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Resumo

O presente artigo procura questionar os principais argumentos que normal-
mente sao utilizados para afastar a incidéncia do ICMS-Comunicagdo (Im-
posto sobre a Prestacdo de Servigos de Comunicacao) sobre a prestacao do
servico de veiculagdo de mensagens de publicidade e de propaganda.
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Abstract

This article is intended to challenge the arguments normally utilized to
support the understanding that the ICMS-Communication (Tax on
Communication Services) is not levied on the advertisement and
propaganda services.

Keywords: Tax Law, tax on communication services, advertisement, propa-
ganda.

1. Introducao

Alguns anos atras, a publicagao do Convénio ICMS n° 09, de 4 de abril de
2008, reacendeu a antiga polémica a respeito da incidéncia ou nao do Imposto
sobre Prestacoes de Servigos de Comunicacio (ICMS-Comunicagio) sobre a veicu-
lacao de mensagens de publicidade e propaganda.

Por meio de mencionado Convénio ICMS, os Estados e o Distrito Federal
pretenderam estimular as empresas de televisdo por assinatura para que desistis-
sem de questionar a incidéncia do ICMS sobre tal atividade e passassem a recolher
o tributo, mediante reducao da carga tributdria para percentuais muito inferiores
aqueles que os Estados e o Distrito Federal costumam exigir e pela autorizagao a
estes entes federados para concederem remissio e anistia do mesmo imposto.

De fato, verifica-se que essa discussao ganhou forg¢a desde entao, ao menos no
Estado de Sao Paulo, tanto que se percebe grande aumento do nimero de autos
de infracao lavrados pela Secretaria de Fazenda do Estado sobre a matéria, nao s6
no que diz respeito a publicidade e propaganda veiculadas em televisdo por assi-
natura, assim como através de outdoors, banners e outras formas.

A propésito da reabertura dessa discussao, torna-se relevante reanalisar os
principais argumentos que abalizada doutrina vem utilizando para sustentar a nao
incidéncia do ICMS-Comunicacao sobre a veiculagdo de mensagens de publicida-
de e propaganda. Dentre os argumentos mais comumente utilizados, serao desta-
cados trés deles.

O primeiro arvorava-se na lista de servigos anexa a Lei Complementar n° 56,
de 15 de dezembro de 1987, em especial em seu item 86, segundo o qual o servigo
de “veiculagdo e divulgacdo de textos, desenhos e outros materiais de publicidade,
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por qualquer meio (exceto em jornais, periédicos, radio e televisao)” estava sujei-
to ao ISS.

Para o segundo argumento, o ICMS-Comunicac¢ao nio pode incidir sobre o
servi¢o de veiculacao de mensagens de publicidade e propaganda, porque sua vei-
culagao ocorre, em geral, em canal comunicativo unidirecional. Nesse sentido, como
o canal € unidirecional, isto é, ndo permite resposta (o que sé poderia ocorrer em
um canal bidirecional), ndo se instauraria processo comunicacional, havendo mera
difusdo de ideias.

De acordo com o terceiro argumento, o ICMS-Comunicag¢do nio incide sobre
o servigo de veiculagio de mensagens de publicidade e propaganda, porquanto,
nesta atividade, o prestador do servigo nao pode garantir que a relacio comunica-
tiva efetivamente instaurar-se-a. Em outras palavras, o fato objeto de tributacao (a
prestacao de servico de comunicagio) pode nao ocorrer, porquanto o prestador do
servi¢o de comunicag¢io ndo tem condigoes de garantir que a mensagem transmi-
tida foi recebida por alguém. Exemplo desta situagdo seria a mensagem publicita-
ria veiculada em um outdoor, a qual pode nao ser lida por nenhum transeunte.

Esses trés argumentos impressionam. No entanto, eles merecem ser analisa-
dos mais profundamente, como sera feito a seguir.

2. Primeiro Argumento: a Lista de Servicos Anexa a Lei Complementar
n° 56/1987

Este primeiro argumento cede passo diante de uma analise cautelosa da evo-
lugdo da tributacdo da prestacao de servigo de comunicacdo ao longo das diversas
Constituigoes e legislacoes complementares.

De maneira explicita, a tributacao da prestacao de servigos tem inicio com a
promulgac¢ido da Emenda Constitucional n® 18, de 1° de dezembro de 1965, que
alterou substancialmente o sistema constitucional tributario da Constitui¢io de
1946. Referida Emenda dividiu a competéncia para tributar as prestagoes de ser-
vigos entre a Unido e os Municipios, cabendo a Unido tributar os servigos de trans-
portes e comunicagdes, salvo os de natureza estritamente municipal, enquanto que
aos Municipios foi reservada a competéncia para tributar os demais servigos, des-
de que nao compreendidos na competéncia da Unido ou dos Estados. Desta ma-
neira, os Municipios tinham competéncia para tributar apenas os servigos de co-
municag¢ao de natureza estritamente municipal.

As normas gerais relativas a esses impostos foram veiculadas pela Lei n© 5.172,
de 25 de outubro de 1966, que, em virtude do disposto no artigo 7° do Ato Com-
plementar n° 36, de 13 de marco de 1967, passou a ser denominada “Cédigo Tri-
butario Nacional”.

O Cédigo Tributdrio Nacional refletia bem as diferentes competéncias para
tributar a prestacao de servigos, ja que tratava, em se¢oes distintas, dos tributos de
competéncia da Unido e dos Municipios: os artigos 68 a 70 tratavam do Imposto
sobre Servicos de Transporte e Comunicagoes, de competéncia da Unido, enquan-
to que os artigos 71 a 73 dispunham sobre o Imposto sobre Servigos de Qualquer
Natureza (ISS), de competéncia dos Municipios.

Ao dispor sobre os possiveis conflitos de competéncia entre Uniao e Munici-
pios, o artigo 68 do Cédigo Tributario Nacional esclareceu que estava na compe-
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téncia da Unido a prestagido do servigo de comunicagoes, assim se entendendo a
transmissao e o recebimento de mensagens, salvo se os pontos de transmissao e de
recebimento se situassem no territério de um mesmo Municipio e a mensagem em
curso nao pudesse ser captada fora desse territério.

Em seguida, foi outorgada a Constitui¢ao de 1967, em 24 de janeiro de 1967,
que manteve inalterada a competéncia tributaria pertinente aos impostos sob en-
foque, conforme seus artigos 22, inciso VII, e 25, inciso II.

Logo apds sua outorga, a Constitui¢io de 1967 teve seu texto alterado pela
Emenda Constitucional n® 01, de 17 de outubro de 1969, que, no entanto, ndo
modificou a competéncia tributdria aqui tratada (artigos 21, inciso VII, e 24, inci-
so II).

Entre a outorga da Constituicio de 1967 e da Emenda Constitucional n® 01/1969,
a legislacao infraconstitucional sofreu importante alteracao, em 31 de dezembro de
1968, quando foi editado o Decreto-lei n°® 406. Este Decreto-lei revogou expressa-
mente os artigos 71 a 73 do Cédigo Tributario Nacional, que tratavam do ISS, o
qual passou a ser regulado pelo artigo 8° e seguintes de referido Decreto-lei.

O artigo 8° remetia a um rol de servicos tributaveis, contido em um anexo,
cuja redagdo originaria ja contemplava a incidéncia do ISS sobre a prestagio de
servigos de publicidade e propaganda, em seu item XV.

Esta lista teve sua redagdo alterada ao longo do tempo, sendo a primeira fei-
ta pelo Decreto-lei n° 834, de 8 de setembro de 1969, na qual a publicidade e a
propaganda passaram a estar inseridas no item 35.

