Unido, Estado-membro, Distrito Federal e Municipio),
também se encontram normas de estrutura que vedam a tributacdo de certos setores sociais
cujo legislador achou por bem resguardar, dando tratamento imune aos tributos. Essas
espécies mais contundentes de imunidades tributarias encontram-se encartadas no artigo 150,
VI da Lei Maior e também sdo chamadas por alguns doutrinadores de “imunidades classicas”
(Cf. CHIESA, 2002, p. 100), em distingdo de outros tipos de imunidades dispersos pelo texto
da Carta Politica.

Recentemente, em 15 de outubro de 2013, foi promulgada a Emenda Constitucional n.
75, que acrescentou ao dispositivo supramencionado a alinea “e”, concedendo esse beneficio
também aos fonogramas e videofonogramas de artistas brasileiros que sejam gravados em
solo nacional. Ou seja, uma forma de imunizar mais um bem cultural: a musica brasileira.

Essa Emenda Constitucional surgiu do Projeto de Emenda Constitucional n. 98/2007
da Camara dos Deputados (PEC n. 123/2011, para o Senado Federal) e ficou conhecido como
“PEC da musica”. O projeto passou sete anos em tramitacdo no Congresso por enfrentar uma
ferrenha oposi¢@o por parte da bancada amazonense, o “lobby de Manaus”, que a considera
inconstitucional por prejudicar a Zona Franca, atingindo dispositivos do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias - ADCT.

Além da polémica envolvendo a inconstitucionalidade sugerida pelo estado do
Amazonas, também se questiona se a EC 75/2013 produzird efeitos reais para o mercado
fonografico, tendo em vista que o uso de midias fisicas como Compact Discs (CDs) e Digital
Versatile Discs (DVDs) é cada vez menor, numa era onde a midia digital, o uso das chamadas
“nuvens” de armazenamento, e a reproducdo em streaming (fluxo de midia acessado ao vivo)
¢ cada vez maior.

Sdo essas questdes que este trabalho se dispde a analisar através de uma Odtica critica,
comegando o debate pelo estudo de nogdes preliminares que apresentardo as premissas que se

utilizardo.



CAPITULO 01 - NOCOES PRELIMINARES

1 O Principio Federativo

Dentro do estudo das competéncias tributarias, mostra-se particularmente importante a
andlise de um dos principios constitucionais mais basilares, principalmente na seara do
Direito Tributario.

Principio, pela etimologia da palavra (do latim principium), remete a uma ideia de
comego, origem. Essa perspectiva ndo se perdeu na linguagem comum, € os principios ainda
sdo observados como base ou fundamento de um fendmeno qualquer (Cf. CARRAZZA,
2013, p. 43).

Nas Ciéncias, os principios sdo os alicerces que dao causa, sustentacdo, a outras
premissas. Assim sendo, lhes devem homenagem as outras pegas que compdem o sistema
cientifico, para que o estudo ndo entre em desarmonia.

O Direito, enquanto ciéncia, também ¢é composto de inimeros principios,
denominados principios juridicos e que, dependendo do ramo da ciéncia que esteja sob
analise, adquirem fei¢des diferentes, pesos maiores.

Para o Direito Tributario, um dos principios mais importantes é o federativo'.

A Constituicdo Federal, ja em seu artigo 1°, demonstra a importancia desse assunto ao
afirmar que a Republica Federativa do Brasil é composta pela Unido indissolivel dos Estados
¢ Municipios e do Distrito Federal. Ilustra-se o afirmado através do que ensina Roque

Carrazza (CARRAZZA, 2013, p. 173), citando o mestre Geraldo Ataliba:

(...) o principio federal, em suas mais essenciais exigéncias, s6 pode ser
revogado por for¢a de uma verdadeira revolucdo, que deite por terra o Texto
Constitucional e ab-rogue categoricamente todo o sistema, a partir de suas
bases. S avassaladora revolugdo popular pode anular o principio federal.

Dessa forma, enquanto vigorar a atual Carta Politica, ¢ terminantemente proibida
proposta de emenda constitucional que vise a alterar a forma federativa.
A Federagdo ¢ uma composicdo institucional de Estados que d& lugar ao Estado

Federado.

1 Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2012, p. 203/205) conjuga o principio federativo ao da autonomia
municipal no que ele chama de “principio da isonomia das pessoas constitucionais”.
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A despeito da formula literal do artigo 1° da Lei Suprema, os Municipios ndo integram
a Federagdo brasileira, porém ndo deixam de deter personalidade politica, gozando de
autonomia. Todavia, a Constitui¢do lhes conferiu importancia constitucional estampada nos
artigos 18, 29 e 30. Assim, ficam em mesmo patamar de igualdade os Municipios e os outros

entes politicos. Ensina Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2012, p. 205):

A mengdo do constituinte eleva os Municipios parificando-os aos Estados-
membros e a Unido. N@o sdo eles enfes menores ou meras comunas
subordinadas ao controle e a supervisdo das unidades federadas ou mesmo
da Unido. Sdo pessoas juridicas de direito constitucional interno, dotadas de
representagdo politica propria, € que vao haurir competéncias privativas na

mesma forma que os fazem as outras, isto ¢, na Lei Fundamental.

Percebe-se que na federacdo existe uma descentralizagdo da capacidade legislativa,
repartindo entre as unidades federais a competéncia para criar leis.

