WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

Universidade Federal de Santa Catarina
Centro de Ciéncias Juridicas
Departamento de Direito
Curso de Pos-Graduacao Lato Sensu em Direito Tributario

A Imunidade do Livro Eletronico Quanto ao ICMS

Manaus
2004

Paper Juidico-cientifico
elaborado por Erik de
Melo Moura, para
obtencdo da nota final
do curso, sob orientacao
do Professor Doutor
Carlos Araujo Leonetti



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

A Imunidade do Livro Eletrénico Quanto ao ICMS

Erik de Melo Moura

Sumario
I (oo [1 o o J TSP P USSP PO 03
2. O que é imunidade FISCAl 2.......c.cccveiieiiiecieree e 04
3. A natureza da IMUNIAAAE..........ooiviiieiie e 05
O I |V o TSRS 06
Ot O] o= | (o TSRS UTRPUSRPR 06
4.2 LIVIO EIELIONICO.....cciiieiee e 08
o R ©0] (o= | (o J USROS 08
5. A imunidade dos livros quanto aos impostos (art. 150, VI, d da CR)......... 11
T8 A D 1o ¥ 1 [ o - VPSPPSR 12
5.2 JUFISPIUGENCIA. .. eevve e ciee ettt s 15
6. CONSIAEragies FINAIS.......ccueiiiiiieiie e 20
7. Referéncias BiblHOgrafiCas..........ccouviveieeieiiie e 22



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR

1. Introducéo

O presente artigo trata da discussdo a respeito da imunidade do livro eletronico,
especificamente no tocante a incidéncia ou nao de ICMS. Para isso, o0 texto divide-se em

em 8 (sete) subtopicos, a saber:

O topico intitulado “O que é imunidade fiscal ?” pretende abordar, em termos
constitucionais e doutrinarios, 0 que vem a ser 0 conceito de imunidade tributéria, ja que o

texto pretende abordar esse assunto no que tange ao livro eletrénico.

O topico chamado “A natureza da imunidade” pretende elucidar a origem do termo
imunidade, se é exclusivamente constitucional ou ndo, além de relaciona-lo a outros

conceitos afins, tais como nao-incidéncia e isencéo.

O terceiro ponto a ser abordado no artigo, que é o que trata do conceito de livro de
uma maneira geral, tentara fazer uma abordagem historica do que vem a ser livro, tentando

comparar seu conceito académico, dos dicionarios, com o do senso comum.

Mais especificamente, o quarto topico trata do conceito de livro eletrbnico no
tocante a tecnologia atual, tentando mostrar suas varias ramificacdes ou variantes.
Pretende-se ilustrar que, dependendo do tipo de midia, temos uma abordagem diferente

para um mesmo conceito.

O tdpico quinto, que trata da imunidade dos livros quanto aos impostos, tentara
discutir o inciso VI, d, do artigo 150 da Constituicdo Federal, a fim de se entender o livro
eletrénico como parte integrante ou ndo do escopo constitucional que, ao que tudo indica,
faz parte por analogia. Assim, tentara se provar essa tese.

O sexto topico, relacionado a doutrina, mostrara as varias correntes que véem o
livro eletrébnico como inserido no campo das imunidades tributarias (esta corrente, por

sinal, a majoritéaria e de maior embasamento tedrico), como também os autores e estudiosos
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que entendem que o livro eletrénico ndo corresponde ao tipo de livro que a Constituicéo

Federal tem por objetivo imunizar.

O penultimo tépico nos mostrara as decisdes dos juizes e tribunais superiores a
respeito de temas envolvendo imunidades de livros eletronicos. Tentaremos mostrar, com
pequenos comentarios ao final de cada caso, as decisfes favoraveis e contrarias ao tema em

questéo.

Para finalizar, nas consideragdes finais, abordaremos a idéia dos oito subtdpicos
anteriores ja de maneira critica, mostrando o que foi extraido de cada um, com um
fechamento do artigo sob o ponto de vista de uma idéia favordvel a imunidade do livro
eletrénico quanto ao ICMS.

2 . O que é imunidade fiscal ?

No caso de Direito Tributario, a imunidade é conceito constitucional que diz
respeito a exclusdo do poder de tributar. Dessa forma, a imunidade, em termos fiscais, é
exatamente uma vedacéo constitucional da imposicdo de tributos sobre coisa, negocio, fato
ou pessoa. Ndo podemos confundir, portanto, com isencdo fiscal. A despeito disso,

vejamos:

1) Isencdo, no dizer de Adilson Rodrigues Pires, € “a dispensa do pagamento de
tributo a partir do nascimento da obrigacéo respectiva. Situa-se, portanto, dentro

do chamado campo de incidéncia.” (Adilson, 2002).

2) Néo-incidéncia, tomando como referéncia novamente Adilson Rodrigues Pires,
diz respeito a “fatos ndo previstos pelo legislador como “necessarios e
suficientes” a ocorréncia do fato gerador, diz-se, estdo fora do campo de
incidéncia.” (Adilson, 2002).
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Vemos entdo que, quando na Constituicdo se colocam situacdes de ndo-incidéncia
tributarias, estas recebem o nome de imunidades. Assim, enquanto a isen¢do é forma de
exclusdo de crédito tributario, a imunidade diz respeito a exclusdo da propria competéncia

tributéria.