A segunda alteragao foi efetivada pela Lei Complementar n® 56, de 15 de
dezembro de 1987, tendo a publicidade e a propaganda sido tratadas da forma
como segue:

“85. Propaganda e publicidade, inclusive promogao de vendas, planejamen-
to de campanhas ou sistemas de publicidade, elaboracao de desenhos, tex-
tos e demais materiais publicitirios (exceto sua impressao, reproducao ou
fabricacao);

86. Veiculagdo e divulgagao de textos, desenhos e outros materiais de publicidade,
por qualquer meio (exceto em jornais, periddicos, radio, e televisao).” (Des-
tacamos)

Conforme se pode observar, a redac¢do do item 86 autorizava os Municipios a
tributarem pelo ISS os servigos de veiculacao e divulgacgdo de textos publicitarios
por qualquer meio, exceto por jornais, periédicos, radio e televisdo. Estava, por-
tanto, abrangida pela competéncia municipal a publicidade e propaganda feita
através de outdoors ou carros de som, dentre outros.

Posteriormente, a Constitui¢ao Federal de 1988, promulgada em 5 de outu-
bro de 1988, alterou a competéncia para tributar a prestacao de servicos, em espe-
cial os servigos de transporte e de comunicagdo (artigos 155, inciso II, e 156, inci-
so III). Foram transferidas aos Estados e ao Distrito Federal as competéncias que

Interpretando a expressio “de natureza estritamente municipal”, o Supremo Tribunal Federal fir-
mou o entendimento de que a comunicacao feita por meio de radiodifusdo nao estava na compe-
téncia tributaria municipal, tendo em vista que os sinais ultrapassam os limites territoriais de um
tnico Municipio (Recurso Extraordindrio n® 90.749).
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antes estavam atribuidas a Uniao (servigos de transporte e de comunicagao, exceto
os de natureza estritamente municipal) e aos Municipios (servi¢os de comunicagiao
de natureza estritamente municipal).

Assim, os Estados e o Distrito Federal passaram a deter competéncia para tri-
butar a prestacao de servigos de transporte interestadual e intermunicipal, assim
como plenamente a prestacao de servigos de comunicagao.

Os Municipios continuaram competentes para tributar os servicos de trans-
porte intramunicipais e os demais servigos, desde que nao contidos na competén-
cia dos Estados. Perderam, portanto, a competéncia para tributar a prestacao dos
servigos de comunicagao intramunicipais.

O artigo 34 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias determinou
que o sistema tributdrio da Constituigao de 1967 deveria ser mantido até o primeiro
dia do quinto més seguinte ao da data da promulgagio da Constituigio de 1988,
isto ¢, até 1° de marco de 1989. A partir dessa data entrou em vigor o sistema tri-
butario nacional, disciplinado pelos artigos 145 e seguintes do novel texto consti-
tucional.

A partir de entdo, por nao terem sido recepcionados pela nova ordem consti-
tucional, restaram revogados os artigos 68 a 70 do Cédigo Tributdrio Nacional e o
item 86 da lista de servicos anexa a Lei Complementar n® 56/1987, os quais trata-
vam da tributacdo dos servi¢os de comunicacio.

A partir de ento, passou a dispor sobre a tributagio da prestacao de servigos
de transporte interestadual e intermunicipal e de comunica¢ao o Convénio ICMS
n® 66, de 16 de dezembro de 1988, editado com fundamento no paragrafo 8° do
artigo 34 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, o qual restou revo-
gado pela Lei Complementar n° 87, de 13 de setembro de 1996, ainda em vigor.

O Decreto-lei n® 406/1968 também foi revogado, mas, no que diz respeito ao
ISS, a revogacao deu-se pela Lei Complementar n® 116, de 31 de julho de 2003,
que inseriu no ordenamento juridico novas normas gerais sobre o ISS, inclusive
substituindo integralmente a lista de servicos sujeitos a esse imposto.

Quanto a edigao da Lei Complementar n°® 116/2003, é de extrema relevancia
ressaltar que o projeto de lei complementar aprovado pelo Congresso Nacional
contemplava, na lista de servigos, o item 17.07, que determinava a incidéncia do
ISS sobre a “veiculacao e divulgacao de textos, desenhos e outros materiais de pro-
paganda e publicidade, por qualquer meio”.

Este item foi vetado pelo Presidente da Republica, dentre outros, ao funda-
mento de que a tributagdo da prestagdo dos servigos de comunicacao insere-se na
competéncia dos Estados e do Distrito Federal. Confira-se:

Item 17.07 da Lista de servigos
“17.07 - Veiculagao e divulgacio de textos, desenhos e outros materiais de
propaganda e publicidade, por qualquer meio.”

Razoes do veto

“O dispositivo em causa, por sua generalidade, permite, no limite, a inci-
déncia do ISS sobre, por exemplo, midia impressa, que goza de imunida-
de constitucional (cf. alinea ‘d’ do inciso VI do art. 150 da Constituigao de
1988). Vale destacar que a legislacao vigente excepciona - da incidéncia do
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ISS - a veiculagao e divulgagio de textos, desenhos e outros materiais de
publicidade por meio de jornais, periddicos, radio e televisao (cf. item 86
da Lista de Servigos anexa ao Decreto-Lei n° 406, de 31 de dezembro de
1968, com a redag¢do da Lei Complementar n° 56, de 15 de dezembro de
1987), o que sugere ser vontade do projeto permitir uma hipétese de inci-
déncia inconstitucional. Assim, ter-se-ia, in casu, hipdtese de incidéncia tri-
butéria inconstitucional. Ademais, o ISS incidente sobre servigos de comu-
nicagao colhe servigos que, em geral, perpassam as fronteiras de um tnico
municipio. Surge, entido, competéncia tributaria da Uniao?, a teor da ju-
risprudéncia do STF, RE n° 90.749-1/BA, Primeira Turma, Rel.: Min. Cu-
nha Peixoto, D] de 03.07.1979, ainda aplicivel a teor do inciso II do art. 155
da Constituicao de 1988, com a redacao da Emenda Constitucional n° 3, de 17 de
margo de 1993.” (Destaques nossos)

Pois bem. Feito todo esse escorgo historico a respeito da tributagao da presta-
¢do de servigos de comunicacao, ressalta-se que, com o inicio da vigéncia do siste-
ma tributdrio nacional instituido pela Constitui¢ao Federal de 1988, nio foi recep-
cionado o item 86 da lista anexa ao Decreto-lei n® 406/1968, com a redagao dada
pela Lei Complementar n® 56/1987.

Como se demonstrou, a nao recepgao deveu-se ao fato de que a competéncia
para instituir imposto sobre a prestacao dos servigos de comunicag¢do, que antes
estava repartida entre Unido e Municipios, foi integralmente atribuida aos Estados
e ao Distrito Federal.

Esse fato foi confirmado no momento da edigao da Lei Complementar n® 116/
2003, ja que o item 17.07, que disciplinava a tributagdo pelo ISS da prestagio do
servico de comunicacio, foi vetado em controle de constitucionalidade exercido
pelo Presidente da Republica, em consondncia com autorizagio contida no artigo
66, paragrafo 1°, da Constituigao Federal de 1988.

Portanto, ao se fazer uma analise histérica da tributagao da prestagao dos ser-
vigos de comunicagdo, verifica-se ser inconsistente o argumento de que, durante a
vigéncia do Decreto-lei n® 406/1968, a tributagao pelo ISS estava assegurada pelo
item 86 da lista de servigos, mesmo ap6s a entrada em vigor do sistema constitucio-
nal tributario instituido pela vigente Constituigao.

A despeito da evolugao histérica acima efetuada, reconhece-se que ela nao é
suficiente para que se conclua pela incidéncia do ICMS-Comunicagao sobre a pres-
tacao de servigos de veiculagao de mensagens de publicidade e propaganda.

Isso porque a conclusdo de que o item 86 da lista nao foi recepcionado pela
ordem constitucional de 1988 estd baseada no pressuposto de que a prestacao de
servigos de veicula¢ido de mensagens de publicidade e propaganda tem a natureza
juridica de prestagio de servigos de comunicagao.

Assim, faz-se necessaria a andlise cuidadosa dos outros dois argumentos co-
mumente utilizados para sustentar que a veiculagao de publicidade e propaganda
nio ¢ servigo de comunicagio.

