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1. Da definição da Contribuição ao Fundo para o Desenvolvimento Tecnológico das Telecomunicações – FUNTTEL, como contribuição de intervenção no domínio econômico.

As Contribuições de intervenção no domínio econômico têm natureza diversa das contribuições especiais de natureza social e das de interesse das categorias.

O ponto que diferencia este tipo de contribuição está em sua destinação ao planejamento econômico a serviço do Estado; vale dizer, servem as CIDEs para regular setor da economia pela intervenção no mercado, uma vez descompassado, orientando-o ou reorientando-o. É a intervenção, pois, instrumento de planejamento econômico
.

Nesse contexto, por tratar-se, pois, de tributo utilizado como instrumento de planejamento a análise constitucional deve se realizar à luz das normas dos direitos tributário e econômico, disciplinados constitucionalmente nos Títulos VI e VII da Constituição Federal. 

No direito econômico, evidenciam-se os regimes jurídicos para a iniciativa econômica constantes do artigo 173 e 175 da Constituição Federal assim redigidos: 
“Art. 173 Ressalvados os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quando necessário aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. 

...

Art. 175. Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos”.

O regime constante do art. 173 tem a predominância de regras do direito privado sobre o direito público, caso, em situações de segurança nacional e interesse público, as empresas estatais intervenham na esfera privada.

No regime do art. 175, sempre que as empresas privadas participem da modalidade pública de iniciativa econômica, há predominância do direito público sobre o direito privado.

O certo é que a ordem econômica está fundamentalmente caracterizada pela consagração do princípio da livre iniciativa e, principalmente, da livre concorrência.

A esse respeito, no artigo 170, “caput”, o constituinte estatuiu que a ordem econômica baseia-se na justiça social e na livre iniciativa, que tem, em sua essência, a livre concorrência conforme o inciso IV do dispositivo.

O art. 174 dispõe, por outro lado, que o planejamento econômico é obrigatório para o setor público e meramente indicativo para o segmento privado. 

Essa é a dicção do dispositivo:

Art. 174 - Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado (grifos nossos) 
.

Decorre deste comando constitucional, portanto, que a contribuição de intervenção no domínio econômico é instrumento de planejamento e não deve ser imposta para o setor privado senão na eventualidade de descompasso e, no segmento público, para efeitos de determinação de uma linha de conduta empresarial. 

Essa também é a conclusão do plenário do XXVII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária, aberto pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, que respondeu à seguinte questão:

Questão: A contribuição de intervenção no domínio econômico é um instrumento de planejamento econômico? Se for, em que hipótese pode ser aplicado?

Proposta da Comissão de Redação aprovada em plenário: A contribuição de intervenção no domínio econômico é um instru​mento de planejamento econômico que só pode ser aplicado em casos excepcionais, de sensível descompasso da economia, nas hipóteses previs​tas no art. 173 da CF e observado ser o planejamento econômico indicativo para o setor privado, com a exceção do § 2.°, inciso 11, do art. 149 da CF. No regime jurídico do art. 175 da CF, por ser o planejamento econômico determinante para o setor público, a União pode instituir contribuição de intervenção no domínio econômico, desde que não afete o equilíbrio econômico e financeiro dos contratos nem a manutenção do serviço público adequado.

Aprovada por maioria 
.

Nesse contexto é que o setor de telecomunicações sofreu nítida abertura para empresas o explorarem sob um sistema concorrencial, com livre fixação de preços e exploração de áreas comuns, não havendo mais o exclusivismo de empresas em relação a suas respectivas áreas.  

Em face da dúvida do enquadramento do setor de telecomunicações assim configurado, se no regime do art. 173 ou no do art. 175, há posicionamentos doutrinários no sentido de considerar o regime como sendo misto, pela livre concessão de áreas comuns, sob controle da União, algo como sendo compreendido entre os artigos mencionados, aplicando-se, simultaneamente, o regime de direito público e o de direito privado, pelo disposto no art. 21, XI da C.F. 

Essa a dicção do dispositivo:

“Art. 21 – Compete à União:... XI – explorar, diretamente, ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um órgão regulador e outros aspectos institucionais.” 

Em ambas as hipóteses, tanto a de orientação de setor econômico (planejamento obrigatório para empresas estatais), quanto para a reorientação de setor descompassado da economia (intervenção de planejamento meramente facultativo), deve prevalecer a excepcionalidade na intervenção no domínio econômico, conforme o Título VII da Constituição Federal, cujo escopo é o de permitir o andamento escorreito e competitivo da economia.

Destarte, a intervenção se justifica caso haja o abuso do poder econômico, pela iniciativa privada ou pela pública, por dominação dos mercados, eliminação da concorrência ou aumento arbitrário dos lucros, nos termos do § 4º do art. 173 da CF assim redigido:

§ 4º A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros 
.

A contribuição de intervenção no domínio econômico, portanto, tem como objetivo universalizar e expandir o setor escolhido, afastando abusos e promovendo a competitividade para um curso livre da economia, tudo isso por intermédio da obtenção de recursos desse mesmo setor, de forma neutra e eficaz. Realçamos, todavia, que só se justifica se o setor não tiver forças suficientes para desenvolver-se, em havendo claro descompasso por variados motivos ou ainda para equilibrar a competitividade, lembrando a lição de John Rawls que alicerça seu conceito de justiça na equidade. 

Esse é o contexto em que se insere a contribuição ao FUNTTEL que, como sua própria denominação acusa, refere-se ao desenvolvimento tecnológico das telecomunicações; é Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico no sentido explicitado, sendo-lhe, portanto, vedada a geração de descompetitividade provocada por incidências e desonerações para diferentes empresas do mesmo setor. 

Tal efeito de privilégio a empresas do mesmo setor em detrimento de outras, com incidências e desonerações em relação a atividades semelhantes, afronta o aduzido artigo 173 § 4º da CF, representando uma “contradictio in terminis” para a universalização e neutralidade na organização do segmento, sem afronta à livre concorrência 
.

Em outras palavras, a contribuição só se justifica pela existência de setor desregulado a ser, por sua incidência, regulado, para transformar-se em contexto econômico neutro, competitivo e universal, sem privilégios injustificados.

2. Da Inconstitucionalidade formal da Contribuição ao FUNTTEL por ausência de Lei Complementar para sua instituição e criação do fundo respectivo.

A contribuição de intervenção no domínio econômico ao FUNTTEL, por ter sido instituída por lei ordinária, padece de inconstitucionalidade formal, a teor do que dispõe o art. 149 da Constituição Federal cuja dicção é a seguinte:

Art. 149. Compete exclusivamente à União instituir contribuições sociais, de intervenção no domínio econômico e de interesse das categorias profissionais ou econômicas, como instrumento de sua atuação nas respectivas áreas, observado o disposto nos arts. 146, III e 150, I e III, e sem prejuízo do previsto no art. 195, § 6º, relativamente às contribuições a que alude o dispositivo.(grifos nossos)

O mencionado inciso III do art. 146 da Carta Magna está assim redigido:

Art. 146. Cabe à lei complementar:
(...)
III – estabelecer normas gerais em matéria de legislação tributária, especialmente sobre:
a) definição de tributos e suas espécies, bem como, em relação aos impostos discriminados nesta Constituição, a dos respectivos fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes;
(...) (grifos nossos).

Por tais normas, resta cristalino que a Lei Maior determina a necessidade de Lei Complementar para a criação de contribuição de intervenção no domínio econômico, razão pela qual, inválido o dispositivo da lei 10.052/00 que trata da contribuição ao FUNTTEL (art. 4º, III).

Do Supremo Tribunal Federal consta jurisprudência nesse sentido a partir do RE 146.733 (DJ 29.06.92). Para a Suprema Corte a possibilidade de instituição de contribuição social por lei ordinária, independente de lei complementar, só prevalece para as hipóteses em que a Constituição Federal define o perfil da exação, como no caso da COFINS e da CSL, que podem ser instituídas e reguladas por lei ordinária, vez que disciplinadas no art. 195, I da Lei Maior.

Para as contribuições de intervenção no domínio econômico, entretanto, não há definição no Texto Supremo, razão pela qual necessária lei complementar em sua instituição, nos termos do art. 149 “caput” c/c 146 III “a” CF - subordinada também às normas gerais previstas em lei complementar, especialmente quanto à definição de fatos geradores, bases de cálculo e contribuintes. 

Em outras palavras, não tratando a Constituição, tampouco o Código Tributário Nacional ou outra Lei Complementar, do perfil da contribuição ao FUNTTEL, inconstitucional o dispositivo de lei ordinária que a instituiu.
Nesse sentido o entendimento manifestado do Colendo Plenário Egrégio Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 191.044-5/SP (Relator Ministro Carlos Velloso, DJ 31.10.97), assim ementado:
CONSTITUCIONAL. CONTRIBUIÇÃO. I.B.C. CAFÉ: EXPORTAÇÃO: COTA DE CONTRIBUIÇÃO: D.L. 2295, de 21.11.86, artigos 3º e 4º. C.F., 1967, art. 21, § 2º, I, C.F., 1988, art. 149.

I – Não recepção, pela CF/88, da cota de contribuição nas exportações de café, dado que a CF/88 sujeitou as contribuições de intervenção à lei complementar do art. 146, III, aos princípios da legalidade (C.F., art. 150, I), da irretroatividade (art. 150, III, a) e da anterioridade (art. 150, III, b). (...)

