IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS PARA PAGAMENTO DE DIREITOS AUTORAIS A PESSOAS FÍSICAS E JURÍDICAS – INTELIGÊNCIA DA LEI COMPLEMENTAR N. 4/69 E DOS CONVÊNIOS 23/90 E 61/99 DO CONFAZ  – PARECER.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,

 em cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito Econômico e de Direito Constitucional e Presidente do Centro de Extensão Universitária.

C O N S U L T A

Formula-me, a consulente, por seu eminente advogado Samuel Mac Dowell de Figueiredo, a seguinte consulta:

“As autuações glosaram a utilização, pela  consulente, dos créditos presumidos do ICMS a que tem direito, na sua qualidade de empresa produtora fonográfica. O crédito presumido corresponde ao valor dos direitos autorais e conexos por ela pago a autores (compositores) e artistas (intérpretes), ao produzirem e comercializarem seus produtos fonográficos.
2. O crédito presumido foi criado pelo art. 2° da Lei Complementar federal n° 4 de 2 de dezembro de 1969, que estabeleceu a presunção de que as importâncias pagas a autores e artistas, a título de direitos autorais e conexos ou artísticos constituem crédito do imposto. Nessa presunção, está o reconhecimento de que esses direitos -como defendido pelo setor, à época- representam o principal insumo da indústria fonográfica, que não teria outros créditos (de montantes significativos) de operações de entrada a compensar. 

3. Com a vigência da Constituição Federal de 1988, a matéria passou a ser regulada, sucessivamente, pelos Convênios Confaz ICMS n°s. 15/89, 45/89 e 23/90. Nenhum desses convênios alterou a hipótese legal de presunção do crédito, limitando-se a criar restrições ao seu cálculo, como a limitação a 70% do imposto gerado nas operações de saída e o impedimento à utilização de outros créditos, decorrentes de outras operações de entrada, O último Convênio citado, o de n° 23/90, introduziu a expressão que, mal interpretada pela fiscalização do Estado de São Paulo, levou às autuações: constitui crédito do imposto, de acordo com esse Convênio, “o valor dos direitos autorais, artísticos e conexos comprovadamente pagos aos autores e artistas nacionais ou a empresas que os representem, dos quais sejam titulares ou sócios majoritários”. 
4. A partir daí, a fiscalização entendeu que só pode ser lançado como crédito do imposto o valor pago a empresas das quais os autores e artistas “sejam titulares ou sócios majoritários”, em interpretação não apenas literal, mas equivocada do Convênio 23/90, porque, com base nela, glosou a utilização como crédito dos direitos pagos às empresas editoras de compositores e a sucessores (cessionários, herdeiros) e mandatários de autores e artistas.
5. Assim, o Convênio 23/90, ao referir-se a empresas “que os representem “, apanhou todas as situações reguladas na lei civil aplicável: (a) o contrato de edição, pelo qual o autor da obra musical confia a administração dos direitos autorais patrimoniais a ela relacionados a um editor, conforme os arts. 53 e seguintes da Lei n° 9.610/98 (Lei de Direito do Autor); (b) os cessionários que adquirem do seu titular originário, total ou parcialmente, referidos direitos (art. 49 da mesma lei); e (c) mandatários em geral, como procuradores e administradores, em situações igualmente disciplinadas na lei civil. Em todos esses casos - tanto no contrato de edição como nos demais - um terceiro é juridicamente intitulado a receber o pagamento dos direitos do produtor fonográfico, substituindo ou representando o seu titular originário, que é o autor ou o artista. No caso da edição, o editor passa a representar o titular originário e, eventualmente, a sucedê-lo, se, no contrato de edição, houver também cláusula de cessão de direitos, o que pode ocorrer ou não; nos contratos de cessão de direitos e de transmissão por herança, o terceiro sucede o titular originário dos direitos; e, nos casos de mandato, o terceiro representa aquele titular originário. Todas essas situações são reguladas na lei civil e não na lei fiscal. Em nenhuma delas se descaracteriza o fato de que o pagamento feito pelo produtor fonográfico é pagamento de direitos autorais ou artísticos, a legitimar o lançamento do crédito correspondente. 

6. Tanto a interpretação da fiscalização paulista é equivocada, que a Secretaria da Fazenda do Estado do Rio de Janeiro, onde sempre teve sede a maior parte das indústrias fonográficas brasileiras, muito antes das autuações aqui referidas, reconheceu, conforme o art. 10 da Resolução 1676/89, o direito ao crédito por pagamentos realizados pelo produtor fonográfico à “editora musical de que não seja o mesmo” (o autor) “sócio ou titular “. E o próprio CONFAZ, em razão da confusão instaurada pela redação do Convênio n° 23/90, editou, em 22.10.99, o Convênio n° 61, no qual reconheceu (com claro conteúdo interpretativo e pleno efeito retroativo, nos termos do art. 106, 1, do Código Tributário Nacional) a legitimidade do crédito, sempre que o pagamento dos direitos for feito “a autores e artistas nacionais ou a empresas que: 1 — os representem e dos quais sejam titulares ou sócios majoritários;II — com eles mantenham contratos de edição, nos termos do art. 53 da Lei n° 9.610/98; III — com eles possuam contratos de cessão ou transferência de direitos autorais, nos termos do art. 49 da Lei n° 9.610/98”.
7. Além disso, a fiscalização, ao lavrar os autos em questão, confundiu situações distintas e não discriminou devidamente os créditos glosados em cada um dos casos que ela própria refere. Sempre se baseando na premissa de que os pagamentos dos direitos só gerariam o direito ao crédito quando feitos ao próprio autor ou artista, ou a empresa da qual fosse “sócio majoritário”, realizou glosas a créditos, dentre outros, por pagamentos feitos (a) a empresas do próprio autor ou artista, somente porque não relacionava o seu verdadeiro nome ao seu nome artístico (casos, entre outros, de Caetano Veloso, Milton Nascimento, Roberto Carlos e outros); (b) a empresas controladas por membros de conjuntos musicais, por entender, nesses casos, que não havia um sócio majoritário; ou (c) a empresas constituídas entre o artista e o seu cônjuge.
8. Essa situação, incompatível com a própria tese da fiscalização, levou a  consulente a requerer, na sua defesa, a completa revisão dos lançamentos, através da apuração (perícia) contábil que se fazia necessária e que foi negado pela autoridade de todas as instâncias administrativas, em violação aos comandos do art. 148 do CTN e dos arts. 19 e 20 da Lei estadual n° 10.941/01, sob o fundamento de que não há previsão legal para a realização desse exame dentro do processo administrativo. Ainda assim, em todos os casos, a primeira instância reconheceu e declarou, enfaticamente, a falta de liquidez e certeza do crédito tributário, determinando o cancelamento das autuações. Como já expliquei, essas decisões foram depois reformadas e as autuações terminaram sendo mantidas.
 
9. Com base nessa síntese, consulto-o sobre a possibilidade da elaboração de parecer, quanto aos seguintes pontos: 
a) Se os direitos autorais e artísticos pagos representam crédito do ICMS, a relação do contribuinte com o fisco sofrerá alguma alteração se os pagamentos forem feitos a um terceiro juridicamente titulado, que seja editor, mandatário, herdeiro, cessionário ou, a qualquer outro título, sucessor do titular originário dos direitos pagos? Podem a legislação e/ou a regulamentação fiscal invadir essa esfera do direito civil, para restringir, limitar ou excluir os efeitos da transmissão dos direitos ocorrida entre o titular originário dos direitos e aqueles terceiros (notando-se que nem sempre há transmissão: há, quando se trata de cessão, de sucessão a outro título ou edição com cláusula de cessão; e não há transmissão, nos casos de mandato e de edição pura e simples, sem cláusula de cessão)? 

b) O Convênio n° 61/99 é interpretativo do anterior Convênio n° 23/90 e tem, por isso, aplicação retroativa segundo o art. 106, 1, do CTN? Trata-se de norma constitutiva ou declaratória?
 
c) A contribuinte tinha direito à realização de levantamentos periciais na sua escrituração, no curso dos processos administrativos? O indeferimento dessa providência implicou em cerceamento da sua defesa (notando-se que as autuações apanharam exercícios inteiros e não podiam as defesas transportar, materialmente, as informações de toda a sua escrituração)?”

R E S P O S T A

Antes de passar a responder às questões formuladas, tecerei algumas considerações sobre princípios fundamentais que regem a matéria para melhor compreensão das respostas, que apresentarei ao final 
.
Em primeiro lugar, é essencial rememorar o princípio da equivalência –mais abrangente do que o princípio da isonomia- que rege o direito tributário, à luz da Constituição da República.