2 Mais correto teria sido se as razoes de veto tivessem mencionado que a competéncia tributdria é dos
Estados e do Distrito Federal, e que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal aplica-se “mu-

tatis mutandis”.
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3. Segundo e Terceiro Argumentos: Canal Unidirecional e Incerteza da
Instauracao da Relacao Comunicacional

O segundo e o terceiro argumentos comportam estudo conjunto, por estarem
interconectados: ambos dizem respeito a defini¢io de comunicagao.

A anilise destes dois argumentos leva-nos, numa primeira etapa, a andlise da
defini¢do de “comunicacdo” para a Teoria Comunicacional, da estrutura do pro-
cesso de comunicagdo, assim como das acepgoes que o vocabulo “comunicacao” foi
empregado pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Numa segunda etapa, devem-se averiguar quais as possiveis atividades de um
prestador de servigos no contexto de um processo comunicacional, para que se
possa bem definir a extensiao da competéncia tributaria atribuida aos Estados e ao
Distrito Federal.

E, numa terceira etapa, deve-se verificar a compatibilidade do resultado das
duas etapas anteriores, quando, entdo, chegar-se-4 a atividade do prestador de ser-
vigos de comunicagao. Assim, serd obtido o objeto da obrigacao de fazer do pres-
tador de servigos de comunicacio.

Por fim, verificar-se-a se a veiculagao de mensagens de publicidade e propa-
ganda enquadra-se ou nio no objeto de um contrato de prestagao de servigos de
comunicagao, com o que se pode concluir pela incidéncia ou nao do ICMS-Comu-
nicacio.

3.1. Definigao de comunicagdo
3.1.1. “Comunicacdo” nos léxicos

De acordo com o etimologista José Pedro Machado®, “comunica¢io” e “comu-
nicar” advém do latim “communicare”, isto é, por em comum, repartir, comparti-
lhar.

«

Como era de se esperar, a origem da palavra “comunicagido” aponta para seu
significado de base. E o que se pode perceber pela defini¢io dada pelo dicionaris-
ta Aurélio Buarque de Holanda Ferreira*, para quem “comunicacao” €

“Comunicagdo. [Do lat. Communicatione.] S.f 1. Ato ou efeito de comunicar(-se).
2. Ato ou efeito de emitir, transmitir e receber mensagens por meio de
métodos e/ou processos convencionados, quer através da linguagem fala-
da ou escrita, quer de outros sinais, signos ou simbolos, quer de aparelha-
mento técnico especializado, sonoro e/ou visual. 3. P ext. A acao de utilizar
os meios necessarios para realizar tal comunicacao. 4. P ext. A mensagem
recebida por esses meios. 5. O conjunto de conhecimentos relativos a co-
municagao (2), ou que tem implicagées com ela, ministrado nas respecti-
vas faculdades. 6. A capacidade de trocar ou discutir idéias, de dialogar, de

¥ Verbetes “comunicacao”, “comunicar” e “comungar”. MACHADO, José Pedro Machado. Diciond-

rio etimoldgico da lingua portuguesa. V. 2. Lisboa: Livros Horizonte, 1990.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio século XXI: o diciondrio da lingua portuguesa.
3% ed. Sao Paulo: Nova Fronteira, 1999.

> Semelhantes defini¢goes sao dadas por AULETE, Caldas. Diciondrio contempordneo da lingua portuguesa.
V. 1. Rio de Janeiro: Delta, 1958, e por HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO,
Francisco Manoel de Melo. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2004.
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conversar, com vista ao bom entendimento entre pessoas. 7. Exposigao oral
ou escrita sobre determinado assunto: Temos comunicagdo mensal das ocor-
réncias. 8. Participagao ou aviso de fato ocorrido ou por ocorrer: comuni-
cagdo de casamento, de falecimento. 9. Convivéncia, trato, convivio: Prefiro ndo
ter comunicacgao nenhuma com ele. 10. Caminho de acesso ou de ligagao, pas-
sagem; passadouro. 11. Eng. Eletron. Transmissido de informacdo de um
ponto a outro por meio de sinais em fios, ou de ondas eletromagnéticas.
12. Teor. Inf Transmissao de mensagem entre uma fonte e um destinatario,
distintos no tempo e/ou no espaco, utilizando um cédigo comum. [Cf. sis-
tema de comunicagdo.] - V. comunicagoes Comunicagio de massa. Teor. Inf. Comu-
nicacdo social dirigida a uma ampla faixa de publico, an6nimo, disperso e
heterogéneo, atingindo simultaneamente (ou a breve trecho) uma grande
audiéncia, gragas a utilizacao dos meios de comunicagio de massa (q.v.). Co-
municagao humana. Teor. Inf Comunicagio social, propria dos seres huma-
nos, baseada em sistemas de signos (a linguagem falada, v.g.), em oposicao
a comunicacao baseada em sistemas de instrugdes ou comandos, como a que
se faz entre animais ou maquinas. Comunicagao interpessoal. Teor. Inf Comu-
nicacao direta estabelecida entre dois ou mais individuos, por meio da fala,
de carta, telefone, etc. Comunicagio nao verbal. Teor. Inf Comunicagdo basea-
da em sistemas de significagao independentes da linguagem falada, como
a mimica, a pictografia, a masica, etc. Comunicagdo social. Teor. Inf 1. Pro-
cesso de comunicac¢ao de cariter indireto e mediato, estabelecido no seio
da sociedade, por meio de jornal, revista, teatro, radio, cinema, propagan-
da, etc. 2. Atividade profissional que se ocupa dessa comunicagao. 3. Co-
municag¢do de massa. 4. Comunica¢ao humana. Comunicagdo verbal. Teor. Inf
Comunicagdo através da linguagem falada ou da sua forma escrita. Comu-
nicagao visual. Teor. Inf 1. Comunicacao que se utiliza de canal visual para
transmissao de mensagens. 2. Programacao visual (1).” (1999, p. 517, des-
taques do autor)

Apesar de acepgoes tao distintas, que vao desde um processo de transmissao
de mensagens até a transmissao de vicios, males ou doencas, todas elas, de certa
maneira apontam para a origem do termo “comunicagao” (poér em comum, repar-
tir, compartilhar): pér em comum uma informacao, lugares distintos, vicios, ma-
les, doencas, entre outros.

3.1.2. “Comunicagao” para a Teoria Comunicacional
Segundo Licia Santaella®, “na longa histéria da cultura humana, a preocupa-
¢do com os fendmenos da comunicagio ¢ uma preocupagao recente”. O fendmeno
unicaca u . SN . ‘cu
da comunicacio somente despertou grande interesse cientifico a partir do século
, com o advento dos meios de comunicacao de massa, porque este fend6meno,
XX dvento d d d te fi
embora existisse, nao era tao abundante nem tao diversificado. Ainda segundo ela,

nem mesmo o livro impresso, produzido a partir da prensa mecanica, no século

% SANTAELLA, Licia. Comunicagio & pesquisa. Sao Paulo: Hacker, 2001, pp. 23 et seq.
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XIX, pode ser considerado meio de comunicagao de massa, porque sua tiragem nao
se compara com a que os jornais podem alcancar e, além disso, o livro ndo possui
carater de provisoriedade, caracteristica marcante dos meios de comunicagio de
massa.

Acrescenta ela que o gérmen da revolucao comunicacional € a inveng¢do da
fotografia e do telégrafo, no século XIX, aliados diretos do jornal. A revolugao con-
tinuou com a invengao do radio e da televisao, em meados do século XX, e alcan-
¢ou surpreendentes dimensoes planetdrias com a revolugao ciberespacial, na vira-
da do século XX para o XXI.

Neste contexto de estudo cientifico do fendmeno comunicacional, foram ela-
borados alguns modelos do processo comunicacional, os quais buscam descrever
os elementos necessarios para a existéncia de comunicacao e a forma como eles se
relacionam.