Para melhor entendimento, se fizéssemos um grafico envolvendo esses conceitos,

este poderia ficar configurado da seguinte maneira:

Imunidade

N3ao-

EE— Isengaoc
Incidéncia ki

Incidéncia

3. A natureza da imunidade.

Em nenhum momento a Constituicdo utiliza o termo “imunidade” em seu texto. No

seu lugar aparecem as expressdes “é vedado”, “ndo incide” etc.

Ha trés vertentes da doutrina juridico-tributaria acerca da natureza juridica da
imunidade tributaria. A primeira delas afirma ser a imunidade tributaria a ndo-incidéncia
qualificada juridicamente em nivel constitucional. Foi a abordada aqui na introducéo (sobre
0 conceito de imunidade fiscal). A segunda argumenta ser a imunidade uma limitacdo da
competéncia das pessoas politicas constitucionais em instituir tributos que alcancem
determinados objetos (imunidade objetiva) ou pessoas (imunidade subjetiva). E a terceira

corrente diz ser a imunidade a “incompeténcia” em instituir impostos sobre determinada
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atividade. As trés tém em comum, entretanto, a caracteristica de que a imunidade afasta a

ocorréncia do fato gerador.

4. Livro

Aqui, pretende-se desenhar um conhecimento de livro através de seu aspecto
historico, sem contudo deixar ja de refletir j& aqui o seu conceito de instrumento
transmissor de idéia, importantissimo como base de nossa postura favoravel a inclusédo do

livro eletronico como produto imune ao ICMS.

4.1 Conceito

A idéia de livro esta ligada a nossa propria histéria, & propria evolucdo da nossa
espécie. Sendo vejamos. Nos tempos pré-histéricos, desenhavamos nas paredes de
cavernas. Entretanto, desenhos ndo eram suficientes para representar todas as situacoes,
além de ocuparem muito espaco. Surgiu, entdo, a escrita. No inicio, se escrevia em tabuas
de argila. Tabuas de argila eram pesadas, e também volumosas. Surgiram, com o tempo,
“aperfeicoamentos” do material em que ficaria registrada a escrita: papiro, pergaminho, até

se chegar ao nosso conhecido papel.

Todos os livros, até a Idade Média, eram manuscritos. Apos Guttemberg, passaram
a ser impressos. Com o tempo, os livros passaram a ser como hoje ainda sdo por nés

conhecidos.

Os dicionario, hoje em dia, conceituam “livro” como sendo a reunido de folhas ou
cadernos soltos, cosidos ou por qualquer outra forma presos por um dos lados e enfeixados
ou montados em capa flexivel ou rigida. A pergunta que fica no ar entdo € a seguinte: Tudo
0 que foi manuscrito, escrito em papiro, pergaminho, deixado solto, ndo presos por um lado
ou montados em capa flexivel ou rigida ndo era livio ? Se a resposta for positiva,
constatariamos que grandes escritores e filésofos da Histdria nunca escreveram sequer um

livro. A Historia esta repleta de exemplos de livros elaborados dos mais diversos tipos de
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materiais: de cascas de arvores, passando por couro de animais até chegarmos ao velho e

conhecido papel em celulose.

A que se destacar, ainda, que ha outras exce¢des a esse conceito “frio” de livro
dados pelos dicionarios. Por exemplo, um livro caixa, destinado a registrar a movimentacao
contabil de uma empresa, vendido em branco, mas devidamente impresso com pautas e
outros campos para preenchimento, € um livro nos termos dados pelos dicionarios.
Entretanto, é evidente que o livro caixa, assim como outros livros contdbeis, ndo séo livros
para fins de imunidade tributéaria, tanto que séo tributados. Ha de se acrescentar, entdo, ao
conceito de livro, a ideia de transmissdao de conhecimento, razdo pela qual ocorre a
imunidade. Sim, pois toda a imunidade tem uma razao de ser. A imunidade é dada ao livro
para que se possa haver estimulo a leitura e a aquisicdo e democratizac¢do de conhecimento.
Assim, o livro para fins tributarios, ndo deve se ater, quanto a imunidade, a sua forma

fisica, e sim ao seu conteudo.

A respeito do que seja um livro, o professor Rogue Antonio Carraza nos diz o
seguinte : "O papel, apenas, foi, por largo tempo, o suporte material por exceléncia do livro,
no sentido considerado pela Constituicdo, para fins de imunidade: veiculo de transmisséo
de idéias. Inventado pelos chineses e trazido para a Europa nos fins da ldade Média, o
papel, sendo muito mais barato, veio a substituir, com vantagens, o papiro, dos antigos
egipcios. Mas, ninguém em sa consciéncia sustentard - mesmo nos dias que ora correm -
que um papiro, contendo idéias, ndo € um livro. Muito bem, com a evolucdo dos tempos,
surgiram outros suportes materiais para o livro. Hoje temos livros informatizados. Mas,
sempre livros, isto €, veiculos de transmissdo de idéias e, nesta medida, amparados pela
imunidade do art. 150, 1V, "d", da CF."