II – RE não conhecido”. (nosso o destaque)

No mesmo sentido o voto do E. Min. Marco Aurélio proferido no julgamento do RE 218.061-5/SP (DJ 09.09.2000), valendo a transcrição do seguinte trecho: 

A Lei 7.700/88 foi editada quando já em vigor a Carta de 1988, ou seja, em 21 de dezembro de 1988. A regência, sob aspecto formal e considerada a óptica de consubstanciar o Adicional da Tarifa Portuária uma contribuição social de intervenção no domínio econômico, faz-se pelo art. 149, nela inserido. Surge, então, o defeito de forma, porquanto a instituição de qualquer contribuição, além das previstas no art. 195, inciso I, pressupõe lei complementar que defina os respectivos parâmetros e o Código Tributário Nacional é silente sobre essa espécie de contribuição, não havendo sido editada, até aqui, a lei complementar exigida e a partir da qual poderia atuar o legislador ordinário. Aliás, o próprio art. 149 referido remete ao art. 146, inciso III, que levou a Ives Gandra a ressaltar, em Comentários à Constituição do Brasil, que `à evidência, uma nova contribuição terá que ser definida primeiramente por lei complementar, por força do art. 146, III, visto que é uma espécie tributária e não poderá, em face do art. 154, I, ter fato gerador e base de cálculo idênticos aos de outros impostos, sobre não poder ser cumulativa´ (...) O Supremo Tribunal Federal é o guarda maior da Constituição, não podendo ter como simplesmente retórica a referência no art. 149 da Carta ao disposto no art. 146, III, nela inserido. Fico a imaginar, até mesmo, a atuação monocrática via medida provisória, meio normativo tão deturpado, sob o ângulo constitucional, nos dias hoje. A atuação seria livre, sem as peias decorrentes de normas gerais previstas, de forma menos flexível, em lei complementar. Lembre-se, mais uma vez, a razão de ser da remissão ao referido art. 146, inciso III: outra não é senão colar segurança à atuação do legislador, ante a excepcionalidade da previsão constitucional de criação do tributo, ou seja, de intervenção nos domínios mencionados exaustivamente”. (grifamos)

No Recurso Extraordinário nº 214.206-9-AL, Relatado pelo Min. Nelson Jobim, foi ratificada a necessidade lei complementar para a hipótese das contribuições a que aduz o artigo 149 da Lei Maior, conforme a seguinte ementa de decisão: 

Ementa
Constitucional. Tributário. Contribuição Devida ao Instituto do Açúcar e do Álcool - IAA. A CF/88 Recepcionou o DL 308/67, com as Alterações dos Decretos-Leis 1.712/79 e 1.952/82.
Ficou afastada a ofensa ao art. 149, da CF/88, que exige lei complementar para a instituição de contribuições de intervenção no domínio econômico. 
A contribuição para o IAA é compatível com o sistema tributário nacional. Não vulnera o art. 34, §5º, do ADCT/CF/88.
 É incompatível com a CF/88 a possibilidade da alíquota variar ou ser fixada por autoridade administrativa.
Recurso não conhecido." (Plenário do STF. Recurso Extraordinário nº 214.206-9-AL. Rel. Min. Nelson Jobim. v.u. j. 15.10.97 - DJ de 19.05.98, p. 16) (RDDT 36:125).
Nessa oportunidade evidenciou-se a interpretação histórica da hipótese pelo Ministro Relator que foi Constituinte de 1988:
Na Constituição de 1988 – recordo-me perfeitamente das razões da discussão a esse respeito -, como, no sistema constitucional de 1967 e 1969, as contribuições sociais de intervenção no domínio econômico tinham-se expandido e, para evitar que o Poder Executivo pudesse expandir a área tributária pela via das contribuições, condicionou-se a criação de contribuição no domínio econômico à lei complementar.” 

Por outro aspecto, há também inconstitucionalidade formal com espeque no parágrafo 9º, inciso II, do art. 165 que exige Lei Complementar para criação de FUNDOS nos seguintes termos:

“§9º - Cabe à lei complementar:

(...)
II – estabelecer normas de gestão financeira e patrimonial da administração direta e indireta, bem como condições para a instituição e funcionamento de fundos. 
(grifos nossos)

Por tal comando, só lei complementar pode dispor sobre condições para a instituição e funcionamento de fundos. 

Ora, não sendo a Lei nº 10.052/00, que em seu art. 1º instituiu o FUNTTEL, Lei Complementar, mas lei ordinária, resta patente a afronta ao dispositivo constitucional na hipótese.

É importante ressaltar que o Poder Executivo em hipóteses análogas de criação do Fundo, em sua iniciativa legislativa, utilizou-se do instrumento correto na instituição do FUNAPOL – Fundo para Aparelhamento e Operacionalização das Atividades-fim da Polícia Federal, do Fundo de Participação dos Municípios e do Fundo de Terras e da Reforma Agrária, por intermédio das Leis Complementares ns. 89, de 18.02.97; nº 91, de 22.12.97, e nº 93, de 04.02.98, respectivamente.

3. Do contexto normativo de privilégio à competição, aplicável à contribuição ao FUNTTEL, e a correta exegese do parágrafo 4º do art. 6º do Decreto regulamentador n. 3.737/01 para aferimento de sua base de cálculo.

Em face do contexto normativo constitucional aduzido, a Lei nº 9.472, de 16 de junho 1997 que dispõe sobre a organização dos serviços de telecomunicações, a criação e funcionamento de um órgão regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda Constitucional nº 8, de 1995, previu o seguinte:

DOS PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS

Art. 1° Compete à União, por intermédio do órgão regulador e nos termos das políticas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar a exploração dos serviços de telecomunicações.

Parágrafo único. A organização inclui, entre outros aspectos, o disciplinamento e a fiscalização da execução, comercialização e uso dos serviços e da implantação e funcionamento de redes de telecomunicações, bem como da utilização dos recursos de órbita e espectro de radiofreqüências.

Art. 2° O Poder Público tem o dever de:

I - garantir, a toda a população, o acesso às telecomunicações, a tarifas e preços razoáveis, em condições adequadas;

II - estimular a expansão do uso de redes e serviços de telecomunicações pelos serviços de interesse público em benefício da população brasileira;

III - adotar medidas que promovam a competição e a diversidade dos serviços, incrementem sua oferta e propiciem padrões de qualidade compatíveis com a exigência dos usuários;

IV - fortalecer o papel regulador do Estado;

V - criar oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento tecnológico e industrial, em ambiente competitivo;
VI - criar condições para que o desenvolvimento do setor seja harmônico com as metas de desenvolvimento social do País. (grifamos)

(...)

Art. 5º Na disciplina das relações econômicas no setor de telecomunicações observar-se-ão, em especial, os princípios constitucionais da soberania nacional, função social da propriedade, liberdade de iniciativa, livre concorrência, defesa do consumidor, redução das desigualdades regionais e sociais, repressão ao abuso do poder econômico e continuidade do serviço prestado no regime público.

Art. 6° Os serviços de telecomunicações serão organizados com base no princípio da livre, ampla e justa competição entre todas as prestadoras, devendo o Poder Público atuar para propiciá-la, bem como para corrigir os efeitos da competição imperfeita e reprimir as infrações da ordem econômica.

Art. 7° As normas gerais de proteção à ordem econômica são aplicáveis ao setor de telecomunicações, quando não conflitarem com o disposto nesta Lei.

§ 1º Os atos envolvendo prestadora de serviço de telecomunicações, no regime público ou privado, que visem a qualquer forma de concentração econômica, inclusive mediante fusão ou incorporação de empresas, constituição de sociedade para exercer o controle de empresas ou qualquer forma de agrupamento societário, ficam submetidos aos controles, procedimentos e condicionamentos previstos nas normas gerais de proteção à ordem econômica.

§ 2° Os atos de que trata o parágrafo anterior serão submetidos à apreciação do Conselho Administrativo de Defesa Econômica - CADE, por meio do órgão regulador.

§ 3º Praticará infração da ordem econômica a prestadora de serviço de telecomunicações que, na celebração de contratos de fornecimento de bens e serviços, adotar práticas que possam limitar, falsear ou, de qualquer forma, prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa.

(...)

Das Regras Comuns

(...)

Art. 70. Serão coibidos os comportamentos prejudiciais à competição livre, ampla e justa entre as prestadoras do serviço, no regime público ou privado, em especial:

I - a prática de subsídios para redução artificial de preços;

II - o uso, objetivando vantagens na competição, de informações obtidas dos concorrentes, em virtude de acordos de prestação de serviço;

III - a omissão de informações técnicas e comerciais relevantes à prestação de serviços por outrem.

Art. 71. Visando a propiciar competição efetiva e a impedir a concentração econômica no mercado, a Agência poderá estabelecer restrições, limites ou condições a empresas ou grupos empresariais quanto à obtenção e transferência de concessões, permissões e autorizações.

(...)

Art. 76. As empresas prestadoras de serviços e os fabricantes de produtos de telecomunicações que investirem em projetos de pesquisa e desenvolvimento no Brasil, na área de telecomunicações, obterão incentivos nas condições fixadas em lei.

Art. 77. O Poder Executivo encaminhará ao Congresso Nacional, no prazo de cento e vinte dias da publicação desta Lei, mensagem de criação de um fundo para o desenvolvimento tecnológico das telecomunicações brasileiras, com o objetivo de estimular a pesquisa e o desenvolvimento de novas tecnologias, incentivar a capacitação dos recursos humanos, fomentar a geração de empregos e promover o acesso de pequenas e médias empresas a recursos de capital, de modo a ampliar a competição na indústria de telecomunicações.

(...)

Interpretando, sistematicamente, o referido diploma legal, portanto, fica cristalino que a lei, de acordo com a Constituição Federal, determina a universalização do serviço de telecomunicações com neutralidade, diversidade dos serviços a serem explorados em regime de livre concorrência e organizados com base no princípio da livre, ampla e justa competição entre todas as prestadoras, devendo o Poder Público, apenas, corrigir os efeitos da competição imperfeita. 

Ainda, os comandos transcritos veiculam a norma segundo a qual é vedada às prestadoras de serviço de telecomunicações “qualquer forma de concentração econômica” que afete a competição livre, ampla e justa entre as prestadoras do serviço, devendo prevalecer o equilíbrio das relações entre estas e usuários dos serviços. 
Especificamente em relação à Contribuição ao FUNTTEL, o art. 77 transcrito autoriza a criação do fundo para o desenvolvimento tecnológico das telecomunicações brasileiras para o fomento de empregos e promoção do acesso de pequenas e médias empresas a recursos de capital, de modo a ampliar a competição na indústria de telecomunicações.

Foi alicerçada em referido art. 77 da Lei nº 9.472, de 16 de junho 1997, que a Lei n. 10.052, de 28 de Novembro de 2000, instituiu o Fundo para o Desenvolvimento Tecnológico das Telecomunicações. 
Eis a dicção dos dispositivos do referido diploma relacionados à hipótese:

Art. 1o É instituído o Fundo para o Desenvolvimento Tecnológico das Telecomunicações – Funttel, de natureza contábil, com o objetivo de estimular o processo de inovação tecnológica, incentivar a capacitação de recursos humanos, fomentar a geração de empregos e promover o acesso de pequenas e médias empresas a recursos de capital, de modo a ampliar a competitividade da indústria brasileira de telecomunicações, nos termos do art. 77 da Lei no 9.472, de 16 de julho de 1997.
(...)