Com efeito, após o princípio da legalidade estrita, com reserva absoluta da lei formal e tipicidade fechada na conformação da hipótese de imposição (art. 150, inc. I da Lei Suprema), coloca, o estatuto maior do nosso ordenamento jurídico, o princípio da equivalência, na seqüência imediata dos princípios fundamentais, que esculpem as limitações constitucionais ao poder de tributar 
.

O fato de estar elencado, como segundo princípio, após aquele da legalidade, torna-o, em verdade, o primeiro princípio constitucional tributário, visto que o pressuposto, a premissa maior de todo o sistema jurídico, de toda a ordem legal, é a de que se assenta, no princípio da legalidade 
.

Sem o princípio da legalidade não há qualquer sistema jurídico. É de se lembrar que a reiteração do referido princípio entre as limitações ao poder de tributar, plasmado no inc. I, COMO BARREIRA IMPOSITIVA, objetivou diferenciá-lo do princípio da legalidade do art. 5º, inc. II, da Lei Suprema, assim  redigido:

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

.... 
II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;”,
que declara, exatamente, que só a lei pode obrigar, só a lei pode perfilar o regime jurídico das instituições, do Estado e da sociedade.

Ocorre, todavia, que, no que concerne ao direito tributário, o princípio da legalidade, POR SER LIMITAÇÃO AO PODER DE TRIBUTAR, exige a “não- elasticidade” do tipo, que passa a ser cerrado; exige uma reserva absoluta e não relativa da lei formal, e uma estrita, isto é, não extensível, formulação legal, para evitar-se que, por integração analógica ou interpretação abrangente, criem-se hipóteses não previstas formalmente na lei 
.

Como barreira, também, ou seja, como clara limitação ao poder impositivo –a seção II do capítulo I do Título VI da Constituição é uma autêntica “Constituição do Contribuinte”- o referido inc. II do art. 150,  à nitidez, hospeda o princípio da equivalência, de forma mais abrangente do que o princípio da isonomia.

Com  efeito, redigido está o inciso II:

“Art. 150. Sem prejuízo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municípios:

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

II - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situação equivalente, proibida qualquer distinção em razão de ocupação profissional ou função por eles exercida, independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos” (grifos meus)  
.

Na dicção suprema, portanto, depois de declarar a vedação de TRATAMENTO DESIGUAL, a Lei Maior explicita que ela se submete ao “princípio da equivalência”, que é –repito- mais amplo, em seu espectro vedatório, que o princípio da isonomia, pois proíbe que se dispense tratamento díspar não só aos iguais como àqueles que, não o sendo, encontram-se em situação equivalente.

Com efeito, a distinção não pode ocorrer em razão de

ocupação profissional

ou

função pelos contribuintes exercida,

EM SITUAÇÃO EQUIVALENTE,

independentemente da denominação jurídica dos
rendimentos

títulos ou

direitos
que lhes pertinam 
.

Não só a “absoluta igualdade”, mas “a equivalência” que é uma “igualdade ampliada”, impõem ao legislador infraconstitucional a não-distinção, a não- diferenciação, a não-diversidade de tratamento.

Creio que, para bem compreender a minha inteligência sobre o “princípio da equivalência”, é útil a transcrição do trecho que escrevi, anos atrás,  sobre a questão:

“Equivalente é um vocábulo de densidade ôntica mais abrangente do que "igual". A igualdade exige absoluta consonância em todas as partes, o que não é da estrutura do princípio da equivalência. Situações iguais na eqüipolência, mas diferentes na forma, não podem ser tratadas diversamente. A equivalência estende à similitude de situações a necessidade de tratamento igual pela política impositiva, afastando a tese de que os desiguais devem ser tratados, necessariamente, de forma desigual. Os desiguais, em situação de aproximação, devem ser tratados, pelo princípio da equivalência, de forma igual em matéria tributária, visto que a igualdade absoluta, na equivalência não existe, mas apenas a igualdade na equiparação de elementos (peso, valor etc.). Qual foi a razão para tal elasticidade ofertada pelo constituinte, para proteção dos contribuintes, vedando ao Poder Tributante adoção de técnica diversa? 

A tradição brasileira de pouco respeito aos direitos dos cidadãos em matéria tributária --o Presidente Collor acaba de pedir ao Congresso a redução dos direitos dos contribuintes para fazer uma reforma tributária, que tem na essência o princípio de "maiores tributos, menores direitos"--, certamente levou o constituinte a amarrar os poderes tributantes (três sobre o mesmo "pagador de tributos") aos grilhões seguros do princípio da igualdade, evitando simultaneamente: a) que, a título de tratamento desigual dos desiguais, se multiplicassem as hipóteses de situações diversas para neutralização do princípio da igualdade; b) servisse a redução legislativa do princípio da igualdade como forma de tratamento aplicável às perseguições fiscais  em relação a setores, que estivessem em conflito com os governos.

Entendo ter sido esta a razão fundamental que levou o constituinte, em relação ao princípio da igualdade, seja em seu aspecto subjetivo, seja naquele objetivo, a proteger todos os contribuintes contra o tratamento desigual, exigindo que este tratamento deva ser igual não apenas para situações iguais, mas para situações equiparadas, equivalentes, com núcleo comum de identidade. Compreende-se assim porque o discurso do inc. II é concluído com a afirmação de que a situação equivalente será detectada independentemente da denominação jurídica dos rendimentos, títulos ou direitos dos contribuintes. 

Em outras palavras, quaisquer que sejam os contribuintes, quaisquer que sejam os fatos imponíveis, o tratamento isonômico se impõe, vedada qualquer forma de atuação discriminatória" 
.
Como se percebe, enquanto, tautologicamente, por três vezes, o constituinte impôs a obediência ao princípio da isonomia, no “caput” e no inciso I do art. 5º, assim redigidos:

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

I - homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição” (grifos meus),
no que concerne ao sistema tributário, deu ainda maior elasticidade ao princípio a ser respeitado pelos poderes tributantes, ao ponto de tê-lo COLOCADO COMO LIMITAÇÃO AO PODER DE TRIBUTAR. É, nitidamente, princípio de proteção, de salvaguarda, de eliminação de tratamentos preferenciais, de privilégios em função dos humores e interesses do Poder. Nesta vedação ao poder de tributar, não há como não respeitar o mais importante princípio do sistema tributário nacional, depois daquele que sustenta o ordenamento jurídico, que é o da legalidade 
.

Desta forma, direitos autorais, que representam a exteriorização, no plano jurídico, da propriedade de criação própria do ser humano, não podem ter tratamento diferencial –sendo ou não sendo estimulado- por meras controvérsias semânticas ou gramaticais. Em outras palavras: a “equivalência”, como cerne do tratamento isonômico aos contribuintes, não é uma questão de semântica, mas da própria essência do Estado Democrático de Direito 
.
Sobre o tema, voltarei a tratar mais adiante, mas o que é fundamental acentuar neste ponto é que NÃO HÁ POSSIBILIDADE DE HAVER TRATAMENTO TRIBUTÁRIO DISTINTO PARA BENEFICIÁRIOS DOS DIREITOS DE CRIAÇÃO, ressaltando-se que qualquer dúvida é, também, afastada pela dicção adotada pelo constituinte ao colocar a equivalência como denominador comum do tratamento isonômico, INDEPENDENTEMENTE DA FORMULAÇÃO JURÍDICO-VERBAL DOS RENDIMENTOS, TÍTULOS OU DIREITOS.

O princípio, portanto, há de ser interpretado em função da materialidade de seu perfil e não da expressão mais ou menos feliz do legislador, que, como mostrarei adiante, também não errou, em exegese integrativa.

Ainda nesta formulação preliminar, é de se lembrar, por outro lado, que os arts. 146 a 149 da Constituição Federal cuidam dos princípios gerais de direito tributário, que, de rigor, são três (1- o princípio das espécies tributárias; 2- o princípio da lei complementar; 3- o princípio da capacidade contributiva).

No que diz respeito ao princípio da lei complementar que, no concernente às normas gerais, tem o poder de estabilização do sistema, impedindo que o Brasil tenha 5.500 complexos tributários, ou seja, tantos sistemas quantos entes federativos existam-, o inc. III do art. 146 estabelece:

“Art. 146. Cabe à lei complementar:

.... 

III - estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:

a) definição de tributos e de suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;

b) obrigação, lançamento, crédito, prescrição e decadência tributários;

c) adequado tratamento tributário ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definição de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das contribuições previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuição a que se refere o art. 239. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)”
.
Como se percebe, a lei complementar nestas hipóteses, é nitidamente uma lei, “complementar à Constituição” como seu próprio nome está dizendo. Não pode inová-la, nem modificá-la, mas complementá-la, explicitando o que possa estar implícito no texto supremo, em nível de normas gerais.

Explicita o que implícito está. Não pode, todavia, alterar a Constituição ou seus princípios, pois, nesta hipótese, a lei complementar seria inconstitucional 
.