O modelo pioneiro foi criado por Claude E. Shannon e Warren Weaver’ (1999,
pp- 7 e 34), que é muito bem descrito por Lucia Santaella e Winfried N6th®, citan-
do Pfromm Netto:

“‘uma fonte de comunicagao seleciona, de um conjunto de mensagens pos-
siveis, uma determinada mensagem. O transmissor converte tal mensagem
em sinais e estes sdo enviados ao receptor através do canal de comunica-
¢do. O receptor, por sua vez, converte os sinais novamente em mensagem
e encaminha esta dltima ao seu destino. Durante o processo de transmis-
sao dos sinais, este pode sofrer distor¢oes e erros nao desejados pela fon-
te: mudancas indesejaveis que sdo denominadas ruido’. (Para uma apresen-
tagdo mais complexa e discussao critica desse modelo, ver RUDIGER 2003:
19-32).” (Destaque dos autores)

Este primeiro modelo, que ¢ linear, “foi muito imitado, questionado e trans-
formado, dando origem a uma série de modelos subseqiientes™. A principal criti-
ca dirigida a este sistema leva em conta sua linearidade, isto ¢, “a atividade do re-
metente aparece como uma causa que tem um efeito calculado na mente do desti-
natario. Isto leva a idéia de uma interagao de um participante ativo com um passi-
vo. De uma perspectiva ideoldgica, esse é um modelo que sugere um potencial
quase total de manipulagao do destinatario.”

Devido as criticas, outros modelos foram elaborados, a maioria deles manten-
do a mesma estrutura basica. Dentre esses, destacam-se aqueles elaborados por
Umberto Eco'’, sendo que um deles descreve a comunicagio entre maquinas e ou-
tro, a comunica¢ao humana. Abaixo, esta apresentado o esquema que trata da co-
municagao humana:

7 SHANNON, Claude E.; e WEAVER, Warren. The mathematical theory of communication. Champaign:
University of Illinois, 1999, pp. 7, 34.

8 SANTAELLA, Licia; e NOTH, Winfried. Comunicagdo & semidtica. Sao Paulo: Hacker, 2004, pp. 36-
37.

9 SANTAELLA, Licia. Op. cit., nota 6, pp. 50 et seq.

10 ECO, Umberto. 4 estrutura ausente. 7* ed. Tradugao: Pérola de Carvalho. Sao Paulo: Perspectiva,
2005, p. 8.
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Em singelas palavras, o esquema acima representa a transmissao de informa-
¢do entre remetente e destinatario. Tal informacao é convertida em um sinal, que
percorre um canal, o qual conecta remetente e destinatario, sendo que ele esta su-
jeito a interferéncia ou ruidos fisicos.

A diferenca especifica entre os modelos ou esquemas comunicacionais de
Umberto Eco'! reside no fato de que, entre seres humanos, porque passa-se “do
mundo do sinal (computavel em unidades de informacao fisica transmitida) ao mundo
do sentido (qualificavel em termos de denotagao e conotacao)”.

Na comunicag¢do humana, “fonte e transmissor se identificam no homem, que
se torna o remetente da mensagem (embora se possam distinguir, no remetente, o
seu cérebro como fonte e o aparelho fonador como transmissor)”'?. E o remetente
é falado pelo c6digo??, isto €, a mensagem que ele transmite estd limitada pelo c6-
digo' por ele utilizado.

Embora distintos, os dois esquemas propostos por Umberto Eco possuem ele-
mentos comuns: remetente (fonte/transmissor), sinal, canal, c6digo (e 1éxicos), rui-
do, receptor, mensagem e destinatdrio.

De tudo isso, também ¢ interessante salientar que a comunicagao nao se pro-
cessa exclusivamente entre seres humanos. A comunica¢do humana possui, sim,
peculiaridades que a distinguem de outros processos comunicativos, mas esses ou-
tros processos nao deixam de ser comunicagio.

No que diz respeito a comunica¢ido humana, Lacia Santaella e Winfried Noth'
afirmam que a nog¢ao mais comum € a que a define como dialégica, isto €, aquela
em que ha uma troca reciproca de papéis entre remetente e destinatario.

Diante dessa caracteristica da dialogicidade da comunica¢iao, numa analise
apressada, poder-se-ia concluir ndo existir processo comunicativo quando se esta
diante dos meios de comunicacio de massa, ou mesmo diante da veiculagao de

" Ibidem, p. 41, destaques do autor.

12 ECO, Umberto. Op. cit., nota 10, p. 41, destaques do autor.

% Ibidem, destaques do autor.

" Décio PIGNATARI (Informagao, linguagem, comunicagdo. 2* ed. Cotia: Atelié, 2003, p. 23) define c6-
digo como sendo “um sistema de simbolos que, por convencao preestabelecida, se destina a repre-
sentar e transmitir uma mensagem entre a fonte e o ponto de destino. Nao apenas os codigos pro-
priamente ditos (Morse, Braille, de transito), mas também as linguas podem ser consideradas
‘codigos’ (...).”

15 SANTAELLA, Licia; e NOTH, Winfried. Op. cit., nota 8, p. 49.
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publicidade e propaganda. Contudo, ndo é o que acontece, porque, ainda que de
maneira limitada, nessas situagoes, o destinatario tem condi¢oes de dar algum tipo
de feedback.

Nao necessariamente a resposta do destinatario precisa ser na forma de uma
pergunta ou comentario direcionado ao proprio remetente, utilizando o mesmo
canal. Basta uma reacao dele ao estimulo comunicacional recebido. Desta forma,
tem-se como resposta possivel do telespectador ou do ouvinte a compra de deter-
minado produto anunciado na televisdo ou no radio, o atendimento a um chama-
do veiculado nessas midias para que participem de uma manifestagio, que os ou-
vintes ou telespectadores enviem mensagens ou liguem para determinado ntme-
ro para prestar informagées sobre o transito, entre outros inimeros exemplos. Sem
davida alguma, nesses casos, o feedback do destinatario sera dado por canais diver-
sos do originalmente utilizado pelo remetente, no entanto isso nao leva a conclu-
sao de que o envio original de informacao tenha se dado em processo distinto do
processo comunicacional.

Afirma-se isso com base nos ensinamentos de David Berlo'® que, tratando dos
objetivos da comunicagao, esclarece:

“Nosso objetivo basico ¢ alterar as relagoes originais entre o nosso proprio
organismo e o ambiente em que nos encontramos. Especificando mais:
nosso objetivo basico é reduzir a probabilidade de que sejamos simplesmen-
te um alvo de forgas externas e aumentar a probabilidade de que nés mes-
mos exer¢amos for¢a. Nosso objetivo basico na comunicacao é nos tornar
agentes influentes, ¢ influenciarmos outros, nosso ambiente fisico e nés
proprios, é nos tornar agentes determinantes, ¢ termos opgao no andamen-
to das coisas. Em suma, nds nos comunicamos para influenciar - para influenciar
com intengdo. Ao analisarmos a comunicagao, ao tentarmos melhorar nossa
propria habilidade de comunicar, a primeira questdo a levantar é: que de-
sejava o comunicador que ocorresse como resultado de sua mensagem? Que
procurava conseguir, em termos de influenciar o seu ambiente? Em conse-
qiiéncia de sua comunicagao, que pretendia que os outros acreditassem, que
pudessem fazer, que dissessem? Em termos psicologicos, que resposta pro-
curava obter?

Boa parte de nossa discussao procurara ampliar o sentido que damos a pa-
lavra ‘resposta’. Bastara declarar, por ora, que todo comportamento de co-
municagio tem um objetivo, uma meta, que é produzir certa reagao. Quan-
do aprendermos a exprimir nossos objetivos em termos de respostas espe-
cificas da parte daqueles que recebem nossas mensagens, teremos dado o
primeiro passo para a comunicag¢do positiva e eficiente.” (Destaques do
autor)

Portanto, nos veiculos de massa também ha resposta do destinatario, mas o
feedback é distinto do da comunicagao face a face, ou daquela que se processa em
canal bidirecional. Assim, é em virtude das préprias caracteristicas dos meios de
comunica¢ao de massa, que propiciam “aquele tipo de comunica¢io que ocorre

16 BERLO, David. O Processo da comunicagao: introdugdo a teoria e a prdtica. 10* ed. Tradugao de Jorge

Arnaldo Fontes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 12.
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entre um emissor e uma multiplicidade de receptores espalhados através de um
campo geografico e social, isto é, receptores sem qualquer conexao entre si”!".