A importancia desse principio para o estudo tributdrio reside na analise segura sobre
até onde vai a competéncia tributaria de cada ente politico, ja que ndo ha hierarquia entre as
pessoas juridicas de direito publico interno (Unido, Estados-membros, Municipios e o Distrito
Federal).

Dessa forma, para que haja harmonia na producdo legiferante tributaria de cada uma
dessas pessoas politicas, é fundamental que estejam arraigadas no ambito constitucional os
limites de competéncia de cada um.

Nao se permite, na federagcdo brasileira, a intromissdo de um ente politico na area
tributavel de competéncia de outro, sob o risco de violagdo ao principio federativo e a um de
seus desdobramentos que é o pacto federativo. Cada uma das unidades federais deve ter
capacidade para impor, arrecadar, gerir e despender tributos, nos limites outorgados pelo texto
constitucional.

Posto isto, passa-se a andlise da competéncia tributaria propriamente dita.

2 Competéncia tributaria das pessoas juridicas de direito piiblico interno e a posicio do

Estado brasileiro

A Constitui¢do Federal de 1988 tragcou em seu texto as normas de competéncia de
cada ente politico, delimitando o poder de tributar de cada um deles. Essa delimitag¢do
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também decorre de principios consagrados pelo modelo de organizacdo de Estado escolhido
pela Republica do Brasil: o federalismo. Além dele, outro principio que orienta a Constitui¢do
Federal e ddo ao pais caracteristicas Uinicas como republica federativa, sdo o da autonomia
municipal e distrital.

Cada uma das pessoas politicas de direito interno possui na Constitui¢do a demarcacao
dos tipos de exagdes tributdrias que poderao instituir e as diretrizes de como fazé-lo. A titulo
ilustrativo, o Imposto sobre operacgdes relativas a circulagio de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual, intermunicipal e de comunica¢do
(ICMS) ¢ um imposto de competéncia estadual, enquanto o Imposto sobre servigos de
qualquer natureza (ISS) pertence a area de competéncia municipal, enquanto o Imposto de
Renda (IR) compete a Unido.

Assim, o texto constitucional ndo poupou esfor¢os em distribuir cuidadosamente as
varias competéncias de cada pessoa politica. Do ponto de vista técnico-juridico, as pessoas
politicas que compdem o Estado Brasileiro sdo isénomas, ndo se podendo admitir que
nenhuma delas subjugue a autonomia das demais.

O mestre Roque Antonio Carrazza (CARRAZZA, 2013, p. 577), com seu texto

sempre extremamente didatico e completo, explica:

(...) a competéncia tributdria ¢ a habilitacdo ou, se preferirmos, a faculdade
potencial que a Constituicdo confere a determinadas pessoas (as pessoas
juridicas de direito publico interno) para que, por meio de lei, tributem.
Obviamente, quem pode tributar (criar unilateralmente o tributo, com base
em normas constitucionais), pode igualmente, aumentar a carga tributaria
(agravando a aliquota ou a base de calculo do tributo, ou ambas), diminui-la
(adotando o procedimento inverso) ou, até, suprimi-la, através da ndo
tributagdo pura e simples ou do emprego do mecanismo juridico das
isen¢des. Pode ainda perdoar débitos tributarios ja nascidos ou parcela-los,
anistiando, se entender que € o caso, as eventuais infra¢des tributarias
cometidas.

Verifica-se por essa passagem que também existem disposi¢des constitucionais que
dao conta da competéncia desonerativa, onde também houve um trabalho bastante criterioso,
indicando as pessoas habilitadas para tanto e estabelecendo limites a desoneracdo de tributos.

A competéncia para desonerar a tributacdo, todavia, ndo possui a mesma configuragdo
da competéncia para a instituicdo de tributos. Na instituicdo de tributos, verificou-se que as
pessoas politicas, Unido, Estados-membros, Municipio e o Distrito Federal, possuem, cada
um, a sua competéncia para tanto. No campo da desoneragdo, também o Estado brasileiro

pode agir.
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Isso se da pelo fato de a Unido ter duas conotagdes diferentes, sendo em certas
ocasides ndao apenas um ente politico parcial, mas uma representante do Estado brasileiro,
ordem juridica total. A Unido ¢ pessoa juridica de direito publico com capacidade politica,
que ora se manifesta em nome préoprio, ora se manifesta em nome da Federacio.

Quanto a competéncia legislativa tributaria, somente a Unido, ordem juridica parcial,

tem a faculdade de instituir tributos. Explica Clélio Chiesa (CHIESA, 2002, p. 33):

A Unido, como Estado brasileiro, ndo tem competéncia impositiva, mas tem
competéncia para editar normas gerais de direito tributario para dirimir
conflitos de competéncia e regular as limitagdes constitucionais ao poder de
tributar, (art. 146, da CF), celebrar tratados internacionais, prevendo a
desoneragdo de determinados tributos (art. 21, I, da CF) e também a
desoneragdo da incidéncia de tributos no ambito interno nas hipdteses
autorizadas pela Constituicdo Federal (Exs.: art. 155, §2°, XII, “e” e art. 156,
§3°, 11, da Constituicdo Federal e art. 3°, §1°, da Emenda Constitucional n.
20/98).