Tenho defendido a tese de que a lei complementar, no que diz respeito às normas gerais, é hierarquicamente superior às leis ordinárias, por condicionar a formulação destas pelos entes tributantes e não ser por eles condicionada. Cinge-se, apenas, às regras, balisamentos e fronteiras da Constituição Federal. Não significa que, em sua esfera de atuação, os legisladores ordinários não tenham autonomia absoluta, mas, de rigor, tal esfera de atuação é condicionada pela 
Constituição Federal e pela lei complementar.
Ora, rezam os arts. 109 e 110 do CTN, o qual tem eficácia de lei complementar, que:

“Art. 109. Os princípios gerais de direito privado utilizam-se para pesquisa da definição, do conteúdo e do alcance de seus institutos, conceitos e formas, mas não para definição dos respectivos efeitos tributários.
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias” (grifos meus)  
.
Estão os dois dispositivos umbilicalmente ligados, pois declaram que a lei tributária não pode mudar conceitos, princípios, normas de direito privado esculpidas na lei suprema e, de rigor, tudo o que sobre a matéria estiver na lei suprema, implícita ou explicitamente, pode ser regulado pelo direito privado. Só o que violar a lei suprema não é hospedado pelos arts. 109 e 110, mas, à evidência, também tal hipótese deve ser expelida da ordem jurídica, por incompatibilidade com a Carta Magna, sofrendo do vício maior que é a  inconstitucionalidade.
À evidência, o legislador complementar não retirou do legislador ordinário tributário o direito de definir os efeitos impositivos possíveis para as instituições, pessoas ou operações de direito privado, vedando-lhe, apenas e tão-somente, a faculdade de definir, confirmar, perfilar os institutos privados próprios do legislador ordinário.

Ora, questão de direitos autorais é, rigorosamente, questão de direito privado, o qual conforma o tratamento legislativo que o Brasil empresta ao poder criativo do ser humano, em suas variadas áreas artística, cultural, científica, social etc.
Em brilhante voto, o excelente juiz do Tribunal de Impostos e Taxas, Sidney Gerson Riquetto -curiosamente não reconduzido para o biênio 2006/2008- começa seu voto, exarado em processo em curso naquele Sodalício, definindo o que sejam direitos autorais, no setor audiovisual:

“Passo agora a transcrever conceitos de direitos autorais, artísticos e conexos, necessários para a perfeita elucidação da matéria contida neste feito, que foge da área estritamente tributária, e que foram extraídos do sítio do ECAD - Escritório Central de Arrecadação e Distribuição na “internet”. 
O ECAD é uma sociedade civil de natureza privada, instituída pela Lei Federal n° 5.988/1973, criada e composta por associações de titulares de direitos autorais e conexos, e mantida pela atual Lei de Direitos Autorais (Lei Federal n° 9.610/1998).

Transcrevo: 
Autor: É a pessoa física criadora de obra intelectual. 
Direito de Autor: É o conjunto de prerrogativas que a lei confere ao autor em relação às suas obras. O autor é titular de um direito que se caracteriza por sua dupla natureza: a de direito moral ou pessoal e a de direito patrimonial ou econômico. 
Direitos Conexos: São direitos previstos pela lei aos artistas, intérpretes ou executantes, para autorizar ou proibir a utilização de suas interpretações ou execuções; aos produtores de fonogramas para autorizar ou proibir a utilização de seus produtos; aos organismos de radiodifusão para autorizar ou proibir a utilização de suas emissões. 
Direitos Morais: São aqueles que estão diretamente vinculados à personalidade do autor. São considerados perpétuos, inalienáveis e irrenunciáveis, não podendo portanto ser objeto de cessão ou transferência. 
Direitos Patrimoniais: São os direitos exclusivos conferidos ao autor para que ele mesmo possa explorar sua obra ou autorizar terceiros a explorá-la, desfrutando dos resultados econômicos da sua exploração ou utilização, da forma e nas condições que foram por ele estipuladas ou negociadas. Ao contrário dos direitos morais, os direitos patrimoniais podem ser negociados, transferidos ou cedidos a outras pessoas, o que somente terá validade se feito por escrito. 
Editor: É a pessoa física ou jurídica que adquire o direito de publicar a obra, nas condições e mediante os procedimentos previstos no contrato firmado com o autor, reservando para si uma percentagem sobre os resultados da exploração da obra.
Fonograma: É a fixação, exclusivamente sonora, em qualquer tipo de suporte material da interpretação humana ou de outros sons. 

 Intérprete: É o cantor, músico ou qualquer intérprete de obra literária, artística ou científica. 
Produtor Fonográfico: É a pessoa física ou jurídica responsável pela  produção do fonograma. 
Titular: É a pessoa física ou jurídica que detém os direitos patrimoniais sobre a obra. Pode ser o próprio autor ou quem ele transferiu seus direitos. 
Em resumo, o ECAD conclui que:
a)-Titulares de direitos de autor podem ser os autores/compositores; editores musicais/sub-editores; versionistas/adaptadores;
 
b)-Titulares de direitos conexos podem ser os intérpretes; músicos acompanhantes; produtores fonográficos; empresas de radiodifusão” 
,
sendo irrepreensível a formulação didático-científica do eminente juiz.

Matéria típica de direito privado, cabe –respeitando-se o princípio da equivalência constitucional- à lei tributária apenas a formulação dos efeitos fiscais, nos diversos campos impositivos das diversas esferas da Federação, mas jamais a formulação conceitual dos próprios institutos, princípios e normas.

Direitos autorais podem ser tributados, respeitando-se o princípio da equivalência, mas não cabe à lei fiscal definir -para efeitos de incidência ou de incentivos- o que sejam e como podem ser exercidos por seus titulares, pois se trata de típica matéria de direito civil.

É isto que determinam, os arts. 109 e 110, os quais condicionam toda a produção legislativa infraconstitucional, em matéria de tributos, inclusive de ICMS 
.
Dois últimos aspectos preambulares antes de passar a examinar as questões formuladas.
O primeiro deles é de que a conjunção “e” pode representar “adição”, mas também “oposição” alternativa. Na frase, por exemplo, “Carlos e João trabalham” a conjunção “e” é aditiva. Se a dicção for “Carlos e João têm idade para trabalhar e não trabalham”, à evidência, a dicção têm caráter opositivo. Pode-se, inclusive, dar ao “e”, ainda, o sentido de “ou”, vale dizer, de conjunção alternativa. “Carlos e João têm idade para trabalhar e não trabalhar” 
.

Como presidente da Academia Paulista de Letras, tenho constado que inúmeras vezes, em manifestações durante as sessões das 5ªs. Feiras, muitos acadêmicos empregam até mais a forma clássica e elegante em que essa conjunção traduz idéia adversativa. A idéia adversativa implica, à evidência, a possibilidade também, em visão mais atenuada, de substituir “e” por “porém”, “contudo” (Carlos e João têm idade para trabalhar, porém não trabalham) 
.

Ainda nesta linha, não poucas vezes a “vírgula” não representa a explicitação do pensamento anterior, mas acréscimo de situação não prevista àquela já enunciada. A expressão no exemplo, “empresas que os represente, dos quais sejam sócios titulares”  do Convênio 23/90 pode ser interpretada de duas formas, ou seja:

dicção explicitadora:

1) empresas que os representem e nas quais sejam sócios titulares ou sócios majoritários
ou

dicção aditiva

2) empresas que os representem e empresas das quais sejam titulares ou sócios majoritários,

visto que a vírgula tanto pode se aplicar a um, como a outro sentido, cabendo ao intérprete verificar qual o uso apropriado para espaço.

Em outras palavras, a “vírgula”, na mesma dicção, pode conduzir a um duplo sentido, devendo o intérprete pesquisar o espírito da frase para encontrar o sentido pertinente.
Procurarei demonstrar, na seqüência do parecer, qual é correta exegese para a hipótese em questão.
Um último aspecto diz respeito ao art. 111 do CTN.

O art. 111 do CTN estabelece:
“Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislação tributária que disponha sobre:
 I - suspensão ou exclusão do crédito tributário;
II - outorga de isenção;
III - dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias” 
.
Quanto à “interpretação literal”, a doutrina e a jurisprudência, entendem, hoje, que se trata de interpretação estrita, mas sistemática, em que além do elemento gramatical, hão de ser considerados todos os outros fatores que terminem por influenciar a inteligência do dispositivo a ser analisado 
.
Considero, todavia, que não é aplicável à hipótese a disposição, por que a outorga de “crédito presumido” não é

“suspensão de crédito tributário”,

nem

“exclusão de crédito tributário”,

nem

“outorga de isenção”,

nem

“dispensa do cumprimento de obrigações acessórias”.
Outorga de “crédito presumido” é ou reconhecimento de crédito, que se entende existente, mas que, por força de diversos fatores, sua quantificação é difícil, ou, de crédito fictício para tornar a carga impositiva mais adequada à realidade de um segmento econômico, visto que a verdadeira política tributária não é apenas arrecadatória, mas deve voltar-se à geração de desenvolvimento e à busca de justiça social.