Art. 4o Constituem receitas do Fundo:
I – dotações consignadas na lei orçamentária anual e seus créditos adicionais;
II – (VETADO)
III – contribuição de meio por cento sobre a receita bruta das empresas prestadoras de serviços de telecomunicações, nos regimes público e privado, excluindo-se, para determinação da base de cálculo, as vendas canceladas, os descontos concedidos, o Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), a contribuição ao Programa de Integração Social (PIS) e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins);
IV – contribuição de um por cento devida pelas instituições autorizadas na forma da lei, sobre a arrecadação bruta de eventos participativos realizados por meio de ligações telefônicas;
V – o produto de rendimento de aplicações do próprio Fundo;
VI – o produto da remuneração de recursos repassados aos agentes aplicadores;
VII – doações;
VIII – outras que lhe vierem a ser destinadas.
Parágrafo único. O patrimônio inicial do Funttel será constituído mediante a transferência de R$ 100.000.000,00 (cem milhões de reais) oriundos do Fistel.
Regulamentando a referida instituição do FUNTTEL, adveio o DECRETO Nº 3.737,  DE 30 DE JANEIRO DE 2001 que, em seu art. 1º, dispõe o seguinte:



Art. 1o O Fundo para o Desenvolvimento Tecnológico das Telecomunicações - Funttel, instituído pela Lei no 10.052, de 28 de novembro de 2000, é de natureza contábil e tem como objetivos estimular o processo de inovação tecnológica, incentivar a capacitação de recursos humanos, fomentar a geração de empregos e promover o acesso de pequenas e médias empresas a recursos de capital, de modo a ampliar a competitividade da indústria brasileira de telecomunicações, nos termos do art. 77 da Lei no 9.472, de 16 de julho de 1997.
No tocante às receitas do fundo o art. 6º do referido Decreto, dispõe o seguinte:

Art. 6o - Constituem receitas do Funttel:
I - dotações consignadas na lei orçamentária anual e seus créditos adicionais;
II - contribuição de meio por cento sobre a receita bruta das empresas prestadoras de serviços de telecomunicações, decorrente de prestação de serviços de telecomunicações nos regimes público e privado, excluindo-se, para determinação da base de cálculo, as vendas canceladas, os descontos concedidos, o Imposto sobre Operações Relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicação (ICMS), a contribuição ao Programa de Integração Social (PIS) e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS).
III - contribuição de um por cento, devida pelas instituições autorizadas na forma da lei, sobre a arrecadação bruta de eventos participativos realizados por meio de ligações telefônicas;
IV - o produto de rendimentos de suas aplicações;
V - o produto da remuneração de recursos repassados aos agentes aplicadores;
VI - doações; e
VII - outras que lhe vierem a ser destinadas.
(...)
§ 3o As contribuições relativas aos incisos II e III deste artigo constituem-se em encargos das empresas prestadoras de serviços de telecomunicações e das instituições autorizadas, não podendo, em hipótese alguma, ser repassadas para as tarifas e preços.
(...)(grifamos)
O aspecto das diretrizes do privilégio da competitividade que vem da Lei Maior, passando pela Lei ordinária e seguindo ao Decreto regulamentador, ganha relevante fundamento em relação à norma do parágrafo 4º do art. 6º desse Decreto 3.737/01, cuja dicção é a seguinte:

Parágrafo. 4o Não haverá a incidência da contribuição ao Funttel sobre as transferências feitas de uma empresa prestadora de serviços de telecomunicações para outra e sobre as quais já tenha havido o recolhimento por parte da prestadora que emitiu a conta do usuário, na forma do art. 19 deste Decreto.
Referida norma, na verdade, esclarece o princípio da universalização, neutralidade, livre concorrência e eliminação de privilégios que poderiam gerar abuso de poder econômico e descompetitividade.

De fato, todas as empresas de telecomunicações devem pagar a contribuição ao FUNTTEL em face do princípio constitucional da isonomia, que evita tratamentos desiguais entre as empresas de telecomunicações. 

Não pode, portanto, haver favorecimento de empresas por desoneração do tributo, pois tal fato geraria um desequilíbrio sistêmico da igualdade, prejudicando a competição e, por conseqüência, afronta a todas as normas aduzidas até o momento, em nível constitucional, legal e infra legal.

A mencionada norma também contida no art. 6º parágrafo único da Lei n. 9998/00 relacionado ao FUST, veicula, na verdade, uma não-cumulatividade implícita e, por tratar de desoneração tributária, deve ser interpretada, à luz do artigo 111 do CTN, assim redigido:

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

Tal comando impõe interpretação restritiva pelo respeito aos limites da vontade do poder tributante, que tinha a faculdade de tributar e deixou de exercê-la, devendo, portanto, ser respeitado nos limites de sua intenção, que seria afrontada por uma exegese extensiva aplicável às imunidades. Nesse sentido, o STF decidiu no REO n. 80.603-SP (DJU 24/05/79, p. 4090) 
.

Assim, é incorreta a exegese do parágrafo 4º do art. 6º do Decreto 3.737/01 como sendo uma “isenção prévia” da posterior operação; tal fato representaria ilação imprópria do interprete, primeiramente, porque isenção e não incidência não se confundem, isenção é forma desonerativa que exige lei por força do artigo 150 § 6º da Constituição Federal
, tendo a norma em análise sido veiculada pelo Decreto 3.737/01.
 
Em segundo lugar, mesmo que veiculada por lei, como o foi para a contribuição ao FUST, e não por decreto, haveria a afronta ao disposto no transcrito artigo 111 do CTN. 

Na verdade, o comando é norma que impede a duplicação de incidências a ser detectada após a operação final, não admitindo o dispositivo, mesmo que se de lei fosse, que não é, isenção prévia e inquantificável na “operação anterior”, mas admitindo este sim direito a não cumulatividade, em operação conjugada de interconexão e fornecimento de serviços ao usuário. 

O que há, de rigor, é vedação à cumulatividade tributário o que a impede que em cada operação se adote, como base de cálculo, o valor global e não a correta quantificação da hipótese, que é o valor agregado.

Nesse sentido, atente-se que o Poder Executivo em sua atividade regulamentadora é claro ao aduzir a operação posterior, ao dizer:

sobre as quais já tenha havido recolhimento.

Ao fazê-lo, deixa claro que não se trata de “isenções anteriores”, pois cuida, de forma exclusiva, de operação final destinada ao usuário, que não deve ser acumulada pela contribuição incidente na operação anterior.
Ainda, a operação não pode ser inquantificavelmente  isenta, antes do implemento de fato posterior que constituiria causa eficiente da isenção, ou seja, “recolhimento por parte da prestadora que emitiu a nota ao usuário”.

Trata o dispositivo, portanto, de não-cumulatividade do tributo, que deve ter seu recolhimento descontado do recolhimento posterior, evitando-se a duplicidade de incidências tributárias
.

Nesse sentido, o Decreto regulamentador deve ser interpretado de forma que o FUNTTEL seja recolhido na nota emitida contra o usuário, considerando-se excluído de sua base as transferências efetuadas às outras empresas, permitindo-se, assim, que a exação seja não-cumulativa.
O recolhimento, portanto, não deverá ser efetuado pelo valor composto das bases de cálculos de todas as operações, global, e sim pela diferença de uma e outra sem acrescer-se outra incidência fiscal que, para esta hipótese, será “não incidida”.

A contribuição ao FUNTTEL é, portanto, não cumulativa, devendo o valor das outras operações ser excluído para fins do recolhimento por ocasião da conta ao usuário.

Esta exegese se impõe, outrossim, pelo fato de que qualquer outra geraria a desuniversalização da contribuição ao FUNTTEL e a consequente  descompetividade e desisonomia entre empresas de telecomunicações, com a afronta de todas as normas constitucionais, legais e infra legais aduzidas.

É óbvio que não há como onerar mais empresas que prestam serviços similares que outras, dentro do mesmo sistema de telecomunicações, sem afrontar o transcrito art. 2° da Lei nº 9.472/97.

Este dispositivo prevê, ao Poder Público, o dever de adotar medidas que promovam a competição e a diversidade dos serviços, incrementem sua oferta e propiciem padrões de qualidade compatíveis com a exigência dos usuários, criar oportunidades de investimento e estimular o desenvolvimento tecnológico e industrial, em ambiente competitivo e também condições para que o desenvolvimento do setor seja harmônico
Ora, nada disso seria alcançado se, com o fator de diferenciação da atividade de interconexão ou de telefonia fixa, as empresas que prestam estas atividades fossem oneradas em detrimento das outras, isentas.

Melhor explicando, as empresas que prestam serviços diretos, sem interconexão, seriam tributariamente mais oneradas, criando-se condições não competitivas para seus clientes diretos pela incidência de uma contribuição de intervenção no domínio econômico que, conforme aduzido, não pode gerar esse efeito, tendo como objetivo universalizar o mercado e não permitir descompassos, desigualdades ou descompetividade.

Nesse sentido, em face da necessária natureza de custo de todas as exações na composição do preço, o artigo 152 da Lei n. 9.472/97 está assim redigido:

Art. 152. O provimento da interconexão será realizado em termos não discriminatórios, sob condições técnicas adequadas, garantindo preços isonômicos e justos, atendendo ao estritamente necessário à prestação do serviço.(grifos nossos)

Destarte, entender a contribuição ao FUNTTEL como cumulativa, fere a livre concorrência, a livre, ampla e justa competição entre todas as prestadoras. Estaria, se assim fosse, que não é, o Poder Público promovendo competição imperfeita ao invés de corrigi-la conforme preceituam os arts. 5º e 6º do diploma mencionado. 

Haveria, outrossim a concentração econômica, a ser evitada nos termos do art. 7° da mesma Lei nº 9.472/97, e a promoção, pelo próprio Poder Público, de comportamento prejudicial à competição livre, ampla e justa entre as prestadoras do serviço, no regime privado, em especial, com um subsídio indireto para redução artificial de preços em afronta ao art. 70. 