Dessa forma, como evolugdo natural da escrita, podemos dizer que um livro
gravado em CD-ROM, muito em breve, sera substituido por um outro meio mais eficiente e
pratico. A necessidade de avancos tecnologicos faz com que aconteca a passagem de um
suporte fisico para outro. O homem ndo teria deixado de usar as tabuas de argila se o papiro

ndo fosse mais leve e funcional.
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De certo, o livro impresso, com paginas numeradas, nao teria substituido o rolo
manuscrito se, também, ndo fosse de melhor manuseio. A necessidade de praticidade e
conforto na leitura, que se constata pela facilidade de manuseio, transporte, entre outros

fatores, é que explica a evolugdo da matéria-prima utilizada na confeccao de livros.

Sob este sentido, destacamos o que disse Aldemario Aradjo Castro em artigo
publicado no portal “Direito Virtual” em junho de 2004: *“A toda evidéncia, o constituinte
decidiu proteger o livro como conceito, como idéia, como instrumento de divulgacédo de
informacdes e de cultura de uma forma geral. O livro referido na Constituicdo ndo pode ser
entendido somente como um conjunto de folhas impressas em papel e reunidas num
volume encadernado. Aquele livro representa uma organizacdo ou sistematizacdo de dados
ou conhecimentos, em prosa ou verso, materializadas em qualquer meio habil de acesso. O
meio fisico ou substrato material sera definido pelos costumes e recursos técnicos da época.
N&o raciocinar assim é afrontar o sentido da imunidade, que merece interpretagdo generosa.
Por outro lado, significa violentar as melhores técnicas de hermenéutica, notadamente
constitucional, engessando o contetdo da norma ou regra de direito, ndo adaptando-a as

mudancas sociais e tecnoldgicas.”

4.2 Livro Eletronico

Do genérico ao especifico, temos aqui um desdobramento do conceito de livro.
Livro eletrénico € um dos géneros do tipo de produto denominado livro, com suas varias

classificacOes, o que veremos mais a frente.

4.2.1 Conceito

O conceito moderno de livro jé traz uma idéia de “confeccdo” de sua impresséo,
uma vez que abre a possibilidade de, vindo sob a forma de arquivo eletrénico, ser
confeccionado, pagina a péagina, permitindo ou ndo sua edicdo, de modo a parecer

“personalizado”. Assim, se um livro s0 é considerado como tal se estiver impresso e
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montado sob uma capa, entdo um arquivo eletronico que apresente todo conteddo
intelectual de determinado autor, estara potencialmente apto a se tornar um livro

tradicional.

Em termos numeéricos, a industria editorial realiza vendas, em nivel mundial, de
cerca de 70 bilhdes de dolares norte-americanos por ano. Em média cerca de 50%
(cinquenta por cento) do custo unitario do livro decorre de despesas de catalogacéo,
expedicdo e devolugdes. O que se denomina livro eletr6nico é , na verdade, um dispositivo
eletrénico com que se faz o download diretamente do dominio, mediante o pagamento de
uma taxa. A digitalizacdo do livro podera ocasionar cortes nas despesas de producdo e

comercializa¢do nada despreziveis .

Em termos técnicos, o livro eletrénico pode ser visto ou apresentado sob varios

aspectos ou midias. Vamos a eles:

1) Arquivo de computador contendo o conteddo de um livro impresso, juntamente com a
capa, contracapa, folha de rosto, anexos etc, armazenados em CD-ROM (o mais
comum), DVD-ROM, disquete, zip-disk, fita magnética, na memoria extendida de um
computador (Hard Disk ou HD), memoria flash ou qualquer outro tipo de midia
eletronica (material de armazenamento). O arquivo geralmente é elaborado em algum
software de editoracdo eletrbnica, capaz de integrar imagens e textos de maneira
profissional, e criado de uma forma que s6 se permita a sua leitura. Mas sabemos que
hoje em dia se consegue “escrever” ou “alterar” o conteddo de muitos livros
eletronicos, mesmos que estes venham com algum dispositivo de protecdo embutido

para que se permita apenas sua visualizacao.

2) Software interativo que, disfargado como tal, encobre seu verdadeiro propésito, que é o
de apresentar um livro de maneira mais “interessante” ao leitor-usuario. Nesse caso, ndo
se trata simplesmente de um simples arquivo, mas de um programa de computador que
se utiliza dos recursos de multimidia (som e imagem em movimento) para tornar a

leitura mais interessante e especifica. A midia pode ser qualquer das citadas
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3)

anteriormente. O fato de ser interativo, faz com que seu contetido (ou o0 andamento de
sua trama-idéia) seja construido ao longo do tempo de uso/interatividade. Assim, varias
combinagBes do trio bésico “introdugdo/desenvolvimento/conclusdo” podem ser
montadas. H& muitos casos em que o livro eletrdnico interativo se transforma em
verdadeiro “curso online” para seu usuario, em que o programa geralmente vem com
um pequeno sistema de banco de dados integrado, disponibilizando para seu
manipulador a possibilidade de armazenamento de recados, lembretes e respostas a
problemas formulados dentro do préprio livro. Uma pergunta entdo € feita ? Nesse caso,
esse tipo de livro interativo estd mais associado a um livro didatico, com algumas
paginas em branco para anotacdes pessoais, ou devemos classificar esse software como
um verdadeiro curso, deixando de considera-lo como produto e passando a vé-lo como
servico ? Essa indagagdo deve ser analisada no caso concreto, vendo o que o proprio
autor do livro eletrdnico interativo e seu contetdo sugerem, uma vez que essa diferenca

entre produto e servico para esse caso € muito sutil.