Da mesma forma que redução de alíquota não é isenção parcial -nem mesmo a alíquota zero sendo assemelhada à isenção, como sempre defendi e agora o Supremo Tribunal reconheceu- a outorga de “crédito presumido” não é suspensão ou exclusão de crédito tributário, nem isenção 
.

Desta forma, não se aplica a técnica hermenêutica do art. 111 do CTN aos créditos presumidos.

Quero, todavia, demonstrar que, mesmo que se aplicasse e se entendesse possível, em uma interpretação sistemática, mas estrita, esta interpretação fatalmente levaria ao reconhecimento do direito a crédito a todo pagamento de direitos autorais a pessoas físicas ou jurídicas, sem exceção.

De início, é bom lembrar que o art. 2º da Lei Complementar n. 4, que estabeleceu a “presunção” e a outorga do crédito, está assim redigido:
“As empresas produtoras de discos fonográficos e de outros materiais de gravação de som poderão abater do montante do imposto de circulação de mercadorias, o valor dos direitos autorais artísticos e conexos, comprovadamente pagos pela empresa, no mesmo período, aos autores e artistas nacionais ou domiciliados no país, assim como aos seus herdeiros e sucessores, mesmo através de entidades que os representem” (grifos meus),
admitindo que os pagamentos, de direitos autorais a pessoas físicas ou jurídicas, gerem direito a crédito a quem os efetuou 
.

Recepcionada pela Constituição de 1988 e pelos Convênios CONFAZ ICMS 15/89, 45/89 e 23/90, teve, todavia, na dicção deste último -inclusive com erro de concordância não corrigido- veiculado o direito a crédito, como se segue:
“Cláusula primeira – As empresas produtoras de discos fonográficos e de outros suportes com  sons gravados poderão utilizar como crédito do imposto o valor dos direitos autorais artísticos e conexos, comprovadamente pagos aos autores e artistas nacionais ou a empresas que os representem, dos quais sejam titulares ou sócios majoritários” (grifos meus).

À evidência, o vocábulo correto seria “das” pois se refere às empresas e não “dos”, só por isto restando demonstrado o açodamento e o pouco cuidado redacional com que foi apresentado.
Que pretende, todavia, a cláusula primeira? É dizer que o pagamento de direitos  autorais  gera direito a crédito presumido no estabelecimento pagador. E direitos autorais pagos a quem? A quem for deles titular, ou seja, o próprio autor, empresa que os represente ou empresas das quais os próprios autores sejam titulares ou sócios majoritários, hipótese em que a representação não seria sequer necessária 
.
Ninguém é representante de si mesmo. Lembro-me, quando era Conselheiro da OAB-Seccional de São Paulo e atuava no Conselho de Ética e Disciplina, em determinado processo disciplinar, o colega  acusado decidiu passar procuração para ele mesmo se defender em processo em que era o querelado. O simples fato foi suficiente para mostrar sua inépcia, ou seja, de que não tinha sequer a percepção de que a pessoa pode representar terceiros, mas se atuar em causa própria, não está atuando por  representação  
.

É de se lembrar que as sociedades de advogados não atuam em juízo, mas sim seus sócios advogados. Ao receberem os honorários, pelos trabalhos judiciais, não estão recebendo, por representação, mas como o próprio exercício da advocacia, ao ponto de o lucro presumido distribuído não ser tributado, pois a própria empresa já foi tributada pela atuação de advogado. Não se pode falar em representação.

Ora, no caso concreto, seria uma evidente contradição entender que as empresas detentoras de direitos autorais de seus próprios sócios majoritários os estão representando, na medida em que, na hipótese, os sócios se confundem com a própria empresa criada para tais fins, ou seja, deter tais direitos.

Mais do que isto, feriria, macularia, violentaria, tal exegese, o inc. II do art. 150 da C.F. (cláusula pétrea), assecuratório de princípio da equivalência, que determina serem todos iguais, em condições ainda que não idênticas, mas equivalentes, independentemente de títulos, direitos ou rendimentos 
. Os iguais que não fossem “representados” por empresas das quais fossem titulares ou signatários, terminariam não beneficiando seus pagadores, ficando, pois, os detentores de tais direitos, em situação negocial e tributária de inferioridade para negociá-los, visto que imporiam ônus tributário que os outros não imporiam a seus pagadores.
Direitos autorais gerariam, nesta  canhestra interpretação, crédito tributário presumido, se recebidos por

1) autores nacionais

2) artistas nacionais

3) empresas de que os autores e artistas fossem donos,

mas não o gerariam, se os autores ou artistas passassem procuração para uma empresa representá-los ou cedessem seus direitos a outras empresas. Nesta medíocre leitura, os mesmos direitos autorais gerariam e não gerariam direito a crédito! Seriam rigorosamente iguais, mas teriam tratamento tributário rigorosamente diferente!!!

Tal esdrúxula inteligência do mal redigido comando normativo não foi, evidentemente, realizada pelo Governo do Rio de Janeiro, que sempre entendeu que, por serem direitos autorais, o crédito presumido deveria ser ofertado a pessoas físicas ou jurídicas, que detivessem tais direitos, por representação, cessão ou sucessão, como se lê no art. 1º de sua Resolução 1676/89. É de se lembrar que o Estado do Rio é aquele que detém o maior número de empresas fonográficas brasileiras 
.

Não se pode esquecer, como apontou o eminente advogado Samuel Mac Dowell, que o próprio Convênio n. 23/90 demonstra, na seqüência, que, de rigor, cuidou de todas as hipóteses para não excluir NENHUMA delas que pudesse ser impeditiva da geração de direito a crédito, conforme, de resto, determina a lei civil.
Leia-se este trecho da consulta:

5. Assim, o Convênio 23/90, ao referir-se a empresas “que os representem “, apanhou todas as situações reguladas na lei civil aplicável: (a) o contrato de edição, pelo qual o autor da obra musical confia a administração dos direitos autorais patrimoniais a ela relacionados a um editor, conforme os arts. 53 e seguintes da Lei n° 9.610/98 (Lei de Direito do Autor); (b) os cessionários que adquirem do seu titular originário, total ou parcialmente, referidos direitos (art. 49 da mesma lei); e (c) mandatários em geral, como procuradores e administradores, em situações igualmente disciplinadas na lei civil. Em todos esses casos - tanto no contrato de edição como nos demais - um terceiro é juridicamente intitulado a receber o pagamento dos direitos do produtor fonográfico, substituindo ou representando o seu titular originário, que é o autor ou o artista. No caso da edição, o editor passa a representar o titular originário e, eventualmente, a sucedê-lo, se, no contrato de edição, houver também cláusula de cessão de direitos, o que pode ocorrer ou não; nos contratos de cessão de direitos e de transmissão por herança, o terceiro sucede o titular originário dos direitos; e, nos casos de mandato, o terceiro representa aquele titular originário. Todas essas situações são reguladas na lei civil e não na lei fiscal. Em nenhuma delas se descaracteriza o fato de que o pagamento feito pelo produtor fonográfico é pagamento de direitos autorais ou artísticos, a legitimar o lançamento do crédito correspondente” 
.
E no que concerne à lei civil, se admitíssemos a pobre dicção -com erro de concordância- pretendida por alguns, em leitura equivocada, de que o Convênio estaria dirigido a um único tipo de empresas, das quais os autores fossem os autênticos titulares ou sócios majoritários, teríamos uma profunda alteração de conceitos da lei civil e maculação manifesta dos arts. 109 e 110 do CTN, que não permitem à lei tributária tal alteração, como aquela que diz respeito aos contratos de edição, às cessões de direito, aos mandatos a terceiros e os direitos a sucessão de direitos.
Para que não se violente o princípio da equivalência (art. 150, inc. II), pelo qual todos os direitos autorais –sem exceção- teriam que ter igual tratamento jurídico, fossem recebidos por pessoas físicas ou jurídicas, e para que não se outorgue ao legislador tributário, contra expressa disposição do CTN, a faculdade de mudar institutos, conceitos e normas próprias do direito civil, principalmente em área tão sensível como a dos direitos autorais, é que há regulação pormenorizada, na lei de regência de tais direitos (9.610/98). Assim,  a única leitura possível do referido dispositivo em questão, seja em exegese literal, seja em exegese sistemática, é a de que “os valores dos direitos autorais, artísticos e conexos comprovadamente pagos a 

a) autor

b) artista

c) empresas que os representem

ou

d) empresas das quais sejam titulares ou sócios majoritários

geram direito a crédito presumido 
.