Também violados estariam os arts. 126, 127 e 128 da referida Lei Geral de Telecomunicações, por afronta aos princípios constitucionais da atividade econômica, afronta à competição ampla e justa, privilégio da isonomia de tratamento às prestadoras, da relação de equilíbrio entre os deveres impostos às prestadoras e os direitos a elas reconhecidos.
Claro está, portanto, que se a norma do parágrafo 4º do art. 6º do Decreto 3.737/01 fosse isenção, que não é, seria afronta notória aos princípios da universalidade, isonomia e livre concorrência.

O dispositivo de decreto traz, portanto, uma não-cumulatividade implícita que força a distribuição da carga da contribuição ao FUNTTEL pelas operadoras que prestam o serviço, sendo que todas, por essa sistemática, tem que pagar o tributo, sem incidência em cascata. 

Ainda, na hipótese deve ser considerado o princípio da solidariedade contido no artigo 124 do CTN assim redigido:

São solidariamente obrigadas: I- as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gerador da obrigação principal; II- as pessoas expressamente designadas por lei.

§ único. A solidariedade referida neste artigo não comporta benefício de ordem.

Aplica-se na contribuição ao FUNTTEL o inciso I transcrito, vez que as empresas que fazem a interconexão e as que fazem a prestação final ao usuário têm interesse comum (prestação de serviços conjuntos).

Há, assim, um fato gerador de incidência não cumulativa que se estende pelas etapas de interconexão até a correspondente ao serviço final, de onde deflui a solidariedade tributária 
.

4. Da inconstitucionalidade e ilegalidade da aplicação ao FUNTTEL do entendimento veiculado pela Súmula 7 da ANATEL para o FUST.

Conforme explicitado, a disciplina jurídica da base de cálculo do FUNTTEL impõe a forma não-cumulativa. O mesmo ocorre em relação ao FUST que teve reconhecida esta forma no DESPACHO 29, de 4 de dezembro de 2003, do Superintendente de Universalização da ANATEL, estando a cobrança vinculada à referibilidade e à forma não-cumulativa.
Referido despacho está assim redigido:

O SUPERINTENDENTE DE UNIVERSALIZAÇÃO da ANATEL, no exercício das atribuições conferidas pelo art. 161 e art. 209 do Regimento Interno da ANATEL, aprovado pela Resolução n. 270, de 19 de julho de 2001, nos autos do Procedimento Administrativo autuado sob o n. 53500001822/2001, relativo ao Recurso Administrativo interposto pela Intelig Telecomunicações Ltda., que trata do recolhimento de contribuição ao Fundo de Universalização dos Serviços de Telecomunicações – FUST, instituído pela Lei n. 9.998, de 17 de agosto de 2000 e dos Requerimentos da Empresa Brasileira de Telecomunicações S.A. – Embratel e da Empresa AT&T do Brasil Ltda. que versam sobre o referido recolhimento, delibera de acordo com os termos a seguir expostos.

Considerando que a atividade da Agência é juridicamente condicionada pelos princípios da legalidade, celeridade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, impessoalidade, igualdade, devido processo legal, publicidade e moralidade, de acordo com o art. 38 da Lei n. 9.472, de 16 de julho de 1997 – Lei Geral de Telecomunicações, devendo deliberar na esfera administrativa quanto à interpretação da legislação de telecomunicações;

Considerando que o referido Recurso Administrativo foi motivado pela decisão exarada por meio do Ofício n. 628/~2001/PBUC/SPB-ANATEL, de 9 de março de 2001, expediente que não acolheu o entendimento exposto pela Intelig por meio da CT.DPR-01016/2001, de 22 de janeiro de 2001;

Considerando que no recurso em questão sustenta, a Intelig, que a contribuição ao Fust, da forma como vem sendo exigida em razão de interpretação do disposto  no art. 7º, parágrafo 2º do Decreto n. 3.624, de 5 de outubro de 2000, enseja uma situação de desproporcionalidade no recolhimento, por ser a Empresa que recolhe a contribuição mera depositária dos valores e que este recolhimento ao Fust relativo aos valores das transferências mencionadas no parágrafo 2º do art. 8º do mesmo Decreto é devido pelas prestadoras que recebem as transferências, alegação esta, também defendida pelas Empresas Embratel e AT&T do Brasil Ltda;

Considerando a análise contida no Informe n. 003/UNACE/UNAC/SUN, de 10 de janeiro de 2003, o Parecer n. 56-2003/PGF/PFE-TTP/ANATEL, de 6 de fevereiro de 2003, procedente da Procuradoria Federal Especializada – ANATEL e, o MM n. 355/2003-GCTC-ANATEL, de 20 de agosto de 2003, que tratam do Recurso Administrativo interposto pela Intelig e dos Requerimentos das Empresas Embratel AT&T do Brasil Ltda;

Considerando que em face da supremacia do interesse público, como expressão do direito da sociedade, goza a administração pública de prerrogativas, nos limites da lei, para revogar seus próprios atos através de manifestação unilateral de vontade, o que lhe permite reavaliar os aspectos de conveniência e oportunidade de uma decisão e concluir pelo seu desfazimento, conforme o princípio da autotutela dos atos administrativos;

Considerando, por fim, que a função do ato administrativo só poderá ser a de agregar à lei nível de concreção, nunca lhe assistirá instaurar originariamente qualquer cerceio a direitos de terceiros;
RESOLVE

a) revogar o Ofício n. 628/2001/PBUC/SPB-ANATEL, de 9 de março de 2001;

b) esclarecer que o disposto no inciso IV e parágrafo único do art. 6º da Lei n. 9.998/2000 implicam:

- na responsabilidade solidária entre as prestadoras de serviços de telecomunicações em regime público e privado quando ocorrem transferências entre elas, para o correto recolhimento de contribuição de caráter compulsório;

- no fato do recolhimento das receitas ter como “fato gerador” a receita operacional bruta decorrente da prestação de serviços de telecomunicações em regime público ou privado;

- no fato de que as fontes de financiamento das obrigações de universalização devem ser neutras em relação à competição, no mercado nacional, entre prestadoras, conforme disposto no parágrafo 1º do a rt. 80 da Lei Geral de Telecomunicações;

c) esclarecer que o art. 3º do Regulamento dos Serviços de Telecomunicações, aprovado pela Resolução n. 73, de 25 de novembro de 1988, estabelece as atividades que não constituem serviços de telecomunicações;

d) esclarecer que a base de cálculo das contribuições sobre a receita operacional bruta de serviços de telecomunicações, em regime público ou privado, de cada prestadora, deve considerar as transferências recebidas;

e) determinar que as prestadoras de serviços de telecomunicações em regime público e privado apresentem em até 90 dias corridos, contados a partir de 2 de janeiro de 2004, descritivo mensal, nos moldes das instruções anexas, desde o mês de janeiro de 2001, podendo para tal fazer uso do Sistema de Acompanmhamento do Fust – SACF, disponível no site da ANATEL na Internet, no endereço eletrônico www.ANATEL.gov.br;

f) determinar o arquivamento do Recurso Administrativo interposto pela Intelig Telecomunicações Ltda. e, dos Requerimentos da Empresa Brasileira de Telecomunicações S.A. 0 Embratel e da Empresa AT&T do Brasil Ltda., que versam sobre o recolhimento de contribuição ao FUST.

Brasilia, 4 de dezembro de 2003

Edmundo Antonio Matarazzo

Superintendente de Universalização
Em abrupta mudança de orientação anterior, entretanto, a ANATEL editou Súmula, exarada por seu Conselho Diretor, contrariando não apenas o que dispunha neste sentido o Despacho 029/2003, como também extravasando a sua competência e contrariando a própria Lei n. 9.998/00 que reproduz a norma do parágrafo 4º do art. 6º do Decreto 3.737 atinente ao aferimento da base da contribuição ao FUNTTEL. 

Essa a dicção da Súmula:

AGÊNCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAÇÕES 
SÚMULA N.° 1 DE 15 DE DEZEMBRO DE 2005. 
O CONSELHO DIRETOR DA AGÊNCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAÇÕES - ANATEL, no uso das atribuições que lhe foram conferidas pelo art. 22 da Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1977, e pelo art. 35 do Regulamento da Agência Nacional de Telecomunicações, aprovado pelo Decreto n° 2.338, de 7 de outubro de 1977,  CONSIDERANDO que a contribuição de que trata o inciso IV e parágrafo único do art. 6° da Lei  n.° 9.998, de 17 de agosto de 2000, que institui o Fundo de Universalização dos Serviços de Telecomunicações - FUST, é um tributo de caráter finalistíco-compulsório, caracterizando-se como  uma Contribuição de Intervenção no Domínio Econômico - CIDE, expressamente determinada no art. 149 da Constituição Federal de 1988; CONSIDERANDO que a contribuição ao FUST é devida por todas as prestadoras de serviços de telecomunicações em regime público e privado nos termos do disposto no inciso IV do art. 6º da Lei n.º 9.998, de 2000, e no art. 8° do Decreto n.° 3.624, de 2000; CONSIDERANDO que a base de cálculo das contribuições ao FUST é a receita operacional bruta, decorrente de prestação de serviços de telecomunicações nos regime público e privado, excluindo-se o Imposto sobre Operações relativas à Circulação de Mercadorias e sobre Prestações de Serviços de Transportes Interestadual e Intermunicipal e de Comunicações - ICMS, o Programa de Integração Social - PIS e a Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS, conforme estabelecido no inciso IV do art. 6º, da Lei n.º 9.998, de2000; CONSIDERANDO que de acordo com o art. 97 do Código Tributário Nacional somente lei pode estabelecer as hipóteses de exclusão e extinção de crédito tributário, ou a dispensa ou redução de penalidades; CONSIDERANDO que a interconexão entre redes de telecomunicações, obrigatória às prestadoras de serviços de telecomunicações , nos termos do art. 146 da Lei n.º 9.472, de 1997, é vinculada a oferta de serviços de telecomunicações; CONSIDERANDO que o uso de recursos integrantes da rede de uma prestadora por outra para a prestação de serviços de telecomunicações, denominado exploração industrial, nos termos do art. 61 do Regulamento dos Serviços de Telecomunicações, aprovado pela Resolução n.º 73, de 25 de novembro de 1998, é vinculado a oferta de serviços de telecomunicações; CONSIDERANDO que compete à ANATEL deliberar na esfera administrativa quanto à interpretação da legislação de telecomunicações, conforme disposto no inciso XVI do art. 19 da Lei n.° 9.472, de 1977, RESOLVE editar a presente Súmula: “Não podem ser excluídas da base de cálculo das contribuições ao FUST, dentre outras, as receitas a serem repassadas a prestadoras de serviços de telecomunicações a título de remuneração de interconexão e pelo uso de recursos integrantes de suas redes.
Esta Súmula entra em vigor na data de sua publicação produzindo seus efeitos a partir da vigência  da Lei n.º 9.998/00, de 17 de agosto de 2000, que instituiu o FUST.” 
PLÍNIO DE AGUIAR JÚNIOR 
Presidente do Conselho, Substituto

Em resumo, o que fez a ANATEL por intermédio dessa Súmula, foi alterar a interpretação contida no Despacho nº 29/03, Ofício Circular 58/04, no respectivo formulário e nos Despachos autorizadores de compensação, tornando a contribuição ao FUST cumulativa, em afronta aos fundamentos jurídicos e legais aduzidos, no presente artigo, atinentes à contribuição ao FUNTTEL e a seu aferimento de base de cálculo.