Essa distingdo entre as duas faces da competéncia tributiria da Unido possui
importantes desdobramentos na aplicagcdo do direito positivo, a medida que a ordem juridica
confere a essas duas realidades regimes juridicos diferentes. Como visto, o Estado brasileiro
ndo possui aptidao para criar tributos, sendo incompetente para tanto, podendo, porém,
intervir na agdo de tributar, nos limites em que lhe autorize a Constituicdo. Essa intervengao
do Estado brasileiro deve ocorrer para assegurar interesses que sejam tidos como nacionais,
sobrepondo-se esses aqueles das ordens juridicas parciais.

Exatamente nesse nicho, onde se sobrepdem interesses maiores, consagrados pela
Constitui¢do Federal, ¢ que se pode encontrar um dos fundamentos para as normas de
imunidade.

O Estado brasileiro pode, através do processo legislativo do Congresso Nacional,
valendo-se dessa competéncia especial, aumentar o rol das imunidades, afastando da
incidéncia os tributos situados no ambito de competéncia de qualquer uma das entidades
tributantes, sem que isso implique em uma violagcdo do pacto federativo, como ja ocorreu
anteriormente com o artigo 3°, §1°, da Emenda Constitucional n. 20/98, que apesar de usar em

seu texto a palavra “isen¢do”, claramente trata sobre uma imunidade?.

2 Art. 3° E assegurada a concessio de aposentadoria e pensdo, a qualquer tempo, aos servidores publicos e aos
segurados do regime geral de previdéncia social, bem como aos seus dependentes, que, até a data da publicagdo
desta Emenda, tenham cumprido os requisitos para a obtencdo destes beneficios, com base nos critérios da
legislag@o entdo vigente.
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3 Imunidades tributarias como normas de incompeténcia tributaria

Apbs a andlise das divisdes de competéncia tributdria que foram fixadas na
Constitui¢do Federal e de se verificar que também existem delimitagdes ao poder de
desonerar, pode-se comegar a conceituar o que seriam as imunidades tributarias, inseridas no
contexto de competéncias (ou incompeténcia, como tratam alguns doutrinadores).

As imunidades constituem hipoteses de intributabilidade, que encontram previsdo na
Lei Maior. Elas estabelecem a incompeténcia das pessoas politicas de tributarem certos fatos,
situagdes ou pessoas. Essa demarcagdo do grupo que se pretende imunizar pode decorrer de
um principio constitucional (como no caso da imunidade reciproca, que provém do principio
federativo e da autonomia municipal), de uma questdo de fomento da cultura (imunidade dos
livros) ou de questdes politicas (como no caso das imunidades dos partidos). Seja como for,
as imunidades sdo entendidas como situacdes em que o legislador nacional optou por nao
fazer incidir a tributag@o, classificando como incompetente qualquer ente politico para editar
leis que onerem esses fatos.

As imunidades, tanto quanto os principios, sdo balizas ao chamado “poder de
tributar”, obstando o exercicio das competéncias legislativas tributarias dos entes politicos
que se encontram qualificadas constitucionalmente.

A demarcagdo precisa de um conceito para a imunidade tributaria, todavia, ¢
polémica, ensejando diversas discussdes doutrinarias. Ndo ha uma elaboragdo tedrica que
tenha encontrado posi¢do de destaque, sendo muitas as correntes que tentam descrever o
fendmeno.

Alguns doutrinadores colocam as imunidades como sendo casos de ndo incidéncia
constitucionalmente qualificada; outros, as entendem como exclus@o ou supressdo ao poder de
tributar; ha ainda quem as proclame como limitagdes constitucionais a competéncia tributaria,
dentre vérias linhas de pensamento.

O professor Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO, 2012, p. 235), oferece seu
posicionamento quanto a questdo, explicando que o sistema juridico positivo é formado de

regras de conduta e de regras de estrutura.

§ 1° O servidor de que trata este artigo, que tenha completado as exigéncias para aposentadoria integral e que
opte por permanecer em atividade fara jus a isen¢do da contribui¢do previdenciaria até completar as exigéncias
para aposentadoria contidas no art. 40, § 1°, I11, a, da Constitui¢do Federal.
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As normas que contemplam hipoteses de imunidades caracterizam-se como normas de
estrutura, pois ndo se reportam diretamente a conduta humana, dirigindo-se ao legislador da
pessoa politica de direito interno, delimitando seu campo impositivo.

Estas normas de estrutura, que também podem ser chamadas de normas de produgio,
possuem uma grande importancia no direito posto, sendo dentre elas que se encontram os

preceitos de imunidade. Paulo de Barros Carvalho explica (CARVALHO, 2012, p. 236):

As manifestagdes normativas que exprimem as imunidades tributarias se
incluem no subdominio das sobrenormas, metaproposi¢des prescritivas que
colaboram, positiva ou negativamente, para tragar a area de competéncia das
pessoas titulares de poder politico, mencionando-lhes os limites materiais e
formais da atividade legiferante. Chegamos até aqui com o propoésito de
reconhecer que espécie normativa é a figura da imunidade, e ja sabemos
tratar-se de regra que dispde acerca da constru¢do de outras regras. Além
disso, salientamos que o espago frequentado por tais normas ¢ o patamar
hierarquico da Constitui¢do Federal, porquanto ¢ 14 que estdo dispostas as
linhas definidoras da competéncia tributaria, no direito positivo brasileiro.

Mais adiante em seu arrazoado, o mestre define imunidade tributdaria como sendo “a
incompeténcia das pessoas politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situagdes especificas e suficientemente
caracterizadas.” (CARVALHO, 2012, p. 236).