A vírgula, como já explicitei, no caso, não separa dois discursos, objetivando, o segundo, esclarecer a  extensão do primeiro. Ao contrário, torna o segundo discurso um adendo do primeiro, para que cada um declare o tipo de empresa de que cuida o convênio, ou seja:

1) as empresas, que representam os autores em contratos vários (mandato, cessão, sucessão ou outros); 

2) as empresas –que não os representam- porque eles, autores e artistas, são seus sócios majoritários e titulares.
A mesma leitura pode-se ter no convênio ratificado pelo Ato Declaratório 02/99 (Convênio de ICMS 61/99), cuja cláusula primeira tem a seguinte dicção:
“CONVÊNIO 
Cláusula primeira:  Passa a vigorar com a seguinte redação o “caput” da cláusula primeira do Convênio ICMS 23/90, de 13 de setembro de 1990: 
Cláusula primeira: As empresas produtoras de discos fonográficos e de outros suportes com sons gravados poderão utilizar como crédito do imposto o valor dos direitos autorais, artísticos e conexos, comprovadamente pagos a autores e artistas nacionais ou a empresas que: 
I- os representem e das quais sejam titulares ou sócios majoritários; 

II - com eles mantenham contratos de edição, nos termos do art. 53 da Lei n° 9.610/98;

III - com eles possuam contratos de cessão ou transferência de direitos autorais, nos 
termos do art. 49 da Lei n° 9.610/98” (grifos meus). 
E, neste particular, ainda uma explicação vernacular é necessária, de rigor, já tangenciada antes. A conjunção “e” pode ser aditiva, adversativa  ou alternativa.
No caso concreto, a cláusula primeira reproduz o Convênio ICMS 23/90, vale dizer, em linguagem não açodada e sem erros de concordância, declara que pagamentos a artistas, autores, empresas que os representem, inclusive por força de contratos de edição e cessão, assim como as empresas das quais sejam titulares ou sócios majoritários, que, de rigor, não precisam representar seus sócios e titulares pois já são detentores dos direitos correspondentes, geram direito a crédito presumido na empresa pagadora 
.

Ora, a dicção:

“apenas que os representem e das quais sejam titulares ou sócios majoritários”,
de rigor, tem na conjunção “e” ou 

o sentido aditivo
“empresas que os represente”

e

“empresas das quais sejam titulares ou sócios majoritários”
ou alternativo/aditivo:
“empresas que os represente”

ou

“empresas das quais sejam titulares ou sócios majoritários”

ou ainda adversativo
“empresas que os represente”
mas também

“empresas das quais sejam titulares ou sócios majoritários”.

Como se percebe, pela inteligência sistemática dos dispositivos mencionados, à luz do princípio da equivalência, de respeito aos princípios, conceitos e normas de direito privado, assim como pela inteligência literal das duas disposições, percebe-se e que os pagamentos feitos a empresa que represente, por mandato, sucessão, contrato de edição ou cessão, ou empresa das quais sejam titulares ou sócios majoritários os próprios autores ou artistas –não há, neste caso, necessidade de representação, inclusive na cessão-, por força tanto do Convênio de 90 quanto do de 99, a título de direitos autorais, dão aos seus pagadores o direito ao crédito presumido de ICMS, desde 1969 até os dias presentes 
.

Torna-se desnecessária, portanto, a discussão se o Convênio de 99 seria interpretativo do Convênio de 90 ou se haveria efeitos retroativos, por força da “benigna amplianda” do art. 106 inc. I do CTN, visto que, por ser o Convênio de 1999, reiterativo do disposto no Convênio de 1990, apenas exteriorizaria, em linguagem melhor -e sem erro de concordância-,  o que claramente já estava exposto no Convênio de 1990, ou seja, de que tanto as empresas que representem artistas ou autores, quanto as empresas das quais estes autores são sócios majoritários ou titulares, ao receberem os direitos correspondentes, geram, por sua vez, direito a crédito presumido nas empresas pagadoras 
.
Isto posto, passo a responder às questões formuladas, de forma sintética:

1) Não, por força do princípio da equivalência (art. 150 inc. II da C.F.) e da correta exegese dos Convênios de 1990 e 1999.
2) Não, por força dos arts. 109 e 110 do CTN.

3) Uma das leituras possíveis é que seria interpretativo e teria efeito de retroação por força do art. 106, I, do CTN. Tal leitura é consistente. Não é, todavia, a que faço à luz dos fundamentos jurídicos apresentados. Entendo que a correta exegese dos dois Convênios, à luz da C.F. e do CTN, leva à conclusão de que, desde 1969, todos os direitos autorais -no percentual acordado entre os Estados- pagos a pessoas físicas ou jurídicas geram o direito ao crédito presumido do ICMS, na empresa pagadora. O direito a “crédito presumido” decorre da estrutura do direito autoral –é o direito que, onticamente, pertine a seu detentor- e não da qualidade do receptor, pessoa física ou jurídica, que pode ser o próprio autor, empresas por ele constituídas ou que os represente por sucessão, cessão, contrato de edição ou qualquer outra forma 
.

4) O convênio é norma declaratória de direito assegurado por lei complementar anterior (02/69), ratificado, nos percentuais acordados, pelo Convênio 23/90 e constitutivo, em seus efeitos, das relações de que cuida.
Não cabe, no presente parecer, a discussão das normas constitutivas, declaratórias e declaratórias-constitutivas para relações juridicizadas, em tempo e espaços diferentes, pois a essência do direito líquido e certo da consulente reside na correta exegese dos convênios, que não fazem restrição ao direito de crédito relativo a pagamento de direito autoral, seja ele feito a pessoa física ou jurídica.

5) Quanto ao último aspecto, não abordei no corpo do parecer, mas farei considerações adicionais.
A Constituição, nitidamente, coloca, no art. 5º inc. LIV e LV, o princípio da ampla defesa no ambiente administrativo.

Estão assim redigidos:

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

........

LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”(grifos meus) 
.

“Ampla”, não é restrita. “Ampla” não quer dizer limitada. “Ampla” não tem o sentido de “cerceada”. Ampla, numa conclusão acaciana, mas necessária, é tudo o que é extenso, abrangente, quase sem limites.
À evidência, se há perícias, essenciais para que se determine a situação sobre a qual se lavrou auto de infração, e tais provas são vedadas, há cerceamento de defesa e violação nítida do artigo 5º inc. LV da lei suprema. Sempre que for fundamental, para o esclarecimento de qualquer questão, a realização de diligências, assim como sempre que a perícia for essencial, há cerceamento de defesa, se negados esses meios de prova pela autoridade julgadora 
.
6) Embora tenha examinado apenas algumas peças, autos de infração lavrados e decisões, além de votos do Tribunal de Impostos e Taxas, convenço-me de que teria sido de bom senso, para que o devido processo legal não fosse tisnado, que as diligências e perícias se tivessem realizado.

Por esta razão, a esta questão, -que é mais de convicção fático-jurídica, e não exclusivamente de interpretação do texto legislativo, como todas as demais- respondo que, a meu ver e à luz exclusivamente das peças que me foram submetidas, parece-me ter havido cerceamento de defesa e que, na busca da verdade material, teria sido de bom senso a realização de perícias e diligências, para que o contribuinte autuado pudesse se defender amplamente.

                                         S.M.J.




São Paulo, 02 de Março de 2006.

�  Maria Helena Diniz, escorada nas lições de Antonio Chaves ensina:  “DIREITO AUTORAL: Direito Civil: Conjunto de prerrogativas de ordem não patrimonial (moral) e pecuniária que a lei reconhece a todo criador de obras literárias, artísticas e científicas de alguma originalidade, no que diz respeito à sua paternidade e ao seu ulterior aproveitamento, por qualquer meio, durante toda a sua vida, ou aos seus sucessores, ou pelo prazo que ela fixar (Antonio Chaves)” (Dicionário Jurídico vol. 2, Ed. Saraiva, 1998, p. 145) (grifos meus).





�  José Cretella Jr. escreve: “princípio da igualdade, sob a forma de proposição mandamental, pode ser assim expresso: “Os administrados que preenchem os requisitos prescritos nas leis e regulamentos têm o direito subjetivo público de exigir  o mesmo tratamento por parte do Estado” (Comentários à Constituição de 1988, vol. I, Forense Univ., 1989, p. 185).





� Yonne Dolácio ensina: "Na criação e alteração dos tributos, o Legislativo dos entes de governo, por força da norma constitucional que lhes outorga a competência impositiva (e que é norma de organização da atribuição de poderes), recebe o poder para traçar na lei de incidência, o fato-tipo legal, a que vai ligar, como conseqüência ou estatuição, o tributo. Tal atribuição assegura ao legislador ordinário, com exclusividade, a opção para a escolha dos fatos tributáveis, o poder de proceder à qualificação tipológica, isto é, a seleção de tais fatos de acordo com os fins por ele objetivados para defini-los na hipótese de incidência. Também, com exclusividade, toca-lhe o poder de determinar o "quantum" do tributo (base de cálculo e alíquota) e o sujeito passivo.