Catélogo de pesquisa on-line. Pode ser visto como um software que, ao invés de
carregar consigo, dentro de seu programa, o conteudo de um ou mais livros,
simplesmente se utiliza dos recursos de pesquisa da Internet, com sua vasta gama de
paginas de livros dos mais variados tipos e gostos. Assim, esses programas especialistas
de pesquisas por palavras-chave, sdo na verdade, “caixas vazias” prontas para serem
“preenchidas” por textos, contendo trechos ou livros inteiros, de acordo com o gosto e
preferéncia do internauta. Com uma boa dose de paciéncia e muito tempo de acesso a
Internet, pode-se utilizar esse software para montar muitos livros, com muitas
combinacdes de contetidos. E considerado livro eletrénico ndo em fungdo de seu
aspecto fisico (pois ndo guarda nenhum conteudo de livro especificamente) mas em
virtude de sua finalidade: a de “montar” todo um conjunto de textos formador de um ou
mais livros. Com base nessa idéia, penso que todo software vendido como catalogo de
pesquisa na Internet, ou que se comporte dessa forma, € considerado como livro

eletrbnico para analise no campo da tributacao.

10
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Vemos que o funcionamento do sistema de trafego de dados na WWW ndo observa
limites materiais ou politicos definidos. Isto se d& por ndo haver um Unico e particular
modo de operar esse trafego, que pode utilizar as redes publicas de telecomunicages, a TV
a cabo, as transmiss@es via satélite ou através de redes de fibras 6ticas, ja se vislumbrando
até a utilizacdo das linhas de transmissdo de energia elétrica. E porque as caracteristicas
técnicas e operacionais da Internet, notavelmente desprovida de hierarquizacéo, fazem com
que ndo exista uma sede geogréafica definida (territorio) para as operagdes que a rede, na
totalidade, propicia. Dai surgir o conceito de ciberespago ou de realidade virtual. Dessa
forma, a inexisténcia de limites geograficos reais ou de fronteiras para a circulacdo da
informacdo digital e 0 acesso a rede acarretam novas dificuldades e perplexidades para a

disciplina juridica do que ocorre no ambito da Internet.

5. A imunidade dos livros quanto aos impostos (art. 150, VI, d da CR).

Iniciemos essa parte da analise com a disposi¢éo do art. 150, VI, d da CR:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € 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 impressao.

Por ter sido nossa atual Constituicdo elaborada em 1988, antes portanto da
popularizagdo dos meios eletronicos de transmisséo de dados, ndo se dispds expressamente
a respeito dos livros em meio digital. Entretanto, como veremos na analise dos paragrafos
seguintes, deve-se reconhecé-los também incluidos na referida imunidade, através da

interpretacéo finalistica e evolutiva da norma constitucional.

A alinea d expressamente separa “livro” de “papel” em seu texto: livro e papel

destinado a sua impressdo. Assim, entendemos que o conceito livro que a Constitui¢do

11
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quer abranger vai além daquele conceito “tradicional” que vimos nos dicionarios. Em
outras palavras, quando se faz essa separagdo, aceita-se livro que possa ser confeccionado
em qualquer midia, inclusive e sobretudo em papel. Podemos entdo considerar um livro

armazenado em midia eletrénica como incluso no campo das imunidades tributarias.

Estamos aqui tratando especificamente do ICMS sobre o livro eletrénico, mas é
claro que nada impede que futuramente possamos ter discussdes a respeito de verdadeiros
“servigos” sendo “armazenados” em midias eletrénicas (principalmente CD-ROMs e
DVDs). Seria o caso dos “professores virtuais”. E bom frisar novamente que iremos nos

ater aqui somente a questdo do ICMS sobre livros eletrénicos.

E interessante notar que, se formos analisar os outros “produtos” que fazem parte
da lista da alinea d do art. 150, VI da Constituicdo Federal, veremos que também estes tem
seus representantes eletrénicos. Assim, temos 0s jornais e revistas na Internet, e softwares
classificados como “revistas eletrdnicas”. Ha inclusive um refor¢co da imunidade desses
produtos quanto ao ICMS no que tange a veiculagdo de informacdo. Sobre isso, dispde
Regné Bergmann Avila, op. cit. , pg. 94 : "N&o ha, porém, manifestacdo de que se tenha
conhecimento referente ao acesso remoto aos periodicos. Tenho para mim que, sendo a
norma constitucional dirigida a liberdade de manifestacdo do pensamento, e esta, nos
tempos atuais, estar sendo exarada cada vez mais pelos meios eletrénicos, ndo ha como se
negar a extensao da imunidade as paginas da internet (homepages) postas a disposicdo do

publico contendo matérias constantes de livros e periddicos. "

Parece claro esse aceite no texto constitucional de outro substrato que ndo somente
o0 papel fazer parte do conceito de livro para o caso das imunidades abrangidas. Mas ha

alguns doutrinadores que ndo véem dessa forma. E 0 que veremos a seguir.