Esse entendimento não pode ser aplicado também à exação em comento por não haver manifestação nesse sentido. Se houver, todavia,  nunca poderá ter efeitos retroativos, em face do princípio da Segurança Jurídica, vez que a administração pública, até onde consta, concorda com a interpretação da não cumulatividade em relação a contribuição ao FUNTTEL.

Tal mudança interpretativa com efeitos retroativos, seria contrária aos princípios contidos no art. 37 da CF e no art. 146 do CTN, este assim redigido:

Art. 146 - A modificação introduzida de ofício ou em conseqüência de decisão administrativa ou judicial nos critérios jurídicos adotados pela autoridade administrativa no exercício do lançamento somente pode ser efetivada, em relação a um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente à sua introdução.

Tal norma traz a regra da inalterabilidade dos critérios jurídicos que orientam a atuação do contribuinte, privilegiando a estabilidade de suas relações.
5. Da inconstitucionalidade do disposto no art. 2o da Lei 10.052/00 em face do disposto no inciso XI do art. 21 da CF e arts. 1º, 9 e 19 da LGT.

As agências regulatórias têm poder e agilidade maiores que as autarquias, além da competência normativa para os atos de regulação, competência essa imprópria para as entidades da administração indireta que substituem. Há, inclusive, uma posição privilegiada em face de seu poder de “legislar” autonomamente, que as leva a serem consideradas de maior força que os próprios Ministérios ou Secretarias de Estado a que, teoricamente, estão subordinadas.

Nesse contexto (regulatório normativo), houve por bem o constituinte permitir a instituição de agências em apenas dois setores estratégicos, o das comunicações e do petróleo, conferindo um poder discricionário maior para tais órgãos, com a faculdade de criar comandos regulatórios similares aos do Poder Legislativo. As demais agências gozam apenas de poder regulatório explicativo, mas não de regulatório normativo.

Nesse sentido, há previsões constitucionais expressas para a criação de agências nesses setores, constantes do mencionado art. 21, inciso XI (comunicações) e no art. 177, § 2º inciso III (petróleo). 

Desta forma, o constituinte, considerando as comunicações como estratégicas, abriu exceção para que o setor tivesse poder deliberativo próprio com o escopo de tornar técnicas as decisões importantes e agilizar as que devem ser tomadas com urgência, em momentos de crise, e o fez por intermédio do aduzido inciso XI do art. 21 do Texto Supremo que autoriza a criação da ANATEL como órgão regulador por intermédio do legislador ordinário. 

Com fundamento de validade nesse comando constitucional, os poderes da Anatel em relação à matéria da exação em análise deflui da interpretação sistemática dos artigos 1º 9 e 19 da Lei 9.472/97 que prevêem os parâmetros para a regulação do setor de telecomunicações. 

Essa a dicção dos dispositivos:

Art. 1° Compete à União, por intermédio do órgão regulador e nos termos das políticas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo, organizar a exploração dos serviços de telecomunicações.
Parágrafo único. A organização inclui, entre outros aspectos, o disciplinamento e a fiscalização da execução, comercialização e uso dos serviços e da implantação e funcionamento de redes de telecomunicações, bem como da utilização dos recursos de órbita e espectro de radiofreqüências. 
(...) 

Art. 9° A Agência atuará como autoridade administrativa independente, assegurando-se-lhe, nos termos desta Lei, as prerrogativas necessárias ao exercício adequado de sua competência.
(...) 

Art. 19. À Agência compete adotar as medidas necessárias para o atendimento do interesse público e para o desenvolvimento das telecomunicações brasileiras, atuando com independência, imparcialidade, legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente:
I - implementar, em sua esfera de atribuições, a política nacional de telecomunicações;
(...)

XXI - arrecadar e aplicar suas receitas;

XIX – exercer, relativamente às telecomunicações, as competências legais em matéria de controle, prevenção e repressão das infrações da ordem econômica, ressalvadas as pertencentes ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE;

(...)
Por esse contexto normativo, fica claro que à Anatel, nos termos do aduzido inciso XI, do art. 21 da Lei Maior, cabe o exercício da competência regulatória da União para o setor, estando aí incluída, de forma inexorável, a administração do FUNTTEL.

Por decorrência, conclui-se ser inconstitucional afrontar o arquétipo da Lei Geral de Telecomunicações, amparado na Lei Maior, que denota a exclusividade da competência regulatória para a ANATEL, para deslocar poder administrativo de receitas do FUNTTEL a um Comitê Gestor, nos termos que fazem os arts. 2º e 3º da Lei 10.052/01 assim redigidos:

Art. 2o O Fundo para o Desenvolvimento Tecnológico das Telecomunicações será administrado por um Conselho Gestor e terá como agentes financeiros o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES e a Empresa Financiadora de Estudos e Projetos – Finep.
§ 1o O Conselho Gestor será constituído pelos seguintes membros:
I – um representante do Ministério das Comunicações;
II – um representante do Ministério da Ciência e Tecnologia;
III – um representante do Ministério do Desenvolvimento, Indústria e Comércio Exterior;
IV – um representante da Agência Nacional de Telecomunicações – Anatel;
V – um representante do Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES;
VI – um representante da Empresa Financiadora de Estudos e Projetos – Finep.
§ 2o Cabe ao Poder Executivo nomear os membros do Conselho Gestor do Funttel, devendo a primeira investidura ocorrer no prazo de até noventa dias a partir da publicação desta Lei.
§ 3o O Conselho Gestor será presidido pelo representante do Ministério das Comunicações e decidirá por maioria absoluta.
§ 4o O mandato e a forma de investidura dos conselheiros serão definidos em regulamento.
§ 5o Os agentes financeiros prestarão contas da execução orçamentária e financeira do Fundo ao Conselho Gestor.
§ 6o Será definida na regulamentação a forma de repasse dos recursos pelos agentes financeiros para a execução dos projetos aprovados.
§ 7o Os membros do Conselho Gestor não serão remunerados pela atividade exercida no Conselho.
§ 8o O Ministério das Comunicações prestará ao Conselho todo o apoio técnico, administrativo e financeiro.
§ 9o As despesas operacionais de planejamento, prospecção, análise e estruturação de operações, contratação, aplicação de recursos, acompanhamento de operações contratadas, avaliação de operações e divulgação de resultados, necessárias à implantação e manutenção das atividades do Funttel, não poderão ultrapassar o montante correspondente a 5% (cinco por cento) dos recursos arrecadados anualmente.(Parágrafo incluído pela Lei nº 10.332, de 19.12.2001)
Art. 3o Compete ao Conselho Gestor:
I – aprovar as normas de aplicação de recursos do Fundo em programas, projetos e atividades prioritárias na área de telecomunicações, em consonância com o disposto no art. 1o desta Lei;
II – aprovar, acompanhar e fiscalizar a execução do Plano de Aplicação de Recursos submetido pelos agentes financeiros e pela Fundação CPQd;
III – submeter, anualmente, ao Ministério das Comunicações a proposta orçamentária do Funttel, para inclusão no projeto de lei orçamentária anual a que se refere o § 5o do art. 165 da Constituição Federal, observados os objetivos definidos no art. 1o desta Lei, as políticas de desenvolvimento tecnológico fixadas pelos Poderes Executivo e Legislativo e a existência de linhas de crédito;
IV – prestar conta da execução orçamentária e financeira do Funttel;
V – propor a regulamentação dos dispositivos desta Lei, no âmbito de sua competência;
VI – aprovar seu regimento interno;
VII – decidir sobre outros assuntos de interesse do Funttel.
Tais normas, na verdade, afrontam o escopo constitucional de privilégio da tecnicidade e dinamismo a serem conferidos por órgão regulador em setor estratégico.

Isto porque, a Anatel passa a ter parte importante de seu poder transferida para a administração colegiada do Conselho Gestor composta, inclusive, de entidades desrelacionadas do setor, e esta não foi a vontade do constituinte.

Isto posto, passamos às seguintes conclusões cuja aplicabilidade será, ao final, dada pelo Poder Judiciário em sendo provocado:

1) a contribuição ao Fundo para o Desenvolvimento Tecnológico das Telecomunicações – FUNTTEL tem natureza jurídica de contribuição de intervenção no domínio econômico, sendo que a obediência de sua instituição a característica fundamental deste tipo de contribuição de instrumento de planejamento econômico esta atrelada à sua incidência não cumulativa;

2) pelas razões aduzidas no tópico 2 do presente artigo a instituição da contribuição ao FUNTTEL por Lei ordinária fere os comandos constitucionais contidos nos arts. 146 e 149 da Lei Maior;

3) a correta exegese do parágrafo 4º do art. 6º do Decreto 3.737/01 (Regulamentador do inciso III do art. 4º da Lei 10.052/00), é a que apreenda a necessária não cumulatividade para a incidência;

4) O disposto no art. 2o da Lei 10.052/00 que determina a administração do FUNTTEL por Conselho Gestor com o Banco Nacional de Desenvolvimento Econômico e Social – BNDES e a Empresa Financiadora de Estudos e Projetos – Finep como agentes financeiros é inconstitucional em face do disposto no inciso XI do art. 21 da CF disciplinado pelos arts. 1º 9 e 19 da LGT que consagram referida competência à ANATEL.