Esclarecendo ainda mais as caracteristicas da comunica¢ao de massa, Moles
acrescenta:

“Comunicagao de massa estd em contraste direto com a comunicacao pes-
soa a pessoa na qual o emissor escolhe seu receptor e o receptor aceita seu
emissor. Comunicag¢ao de massa €, desse modo, um processo no qual uma
pessoa fala para muitas, e é assim compelida a ignorar os tragos distintivos
destas Giltimas: numa margem ampla, a comunica¢io de massa é anénima.
Ela leva seus receptores em considera¢do apenas como um publico-meta
cujas propriedades receptoras, especialmente seu repertério de signos, sio
consideradas como mais ou menos homogéneas, de modo que apenas seus
tragos gerais sdo levados em consideragio.”'®

Na esteira das consideracoes de Moles, Licia Santaella assevera:

“Se, de um lado, de fato, a comunicagao de massa tende a considerar o pu-
blico receptor como uma massa homogénea, nivelando as diferencas num
tnico tragado geral, por outro lado, o modo de transmissdo desse proces-
so de comunicag¢io tende a aumentar a margem de imponderabilidade da
informagao que é transmitida e que escapa ao controle da intencionalida-
de do ato comunicativo. Isso ocorre porque na comunicagao pessoa a pes-
soa, face a face, o emissor e receptor podem ir ajustando, passo a passo, as
diferencgas de niveis entre os codigos culturais e os repertdrios de signos que
sao ou nao compartilhados. Esse ajustamento tende a aumentar o grau de
controle sobre a informagao que é transmitida no ato comunicativo. O
mesmo ndo ocorre nos processos de comunicagao de massa, de modo que
muita informacao nao controlada e ndo intencionada pode chegar aos re-
ceptores a revelia do emissor.”"?

Assim, para a Teoria da Comunicagio, considera-se estabelecido um proces-
so comunicacional, quando o destinatario pode responder a mensagem recebida.
Para esse efeito, “resposta” deve ser entendida em termos amplos, ndo se conside-
rando “resposta” ou feedback somente aquele dado pelo mesmo canal, mas qualquer
possibilidade de influéncia no comportamento do destinatario®.

Por essa razao, mesmo quando o canal for unidirecional, como ocorre frequen-
temente nos meios de comunica¢io de massa, 0 processo comunicativo se instau-
ra, porque existe a possibilidade de a mensagem transmitida influenciar o compor-
tamento do destinatdrio da mensagem, conforme salientado anteriormente. Assim,

7 MOLES, 1986 apud SANTAELLA, Lucia. Cultura das midias. 3* ed. Sao Paulo: Experimento, 2003,
p- 33.

18 Idem.

19 Idem.

Diz-se, aqui, possibilidade de influéncia e ndo a efetiva influéncia. Como visto, o objetivo basico da

comunicagao ¢ alterar as relagdes, mediante o exercicio de forca. Em outras palavras, o objetivo da

comunicagao ¢ influenciar o comportamento do destinatario. Mas, embora a mensagem seja rece-

bida pelo destinatdrio, pode acontecer de o remetente nao lograr seu objetivo e ter como resposta

a indiferenca do destinatario. Nessa situacao, nao se pode dizer que o processo comunicacional nao

se instaurou, mas o remetente nao logrou seu objetivo por nao ter, por exemplo, convencido o des-

tinatdrio a responder como pretendia. Obteve, somente, a indiferenga dele.
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¢ inegavel que hd comunicagao mesmo nos canais unidirecionais, tal como ocorre
nas veiculacoes de publicidade e propaganda.

3.1.3. “Comunicacao” na Constituicio Federal de 1988

A despeito de a unidirecionalidade do canal ndo ser o bastante para desqua-
lificar o processo como comunicacional para a Teoria da Comunicagao, poder-se-
ia argumentar que, como o Direito constrdi suas proprias realidades, as normas
constitucionais poderiam ter usado o termo “comunica¢ido” com sentido diverso
daquele estudado pela Teoria Comunicacional. Assim, a Constituicao Federal te-
ria restringido o conceito de “comunicac¢ao”, dela excluindo os processos que se
utilizam dos canais unidirecionais.

Contudo, andlise mais minuciosa do texto constitucional, em especial das for-
mas de uso do termo “comunicac¢ao” e aqueles que lhes sdo conexos, revela o desa-
certo desta afirmacao.

O primeiro dispositivo constitucional a empregar o termo “comunicagao” é o
artigo 5°, inserido no Titulo II da Constitui¢ao Federal, que trata dos direitos e
garantias fundamentais. O termo “comunicacao” esta empregado no inciso IX, que
assegura a liberdade de expressao, e no inciso XII, que assegura a liberdade de
informacao.

No inciso IX, “comunica¢io” tem o sentido de acdo de transmitir uma men-
sagem. Neste dispositivo constitucional estd assegurada a liberdade de expressao
intelectual, artistica e cientifica, que “sao formas de difusao e manifestagao do pen-
samento”?', assim como a liberdade de “comunicar”, isto é, de transmitir o pensa-
mento*.

Por sua vez, no inciso XII, “comunicagao” aparece como informagio, o con-
teido da mensagem transmitida, ja que a inviolabilidade das comunicagoes tele-
graficas, de dados e comunicagoes telefénicas resguarda, em tltima andlise, a invio-
labilidade das mensagens e dos dados transmitidos por via telegrafica e telefoni-
ca. O que o dispositivo constitucional em questao visa assegurar ¢ a inviolabilida-
de das comunicagoes, “preservando, em ultima andlise, o direito do individuo em
relacdo a sua privacidade e intimidade”*.

Mas, mais importante do que ressaltar a acepgio do vocabulo “comunicagiao”
nesses dois dispositivos constitucionais, € identificar as liberdades ali asseguradas.

De acordo com José Afonso da Silva, os incisos IX e XII, ao lado dos incisos
IV, V e XIV, do mesmo artigo 5°, e dos artigos 220 a 224 da Constitui¢do, compdem
uma liberdade complexa que o jurista denominou de liberdade de comunicagao*

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p- 252.

# No sentido do que foi exposto, Vidal Serrano Nunes Junior (4 protegio constitucional e o direito a cri-
tica jornalistica. Sao Paulo: FTD, 1997, p. 81) afirma que o “dispositivo [artigo 5°, inciso IX] faz
mencao ainda ao direito a livre expressao da atividade comunicativa, o qual, de forma ainda mais
especifica, também dd conta do direito de critica jornalistica”.

% ARAU]JO, Luiz Alberto David; e NUNES\]UNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 9?
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 146.

# Edilsom Pereira de Farias (Liberdade de expressao e comunicagao: teoria e protegio constitucional. Sao
Paulo: RT, 2004, pp. 54-55, 100) prefere a denominagao “liberdade de expressao e comunicacao”.
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que “consiste num conjunto de direitos, formas, processos e veiculos, que possibili-
tam a coordenagio desembaracada da criagao, expressao e difusio do pensamen-
to e da informagao”?.

Segundo o mesmo autor, a liberdade de comunicagao compreende “as formas
de criagdo, expressao e manifestagio do pensamento e de informagdo, e a organizagao dos
meios de comunicacao”°.

Por isso, a liberdade de comunicagao esta subdividida em quatro partes: (i) a
liberdade de manifestagio do pensamento, (ii) a liberdade de informacao em ge-
ral, (iii) a liberdade de informagao jornalistica e (iv) os meios de comunicagdo.