5.1 Doutrina

O XXVI Simpésio Nacional de Direito Tributario, do Centro de Extensdo
Universitaria da Universidade Federal de Minas Gerais, aberto pelo ministro José Carlos

Moreira Alves, teve como um de seus temas centrais 0 debate a respeito da imunidade

12
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tributaria do livro eletrénico. Alguns dos autores presentes defenderam a tese de que, se 0
constituinte tivesse pretendido ofertar aos noticiosos eletrdnicos os mesmos beneficios, a
evidéncia teria mencionado, além do papel, tal tipo de veiculagdo. O argumento nao resistiu
ao entendimento de que o papel compde o jornal, revista ou livro e 0 computador apenas

veicula a informacéo noticiosa ou cultural.

O entendimento de Ives Gandra Martins, em artigo do jornal o Estado de S&o Paulo,
de 27 de novembro de 2002, parece ser bem mais licido, sendo vejamos: “Pretender que a
limitacdo da imunidade do papel seja extensivel aos periddicos, livros e revistas, de tal
forma que sé quando editados mediante a utilizacdo deste material sejam desonerados, €, no
minimo, passar um atestado de ignorancia, antidemocracia e decrepitude ao constituinte,
como se ele tivesse pretendido que jamais houvesse evolugdo nos meios de comunicacao,
visto que punindo com tributacdo qualquer veiculo mais moderno, desde que ndo fosse
apresentado em papel”. Veja que aqui o autor, além de considerar imune o livro eletrénico
quanto a tributacdo, também da a entender que ndo € qualquer tipo de papel que pode ser
considerado imune. Por exemplo, uma industria que fabrica exclusivamente papel e
celulose ndo estara livre de ICMS e IPI sobre sua producdo. Percebemos mais claramente
essa visdo em outra passagem do artigo : “...qualquer que seja o jornal, qualquer que seja a
revista, qualquer que seja o livro, veiculado por qualquer forma, antiga ou moderna, séo
imunes; quanto ao papel, apenas o destinado a impressao de jornais, revistas e periddicos -

e ndo todo tipo de papel - goza da mesma protecao constitucional.”

Também na mesma linha de raciocinio, o Procurador da Fazenda Nacional e
Coordenador-Geral da Divida da Unido, Aldemario Araujo Castro defende a idéia que o
conceito de livro traz, e ndo sua relacdo com aspectos fisicos (se é confeccionado em papel
ou ndo). Vejamos o que foi por ele dito em trecho de seu artigo no site da Revista Digital
TRIBUTARIO.COM, em 23 de janeiro de 2002: “Chegamos, entdo, ao ponto crucial da
guestdo. Afastado o software ou programa, o livro, independentemente da forma que
assuma, do meio em que é veiculado, ndo pode ser tributado por conta da imunidade
inscrita no art. 150, inciso VI, alinea "d" da Constituicio Federal de 1988. A toda

evidéncia, o constituinte decidiu proteger o livro como conceito, como idéia, como

13
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instrumento de divulgacao de informacdes e de cultura de uma forma geral. O livro referido
na Constituicdo ndo pode ser entendido somente como um conjunto de folhas impressas em
papel e reunidas num volume encadernado. Aquele livro representa uma organizagéo ou
sistematizacdo de dados ou conhecimentos, em prosa ou verso, materializadas em qualquer
meio habil de acesso. O meio fisico ou substrato material serd definido pelos costumes e
recursos técnicos da época. N&o raciocinar assim € afrontar o sentido da imunidade, que
merece interpretacdo generosa. Por outro lado, significa violentar as melhores técnicas de
hermenéutica, notadamente constitucional, engessando o conteddo da norma ou regra de
direito, ndo adaptando-a as mudancgas sociais e tecnoldgicas. Assim, o livro pode se

apresentar sob varios formatos: o classico, por meio de disquetes, CD-ROM ou DVD.

Voltando ao entendimento dos que se baseiam em teses restritivas a imunidade de
livros, jornais e periodicos, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, Consultor da Unido e
Procurador da Fazenda Nacional, em estudo recente, argumenta que "a extensdo, para
conferir imunidade aos veiculos de topo da atual tecnologia, representaria uma integragéo

analdgica, que ndo é apropriada a espécie." Acrescenta ele ainda que, "talvez o
constituinte ndo tenha pretendido estender a imunidade do livro, jornal e periddico e do
papel destinado a sua impressdo para o cd-rom e o disquete com programas, as fitas
cassetes gravadas, etc., pelo fato de julgar que esses modernos meios de divulgacéo da
moderna tecnologia ndo requeressem tal beneficio, pelo fato de serem, em regra,
consumidos apenas, por pessoas de melhor poder aquisitivo, olvidando a conveniéncia da
extensdo da imunidade, em comento, para a difusdo destes novos meios de veiculacédo de
idéias, conhecimento e informacdo." Comungando de entendimento parecido, Ricardo
Lobo Torres, nos diz que "ndo guardando semelhanca o texto do livro e o hipertexto das
redes de informatica, descabe projetar para este a imunidade que protege aquele.” Como
bem salienta Hugo de Brito Machado em seu texto “Imunidade Tributaria do Livro
Eletrbnico*, presente na pagina “http://www.hugomachado.adv.br/hmadmin/verdoc.asp?
doc_id=23&Ilink=artigos&a_coluna=5", é improcedente “a tese que nega a possibilidade de
integracdo analdgica. Pelo contrario, a integracdo analdgica é indispensavel a efetividade da
Constituicdo, e de sua supremacia sobre as demais normas do ordenamento, inclusive