Fica tragada, portanto, a doutrina a qual este trabalho se filia, no que compete ao

conceito que se utilizara de imunidade tributaria.

3.1 Diferenga entre imunidade tributaria e isen¢ao

Cumpre ressaltar, de posse do conceito de imunidade, a diferenca entre esta ¢ a
isengao tributaria.

Enquanto a imunidade trata de uma incompeténcia tributdria constitucionalmente
qualificada, j4 que o ente politico ndo pode nem sequer criar hipotese que incidam sobre
aqueles fatos protegidos, a isencdo opera no campo da incidéncia tributaria, em sede de
legislacdo ordindria. A pessoa politica a quem cabe aquele tributo exerce sua competéncia
para criar o gravame, mas, por razdes diversas, cria uma regra que exclui da tributagdo
determinada parcela da sociedade.

Mantendo-se fiel a corrente escolhida, segue-se o que ensina o professor Paulo de

Barros Carvalho (CARVALHO, 2012, p. 239) sobre o tema:
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O preceito de imunidade exerce a fungdo de colaborar, de uma forma
especial, no desenho das competéncias impositivas. S3o normas
constitucionais. Nao cuidam da problematica da incidéncia, atuando em
instante que antecede, na logica do sistema, ao momento da percussdo
tributéria. Ja a isenc@o se da no plano da legislacdo ordinaria. Sua dindmica
pressupde um encontro normativo, em que ela, regra de isengdo, opera como
expediente redutor do campo de abrangéncia dos critérios da hipotese ou da
consequéncia da regra-matriz do tributo (...)

Pode-se até vislumbrar algumas similitudes como o fato de serem regras juridicas
validas, normas de estrutura e tratarem sobre matéria tributaria. Todavia, além disso, dentro

da fenomenologia juridico-tributaria, os paralelos findam ai.

4 Consideracdes sobre a imunidade da alinea “d” do Inciso VI do artigo 150 da

Constituicao Federal

Com a defini¢do trazida sobre o que seria imunidade tributaria, expde-se agora o ponto
de vista sobre uma das outras espécies de imunidades encartadas no artigo 150, VI, da
Constituicdo Federal. A importancia da andlise desse instituto se verificard quando for
analisado o texto e os motivos que levaram o legislador a promulgar a Emenda Constitucional
n. 75, que introduziu a alinea “e” ao dispositivo citado.

Tendo em vista que o texto trazido ao ambito constitucional pela mais nova emenda a
Lei Maior ainda ndo possui o debate e as teorias que se formaram sobre a imunidade de livros
e periddicos, torna-se interessante tracar um paralelo sobre as eventuais questdes que podem

ser aventadas, devido a certas semelhancas entre essas duas hipdteses de imunidade.

4.1 A imunidade dos livros, jornais e periddicos e papel destinado a sua impressao

O artigo 150, VI, “d”, da Constituicdo Federal, prescreve que sdo imunes quanto a
incidéncia tributaria os livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

Historicamente, essa regra consta em nosso ordenamento juridico desde a Constitui¢do
de 1946. Seu artigo 21, reproduzido pelo artigo 2°, inciso IV, alinea “d” da Emenda
Constitucional n. 18 de 1965, vedava a tributagdo do papel destinado exclusivamente a
impressao de jornais, livros e periodicos. A Constitui¢do de 1967, em seu artigo 20, inciso III,
alterou o dispositivo para proibir a instituicdo de impostos sobre o livro, os jornais e os

periodicos, assim como o papel destinado a sua impressao.
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A Constituigdo de 1988, ndo fugindo do que ja vinha sendo feito nas constituicdes
anteriores, €, imbuida por um espirito de liberdade causado pelo fim da ditadura, manteve
essa imunidade tributaria. Os legisladores constitucionais originarios, apds anos de repressao
e censura tiveram a preocupacdo de manté-la, objetivando a liberdade de expressdo, de
imprensa, buscando a disseminac¢do da cultura e também uma forma de ajudar na educagdo do
brasileiro.

Todo livro ou periédico®, bem como o papel utilizado em sua impressido, sem
restri¢cdes ou reservas, estdo fora do alcance dos anseios tributarios do Estado. Nao importa,
para gozar dessa imunidade, a frequéncia da edi¢@o, se o livro possui caracteristicas especiais,
ou que o papel ndo seja o mais adequado para a impressdo. Provada sua destinacdo, sera
imune. Pode-se dizer também que esse tipo de imunidade, diferentemente das outras, recai
sobre uma coisa, € ndo sobre pessoas ou um grupo de pessoas.

Essa espécie de imunidade também goza de eficdcia plena e aplicabilidade imediata,
nao havendo necessidade de legislacdo que a complemente.

Ressalte-se ainda que o objetivo central desta espécie de imunidade, historicamente,
sempre foi o papel, de forma que livros, jornais e periddicos deverdo ser constituidos desse
material para que ensejem a aplicagdo do artigo 150, VI, “d”, da Constitui¢do Federal. Chega-
se a essa conclusdo através do escor¢o historico apresentado e também por uma analise do
momento em que viveu o legislador constituinte de 1988. Por 6bvio, naquela época, o proprio
computador ainda dava seus primeiros passos, sendo um artigo de luxo. Nao se falava em
tablets, e-books, e-readers ou coisas desse género. O suporte material era, invariavelmente, o
papel.