A liberdade de manifestacio do pensamento pode ser extraida do inciso IV
do artigo 5° e do caput do artigo 220, ambos da Constitui¢ao e pode ocorrer entre
interlocutores presentes ou ausentes. Serd entre presentes quando a interlocucao
der-se de “pessoa a pessoa (em forma de didlogo, de conversacio, ou de uma pes-
soa para outras (em forma de exposicio, de conferéncia, palestras, discursos etc.)”%".
Serd entre ausentes, “pode ocorrer entre pessoas determinadas, por meio de cor-
respondéncia pessoal e particular sigilosa (carta, telegrama, telefone, ligados ao
direito a privacidade, como foi visto), ou expressar-se para pessoas indetermina-
das, sob a forma de livros, jornais, revistas e outros periédicos, televisao e radio”?.

Ja a liberdade de informagao em geral “compreende a procura, o acesso, o
recebimento e a difusao de informagoes ou idéias, por qualquer meio, e sem de-
pendéncia de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer. O acesso
de todos a informacao é um direito individual consignado na Constitui¢do, que
também resguarda o sigilo da fonte (...).”%*

Ligada a esta tltima esta a liberdade de informagao jornalistica. “Nela se con-
centra a liberdade de informar e é nela ou através dela que se realiza o direito coleti-
vo a informagao, isto é, a liberdade de ser informado.”*° A liberdade de informa-
¢do jornalistica nao se resume a liberdade de imprensa, que esta associada a veicu-
lo impresso. Mais do que isso. “(...) Alcanca qualquer forma de difusao de noticias,
comentarios e opinides por qualquer veiculo de comunicacao social.”!

Edilsom Pereira de Farias™ prefere a expressdo “liberdade de comunicacio
social” a “liberdade de informacao jornalistica”, para que ndo se dé a impressao de
a liberdade estar voltada somente as informagoes provenientes dos jornais. Segundo
ele, “a liberdade de comunicacio social resume-se no exercicio da liberdade de

expressao e comunicagao por meio dos érgios de comunicagio de massa”.*

Para ele, “a liberdade de expressio tem como objeto a manifestagiao de pensamentos, idéias, opinioes,
crengas e juizos de valor. A liberdade de comunicagio tem como objeto a difusdo de fatos ou noticias.
Tal divisao corresponde ao que comumente ¢ designado por liberdade de opinar e liberdade de
informar.”

% Ibidem, pp. 242, 252. O trecho transcrito encontra-se na p. 242.

Ibidem, p. 242, destaques do autor.

# FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., nota 24, p. 243.

% Idem.

2 Ibidem, p. 245.

Idem, grifos do autor.

U Idem.

2 Ibidem, p. 103.

- Ibidem, p. 102.
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Esta liberdade, segundo o mesmo autor, estd ao lado da liberdade de comu-
nicag¢do intersubjetiva, diferenciando-se dela pela circunstancia de a primeira pro-
cessar-se no contexto da comunicagao de massa e a segunda, da comunicagao in-
terpessoal (face a face) ou restrita a um pequeno grupo®.

Por fim, “a liberdade de comunica¢ao envolve também a escolha dos meios
de exterioriza¢ido do pensamento e difusdo das informagbes, que sao basicamente
0s livros, os jornais e outros periddicos, os servigos de radiodifusao sonora e de sons e ima-
gens e 0s servigos noticiosos” .

No Titulo VIII (“Da Ordem Social”), estd inserido o Capitulo V, intitulado “Da
Comunicagdo Social”. Este Capitulo abrange os artigos 220 a 224, os quais tratam
basicamente da liberdade de informacao jornalistica e dos meios de comunicacao
social, partes integrantes da liberdade de comunicag¢do, como ja se acentuou.

A expressao “comunicacdo social” é empregada pela Constitui¢ao Federal
como sinénimo de “comunicagao de massa”, e pode ser definida como “a comuni-
cagao dirigida a um grande publico (relativamente numeroso, indeterminado, he-
terogéneo e andénimo), por intermediarios técnicos sustentados, no sistema capi-
talista, em grande parte pela economia de mercado, e a partir de uma fonte orga-
nizada (geralmente ampla e complexa”®.

Nos artigos compreendidos no Capitulo que trata da “Comunicacdo Social”,
sao utilizadas as expressoes “veiculo de comunicagdo social” (artigo 220, paragra-
fo 1°), “meio de comunicagao social” (artigo 220, paragrafo 5°, e artigo 222, para-
grafo 2°), “veiculo impresso de comunicacao” (artigo 220, paragrafo 6°) e “meio
de comunicagao social eletrénica” (artigo 222, paragrafo 3°), sempre como sindni-
mos e se referindo aos veiculos de comunicagdo social, isto é, jornais, periddicos,
televisao, radio, entre outros meios de veiculagido de informagdes para um grande
publico®.

Apbs essas consideragoes, € interessante notar que, em diversos dispositivos
constitucionais, foram protegidos todos os componentes do processo comunica-
cional exposto no subtépico anterior, isto é, estdo resguardados o remetente (liber-
dade de expressao e liberdade de manifestagio do pensamento), o destinatario (li-
berdade de informacao), o canal (liberdade de comunicagao jornalistica e meios de
comunicagao), o sinal (inviolabilidade das comunicagoes) e a mensagem (inviola-
bilidade das comunicag¢oes)®.

# FARIAS, Edilsom Pereira de. Op. cit., nota 24, pp. 99-101.

¥ SILVA, José Afonso da. Op. cit., nota 21, p. 247, grifos do autor.

% LOPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informagao e as concessaes de rddio e lelevisdo. Sao
Paulo: RT, 1997, pp. 30, 286.

Segundo Vera Maria de Oliveira Nusdeo Lopes (ibidem, p. 30), os veiculos ou meios de comunica-
¢do de massa tém as seguintes caracteristicas: (i) organizacdes amplas e complexas; (ii) envolvem
maquinaria de grande porte e sofisticagao tecnoldgica para a mediagido da comunicagio que per-
mite o registro permanente ¢ a multiplicagdo das mensagens impressas ou gravadas em milhares
ou milhées de cépias, bem como a produgao, transmissao e recepciao das mensagens audiovisuais
de modo a chegar aos inimeros aparelhos receptores; (iii) destinam-se a atingir simultaneamente
uma vasta audiéncia, ou, dentro de um breve periodo de tempo, inimeros espectadores, ouvintes
ou leitores (heterogéneos, geograficamente dispersos e anénimos para a fonte); (iv) constituem sis-
temas de comunicagao de sentido tnico, o que os distingue dos meios de comunicagio pessoal, onde
o comunicador conta de imediato com o feedback do seu interlocutor.

Edilsom Pereira de Farias vai em sentido semelhante: “Porém, campre frisar que o ambito de pro-
tecao da liberdade de comunicacao tutela os trés elementos constitutivos do processo comunicacio-
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O Poder Constituinte foi além. Também previu um cédigo oficial, ao estabe-
lecer, no artigo 13 da Constitui¢ao, que “a lingua portuguesa € o idioma oficial da
Republica Federativa do Brasil”.

Pode-se concluir, portanto, que a Constituicao Federal de 1988 protege todos
os elementos do processo comunicacional. Importante notar, ainda, que, nos dis-
positivos analisados, as acepgoes usadas pelo Poder Constituinte sempre se referem
ao modelo do processo comunicativo, ou a seus elementos.

A prop6sito, o termo “comunicagio” é usado com o mesmo sentido nos arti-
gos 136, paragrafo 1°, inciso I, alinea “c” e 139, inciso III, no inciso XII, do artigo
5°, qual seja, como informagdo, contetido da mensagem transmitida.

O termo “comunicagiao” aparece, também, no inciso II do artigo 20 da Cons-
titui¢do Federal, que dispoe sobre os bens da Unido. No entanto, este é o tinico
dispositivo que emprega o termo em sentido dissociado ao de processo comunica-
cional, porquanto “vias de comunica¢ao” sao estradas, ruas, caminhos de acesso ou
de ligacao, passagem.