aquelas que instituem os impostos.”
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O professor Hugo de Brito Machado usa a logica para chegar a suas brilhantes
dedugdes. Vamos a elas : “O hipertexto ndo passa de uma evolucéo significativa da antiga
nota de rodapé. O livro eletrdnico é o livro de papel evoluido, evidentemente, mas isso ndo
altera em nada sua esséncia. Assim, se os livros eletronicos sdo a mais nova forma de livro,
ndo configura integracdo por analogia nem interpretacdo extensiva a tese que defende sua
imunidade. A constituicdo refere-se a livros, e livros eletronicos séo livros.” Vemos aqui
mais uma caracteristica do livro eletrdnico: o de simular todos os recursos que um livro
tradicional apresenta, com comodidades e facilidades ainda maiores que este, afinal de
contas, pode-se obter na integra e muito rapidamente as citagdes feitas no livro, sem falar,
evidentemente, que uma mesma pagina pode ser impressa tantas quantas forem necessarias,

permitindo-se que se “rabisque” no livro sem que se altere o original.

5.2 Jurisprudéncia

Vaérias foram as decisfes do tribunais superiores que entenderam a inclusdo dos
livros eletronicos no campo das imunidades tributarias. Apresentaremos aqui alguns
estudos de casos a esse respeito. Mas também tivemos acorddos que ndo incluiam o livro
eletrébnico no conceito de livro em papel. Essas decisdes também serdo mostradas aqui.

Vamos iniciar entdo com os acordaos a favor da imunidade:

"Ementa: APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA -
IMUNIDADE CONCERNENTE AO ICMS - Inteligéncia do art. 150, VI, d, da
Constituicdo Federal. Comercializacéo do dicionario Aurélio Eletrénico por processamento
de dados, com pertinéncia exclusiva ao seu contetdo cultural — software. A licdo de
Aliomar Baleeiro: “Livros, jornais e periodicos sdo todos os impressos ou gravados, por
quaisquer processos tecnoldgicos, que transmitem aquelas ideias, informacoes,
comentarios, narracdes reais ou ficticias sobre todos os interesses humanos, por meio de
caracteres alfabéticos ou por imagens e, ainda, por signos Braile destinado a cegos”. A

limitacdo ao poder de tributar encontra respaldo e inspiracdo no principio no tax on
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knowledges. Seguranca concedida. Sentenca reformada, tdo-somente, para afastar a
condenacdo em honoréarios advocaticios, ante os encerros das Sumulas 512 e 105, dos
Egrégios Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. Recurso provido

parcialmente.

Viu-se no caso anterior que a questdo era se deveria se cobrar ICMS do Dicionério
Eletrénico Aurélio, confeccionado em CD-ROM. O STF entendeu que ndo se deveria

cobrar com base no art. 150, Vi, d da Constitui¢do Federal.

A Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 2% Regido-RJ, j& manifestou
entendimento no sentido da unanimidade, no julgamento da Remessa Ex-Officio em
Mandado de Seguranca (Processo n. 98.02.02873-8), impetrado pelo Desembargador
Federal Rogério Vieira de Carvalho, havido em Sessdo de 18 de marco de 1998, pelo
acolhimento da tese da imunidade constitucional do livro eletronico. Vamos ao trecho do

acordao:

” EMENTA: IMUNIDADE - LIVROS EM DISQUETE E CD-ROM - ALCANCE
— CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. Imunidade. CD-ROM. Livros impressos em
papel, ou em CD-ROM, sdo alcancados pela imunidade da alinea “ d *, do inciso VI, do art.
150 da Constituicdo Federal. A Portaria MF 181 de 1989 — na qual se pretende amparado o
ato impugnado — ndo determina a incidéncia de imposto de importacdo e IPI, sobre
disquetes, CD-ROM, nos quais tenha sido impresso livros, jornais ou periédicos. Remessa

necessaria improvida.

Percebemos pela ementa acima que, ndo s6 o ICMS, como qualquer outro tipo de
imposto ndo cabe para tributacdo de livros impressos em papel, ou em CD-ROM, ja que foi

entendido que os mesmo sdo amparados pelo instituto da imunidade tributaria.
Vamos a um outro estudo de caso : “A empresa-impetrante edita um livro

informatizado denominado “Enciclopédia do Advogado” (a versdo impressa em papel —

tradicional — encontra-se distribuida pela editora THEX, na 3% impresséo da 5% edicdo) que
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nada mais é do que a transposicdo do livro homo6nimo de autoria do Jurista LEIB
SOIBELMAN, atualmente denominado Enciclopédia Juridica Eletronica com distribuicdo

exclusiva pela Editora Saraiva.