Recepcionou-se o conceito constitucional anterior que, inclusive, consta no artigo 9°,
inciso 1V, “d”, do Cddigo Tributario Nacional, em que se observa a forte énfase ao papel,
indicando que o conceito de livro, periddico e jornais recepcionado sdo aqueles em papel,
como tem se manifestado a parte mais conservadora da jurisprudéncia e da doutrina.

Por outro lado, se se imaginar haver ali tipos, isto €, objetos tipicos pelos quais
tipicamente se difundem a cultura pela midia escrita (fim objetivado pela norma), entdo outros
veiculos de difusdo de cultura por midia escrita eletronica poderdo ser incluidos no tipo e
serdo abrangidos pela imunidade.

Esse problema com a imunidade prescrita na alinea “d” do inciso VI do artigo 150 da

Constituicdo Federal vem despertando grandes debates doutrindrios e jurisprudenciais. Ha

3 O professor Paulo de Barros Carvalho ainda aponta uma redundancia no texto dessa hipétese de imunidade, ja
que jornais sdo periodicos, sendo, entdo, desnecessario citd-los (CARVALHO, 2012, p. 244).
16



varios artigos e decisdes que defendem pontos de vista diferentes. Por esse motivo, o tema
teve sua Repercussdo Geral reconhecida pelo plenario do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordindrio n. 330.817/RJ*.

O caso em comento tem como recorrente o Estado do Rio de Janeiro, inconformado
com decisdo da 11* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reconheceu a
imunidade relativa ao ICMS na comercializacdo de enciclopédias digitais de uma editora. O
Ministro Dias Toffoli, relator do caso, agora terd que se posicionar entre uma das correntes
sobre o assunto: a restritiva, que se atrela a uma interpretacio mais literal da norma
constitucional, onde s6 estaria imune o livro de papel; ou a extensiva, que prevé o tratamento
igualitario entre as novas formas de publicag@o de livros e periddicos por midia digital.

Sobre essa questdo, opina-se que o disposto na Constituicio Federal deve ser
enxergado de forma extensiva. Nesse sentido, sdo louvaveis as palavras do ilustre Ministro
Celso de Mello, decano do STF, quando assim se manifestou sobre a interpretagdo das normas

constitucionais:

(...) a interpretacdo judicial ha de ser vista como um instrumento
juridicamente idoneo de mutag¢fio informal da Constituigdo, revelando-se
plenamente legitima a adequagdo da propria Constitui¢ao da Republica, se e
quando imperioso compatibiliza-la, mediante exegese atualizadora, com as
novas exigéncias, necessidades e transformagdes resultantes dos processos
sociais, econdmicos e politicos que caracterizam, em seus multiplos e
complexos aspectos, a sociedade contemporanea. (STF, 2* T. HC n.
90450/MG, Rel. Min. Celso de Mello, D.J.e. 025, de 05.02.2009)

Portanto, deve-se, logicamente, prezar pela manutencdo das ideias e principios que
norteiam a Constituicdo Federal, mantendo-se o respeito pelas regras 1a dispostas, sem,

todavia, atrelar-se a visdes anacrdnicas, que passam a nao corresponder a realidade social.

4 Disponivel em http:/stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1984213 acessado em 1°
de dezembro de 2013.
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CAPITULO 02 - ASPECTOS IMPORTANTES PARA COMPREENSAO DA
EMENDA 75 DE 15 DE OUTUBRO DE 2013

1 A alinea “e” do inciso VI do artigo 150 da Constituicio Federal e seu processo de

criacio

Depois da analise da alinea que trata da imunidade de livros e periddicos, bem como
do papel usado em sua confec¢do, chega-se ao cerne da questio.

Influenciado por motivos semelhantes aqueles ligados ao da imunidade da alinea “d”
do inciso VI do artigo 150 da Carta Magna, o legislador promulgou a Emenda Constitucional
n. 75 em outubro de 2013, que acrescentou a alinea “e” ao texto constitucional nos seguintes
termos:

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:

¢) 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 os contenham, salvo na etapa de replicacio industrial
de midias opticas de leitura a laser. (Grifou-se).

A redacdo dessa alinea foi originada do Projeto de Emenda Constitucional 98/2007, da
Camara dos Deputados®, como ja dito alhures. Esse projeto tornou-se conhecido como o
“PEC da Musica” e recebeu apoio de varios artistas de renome nacional e da industria
fonogréfica.

Com a promulgacdo da Emenda, consagra-se a imunidade tributaria da musica
brasileira, estendendo a tutela que a Carta de 1988 conferiu as manifestagcdes culturais frente
ao poder destrutivo da tributagdo, originalmente restrita aos livros, jornais, periddicos e o
papel destinado a sua impressao.

Na redacdo do PEC, os deputados que assinaram o documento, proclamavam o projeto

como sendo um “brado em defesa da cultura nacional”, sendo “urgente a implanta¢do de

5 Integra do PEC disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra:jsessionid=316332CCA66B44ESFD29E840A2
96DBCF.nodel?codteor=474630&filename=Tramitacao-PEC+98/2007 acessada em 1° de dezembro de 2013.

18



medidas que fortalecam a produgdo musical brasileira diante da avalanche cruel de pirataria
e da realidade inexoravel da rede mundial de computadores (internet)”®.