São Paulo, 02 de fevereiro de 2007

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

JOSÉ RUBEN MARONE

Parte inferior do formulário
�  Fátima Fernandes Rodrigues de Souza e Cláudia Pavan assim definem a natureza constitucional da contribuição: “A definição de contribuição de intervenção no domínio econômico depende de lei complementar, a teor do art. 149 da C.F., sendo inconstitucional a instituição dessa espécie tributária sem o estabelecimento de normas gerais nos termos do art. 146, III, “a”, da CF.


Para além do regime e dos mecanismos de validação finalística próprios das contribuições em geral, e, ainda, dos critérios decorrentes do fato gerador e base de cálculo eventualmente adotados pelo legislador, a contribuição de intervenção caracteriza-se por ter natureza não arrecadatória, só podendo ser instituída como instrumento da atuação regulatória da União, excepcional e transitória, voltada ao saneamento de situações concretas de descompasso da atividade econômica explorada pelo particular, devendo sua receita ser destinada a essa atuação.


Nos setores,abrangidos pelas atividades previstas nos incisos XI e XII do art. 21 da CF, exploradas mediante concessão, permis�são ou autorização -em que o planejamento oficial é determinante e se exerce mediante as condições estabelecidas em contrato e cláusulas exorbitantes - a instituição de contribuição dessa na�tureza só se mostra cabível para fazer face a situação excepcional e transitória, que ponha em risco a prestação ou continuidade do serviço e que só possa ser superada por esse meio.


No âmbito de atividades objeto de monopólio não cabe a instituição de contribuição de intervenção, à exceção da prevista na EC 33/2001" ((Contribuições de intervenção no domínio econômico, Pesquisas Tributárias Nova Série 8, Ed. Centro de Extensão Universitária e Revista dos Tribunais, 2002,  p. 119/120).





� Hamilton Dias de Souza e Tercio Sampaio Ferraz Jr. dessa forma perfilam as contribuições de intervenção no domínio econômico: “As contribuições de intervenção no domínio econômico são tributos cujos traços conceituais supõem, sempre, uma atividade estatal referida indiretamente a um determinado setor, a um grupo de indivíduos e não a toda população. Portanto,  se há intervenção, tem ela de ocorrer em um determinado setor. Intervenção geral não justifica a instituição dessa contribuição.


Seus sujeitos passivos são todos aqueles que pertencem ao grupo ou setor sob intervenção e que tenham especial interesse na atividade estatal ou que dela aufiram benefício diferencial, ainda que suposto. Embora a atuação do Estado refira-se ao grupo ou setor como um todo, presume-se que tal benefício alcance cada um de seus membros” (Contribuições de intervenção no domínio econômico, Pesquisas Tributárias Nova Série 8, Ed. Centro de Extensão Universitária e Revista dos Tribunais, 2002, p. 64/5).





� Eis  a dicção do dispositivo:


Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:


(...)


IV - livre concorrência;


(...)”





�  Miguel Reale ensina: "Devemos, pois, concluir que, segundo a Carta de 1988, não é o Estado que, mesmo por lei, determina o que os agentes econômicos privados devem normalmente fazer, porquanto somente lhe cabe, sempre mediante prévia autorização legislativa: a) explorar diretamente a atividade econômica, tão-somente "quando necessária aos imperativos da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei" (art. 173, “caput”); b) reprimir "o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, à eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros" (art. 173, § 4º); c) estabelecer a responsabilidade das empresas e de seus dirigentes nos atos praticados contra a ordem econômica e financeira e contra a economia popular (art. 173, § 5º); d) atuar como "agente normativo e regulador da atividade econômica", exercendo, "na forma da lei, as funções de fiscalização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado" (art. 174); e) estabelecer "as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento (sic) equilibrado, o qual incorporará e compatibilizará os planos nacionais e regionais de desenvolvimento" (art. 174, § 1º).


À vista de tais imperativos, não vejo como se possa asseverar que o Estado ainda continua com a função ampla e normal de dirigir a economia nacional, e, ainda mais, com o poder ilimitado de congelar e fixar preços, como se ainda vivêssemos sob o domínio da Carta de 1969" (Aplicações da Constituição de 1988, ed. Forense, 1990, p. 16).


� O primeiro subscritor do presente artigo sobre a matéria escreveu: “A contribuição de intervenção no domínio econômico deve respeitar a livre iniciativa (caput do art. 170 e inciso lI), a livre concorrência (inc. IV do art. 170) e o planejamento meramente indicativo para o setor privado (art. 174).


Estes artigos têm a seguinte redação:


'Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho. humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:


(...)


II - propriedade privada;


(...)


IV -livre concorrência”;


“Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econômica, o Estado exercerá, na forma da lei, as funções de fisca�lização, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor público e indicativo para o setor privado” (grifo meu).


Como se percebe, sendo a contribuição de intervenção no domínio econômico instrumento de planejamento econômico, à nitidez, não pode ser utilizado de forma determinante para o setor privado e, principalmente, para segmentos que não estejam desregulados, descompassados ou vivenciando evidente crise de competitividade ou de subsistência. Sendo um instrumento interventivo, apenas pode ser adotado excepcionalmente e quan�do detectado desequilíbrio de mercado, que deva ser superado. Caso contrário, a contribuição conformaria uma forma de plane�jamento determinante para o segmento privado, o que vale dizer, se tomaria um tributo maculador da lei suprema.


A ordem econômica, na Constituição, adotou clara opção pela economia de mercado, não permitindo sequer, à luz do art. 173, que o Estado atue no setor privado, a não ser em casos de relevante interesse coletivo ou imperativos de segurança nacio�nal. Fora destas hipóteses, pode prestar serviços públicos com densidade econômica (art. 175), mas não pode participar da ex�ploração de atividades pertinentes de iniciativa particular.


Ora, a instituição, como mecanismo regulatório, de uma contribuição de intervenção -as regras do art. 174 não são interventivas- apenas é de ser admitida se o mercado estiver desregulado” (ob. cit. p. 44/45).





�  Pesquisas Tributárias Nova Série 9, Direito Tributário e Reforma do Sistema, autores Aires Fernandino Barreto, André Tavares, Antonio Manoel Gonçalez: Carlos Henrique Abrão, Fernando Scaff, Gustavo Miguez de Mello, Hugo de Brito Machado , Ives Gandra da Silva Martins, José Eduardo Soares de Melo, Kiyoshi Harada, Marilene Talarico M. Rodrigues, Ricardo Lobo Torres, Ricardo Mariz de Oliveira, Roque Antonio Carrazza, Sacha Calmon N. Coelho, Vittorio Cassone, Wagner Balera, Yonne Dolácio de Oliveira, Yoshiaki Ichihara e Zelmo Denari, Ed. Centro de Extensão Universitária – CEU e Revista dos Tribunais, 2003, p. 525.





�A esse respeito do regime de direito privado nos serviços de telecomunicações, os arts. 125 e 126 da LGT dispõem o seguinte:





 DOS SERVIÇOS PRESTADOS EM REGIME PRIVADO


Capítulo I


Do Regime Geral da Exploração


Art. 126. A exploração de serviço de telecomunicações no regime privado será baseada nos princípios constitucionais da atividade econômica.


Art. 127. A disciplina da exploração dos serviços no regime privado terá por objetivo viabilizar o cumprimento das leis, em especial das relativas às telecomunicações, à ordem econômica e aos direitos dos consumidores, destinando-se a garantir:


I - a diversidade de serviços, o incremento de sua oferta e sua qualidade;


II - a competição livre, ampla e justa;


III - o respeito aos direitos dos usuários;


IV - a convivência entre as modalidades de serviço e entre prestadoras em regime privado e público, observada a prevalência do interesse público;


V - o equilíbrio das relações entre prestadoras e usuários dos serviços;


VI - a isonomia de tratamento às prestadoras;


VII - o uso eficiente do espectro de radiofreqüências;


VIII - o cumprimento da função social do serviço de interesse coletivo, bem como dos encargos dela decorrentes;


IX - o desenvolvimento tecnológico e industrial do setor;


X - a permanente fiscalização.


Art. 128. Ao impor condicionamentos administrativos ao direito de exploração das diversas modalidades de serviço no regime privado, sejam eles limites, encargos ou sujeições, a Agência observará a exigência de mínima intervenção na vida privada, assegurando que:


I - a liberdade será a regra, constituindo exceção as proibições, restrições e interferências do Poder Público;


II - nenhuma autorização será negada, salvo por motivo relevante;


III - os condicionamentos deverão ter vínculos, tanto de necessidade como de adequação, com finalidades públicas específicas e relevantes;


IV - o proveito coletivo gerado pelo condicionamento deverá ser proporcional à privação que ele impuser;


V - haverá relação de equilíbrio entre os deveres impostos às prestadoras e os direitos a elas reconhecidos.


Art. 129. O preço dos serviços será livre, ressalvado o disposto no § 2° do art. 136 desta Lei, reprimindo-se toda prática prejudicial à competição, bem como o abuso do poder econômico, nos termos da legislação própria.





(...)








�  No âmbito da Lei nº 9.472, de 16 de junho 1997 sobre a matéria constam os seguintes dispositivos:


Art. 63. Quanto ao regime jurídico de sua prestação, os serviços de telecomunicações classificam-se em públicos e privados.


Parágrafo único. Serviço de telecomunicações em regime público é o prestado mediante concessão ou permissão, com atribuição a sua prestadora de obrigações de universalização e de continuidade. 


Art. 64. Comportarão prestação no regime público as modalidades de serviço de telecomunicações de interesse coletivo, cuja existência, universalização e continuidade a própria União comprometa-se a assegurar.


Parágrafo único. Incluem-se neste caso as diversas modalidades do serviço telefônico fixo comutado, de qualquer âmbito, destinado ao uso do público em geral. 


Art. 65. Cada modalidade de serviço será destinada à prestação:


I - exclusivamente no regime público;


II - exclusivamente no regime privado; ou


III - concomitantemente nos regimes público e privado.


§ 1° Não serão deixadas à exploração apenas em regime privado as modalidades de serviço de interesse coletivo que, sendo essenciais, estejam sujeitas a deveres de universalização.


§ 2° A exclusividade ou concomitância a que se refere o caput poderá ocorrer em âmbito nacional, regional, local ou em áreas determinadas.