Trata-se de edicdo da obra do finado ente querido dos socios, motivada em boa parte

por fatores emocionais e afetivos.

No supramencionado livro informatizado inexiste qualquer outra fungéo operacional
que ndo seja insita a consulta na base de dados consistente na obra escrita, diferenciando-se
do dicionario impresso apenas por ter recursos mais eficazes de pesquisa. Queremos
significar com isto que, distintamente dos chamados programas de computador ou
softwares que se aplicam na elaboracdo de diversas tarefas posssiveis somente pelo veiculo
informatico, alcancando-se um resultado personalizado e infinitamente varidvel, o livro
informatizado em questao aplica-se unicamente na consulta da base de dados que é a obra
escrita e ja impressa, sendo impossivel a formulacdo de um resultado diferente e derivado

dele.

Assim sendo, em 07/01/1997 a impetrante ingressou com processo administrativo
de consulta — proc. adm. n° E-04/244.008/97 - (doc. 3 em anexo) perante a Divisdo de
Consultas Juridico Tributarias do Estado do Rio de Janeiro, consoante o dispositivo legal
que disciplina dito procedimento, requerendo o reconhecimento da imunidade tributaria

com fulcro no artigo 150, "d" da CF/88, que imuniza os livros jornais e periodicos.

Em 16/02/1998 foi a impetrante cientificada do ndo provimento do pedido pelo
referido Orgdo consultivo. Apos isso, tempestivamente, interpds recurso da decisao

administrativa, o qual possui, segundo a lei, efeito suspensivo.

No susodito recurso administrativo juntou a impetrante sentenca e acordao do TJ-RJ
(proc. n° . 7280 — M.S. — 32 Vara da Fazenda Pdblica — do5 5 em anexo - Acordao da
Quarta Camara Civel — Apelacdo Civel 1.801/96 - doc. 6 em anexo ), SENTENCA E
ACORDAO ESTES QUE RECONHECERAM A IMUNIDADE TRIBUTARIA DO
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DICIONARIO AURELIO ELETRONICO, ATESTANDO A SUA QUALIFICACAO
COMO LIVRO!

Releve-se que o Estado interpds recurso extraordinario que foi indeferido de plano,
desafiada tal decisdo por agravo regimental, havendo ja um parecer da Procuradoria Geral

da Republica opinando pelo ndo seguimento do aludido recurso (doc. 7 em anexo).

T&o somente para acentuar a identidade das questdes, frise-se que os analistas
responsaveis pela confeccdo do Dicionario Aurélio Eletrénico sdo 0s mesmos que

desenvolveram o CD-ROM da Enciclopédia Juridica editada pela impetrante.

Em 05 de maio de 1999 a impetrante foi cientificada de que o recurso
administrativo foi igualmente repelido pelo Departamento de Consultas, asseverando, com
indiferenca ao precedente judicial, o 1lmo. Sr. Consultor que:

"EM QUE PESE A RESPEITAVEL DECISAO JUDICIAL EM CONTRARIO ‘MAXIMA
PERMISSA VENIA’ NAO A ACOMPANHAMOS"...

Destarte, esgotada a instancia administrativa, na conformidade do art. 5° , 1 da lei
1.533/51, somente resta & empresa-impetrante exercer o direito constitucional de acesso a
justica — tutela inibitoria - para pdér cobro a lesdo de direito liquido e certo de ndo ser

autuada em procedimento fiscal.

O procedimento fiscal determina que o pagamento do tributo seja efetivado em até
15 dias ap0s a consulta, devendo o consulente ser intimado por agente fiscal da inspetoria
pertinente a apresentar o pagamento, sob pena das devidas san¢des legais e administrativas,
presente, portanto, o receio de dano irreparavel ou de muito dificil reparacéo justificador da

concessao do pedido de liminar.
Em vista do exposto, havendo direito liquido e certo do impetrante de ndo pagar

tributo algum face a imunidade tributaria capitulada no art. 150, "d" da CR/88, que imuniza

os livros jornais e periodicos, com o reforco da decisdo judicial favoravel ao Dicionério
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Aurélio Eletronico - hipdtese idéntica a presente -, justa é a concessdo da seguranca,

mantendo-se a liminar deferida.

Note-se, além das consequéncias gravosas acima transcritas, que a empresa ainda
esta sujeita, pela autuacdo fiscal, a ser impelida a pagar o que ndo devia pelo carater auto-
executdrio do qual se reveste o auto de infracdo, a ser inscrito na divida ativa do Estado e
justificar uma execucéo indevida, pois, a teor do disposto no art. 585, § 1° ,do CPC, néo
estara a Fazenda Publica inibida de promover o executivo fiscal, independentemente de
qualquer acdo ajuizada para se insurgir contra a autuacdo fiscal; some-se a tudo isto a
possibilidade de abalo de crédito, danos morais e, principalmente, o fato de que a Editora
Saraiva recusar-se-a a distribuir o livro se houver, sequer em tese, a possibilidade de
tributacdo incidente sobre ele, posto que o mercado livreiro, principal nicho de vendagem,

resiste a trabalhar com qualquer produto tributavel.