Nesse ponto, discorda-se da nobre motivagcdo que pareceu impulsionar os designios
dos subescritores do projeto. Verifica-se que o objetivo principal dessa inovagdo
constitucional ndo seria propriamente o estimulo a difusdo da cultura musical brasileira, mas
uma forma de munir a inddstria fonografica de armas contra a pirataria. E publico e notdrio
que a falsificagdo de CDs e DVDs tornou-se algo banal no Brasil, fazendo a concorréncia
entre os suportes fisicos de midia oficiais impraticavel diante das copias piratas, que sdo
vendidos a pregos irrisérios em todas as esquinas do pais.

Os deputados entdo, diante da expressiva discrepancia de pregos entre produtos
originais e piratas, visualizaram que a carga tributaria sobre aqueles onerava o pre¢o final, o
que afastava os consumidores desses produtos. De acordo com o que pode ser lido do Projeto
de Emenda Constitucional, somente no comeg¢o de 2007, quando a proposta foi apresentada,
os produtos originais “tiveram suas vendas depreciadas em 49% abaixo do mesmo periodo do
ano passado [2006]. Foram vendidos no primeiro bimestre de 2007, cerca de 25 milhdes de
reais em CDs e DVDs musicais, contra 49 milhdes de reais no mesmo periodo de 2006.”.

Relata-se que, mesmo diante do eventual desejo da populacdo em prestigiar o artista
nacional e da indiscutivel qualidade que o produto original possui, a tentagdo do prego muito
mais baixo, principalmente para a parcela mais pobre da sociedade, pesava mais na hora da
escolha por um produto ou outro. E nessa passagem que parece claro o desejo dos deputados
em combaterem a pirataria, muito mais do que difundir a cultura.

Os subscritores do projeto justificam a introducdo dessa nova hipétese imunizante nos

seguintes termos:

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

6 [dem
71dem
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Essa afirmac¢do dos deputados, comparando a imunidade da alinea “d” com o que se
pretendia para a nova alinea, de certa forma, ndo se aplica. Isso porque, como se mencionou
no topico anterior, a comercializagdo dos livros, jornais e periddicos “em seus diversos
suportes” ndo ocorre, sendo uma questio que se encontra pendente de julgamento.

Os doutos deputados se prenderam a ideia de que, sendo o livro um objeto cultural que
merece lugar sob o manto da imunidade, a musica também deveria ser dispensada a mesma
protecdo. Poderiam, nesse desiderato, ter escrito um texto melhor que aquele que acabou por
ser promulgado, e incluido ali outras tantas formas de expressdo cultural como o cinema, o
teatro, as artes plasticas etc.

Isso porque o artigo 215 da Constituicdo Federal garante:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e
acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizacdo ¢ a
difusdo das manifestagdes culturais.

Complementando adiante, no inciso III do §1° do artigo 216-A, que o Sistema
Nacional da Cultura reger-se-a pelo “fomento a produgdo, difusdo e circulagdo de
conhecimento e bens culturais”.

Quanto a redagdo da alinea “e”, dedica-se o préximo topico a sua analise.

2 Analise textual da alinea “e”

Ao se deparar com as hipoteses de imunidade do artigo 150, IV, da Constitui¢do
Federal, certamente, mesmo o operador de direito menos criterioso percebera como a alinea
“e” destoa das demais. Sua redag@o ¢é longa e confusa, e certamente levard aqueles que nio a

conhecem a uma releitura para absorver seu contetdo. Veja-se:

¢) 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 os contenham, salvo na etapa de replicacdo industrial
de midias opticas de leitura a laser. (Grifou-se).

A definicdo que se encontra para a palavra fonograma no Dicionario Houaiss que
melhor se aplica aos propdsitos do texto constitucional € o de “gravacdo de uma faixa de
disco”. Para o verbete videofonograma, a defini¢do que ha ¢ a de um “registro de imagens e

sons em determinado suporte (como no caso dos videocassetes, videodiscos etc.)”. De forma
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simples, pode-se entender que se trata das faixas musicais e dos videos musicais, gravacoes de
shows.

Por obras literomusicais, pela propria etimologia do radical, percebe-se que se trata de
algo relativo a literatura e a musica, como por exemplo um sarau ou um texto declamado,
demonstrando mais uma vez a intima relagdo entre a alinea “d” e a alinea “e”

Verifica-se de forma contundente que o legislador também impregnou o texto dessa
espécie de imunidade de um carater extremamente nacionalista, utilizando em trés momentos
expressoes como “produzidos no Brasil”, “autores brasileiros” e “artistas brasileiros”. Essa ¢
uma das discrepancias entre esse dispositivo € o que trata de livros e periddicos, onde nao
constam restri¢des sobre a autoria do livro ou periddico para que seja imune.

Pelo principio da isonomia, a Constitui¢do veda tratamento diferenciado para
contribuintes que estejam em situacdo equivalente. Sendo assim, esse cunho protecionista
pode gerar questionamentos de empresas nacionais € multinacionais sujeitas a mesma carga
tributaria com relacdo a fatos geradores praticados no Brasil. A nacionalidade, portanto, pode
aparentemente ndo ser um bom discrimen para justificar o tratamento tributario entre
nacionais e estrangeiros que produzem musica no pais.

Todavia, o Brasil ¢ signatario da “Convengdo sobre a Protecdo e Promocdo da
Diversidade das Expressdes Culturais” da UNESCO (promulgada pelo Decreto n.
6.177/2007) que em seu Artigo 1, “A”, deixa claro que um dos objetivos da convengdo &
“reafirmar o direito soberano dos Estados de conservar, adotar e implementar as politicas e
medidas que considerem apropriadas para a protecdo e promog¢do da diversidade das
expressoes culturais em seu territorio”. Sendo assim, ndo se v€ obice ao carater protecionista
da alinea “e”.