Art. 66. Quando um serviço for, ao mesmo tempo, explorado nos regimes público e privado, serão adotadas medidas que impeçam a inviabilidade econômica de sua prestação no regime público.


Art. 67. Não comportarão prestação no regime público os serviços de telecomunicações de interesse restrito.


Art. 68. É vedada, a uma mesma pessoa jurídica, a exploração, de forma direta ou indireta, de uma mesma modalidade de serviço nos regimes público e privado, salvo em regiões, localidades ou áreas distintas.”





� Referido dispositivo foi assim comentado por Celso Ribeiro Bastos: 





““A institucionalização do Estado conduz ao aparecimento de um poder político, que garante as condições mínimas da convivência social e da procura do bem-estar coletivo. Este poder político desfruta de uma posição hegemônica, o que não faz, contudo, que desapareçam os demais poderes dentro da sociedade. Assim, continuam a existir os poderes sindical, militar, econômico, religioso e da imprensa. Dentre estes cumpre aqui salientar o poder econômico, que é o de que trata o parágrafo em epígrafe.


O poder econômico surge naturalmente da organização da atividade de prestação de serviços e geração de bens. Essa atividade dá lugar  ao lucro, ao dinheiro; portanto, esse poder, sem dúvida, tem grande influência em qualquer tempo histórico. 


É fonte de poder também a empresa moderna na medida em que emprega muitos homens e torna-se responsável por compras e aquisições gigantescas. Tudo isso conduz a um exercício do poder, que não é  na verdade reprimido pela Constituição. Tem-se como normal o exercício desses poderes econômicos, sobretudo porque se supõe que todas as  empresas estejam em igualdade de condições. Este poder é o que chamaríamos de "normal" ou "não-abusivo", porque controlado pela concorrência. O que o Texto Constitucional manda a lei reprimir é o poder exercido visando à deturpação das leis de mercado. Destarte, exsurgem  duas sortes de poderes: o submetido a igual poder da concorrência e ; aquele que visa subjugá-la, esmagá-la, aniquilá-la ou de qualquer forma  nulificá-la, ao menos para abrir-lhe o caminho dos lucros fora do comum. Quanto ao lucro cremos que não seja um mal, como afirma o  pensamento socialista, desde que auferido em condições normais de competitividade. E nada mais do que uma justa recompensa à criatividade e à eficácia empresariais, assim como é um sinalizador da economia, indicando quais os setores que devem merecer maiores investimentos” (Comentários à Constituição do Brasil, 7º volume, Ed. Saraiva, São Paulo, 2a. ed., 2000, p. 76/77).





� Natanael Martins, com ressalvas sobre elementos da instituição, a respeito da natureza jurídica da contribuição ao FUNTTEL é conclusivo nos seguintes termos:


As contribuições ao FUST e ao FUNTTEL, pelo que vimos de ver, são contribuições de intervenção no domínio econômico compatíveis com a Constituição já que, em linhas gerais, guardam a necessária referibilidade em seus propósitos e fins, não nos parecendo, assim, ofensivas ao ordenamento.(in Contribuições de Intervenção no Domínio Econômico e Figuras Afins, Editora Dialética, Coord. Marco Aurélio Greco, pág. 353)


�  Paulo Lucena de Menezes lembra que: “Também o prestígio da elevação da livre concorrência a princípio constitucional foi questionado por alguns doutrinadores, que entendiam que o mesmo já se encon�trava prevista de forma implícita. De qualquer forma, como conseqüência natural deste conceito, a própria Constituição estabeleceu garantias para o desenvolvimento do regime de mercado, dispondo no § 4° do art. 173: “A lei reprimirá o abuso do poder econômico que vise à dominação dos mercados, a eliminação da concorrência e ao aumento arbitrário dos lucros."


Verifica-se, preliminarmente, que o próprio texto constitucional tratou de apresentar as situações que constituem, isolada ou cumulativamente, como esclare�ceu Pontes de Miranda, as formas de abuso do poder econômico. Com base na lição da doutrina, o trinômio pode ser decomposto, em linhas gerais, da seguinte forma:





- "dominar os mercados nacionais, entenda-se: ficar em situação de poder, impor preço de mão-de-obra, de matéria-prima, ou de produto, ou de regular a seu ta�lante, as ofertas;


- eliminação da concorrência: "não se reduz ao fato anterior, mas como ele intimamente se correlaciona, visando a pôr termo à economia do mercado, baseada na livre iniciativa e na livre fixação dos preços, em função da oferta e da procura, quer controlando aquela, que recorrendo a acordos e convênios destinados a impor solu�ções artificiais ao sabor dos interesses de um grupo, inclusive retendo mercadorias ou adquirindo-as em excesso para provocar escassez ou alta, com a ruína dos concorren�tcs (dumping)";


- aumento arbitrário dos lucros: "obtenção, por todos os meios, de resulta�dos e vantagens desproporcionais ao valor do investimento efetivamente realiza�do".


A leitura do dispositivo demonstra, igualmente, que a conduta intervencio�nista do Estado - como não poderia deixar de ser - será necessariamente definida em lei, que deve fixar os parâmetros de sua atuação. O diploma que ora atende a este co�mando constitucional, como mencionado, consiste na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994,25 que se originou do Projeto de Lei n° 3.712, de 1993” (Direito Concorrencial – Aspectos jurídicos e econômicos, Ed. América Jurídica, Rio de Janeiro, 2003, p. 142/3).





� O julgamento acima é do pleno. Há, todavia, em sentido contrario decisão da 2ª Turma – não do Plenário – nos seguintes termos:





“AI-ED 518082 / SC - SANTA CATARINA�EMB.DECL.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO�Relator(a):  Min. CARLOS VELLOSO�Julgamento:  17/05/2005            Órgão Julgador:  Segunda Turma


 Publicação 


DJ   17-06-2005 PP-00073          EMENT VOL-02196-14 PP-02825


Parte(s) 


EMBTE.(S) : COMPANHIA MELHORAMENTO DE CAMBORIÚ - �MARAMBAIA CASSINO HOTEL �ADV.(A/S) : MILENA PROPP �EMBDO.(A/S) : SERVIÇO BRASILEIRO DE APOIO ÀS MICRO E �PEQUENAS EMPRESAS - SEBRAE �ADV.(A/S) : LUCIANA FERNANDES BUENO �ADV.(A/S) : JOSÉ MÁRCIO CATALDO DOS REIS
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A Turma, preliminarmente, por votação unânime, conheceu dos embargos de �declaração como recurso de agravo. E, também por unanimidade, a este �negou provimento, nos termos do voto do Relator. Ausente, �justificadamente, neste julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie. 2ª Turma, 17.05.2005
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Ementa�EMENTA: Agravo regimental em recurso extraordinário. 2. Contribuição em favor do SEBRAE. Lei complementar. Desnecessidade. 3. Ausência de vinculação do contribuinte e benefício direto. 4. Agravo regimental a que se nega provimento


Decisão 


A Turma, por votação unânime, negou provimento ao recurso de agravo, nos termos do voto do Relator. Ausente, justificadamente, neste julgamento, o Senhor Ministro Carlos Velloso. 2ª Turma, 26.10.2004
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�  A respeito desse princípio que consta do artigo 150 inciso II da C.F. o primeiro subscritor do presente artigo escreveu que: ““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" (Caderno de Pesquisas Tributárias vol. 17, Contribuições Sociais, Ed. Resenha Tributária e CEU, 1992, p. 19 a 21)..


� No caso aplica-se à essa exegese do preceito examinado, a lição de Carlos Maximiliano, ao falar sobre o processo sistemático na hermenêutica:


“Não se encontra um princípio isolado, em ciência alguma; acha-se cada um em conexão íntima com outros. O Direito objetivo não é um conglomerado caótico de preceitos; constitui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmônico de normas coordenadas, em interdependência metódica, embora fixada cada uma no seu lugar próprio. De princípios jurídicos mais ou menos gerais deduzem corolários; uns e outros condicionam e restringem reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que constituem elementos autônomos operando em campos diversos.


Cada preceito, portanto, é membro de um grande todo; por isso do exame em conjunto resulta bastante luz para o caso em apreço” (Hermenêutica e Aplicação do Direito, 9ª ed., Ed. Forense, 1979,  p. 128).





�  Lê-se: “PAPEL DE IMPRENSA - ATO INEXISTENTE - INTERPRETAÇÃO LITERAL.


Não são as dimensões (variáveis segundo o método industrial adotado) que caracterizam o papel para impressão. Ao contrário da isenção tributária, cujas regras se interpretam literalmente, a imunidade tributária admite ampla inteligência" (grifos meus) (Direito Constitucional Tributário, Edições Cejup, 2ª. ed. 1985, p. 143) .





�  O artigo 150, § 6º, está assim redigido:





 “Qualquer subsídio ou isenção, redução de base de cálculo, concessão de crédito presumido, anistia ou remissão relativos a impostos, taxas ou contribuições  só poderá ser concedido mediante lei específica, federal, estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuição, sem prejuízo do disposto no art. 155, § 2º, XII, “g””.


 


� O primeiro subscritor, Ives Gandra Martins sobre as formas desonerativas, dentre elas a isenção, escreveu: "Resumindo o que foi dito sobre as quatro formas até o presente, tem-se que na imunidade não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito correspondente, por força de vedação absoluta da Carta Magna ao poder de tributar. Na não-incidência não nasce nem obrigação tributária, nem o crédito respectivo, por força do não exercício da capacidade --ou na linguagem constitucional-- da competência, a que tem direito o Poder Tributante. 


Na isenção nasce a obrigação tributária, mas não nasce o crédito tributário, em face de estímulo legal expresso. Na alíquota zero nascem a obrigação tributária e o crédito tributário, que ficam, todavia, reduzidos à expressão nenhuma.


Como se percebe, todas as 4 formas desonerativas implicam idêntica exclusão de ônus fiscal para o sujeito passivo da relação tributária, mas têm conformação jurídica distinta" (Direito Empresarial - Pareceres, 2ª ed., Ed. Forense, 1986, p. 305).





�  Sergio Feltrin Corrêa, ao justificar a interpretação limitada do artigo 111 do CTN ensina:  “Ao intérprete, aqui, não se dá qualquer outra possibilidade, se não a de buscar o significado literal da legislação tributária que diga respeito à suspensão ou exclusão do crédito tributário; outorga de isenção ou dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias.