Mostra-se linhas acima o flagrante periculum in mora de que se reveste a

impetracdo.”

A Secretaria Municipal de Financas do Rio de Janeiro, em resposta a consulta da
ASSESPRO - Associacdo Brasileira das Empresas de Servigo de Informatica e da empresa
Nasajon Sistema Ltda., interpretando o alcance do item XXII da Lista constante do art. 8.°
do Cadigo Tributario Municipal e citando o Ato Normativo n.°13/55, assim como o Ato
Normativo n.° 22/83, entendeu que o software, com sendo tecnologia, "ndo € mercadoria
em sentido técnico-juridico, nem econdmico, para receber uma incidéncia tributaria que se
caracteriza pela sua materialidade. Por conseguinte, a tecnologia néo se insere entre os bens

sobre os quais possa incidir o ICMS".

Vimos que o tema imunidade constitucional quanto aos livros eletrénicos ainda néo
estd totalmente pacificado pelos Tribunais Superiores, porém estes julgamentos isolados
demonstram uma tendéncia positiva de que em breve o Poder Judiciario podera acolher de
forma mais abrangente a interpretacdo pela predominéncia do principio constitucional da

liberdade de expresséo, que parece ser a posicado mais sensata.
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6. Consideracoes finais

Inicialmente, vimos que no topico primeiro, que trata do que seja imunidade fiscal,
ser a mesma uma vedagéo constitucional da imposigéo de tributos sobre coisa, bem como

vimos a diferenga entre imunidade, isencdo e ndo incidéncia.

No que concerne a natureza da imunidade, vimos que ha trés correntes doutrinarias
a esse respeito, mas que todas elas guardam em comum a caracteristica de que a imunidade

afasta a ocorréncia do fato gerador.

Vimos no terceiro topico o conceito de livro. Comecamos com uma abordagem
historica, abordando a idéia de livro desde a Idade Antiga, passando pela Idade Média,
Moderna, até chegarmos aos dias atuais. Demos o conceito de livro abordado nos
dicionarios, que é o de uma reunido de folhas ou cadernos soltos, cosidos ou por qualquer
outra forma presos por um dos lados e enfeixados ou montados em capa flexivel ou rigida.
Vimos também a idéia do que alguns autores entendem ainda por livro e concluimos que o
conceito de livro ndo deve estar amarrado as suas caracteristicas fisicas, e sim a seu

conteudo.

A despeito do conceito de livro eletronico, analisamos trés formas de apresentacdo
do mesmo, dependendo do tipo de midia (substrato) utilizado ou finalidade a que se propde:
arquivo de computador contendo contetdo de um livro impresso; software interativo; e

catalogo de pesquisa online.

O quarto tdpico, que versou sobre a imunidade dos livros quanto aos impostos,
esmiucamos a alinea d, VI, do art. 150 da Constituicdo Federal de 1988, concluindo que o
texto constitucional nos deu a entender que ndo somente o papel como substrato faz parte
do conceito de livro, mas também outros tipos de materiais, ou midias, compdem a idéia do

que seja um livro.
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No tdpico referente a doutrina, analisamos idéias a favor e contra a incluséo do livro
eletrébnico no campo das imunidades tributarias. A corrente que nos pareceu mais sensata
foi a de que realmente o livro eletronico deve ser considerado como livro para efeito das
imunidades tributarias. Nesse corrente comungam lves Gandra Martins e o Procurador da
Fazenda Nacional e Coordenador-Geral da Divida da Unido, Aldemario Araujo Castro, que
vém o conceito de livro em seu aspecto de conteudo, de forma de transmissdo de idéias, e
ndo atrelado a um conceito puramente fisico ou material. Para os que se baseiam na teses
restritivas a imunidade de livros, jornais e periddicos, como Oswaldo Othon de Pontes
Saraiva Filho, Consultor da Unido e Procurador da Fazenda Nacional, o argumento se
baseia em analisar o preceito constitucional de forma analdgica, que seria ndo apropriada a
espécie; ora, sabemos que a integracdo analdgica € indispensavel a efetividade da
Constituicdo. O topico em questdo, para coroar a vertente favoravel a inclusdo do livro
eletrénico como livro protegido pela imunidade, termina com deduc6es do professor Hugo
de Brito Machado: “...se os livros eletronicos sdo a mais nova forma de livro, ndo configura

integracdo por analogia nem interpretacdo extensiva a teses que defende sua imunidade.”

Para finalizar, vimos o topico referente a jurisprudéncia, com decisdes
majoritariamente favoraveis a inclusdo dos livros eletrénicos no campo das imunidades
tributérias, como, por exemplo, a comercializacdo, sem cobranca de ICMS, do Dicionério
Aurélio Eletronico; também decisdo da Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 2.2
Regido-RJ, acolhendo a tese da imunidade constitucional do livro eletrénico. Podemos
assim concluir que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia apontam para uma tendéncia
positiva de, em breve, pacificar a idéia da imunidade do livro eletrébnico quanto ao ICMS
ou qualquer outro tipo de imposto, com base no principio constitucional da liberdade de

expresséo.
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