Porém, certamente, os trechos dessa norma que despertardo as maiores € mais
acaloradas discussdes sdo os ultimos.

Quando se fala em “suportes materiais ou arquivos digitais” abre-se um leque enorme
de elementos que se encaixam nessa defini¢do.

Como se demonstrou, existe uma enorme polémica sobre a alinea “d” quanto ao tipo
de suporte material que estd imune, mesmo que a Constitui¢do Federal estabeleca de forma
clara que este suporte seja o papel. Percebe-se que estes dois tipos de imunidades, além de
tratarem sobre bens culturais, recaem sobre coisas, diferentemente das outras alineas que
tratam de pessoas ou grupos de pessoas. Todavia, o texto da nova hipotese de imunidade

possui um nivel de abstragao ainda maior.
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O alcance da expressdo suportes materiais pra fins de aplicagdo da nova hipotese de
imunidade obrigatoriamente transforma a alinea “e” em um problema para o Judiciario. O
legislador constituinte derivado, homem do presente, consciente das inovagdes tecnologicas,
ndo quis atrelar a imunidade da musica brasileira a um suporte material especifico, como foi
feito pelo legislador constituinte origindrio ao tratar da imunidade de livros e periddicos,
vinculando-os ao papel. Essa medida, que a priori parece acertada, certamente sera alvo de
inumeras indagacdes sobre sua extensao.

Precipuamente, o texto introduzido busca imunizar os fonogramas e videofonogramas
de musica brasileira produzidos por artistas nacionais em solo nacional, e, acessoriamente,
aos suportes materiais e arquivos digitais que os contenham. E compreensivel que o suporte
material seja imunizado, j& que necessario a veiculacdo da obra musical, além de agregar
valor ao produto final, objeto das opera¢des imunes envolvendo a obra musical.

Em uma interpretacdo sistematica, at¢ mesmo pela redacdo da propria alinea “e”, que
trata em sua parte final de midias opticas de leitura a laser, acredita-se que ndo estdo
enquadrados outros dispositivos além dos CDs, DVDs e Blu-rays.

Porém, em uma andlise mais extensiva da norma (como ja ocorre com livros e
periodicos em jurisprudéncias esparsas), esses suportes materiais de reproducdo de
fonogramas e videofonogramas poderia englobar uma infinidade de coisas, como, iPads,
iPods, MP3players, tablets e outros equipamentos eletronicos multitarefas que possibilitem a
reproducdo de dudio e video e que sofrem pesada tributacio.

Isso se torna ainda mais preocupante quando se tragam as similitudes que existem
entre essa nova hipdtese de imunidade e a dos livros e periodicos. Questiona-se qual serd a
implicancia do julgamento do Recurso Extraordindrio n. 330.817/RJ, que tem repercussio
geral e decidird sobre a imunidade dos livros eletronicos, sobre o sentido de “suporte
material” que menciona a alinea “e”. Entende-se que, caso o STF adote a corrente extensiva
para o suporte material da alinea “d”, dificilmente conseguird argumentos para ndo usar a
mesma interpretagdo para a alinea “e”.

Essa questdo, todavia, ndo implica a andlise da constitucionalidade, ficando agora a
cargo do Judicidrio delimitar o campo de abrangéncia da expressao ates referida.

Prosseguindo na leitura do dispositivo, em sua parte final, tem-se “salvo na etapa de
replicagdo industrial de midias opticas de leitura a laser”. Essa ressalva foi inserida por uma
emenda que o PEC recebeu, estabelecida pelo chamado “lobby de Manaus”, o que sera

tratado em seguida.
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2.1 A influéncia da Zona Franca de Manaus na reda¢do da Emenda n. 75/2013

Faz-se necessario, para uma melhor compreensdo das implicacdes que a Emenda
Constitucional n. 75/2013 pode trazer para a dindmica tributaria nacional, a compreensdo do

que seria uma zona franca ¢ sua relagdo com o Polo Industrial de Manaus.

2.1.2 A Zona Franca de Manaus

Entende-se por zonas francas areas submetidas a regime tributario especial, criadas
com o propdsito de obter resultado extrafiscais. Nas palavras de Clélio Chiesa (CHIESA,

2002, p. 280), verbis:

Trata-se de criar uma area que para certos efeitos tributarios se encontraria
como que fora da orbita juridica do pais que a instaura. Destarte, o produto
internalizado nessa zona é tido como néo importado pelo Brasil, o que exclui
a respectiva tributagdo. O objetivo ultimo é beneficiar a regido com o
desenvolvimento que se espera venha a ocorrer por fruto dos beneficios
fiscais criados. As zonas francas sdo encontradas em regides pouco
desenvolvidas e sdo marcadas por dificuldades que as regides normalmente
aquinhoadas néo ostentam.

Logo, a criagdo de uma zona franca implica a concessdo de beneficios fiscais a uma
determinada area, no intuito de atrairem diversas empresas e industrias para que ali se
instalem, fomentando o desenvolvimento social € econdmico da regido.

Torna-se visivel o carater extrafiscal dos incentivos fiscais concedidos, tendo em vista
os propdsitos outros que realmente sdo almejados.