Essa competência atribuída pela Constituição, por exigência desta, quando exercida deve observar a norma geral do art. 97 do C.T.N., isto é, o legislador ordinário deve proceder à definição exaustiva dos elementos do fato-tipo legal ou hipótese de incidência, do sujeito passivo, e dos elementos da quantificação do tributo - a base de cálculo e a alíquota" (Caderno de Pesquisas Tributárias nº 6, co-edição CEEU/ed. Resenha.. Tributária, 1991, p. 503/504).


 


�  Escrevi:  "Com efeito, em direito tributário, só é possível estudar o princípio da legalidade, através da compreensão de que a reserva da lei formal é insuficiente para a sua caracterização. O princípio da reserva da lei formal permitiria uma certa discricionariedade, impossível de admitir-se, seja no direito penal, seja no direito tributário.


Como bem acentua Sainz de Bujanda (Hacienda y derecho, Madrid, 1963, vol. 3, p. 166), a reserva da lei no direito tributário não pode ser apenas formal, mas deve ser absoluta, devendo a lei conter não só o fundamento, as bases do comportamento, a administração, mas --e principalmente-- o próprio critério da decisão no caso concreto.


À exigência da "lex scripta", peculiar à reserva formal da lei, acresce-se da "lex stricta", própria da reserva absoluta. É Alberto Xavier quem esclarece a proibição da discricionariedade e da analogia, ao dizer (ob. cit., p.39): E daí que as normas que instituem sejam verdadeiras normas de decisão material (Sachentscheidungsnormen), na terminologia de Werner Flume, porque, ao contrário do que sucede nas normas de ação (handlungsnormen), não se limitam a autorizar o órgão de aplicação do direito a exercer, mais ou menos livremente, um poder, antes lhe impõem o critério da decisão concreta, predeterminando o conteúdo de seu comportamento.


Yonne Dolácio de Oliveira, em obra por nós coordenada (Legislação tributária, tipo legal tributário, in Comentários ao CTN,  Bushatsky, 1974, v. 2, p. 138), alude ao princípio da estrita legalidade para albergar a reserva absoluta da lei, no que encontra respaldo nas obras de Hamilton Dias de Souza (Direito Tributário, Bushatsky, 1973, v. 2) e Gerd W. Rothmann (O princípio da legalidade tributária, in Direito Tributário, 5ª Coletânea, coordenada por Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky, 1973, p. 154). O certo é que o princípio da legalidade, através da reserva absoluta de lei, em direito tributário, permite a segurança jurídica necessária, sempre que seu corolário conseqüente seja o princípio da tipicidade, que determina a fixação da medida da obrigação tributária e os fatores dessa medida a saber: a quantificação exata da alíquota, da base de cálculo ou da penalidade.


É evidente, para concluir, que a decorrência lógica da aplicação do princípio da tipicidade é que, pelo princípio da seleção, a norma tributária elege o tipo de tributo ou da penalidade; pelo princípio do "numerus clausus" veda a utilização da analogia; pelo princípio do exclusivismo torna aquela situação fática distinta de qualquer outra, por mais próxima que seja: e finalmente, pelo princípio da determinação conceitua de forma  precisa e objetiva o fato imponível, com proibição absoluta às normas elásticas (Resenha Tributária, 154:779-82, Seção 2.1, 1980)" (Curso de Direito Tributário, Co-edição CEEU-FIEO/Editora Saraiva, 1982, p. 57/58).





�  Hugo de Brito Machado ensina: “O princípio da igualdade é a projeção, na área tributária, do princípio geral da isonomia jurídica, ou princípio pelo qual todos são iguais perante a lei. Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme, pela entidade tributante, de quantos se encontrem em condições iguais. Como manifestação desse princípio temos, em nossa Constituição, a regra da uniformidade dos tributos federais em todo o território nacional” (Curso de Direito Tributário, 22ª  ed., Malheiros Editores, p. 44).





� Alexandre de Moraes assim o comenta: “Os tributos federais, estaduais, distritais e municipais deverão ser uniformes em toda a circunscrição de sua incidência, apresentando idêntica base de cálculo, vedando-se que contribuintes na mesma situação recebam tratamento diferenciado por parte do Estado” (grifos meus) (Constituição do Brasil Interpretada e legislação constitucional, Atlas Jurídico, 2002, p. 1694).


�  Caderno de Pesquisas Tributárias nº 17, Contribuições Sociais, Ed. Resenha Tributária, 1992, p. 19/21.





�  Sacha Calmon Navarro, citando Misabel Derzi e hospedando idéias idênticas às minhas, escreve sobre o princípio da isonomia constitucional que:  “É altamente controvertido separar o que seja igual do desigual, pois sujeitos os conceitos a variações histórico-culturais. Não obstante, o preceito da igualdade, disposto na Constituição, já é dotado de substância e conteúdo jurídico: é vedado distinguir os homens segundo o sexo, a raça, etc. .... que sob tal aspecto são juridicamente iguais. E os iguais devem ser igualmente tratados, pois diz a norma que os homens, mesmo diferindo em sexo, ou credo religioso, são iguais.


Esse é o enfoque do princípio da igualdade mais corrente: uma proibição de distinguir. As características de generalidade e abstração da norma estão a seu serviço” (Princípios Constitucionais Fundamentais – estudos em homenagem ao Prof. Ives Gandra Martins, Lex Editora, 2005, p. 923).





�  André Ramos Tavares ensina: “A Constituição não assegura a inviolabilidade dos direitos de parcela da comunidade, violando os direitos de outra parcela. Acima de tudo, proclama, nesta situação, o princípio da igualdade.


A igualdade aplica-se, sobretudo, em face da atuação do Executivo, mas não apenas deste. Impõe-se, igualmente, como comando dirigido ao Legislativo e, também, ao próprio Poder Judiciário, no desenrolar  do processo judicial (por ocasião do tratamento a ser dispensado a cada uma das partes).


Entende-se, pois, que “(...) o alcance do princípio não se restringe a nivelar os cidadãos diante da norma legal posta, mas que a própria lei não pode ser editada em desconformidade com a isonomia”. E que, ademais, na atuação do Poder Judiciário, está ele igualmente jungido aos ditames da isonomia” (Curso de Direito Constitucional, Ed. Saraiva, 2003, p. 413/4).


�  Escrevi: “Em direito tributário, como, de resto, na grande maioria das hipó�teses em que a lei complementar é exigida pela Constituição, tal veículo legislativo é explicitador da Carta Magna. Não inova, porque senão se�ria inconstitucional, mas complementa, esclarecendo, tornando clara a intenção do constituinte, assim como o produto de seu trabalho, que é o princípio plasmado no Texto Supremo.


É, portanto, a lei complementar norma de integração entre os prin�cípios gerais da Constituição e os comandos de aplicação da legislação ordinária, razão pela qual, na hierarquia das leis, posta-se acima destes e abaixo daqueles. Nada obstante alguns autores entendam que tenha campo próprio de atuação - no que têm razão -, tal esfera própria de atuação não pode, à evidência, nivelar-se àquela outra pertinente à le�gislação ordinária. A lei complementar é superior à lei ordinária, servindo de teto naquilo que é de sua particular área mandamental” (Comentários à Constituição do Brasil, vol. 6, tomo I, ob. cit. p. 79).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho esclarece: “Prevê a Constituição lei complementar federal que estabelece normas gerais de  direito tributário. Estas normas se incluem, como a espécie no todo, na competência conferida pelo art. 8º, XVII, e, à União, ou seja, à competência de legislar sobre Direito Financeiro” (Comentários à Constituição Brasileira, 5ª. Ed., Saraiva, p. 147).





�  Sérgio Feltrin Corrêa esclarece: “A Constituição Federal é sempre uma obra resultante de muitos esforços. Em especial, a de 1988 assenta-se sobre múltiplos e longos conflitos internos, que o legislador constituinte procurou superar, ou pelo menos abrandar. 


Pela leitura do art. 110, nítido complemento do art. 109, não restam dúvidas. A lei ou o intérprete nada podem em se tratando de conceitos e formas de direito privado, utilizados de modo expresso ou implícito pelas Constituições ou Leis Orgânicas dos entes ali enumerados. 


Embora o presente artigo reafirme algo induvidosamente imutável, tenha-se em mente que o legislador atuou com particular sabedoria ao registrar e impor as limitações constantes do art.110. Ora, sendo impossível redefinir por lei conceitos postos em sede constitucional, risco não haverá de ver-se a Carta sem as cautelas e processos que lhe são próprios, alvo de alterações. 