Como visto, o texto constitucional ndo empregou termos tais como “difusio
de ideias” ou “difusdo de informagao” para fazer referéncia aos meios de comuni-
cacdo de massa, que, por exceléncia, utilizam-se de canais unidirecionais. Nem
mesmo € possivel concluir que a Constituicao teria sugerido que eles ndo se pres-
tam a comunicagao. Pelo contrario. Todas as referéncias feitas aos meios de comu-
nica¢do de massa sempre sao feitas no contexto do processo comunicacional, tanto
que o capitulo dedicado ao tema é denominado de “Da Comunicagdo Social” (ar-
tigos 220 a 224), além do que os dispositivos deste capitulo, em conjunto com ou-
tros dispositivos constitucionais, asseguram a liberdade de comunicacao social, con-
forme ja se demonstrou.

Ora, ¢ sabido que onde o legislador nao distinguiu, nao cabe ao intérprete
fazé-lo. Por este motivo, ao se interpretar o inciso II do artigo 155 da Constituicao
Federal, com o intuito de definir a extensao da competéncia tributéria atribuida aos
Estados e ao Distrito Federal, no que pertine ao ICMS-Comunicagao, ndo se pode
excluir a priori a possibilidade de tributagdo da comunicacao realizada por canais
unidirecionais.

Tanto isso é verdade que, para resguardar a radiodifusao sonora e de sons e
imagens de recep¢ao livre e gratuita (canais unidirecionais por exceléncia) da tri-
butacao pelo ICMS-Comunicacao, foi necessario que houvesse uma reforma cons-
titucional. Faz-se referéncia a alinea “d” do inciso X do paragrafo 2° do artigo 155
da Constitui¢ao, que impede a incidéncia do ICMS-Comunicagao “nas prestagoes
de servico de comunicagao nas modalidades de radiodifusdo sonora e de sons e
imagens de recep¢ao livre e gratuita”. Nio tivesse o Poder Constituinte Originario

nal: o emissor, a mensagem e o receptor. Até o momento, tem-se focalizado a liberdade de comu-
nicagao sob o dngulo da mensagem (fatos ou noticias). Cabe agora trata-la do ponto de vista do emis-
sor e do receptor da comunicagao, ou seja, como liberdade de comunicagio ativa e passiva. Nesse
sentido, a liberdade de comunicagio ¢ atualmente concebida como uma liberdade que retine em
torno de si vérios direitos fundamentais, entre os quais destacam-se o direito fundamental de in-
formar, o direito fundamental de informar-se e o direito fundamental de ser informado.” (Op. cit.,
nota 24, p. 85)
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outorgado competéncia tributdria aos Estados e ao Distrito Federal para tributar a
prestacao de servigos de comunicagao que se utilizam de canais unidirecionais, nao
teria sido necessaria a inser¢ao da imunidade acima citada.

Fica, assim, evidenciado haver competéncia tributaria para que o ICMS-Co-
municagao incida sobre os servigos de comunicagao que se utilizam de canais uni-
direcionais, neles incluidos a veiculacao de publicidade e propaganda em meios
distintos da radiodifusao sonora e de sons e imagens de recepcao livre e gratuita,
ficando afastado o segundo argumento.

3.2. Critério material do ICMS-Comunicacao na Constituicao Federal e na Lei
Complementar n® 87/1996

A despeito das conclusoes firmadas no subtopico anterior, a analise da ques-
tao ainda ndo se acha completa. Resta determinar qual a possivel atuagdo de um
prestador de servigo de comunicagao, para fins de incidéncia do imposto previsto
no inciso II do artigo 155 da Constitui¢io Federal, o ICMS-Comunicagao.

Em outras palavras, qual é a atuagao de um prestador de servico de comuni-
cagao no contexto de um processo comunicacional? Que tipo de atividade pode ser
considerada como prestagio de servigo de comunicagio? E o que se passa a inves-
tigar.

Para esta tarefa, as acepgbes usadas pelo Texto Constitucional para o termo
“comunicac¢ao” sao de muito auxilio.

A altima das acepgoes acima apontadas (caminhos de acesso ou de ligacao)
fica de plano excluida. O motivo para tanto é que se a atuagao de um prestador de
servicos fosse a de percorrer determinado caminho, estariamos diante de outra
materialidade: a do ICMS-ITransporte. Ha que se lembrar que as materialidades
“transporte” e “comunica¢ao” identificam impostos distintos (ainda que sob a mes-
ma sigla ICMS e previstos no mesmo dispositivo constitucional).

Restam as demais acepgoes: fonte, remetente, destinatario, canal, sinal e men-
sagem. Todas elas identificam elementos dos dois modelos de processo comunica-
cional elaborados por Umberto Eco. Mas qual delas foi empregada no artigo 155,
inciso II, para se definir a materialidade do imposto de competéncia dos Estados:
o processo comunicacional como um todo, ou algum de seus elementos?

A Constitui¢ao Federal autorizou os Estados a instituir imposto sobre a pres-
tagdo de servicos de comunicacao. A materialidade do imposto nao é a comunica-
¢ao em si mesma. E a prestacao de servigco de comunicacdo. Portanto, ndo ¢é o fato
de uma pessoa se comunicar com outra que ensejara a tributagao pelo ICMS-Co-
municacao.

Se assim €, o esforco a que o prestador de servigo de comunicacio se obriga
deve, necessariamente, ser distinto da atividade daqueles que se comunicam (re-
metente e destinatario). Portanto, o prestador de servico de comunicagio nao pode
ocupar, dentro do processo comunicativo, nem a posi¢do de remetente nem a de
destinatario.

Se o prestador de servico nao pode ocupar a posicao de remetente, sua atua-
¢d0 nao ¢ a de produzir a mensagem a ser transmitida para o destinatario. Portan-
to, a atividade do prestador do servigco ndo pode ser a de atuar sobre a mensagem
para, de qualquer forma, produzi-la.
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Como decorréncia logica, o prestador de servigo de comunicagao, também,
nao atua sobre o c6digo da mensagem, ja que o primeiro (c6digo) estd intimamen-
te ligado a segunda (mensagem). Alids, a mensagem, necessariamente, estard ver-
tida em um cédigo.

Assim, a atividade-fim do prestador de servigo de comunicagido tampouco é
modificar o cdédigo da mensagem™. A modificacio do cédigo implica a interve-
niéncia no processo comunicacional. Aquele que modifica o codigo, o tradutor, ocu-
pa a posicao de destinatario da mensagem. Tendo-a recebido, ele a interpreta e
altera o codigo para, apds, ocupar a posi¢ao de remetente, enviando a mensagem
em novo codigo (outra lingua, por exemplo). Portanto, como participante ativo do
processo comunicacional, em dltima instancia, o tradutor se comunica, nao presta
servigo de comunicagio. Sua atividade é, pois, servigo de outra natureza, tributa-
vel pelo ISS.

Ja que o prestador de servigo de comunicagio nao € o remetente, nao é o des-
tinatario, nao elabora e nao altera a mensagem, sua atuagao, portanto, somente
pode ocorrer quanto a emissao, transmissdo e/ou recepcao do sinal comunicacio-
nal.

Ele atuard como emissor, transmissor e/ou receptor do sinal, em outras pala-
vras, como fornecedor do canal (ou de parte dele) para que a comunicag¢do entre
remetente e destinatario se estabeleca. Assim, havera prestagio de servigo de co-
municag¢do quando alguém obrigar-se, mediante contrapresta¢do, a prestar utilida-
de material ou imaterial, consistente na emissao, transmissao e/ou recepgao de si-
nais comunicacionais, ou seja, ofertar o canal para que a comunicagio entre tercei-
ros seja possivel.

Identificado e bem precisado o objeto do contrato de prestagao de servigos de
comunicagdo, é importante analisar o contetido da obrigac¢ao*’ assumida pelo pres-
tador de servico.

Sob este aspecto, através do contrato, o prestador do servigo pode obrigar-se
a um resultado (empreitada), ou somente a um fazer independente de um deter-
minado resultado (locagao de servico no Cédigo Civil de 1916, ou prestacao de
servigo no Cédigo Civil de 2002).