O Brasil, por seu tamanho continental, sempre enfrentou problemas de distribui¢ao
demografica, subdesenvolvimento de certas regides em dissondncia com outras, entre outros
problemas que se podem citar. Nesse sentido, a zona franca, pode ser considerada uma
ferramenta politico-econdmica de fomento; um aparato extrafiscal, j4 que o que se pretende
ndo ¢ meramente arrecadar, mas a busca por objetivos de cunho social.

Os incentivos fiscais, portanto, enquanto instrumentos manejados pelo legislador para,
por meio da tributagdo — mesmo que negativa —, alcangarem esses propdsitos, podem ser

entendidos como fend0meno da extrafiscalidade.
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Pois bem. A Zona Franca de Manaus (ZFM), que engloba o Polo Industrial de
Manaus, segue esses moldes. Desde longinquas datas o Governo do Brasil, até por questdes
de seguranga nacional®, incentiva a ocupagio da regido amazonica.

A primeira legislagdo que tratou sobre a criacdo da Zona Franca de Manaus data de
1957, com a Lei n. 3.173. Nessa configuracdo original havia a precipua finalidade de receber
mercadorias de origem internacional para armazenamento, depdsito, guarda, conservagao e
beneficiamento a fim de que fossem retirados para o consumo interno no Brasil ou para a
exportacdo. Esse modelo ndo prosperou pela falta de infraestrutura.

A Zona Franca de Manaus, concebida nos moldes atuais foi criada pelo Decreto-lei n.
288 de 1967, com a finalidade de criar no interior da Amazonia um centro industrial,
comercial e agropecudrio dotado de condicdes econdmicas que permitissem seu
desenvolvimento, em face dos problemas locais e da grande distdncia de grandes centros de
consumo ¢ de seus produtos, parafraseando os termos do artigo 1° do decreto-lei em comento.

Dentre os fundamentos gerais encartados na Constituicdo Federal que justifiquem esse
tratamento diferenciado, pode-se citar o inciso III do artigo 3° e o inciso VII do artigo 170,
que estabelecem a reducdo das desigualdades regionais como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil e como principio da ordem econdémica, respectivamente,
dentre outros tantos dispositivos.

Importante destaque para o debate estd encartado no inciso I do artigo 151 da Lei

Maior, verbis:

Art. 151 - E vedado & Unido:

I - instituir tributo que ndo seja uniforme em todo o territdrio nacional ou
que implique distingdo ou preferéncia em relagdo a Estado, ao Distrito
Federal ou a Municipio, em detrimento de outro, admitida a concessdo de
incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento
socio-econdmico entre as diferentes regides do Pais; (Grifou-se)

Percebe-se que se admite a concessdo de incentivos fiscais quando estes venham tratar
desigualmente os desiguais, visando dirimir essas diferencas. Esses incentivos fiscais sdo

concedidos através de isengdes tributarias.

8 A imensiddo da floresta amazonica e as riquezas que se escondem nesse territorio pouco desbravado sempre foi
alvo da cobica de exploradores, aventureiros e de outras nagdes. Por esse motivo, a ocupagdo desse territorio
pelo povo brasileiro, além de uma questdo de incentivar o desenvolvimento de todo o pais, pode ser considerada
uma questdo de seguranga nacional.
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Como relatou-se no item 2 do Capitulo 01, trata-se da competéncia desonerativa, onde
a Unido pode agir tanto como o ente parcial (pessoa juridica de direito publico interno) como
ente total, representando o Estado brasileiro.

No caso da Zona Franca de Manaus, nota-se que, por se tratar de uma questdo de
relevancia nacional, a atuacdo se da pela Unido enquanto representante do Estado brasileiro.
Permite-se a regra isentiva, mesmo em prejuizo de outros Estados-membros e da propria
Unido, sem que se fira o pacto federativo. Frise-se, porém, que essas isen¢des, como também
jéa se explicou no item 3.1 do Capitulo 01, referem-se a legislagdo ordindria: hd o campo de
competéncia impositiva da norma, que, por questdes politicas, ndo se consuma.

Tracadas as premissas basicas sobre a criagdo, objetivos e embasamentos legais sobre
a Zona Franca de Manaus, passa-se a discutir que obice hd quanto a nova hipdtese de

imunidade trazida pela Emenda Constitucional n. 75.

2.1.3 Os artigos do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias referentes a Zona Franca

de Manaus

A Constituigdo Federal de 1988 iniciou uma nova ordem juridica no Brasil. Esse fato
implica em uma série de modificacdes profundas em toda a sociedade e em razdo disso, o
legislador constituinte, para o efeito de permitir a melhor passagem historica de um sistema
constitucional para outro, criou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT).

Ainda que possuam o carater de transitoriedade, ¢ importante que se frise que tais
normas detém status constitucional e, como tais, desfrutam de uma posi¢do hierarquica
diferenciada das demais normas, estando no apice do que se convencionou chamar de
piramide juridica e que subordina as demais normas aos seus preceitos (Cf. CHIESA, 2002, p.
284).

Infere-se que as normas contidas no ADCT, com exce¢do de sua temporariedade,
desfrutam do mesmo regime juridico das encartadas permanentemente no texto da
Constitui¢do, geram os mesmo efeitos e devem ser observadas com o mesmo zelo.

Tais consideragdes sdo importantes para a andlise das disposicoes do ADCT que
tratam da Zona Franca de Manaus.

Conforme se disse em linhas pretéritas, a 