Define Hugo de Brito Machado: " Aliás, o art. 110 do Código Tributário Nacional tem na verdade um sentido apenas didático, meramente explicitante. Ainda que não existisse, teria de ser como nele está determinado. Admitir que a lei ordinária redefina conceitos utilizados por qualquer norma da Constituição é admitir que a lei modifique a Constituição. É certo que a lei pode, e deve, reduzir a vaguidade das normas da Constituição, mas, em face da supremacia constitucional, não pode modificar o significado destas" (ob. cit., infra, p. 82)” (Código Tributário Nacional Comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 1999,  p. 468).





�  Tribunal de Impostos e Taxas, Processo DRT-13 – 2878/1997, fls. 3430 e segs., certidão em meu poder firmada por Charles de O. Coutinho da Corte Admionistrativa.





�  Tavares Paes escreve sobre o art. 110:  "Este dispositivo é complementado pelo art. 110. Procura o art. 109 estabelecer os lindes entre o direito tributário e o privado e, como o afirma o Prof. Ruy Barbosa Nogueira, "teve dupla finalidade: afastou estes como meio supletivo da integração da lei fiscal e deixou esclarecido o aspecto das relações que o direito tributário mantém com o direito privado, ou seja, quando as categorias de direito privado estejam apenas referidas na lei tributária, o intérprete há de ingressar neste para bem compreendê-las, porque neste caso elas continuam sendo institutos, conceitos e formas de puro direito privado, porque não foram alteradas pelo direito tributário, mas incorporadas e, portanto, vinculantes deste (Curso, cit., p. 94)" (Comentários ao Código Tributário Nacional, 3ª ed., ed. Saraiva, 1986, p. 121/122).





�  O Novo Dicionário Brasileiro Melhoramentos, 7ª. Ed., em que colaborou o saudoso amigo Theodoro Henrique Maurer Jr., de 1971, assim está versado: “e, conj. 1. Exprime a relação geral de conexão ou adição e usa-se para unir duas palavras, frases ou orações. 2. Encerra idéia adversativa e equivale a mas, contudo: A velhice é idade para ter trabalho, e não trabalhar. 3. Exprime a diferença entre pessoas ou coisas do mesmo nome: Não se esqueça de que há livros e livros, autores e autores. 4. Serve para dar mais peso ou realce a uma expressão: E o vento levou. 5. No início da oração, serve de partícula interrogativa para refutar e replicar: E nós ficamos a ver navios? 6. Aparece no começo de frases de estilo bíblico, sem ligação imediata com o antecedente” (p. 675).





�  No Dicionário da Academia Brasileira de Letras, veiculado pela Bloch Editores, em 1972, vol. II, p. 573: “E – conj. Aditiva: Vou e volto. Conj. Adversativa: Veio e não quis ficar; no começo do período pode valer como partícula interrogativa: E seu irmão? Que fim levou?; vale também para reforçar uma resposta: Sai-me mal? E como! (do lat. Et)”.


�


�  Antonio J. Franco Campos ensina: “81. Embora o art. 111 prefixe a interpretação literal, para os casos taxativamente especificados, “as palavras devem ser tomadas em conexão com o texto, não é a palavra isolada que dará o sentido”, porque podem ter significados contraditórios e não claros. Ainda: a interpretação literal ... estrita ... não comporta recursos analógicos, não sendo nem extensiva nem mesmo restritiva.


82. Outros autores entendem de forma diversa. A interpretação literal é para “situações excepcionais” (itens I a III do art. 111 do CTN). Mas hoje vigora a indistinção entre as formas literal ou gramatical e lógica. A razão prende-se à premissa de Maximiliano – “a  interpretação não se fraciona. É uma só”. O processo literal “é a escravização à palavra, que é mau veículo do pensamento” (Comentários ao Código Tributário Nacional, diversos autores, coordenação Ives Gandra da S. Martins,  vol. 2, ed. 2002, Ed. Saraiva, p. 139/140).





�  José W. Coelho, Código, cit., p. 112. “Literal disposição de lei” e “interpretação literal” não significam abstração de recursos de hermenêutica outros que não a pura interpretação gramatical (Revista Fiscal, fasc. 16/02/73, Parecer Normativo n. 282, de 7/11/1972). Interpretação literal em caso de isenção: Interpretação. Revista Fiscal, 1970, Índice do IPI.





�  Escrevi: "A última forma desonerativa de expressão é a que diz respeito à alíquota zero. Nesta forma, nascem obrigação tributária e crédito fiscal, mas tanto uma quanto o outro estão reduzidos à sua nenhuma expressão.


A alíquota, que pode ir de zero ao número desejado pelo Poder Tributante, respeitados os princípios da estrita legalidade, da tipicidade fechada, da reserva absoluta e da capacidade contributiva, é apresentada em sua primeira conformação, que é o número zero, vale dizer, existe enquanto alíquota, mas os reflexos da imposição do ponto de vista quantitativo são nenhuns.


De rigor, todas as conseqüências inerentes às alíquotas quantificadas são aplicáveis à alíquota reduzida a sua expressão nenhuma, gerando nos tributos a que se referem (não cumulativos), à exceção de algumas hipóteses do ICM a partir da E.C. nº 23/83, o direito aos créditos correspondentes aos períodos legalmente definidos e às operações anteriores à sua imposição.


Tal conseqüência decorre da natureza jurídica da alíquota zero, que, dentro do campo de atuação da competência impositiva, abrange espectro maior que o da própria isenção. Esta é apenas geradora de direito a crédito escritural, por força do princípio da não-cumulatividade que é constitucional, conforme orientação pretoriana. O crédito tributário, só constituível pelo lançamento, é excluído na isenção.


É que a alíquota zero não só vê o nascimento da obrigação tributária, como do próprio crédito fiscal, inconcebível sendo, pois, a negação de direito a crédito escritural das operações anteriores, nos períodos correspondentes, mesmo que a lei ordinária diga o contrário, posto que o princípio é de hierarquia superior" (Direito Empresarial - Pareceres, 2ª ed., ed. Forense, 1986, p. 303/304).





�  Maximiliano ensina: “Quando o texto menciona o gênero, presumem-se incluídas as espécies respectivas; se faz referência ao masculino, abrange o feminino; quando regula o todo, compreendem-se também as partes. Aplica-se a regra geral aos casos especiais, se a lei não determina evidentemente o contrário.


Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus: "Onde a lei não distingue, não pode o intérprete distinguir".


�  Caio Mário da Silva Pereira leciona: “A posição correta do intérprete há de ser uma posição de termo-médio. Sem negar a supremacia da lei escrita como fonte jurídica, pois nisto está a idéia fundamental do ordenamento jurídico regularmente constituído, deverá tomar da escola científica a idéia de que a lei é um produto da sociedade organizada, e tem uma finalidade social de realizar o bem-comum. A pretexto de interpretar, não pode o aplicador pender para o campo arbitrário de julgar a própria lei, de recusar-lhe aplicação ou de criar um direito contrário a seu texto. Se interpretar a lei não é indagar o que alguém disse, mas o que está objetivamente nela consignado, e se na omissão do texto devem-se invocar as forças criadoras dos costumes sociais, da equidade, da jurisprudência, das necessidades sociais –a sua aplicação há de atender à sua finalidade social e às exigências do bem-comum” (Instituições de Direito Civil, vol. I, 12ª. Ed., Ed. Forense, 1990, p. 145).





�  A Comissão de Redação da Enciclopédia Saraiva do Direito coordenada por Limongi França no verbete representação esclarece: “REPRESENTAÇÃO – V. contrato de mandado. Do latim “representatio”. É o ato ou efeito de representar; o que se representa.


Na tecnologia do direito, o vocábulo é empregado nos diferentes ramos nos mais variados sentidos, embora todos eles conservem a acepção etimológica originária, consistente na atuação de alguém em nome de outrem. Assim, representação comercial, representação diplomática, representação dramática, representação hereditária, representação legal, representação processual etc. (v. verbetes subseqüentes)” (vol. 65, 1977, p. 102).





�  Ricardo Lobo Torres esclarece: “A igualdade penetra também na idéia de segurança jurídica, servindo-lhe de medida e legitimação. Todos os homens têm direito à igual segurança jurídica, fórmula que se expressa na afirmação constitucional de que todos são iguais perante a lei. A insegurança, como seu oposto, traz a desigualdade fiscal.


A igualdade informa também os princípios derivados da idéia de segurança, como sejam a legalidade, tipicidade, anterioridade, irretroatividade, sigilo etc.”(grifos meus) (Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributário, vol. II, Ed. Renovar, 2005, p. 159).





�  A Resolução do Rio de Janeiro permite os créditos presumidos nos pagamentos  “à editora musical de que não seja o mesmo (autor) sócio ou titular”.