Os dois tipos de contetido da obriga¢dao podem estar presentes num contrato
de prestagao de servi¢o de comunicagao. Por meio dele, ou o prestador do servigo
de comunicac¢do pode se obrigar a um resultado (a que se estabeleca o processo

¥ Teve-se o cuidado de afirmar que a atividade-fim do prestador de servico de comunicacio nao ¢é
alterar o c6digo (o servico que tem por fim a alteracao de cédigo ¢ a tradugao). Isso porque o de-
sempenho da prestacao de servigo de comunicag¢ao pode envolver, como atividade-meio, a altera-
¢ao de codigo. Mas, de qualquer forma, o prestador de servigo deve decodificar a mensagem antes
dela chegar ao destinatario. Assim, a altera¢ao de cédigo, como atividade-meio, pode ser necessa-
ria para o adimplemento da obriga¢io assumida pelo prestador de servico de comunicagao.

1 Segundo Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil brasileiro: teoria geral das obrigages. V. 2. 19? ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 191-193), quanto ao contetido, as obrigacbes classificam-se em: (i)
obrigacao de meio (“aquela em que o devedor se obriga tao-somente a usar de prudéncia e diligéncia
normais na prestacao de certo servigo para atingir um resultado, sem, contudo, se vincular a obté-
lo”); (ii) obrigacao de resultado (“aquela em que o credor tem o direito de exigir do devedor a pro-
dugao de um resultado, sem o que se terd o inadimplemento da relagio obrigacional”); (iii) obriga-
¢ao de garantia (“¢é a que tem por contetdo a eliminagiao de um risco, que pesa sobre o credor”).
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comunicacional - obrigacao de resultado), ou pode se obrigar a fornecer tao somen-
te o meio (independentemente de ser atingido o resultado pretendido pelo toma-
dor do servigo, qual seja, o estabelecimento do processo comunicacional - obriga-
¢ao de meio).

Como exemplo da primeira situagao pode se dar o caso de uma ligacao tele-
fénica, realizada através do Servigo Telefonico Fixo Comutado (STFC), em que a
legislagao vigente (artigo 11, inciso XXVII, do Regulamento do STFC, anexo a
Resoluc¢iao Anatel n°® 426, de 9 de dezembro de 2005) somente considera como
prestado o servico de comunicag¢do quando a ligacao telefénica se completa, ou seja,
quando a comunicagdo torna-se efetivamente possivel. Tanto isso é verdade que a
cobranga pelo servigo prestado estd autorizada apenas quando a ligagao telefénica
se completa. Nessa situagdo, entdo, esti-se diante de uma obrigacao de resultado:
sem a efetiva possibilidade de instauragido do processo comunicacional, ndo ha
prestacdo de servigo de comunicagao.

Caso diferente é o da veiculacao de propaganda ou de publicidade, em que o
prestador do servigo, a empresa de televisao por assinatura, por exemplo, obriga-
se a veicular a mensagem do tomador do servigo em determinados horarios, tan-
tas vezes por dia e assim por diante. Ele somente se obriga a que a mensagem seja
veiculada nas condigbes contratadas, nao a que a mensagem seja efetivamente re-
cebida por algum telespectador. Nao sendo a mensagem publicitéria assistida por
nenhum telespectador devido a falta de audiéncia ou por qualquer outro motivo
alheio a atuagdo do contratado, nao se pode dizer que o prestador de servico dei-
xou de adimplir sua obrigacao e, que, por isso, nao faz jus a remuneragao ajusta-
da. Ele assumiu uma obrigacao de meio e cumpriu-a. Portanto, houve prestagao de
servi¢o de comunicagao.

Isso ja demonstra que nao é correto afirmar que sé ha efetiva prestacao de
servi¢o de comunicacao quando for possivel assegurar que a relacio comunicativa
tenha efetivamente se instaurado, isto ¢, que a mensagem tenha sido efetivamente
recebida e, mais, compreendida pelo destinatario.

Alias, essa afirmacdo nao estara correta nem mesmo quando a obrigagao for
de resultado. Neste caso, nao hd necessidade de que a mensagem tenha sido com-
preendida pelo destinatdrio para que se tenha por adimplida a obrigacao, exceto
se isso foi ajustado contratualmente pelas partes.

Isso pode ser demonstrado retornando-se ao exemplo da liga¢do telefonica.
Pode ocorrer uma ligagao telefénica entre um cidadao russo, que sé compreende
o idioma russo, e um cidadao brasileiro, que s6 compreende o idioma portugués.
Nao se estabelece a comunicagdo entre eles, porque ndo ha cédigo comum. Mas
nem por isso pode-se dizer que a empresa de telefonia deixou de cumprir o con-
tratado, pois ela proporcionou um canal em efetivo funcionamento para que a
mensagem chegasse a seu destinatario. Por motivos totalmente alheios a atuacao
da empresa de telefonia, a comunicacao nao se estabeleceu (auséncia de cédigo
comum entre os falantes). Neste exemplo, o prestador do servigo de comunicacao
cumpriu o que foi contratado e, por isso, houve a prestacio do servigo de comuni-
cagao. De fato cumpriu, porque, como ja salientado, o prestador do servigo de co-
municagao nao elabora a mensagem nem determina o c6digo no qual ela deve es-
tar vertida. O prestador de servico nao deixa de cumprir a obrigacao assumida,
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porque o remetente elaborou a mensagem em cédigo que o destinatario ndo com-
preende.

Diferente seria se, por ineficiéncia técnica, houvesse ruido na linha telefoni-
ca, impedindo a compreensao da mensagem. Nesse caso, poder-se-ia falar que a
empresa de telefonia executou mal o servigo e nao atingiu o resultado prometido.
Aqui nao teria havido o adimplemento da obrigagao assumida no contrato de pres-
tacdo de servigo de comunicagao.

Assim, sendo, ja se pode dizer restar enfraquecido o terceiro argumento (o de
que o prestador do servico nao pode garantir que a relagio comunicativa efetiva-
mente instaurar-se-a) utilizado para afastar a incidéncia do ICMS-Comunicagao
sobre a veiculagio de publicidade e propaganda. Como demonstrado acima, exis-
tir ou nao efetiva comunicacao entre remetente e destinatario da mensagem nao é
necessariamente o objeto do contrato de prestagao de servigos de comunicagao, até
porque o contetido da obrigag¢do deste contrato pode ser de meio, tal como ocorre
na veiculacdo de publicidade e propaganda.

4. Conclusao

Por todo o exposto, conclui-se que o ICMS-Comunicagio incide sobre a pres-
tagao de servicos de veiculacio de publicidade e de propaganda.

Como demonstrado, o item 86 da lista anexa ao Decreto-Lei n® 406/1968 nao
pode servir de fundamento para a incidéncia do ISS, ao invés do ICMS-Comuni-
cagao, posto que este item da lista sequer foi recepcionado pela ordem constitucio-
nal instaurada em 1988.

Também entende-se que a prestacao de servigo de veiculagio de publicidade
e propaganda configura obrigagao de fazer, cujo contetido é de meio, motivo pelo
qual, independentemente da efetiva instaura¢ao da relagio comunicacional, isto é,
da recepgao da mensagem publicitaria por quem quer que seja, havera prestagao
do servico convencionado.

Por fim, muito embora o canal fornecido pelo prestador do servigo possa ser
unidirecional, ndo deixa de haver relacio comunicativa, posto que, como demons-
trado, a resposta ou feedback do destinatario deve ser entendido em termos amplos.

Assim, entende-se que a Constitui¢do de 1988 confere aos Estados e ao Dis-
trito Federal competéncia para tributar a prestacao de servico de veiculacao de
publicidade e propaganda, exceto se o meio utilizado for a radiodifusdo sonora e
de sons e imagens de recepcao livre e gratuita, ja que estes canais comunicacionais
estao albergados por imunidade.