�  O argumento utilizado em algumas defesas administrativas não mereceu exame, nem mesmo perfunctório, das autoridades julgadoras.





� Carlos Alberto Bittar, reconhece a dificuldade de abranger todas denominações dos direitos autorais numa única expressão: “Diferentes denominações recebeu ao longo dos tempos, em função da evolução experimentada ou em relação à posição doutrinária de seu propugnador, desde a expressão “propriedade literária, artística e científica” com que ingressou no cenário jurídico, a saber “propriedade imaterial”; “direitos intelectuais”; “direitos intelectuais sobre as obras literárias e artísticas”; “direitos individuais”; “direitos imateriais”; “direitos sobre bens imateriais”; “direitos de criação” e, mais recentemente “direito autoral”, “direitos de autor” e “direito de autor”. Fala-se, ainda, em “autoralismo”. 


Observe-se, atualmente, a preferência pelo nome “direito de autor”, na doutrina, na jurisprudência e na legislação. As obras mais modernas já ostentam essa denominação, que os autores utilizam, indistintamente, ao lado da expressão “direito autoral” (neologismo introduzido por Tobias Barreto, em 1882). Assim é que se encontram os nomes “droit d’auteur”, “diritto di autore”, “Autorrecht”, “derecho de autor”, e equivalentes, mantendo-se, no entanto, no sistema anglo-norte-americano, em face de peculiaridades do regime, a designação de origem  -copyright- embora insuficiente para abranger todas as prerrogativas desse direito” (Enciclopédia Saraiva do Direito, vol. 25, 1977, p. 363).





�  O vocábulo representação é mais abrangente que mandato, pois este apenas permite que alguém atue em nome de outro, sem que o mandante abra mão dos seus direitos, enquanto na representação os próprios sucessores, detentores dos direitos, estão numa representação irreversível daqueles direitos gerados, não pelos sucessores, mas pelos mandantes. É interessante que Teixeira de Freitas, no seu “Vocabulário Jurídico”, possui um verbete para mandato, mas não para representação, embora defina o mandato como representação: “Mandato é o que alguém manda fazer por outrem para o fim de representá-lo em juízo, ou fora dele” (Vocabulário Jurídico, tomo I, Ed. Saraiva, 1983, p. 205).


�  Plácido e Silva, com a clareza que sempre externou em seus escritos mostra a ampla acepção do vocábulo “representação”: “Do latim “repraesentatio” (apresentar, estar presente, reproduzir), é o vocábulo empregado na linguagem jurídica nos mais variados sentidos, embora todos eles se fixem na acepção etimológica do vocábulo. Representação. Em ampla significação jurídica, calcada no conceito etimológico do vocábulo: reprodução, ato de estar presente, apresentação à vista, representação exprime a presença de alguma coisa ou a ação de se fazer presente, isto é, visível, atual. �Juridicamente, a representação é a instituição, de que se derivam poderes, que investem uma determinada pessoa de autoridade para praticar certos atos ou exercer certas funções, em nome de alguém ou em alguma coisa.


E, nesta ampla significação, não somente traduz o conceito de delegação, ou mandato, que se atribui à pessoa, para que atue em nome e em lugar de outrem, como a substituição, que se opera por sua eficácia para que possa, licitamente, aquele que �substitui, praticar os atos ou agir conforme é apoderado. 


Em qualquer hipótese, a representação exerce a �precípua função de trazer ao cenário jurídico a pessoa, que age, investindo a personalidade de outrem ou personalizando uma instituição ou corporação, como se fora o próprio representado, isto é, o substituído” (Vocabulário Jurídico, 18ª. Ed., Ed. Forense, 2001, p. 704). 


�  No Dicionário de nossa Academia (Brasileira de Letras Jurídicas), assim conceituamos: “DIREITO AUTORAL: Dir. Civ. Conjunto de preceitos que disciplinam os direitos oriundos do trabalho intelectual, assim os do autor e os que lhe são conexos. CF., art. 5 (XXVII); L. 5988, DE 14/12/1973, ART. 1, L. 7104, de 20/6/1983. D. 76.905, de 24/12/1975; Conv. Paris, 1971” (Dicionário Jurídico – Academia Brasileira de Letras Jurídicas, 4ª. Ed., Forense Universitária, 1996, p. 257).





�  O artigo 106 inciso I do CTN tem esta  redação:  


“Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito:


I - em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados”.


�  O art. 5º inciso XXVII da C.F. tem a seguinte redação:  “XXVII - aos autores pertence o direito exclusivo de utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar”, podendo, em sua exploração, adotar a melhor forma inclusive de cessão, em contratos de edição.


�  Celso Bastos o comenta: “A ampla defesa só estará plenamente assegurada quando uma verdade tiver iguais possibilidades de convencimento do magistrado, quer seja ela alegada pelo autor, quer pelo réu.


Às alegações, argumentos e provas trazidos pelo autor é necessário que corresponda igual possibilidade de geração de tais elementos por parte do réu. 


Há que haver um esforço constante no sentido de superar as desigualdades formais em sacrifício da geração de uma igualdade real. 


O contraditório, por sua vez, insere-se na ampla defesa. Quase que com ela se confunde integralmente, na medida em que uma defesa hoje em dia não pode ser senão contraditória. O contraditório é, pois, a exteriorização da própria defesa. A todo ato produzido caberá igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versão que lhe convenha, ou ainda de fornecer uma interpretação jurídica diversa daquela feita pelo autor. �Daí o caráter dialético do processo, que caminha através de contradições a serem finalmente superadas pela atividade sintetizadora do juiz. 


É por isso que o contraditório não se pode limitar ao oferecimento de oportunidade para produção de provas. �É preciso que ele mesmo avalie se a quantidade de defesa produzida foi satisfatória para a formação do seu convencimento. �Portanto, a ampla defesa não é aquela que é satisfatória segundo os critérios do réu, mas sim aquela que satisfaz a exigência do juízo”, continuando: “Com efeito, além de tornar certo que o preceptivo se volta aos litigantes em processo judicial, conferiu igual destinação aos envolvidos em processos administrativos. Essa inclusão foi extremamente oportuna porque veio consagrar uma tendência que já se materializava em nosso direito, qual seja: a de não dispensar essas garantias aos indiciados em processos administrativos. Embora saibamos que as decisões proferidas no âmbito administrativo não se revestem do caráter de coisa julgada, sendo passíveis portanto de uma revisão pelo Poder Judiciário, não é menos certo, por outro lado, que já dentro da instância administrativa podem perpetrar-se graves lesões a direitos individuais, cuja reparação é muitas vezes de difícil operacionalização perante o Judiciário.


Daí por que essa preocupação em proteger o acusado no curso do próprio processo administrativo é muito vantajosa, mesmo porque, quanto melhor for a decisão nele alcançada, menores serão as chances de uma renovação da questão diante do Judiciário” (Comentários à Constituição do Brasil, 2º vol., Ed. Saraiva, 2004, p. 288/9).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho escreveu sobre o princípio da ampla defesa:  “O princípio do contraditório traz em si um dos aspectos da ampla defesa –livre debate e livre produção de provas. O texto, porém, volta à ampla defesa porque o direito de defesa é imprescindível para a segurança individual. É um dos meios essenciais para que cada um possa fazer valer sua inocência quando injustamente acusado. Segundo o texto em estudo, se assegura “ampla defesa”. Isto significa que o legislador está obrigado, ao regular o processo criminal, a respeitar três pontos: velar para que todo acusado tenha o seu defensor; zelar para que tenha ele pleno conhecimento da acusação e das provas que a alicerçam; e possam ser livremente debatidas essas provas ao mesmo tempo que se ofereçam outras (o contraditório propriamente). O primeiro ponto obriga o Estado a oferecer, ao acusado que não tenha recursos, advogado gratuito e a não permitir que se pratique ato processual sem a assistência de defensor. O segundo proscreve os processos secretos que ensejam o arbítrio (cf. Barbalho, Constituição Federal brasileiro, p. 436). O último propicia a crítica dos depoimentos e documentos, bem como dos eventuais exames periciais que apóiam a acusação. Igualmente confere à defesa recursos paralelos aos da acusação para o oferecimento de provas que infirmem o alegado contra o réu.


Pela Constituição, foi o princípio claramente estendido ao processo administrativo, evidentemente de natureza disciplinar. Em face do direito anterior, não era indiscutida essa extensão, todavia, como aponta Ada Pellegrini Grinover, havia jurisprudência que anulava processos administrativos em que não se deram condições de defesa ao acusado (grifos meus) (O processo em sua unidade — II, cit., p. 64-5)” (Comentários à Constituição Brasileira de 1988, vol. I, Ed. Saraiva, 2000, p. 66/7). �
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