Essa rigidez, por certo, vincula-se à circunstância de o elenco versado ao longo dos três incisos dizer respeito a matérias de nítido cunho excepcional.


Ainda que a leitura do texto legal acabe propiciando não apenas uma interpre�tação, e sendo estas lógicas, a teor do art. 111 prevalecente haverá de ser aquela que mais adequado relacionamento guarde com a interpretação literal” (Código Tributário Nacional comentado, Ed. Revista dos Tribunais, 1999, p. 469).





�  Essa a exegese da norma feita pela ANATEL ao analisar o parágrafo único do artigo 6º da Lei do FUST, no informe assim redigido: “Especificamente em relação ao pleito é importante se considerar que, diante das normas e procedimentos que asseguram a compatibilidade, a operação integrada e a interconexão entre redes, foi incluído o parágrafo único do art. 6º da Lei n. 9998/2000, que visou a não incidência em cascata da referida contribuição (não-cumulatividade), como se mostrará mais adiante. Assim, na presente análise da solicitação pretende-se esclarecer a legislação pertinente, nomeadamente à questão do princípio da não-cumulatividade, o qual se assenta em princípio presente no sistema tributário nacional.


Portanto, como será mostrado, a questão central da presente análise é que se deve levar em consideração o princípio da não-cumulatividade para as empresas prestadoras de serviços de telecomunicações, contribuintes da citada CIDE. Para isso, é fundamental entender-se que o serviço de Exploração Industrial de Linha Dedicada – EILD é um serviço de telecomunicação. Quando uma prestadora de serviço de telecomunicações contrata a utilização de recursos integrantes da rede de outra prestadora de serviços de telecomunicações para constituição de sua rede de serviço, fica caracterizada a situação de exploração industrial, como pode ser observado no art. 61 do citado Regulamento de Serviços de Telecomunicações, aprovado pela Resolução n. 73/98 da Anatel” (Informe Anatel n. 025, 6/2/2004, p. 4).





� A Lei 9.472/97 disciplina a questão das redes de telecomunicações nas quais se inserem as atividades de interconexão e de prestação do serviço direto ao usuário nos seguintes termos:





TÍTULO IV


DAS REDES DE TELECOMUNICAÇÕES


Art. 145. A implantação e o funcionamento de redes de telecomunicações destinadas a dar suporte à prestação de serviços de interesse coletivo, no regime público ou privado, observarão o disposto neste Título.


Parágrafo único. As redes de telecomunicações destinadas à prestação de serviço em regime privado poderão ser dispensadas do disposto no caput, no todo ou em parte, na forma da regulamentação expedida pela Agência.


Art. 146. As redes serão organizadas como vias integradas de livre circulação, nos termos seguintes:


I - é obrigatória a interconexão entre as redes, na forma da regulamentação;


II - deverá ser assegurada a operação integrada das redes, em âmbito nacional e internacional;


III - o direito de propriedade sobre as redes é condicionado pelo dever de cumprimento de sua função social.


Parágrafo único. Interconexão é a ligação entre redes de telecomunicações funcionalmente compatíveis, de modo que os usuários de serviços de uma das redes possam comunicar-se com usuários de serviços de outra ou acessar serviços nela disponíveis.


Art. 147. É obrigatória a interconexão às redes de telecomunicações a que se refere o art. 145 desta Lei, solicitada por prestadora de serviço no regime privado, nos termos da regulamentação.


Art. 148. É livre a interconexão entre redes de suporte à prestação de serviços de telecomunicações no regime privado, observada a regulamentação.


Art. 149. A regulamentação estabelecerá as hipóteses e condições de interconexão a redes internacionais.


Art. 150. A implantação, o funcionamento e a interconexão das redes obedecerão à regulamentação editada pela Agência, assegurando a compatibilidade das redes das diferentes prestadoras, visando à sua harmonização em âmbito nacional e internacional.


Art. 151. A Agência disporá sobre os planos de numeração dos serviços, assegurando sua administração de forma não discriminatória e em estímulo à competição, garantindo o atendimento aos compromissos internacionais.


Parágrafo único. A Agência disporá sobre as circunstâncias e as condições em que a prestadora de serviço de telecomunicações cujo usuário transferir-se para outra prestadora será obrigada a, sem ônus, interceptar as ligações dirigidas ao antigo código de acesso do usuário e informar o seu novo código.


Art. 152. O provimento da interconexão será realizado em termos não discriminatórios, sob condições técnicas adequadas, garantindo preços isonômicos e justos, atendendo ao estritamente necessário à prestação do serviço.


Art. 153. As condições para a interconexão de redes serão objeto de livre negociação entre os interessados, mediante acordo, observado o disposto nesta Lei e nos termos da regulamentação.


§ 1° O acordo será formalizado por contrato, cuja eficácia dependerá de homologação pela Agência, arquivando-se uma de suas vias na Biblioteca para consulta por qualquer interessado.


§ 2° Não havendo acordo entre os interessados, a Agência, por provocação de um deles, arbitrará as condições para a interconexão.


Art. 154. As redes de telecomunicações poderão ser, secundariamente, utilizadas como suporte de serviço a ser prestado por outrem, de interesse coletivo ou restrito.


Art. 155. Para desenvolver a competição, as empresas prestadoras de serviços de telecomunicações de interesse coletivo deverão, nos casos e condições fixados pela Agência, disponibilizar suas redes a outras prestadoras de serviços de telecomunicações de interesse coletivo.








�  Carlos Henrique Abrão nitidamente dá às CIDES a função exposta neste artigo nos seguintes termos: “Na linha dessa operacionalidade que se constitui a finalidade primacial da contribuição, a política econômica é planejada com objetivos que se revestem de padrões amplos para o desempenho do sistema, na consecução de parâmetros que buscam o equilíbrio de forças, dentro do regime da concorrência.


Sublinhou de Brito Machado que a finalidade da intervenção no domínio econômico peculiariza uma espécie de contribuição social como tributo de função nitidamente extrafiscal. Bem na dicção apontada, e na configuração de sua diretriz, a extrafiscalidade como regra de planejamento econômico suscita uma visão do conjunto e na definição segura de menores despesas com equilíbrio na competição, de tal sorte que a incidência não traduz pura e simplesmente o norte da operação isolada, mas tem o condão de fomentar o incremento globalizado de todos os setores que funcionam como vasos comunicantes.


Desassistido o agente econômico do pulso sobre a situação do mercado, cumpre ao Estado suprir a deficiência que fora constatada por meio da aplicação da política contributiva que se manifesta em caráter de planejamento resultante na perspectiva de reduzir diferenças e manter um traço de sintonia entre os sujeitos à livre iniciativa” (grifos meus) (Pesquisas Tributárias Nova Série 8, ob. cit. p. 199).





�  Correta, portanto, a exegese da ANATEL ao interpretar a norma em relação da base de cálculo da contribuição ao FUST, ao dizer: “Todavia, ressalte-se o entendimento desta Agência, segundo o qual, quando uma prestadora paga pelo uso de rede de telecomunicação de outra, consubstancia-se a existência de responsabilidade solidária entre ambas as pretsadoras no que tange ao recolhimento da contribuição ao Fust. Tal interpretação considera o caráter compulsório da contribuição ao fundo, em conformidade também com o Parecer n. 56-2003/PF/PFE/Anatel, de 6 de fevereiro de 2003, mais especificamente em seus parágrafos 47 a 54, bem como com o citado Despacho n. 029/2003-SUN, da Superintendência de Universalização da Anatel, de 4 de dezembro de 2003. Afinal, é obrigatório o recolhimento da CIDE por toda e qualquer prestadora de serviços de telecomunicações, conforme o art. 8º do mencionado Decreto n. 3624, que regulamenta o inc. IV do art. 6º da Lei do Fust: “A contribuição ao Fust (....) é devida por todas as prestadoras de serviços de telecomunicações ....” 


Dessa forma, entende-se que a interpretação mais apropriada da legislação implica em que a CIDE referente ao montante transferido (no caso em tela, referente aos valores pagos pela prestação de serviços EILD) deveria ser paga pela prestadora que recebe a transferência de modo que não apenas a prestadora que emite a conta ao usuário final teria que contribuir com o Fust. Afinal, quando uma prestadora de serviço de telecomunicação é contratada por outra prestadora para disponibilizar a utilização de recursos integrantes da sua rede para constituição da rede de serviço desta última, é sim configurada a prestação de serviço de telecomunicações.


A interpretação acima representa equilíbrio de encargos para as prestadoras e esta perfeitamente alinhada com todas as disposições legais, nomeadamente com o princípio da proporcionalidade, sendo particularmente aderente ao disposto no art. 60 da LGT e ao caput do art. 8º do citado Decreto n. 3624/2000, no sentido de que o fato gerador da receita que enseja a contribuição ao FUST é o “conjunto de atividades que possibilita a oferta de telecomunicações” (Informe Anatel  já citado).





�  Luiz Antonio Caldeira Miretti assim comenta o inciso I: “O instituto da solidariedade, no âmbito do direito tributário, atende aos interesses do Fisco para a busca de seu direito de exigir do sujeito passivo o  cumprimento da obrigação tributária.


Para fins de análise do inciso I do art. 124, o objetivo do estudo deste preceito deve estar voltado para a solidariedade passiva, que ocorre com a presença de mais de um sujeito passivo na mesma relação tributária de caráter obrigacional. Nessa sujeição passiva da obrigação tributária desta�ca-se como premissa a existência do "interesse comum" das pessoas que participam da situação fática geradora da obrigação principal (a solidarie�dade), e que, por conseqüência, passam à condição de devedores solidários.


A solidariedade advinda do interesse comum, tal como prevista no CTN, resulta em que não há necessidade de previsão específica, na lei que regular determinado tributo, para apontar os devedores solidários, pois a disposi�ção do CTN é de caráter geral, aplicando-se aos tributos existentes no siste�ma tributário nacional” (Comentários ao Código Tributário Nacional, Ed. 2002, Ed. Saraiva, p. 211).





�  O artigo 21, inciso XI, da Constituição Federal foi comentado pelo primeiro subscritor do presente artigo nos seguintes termos:


 “O dispositivo foi diametralmente alterado. Abriu o campo para a privatização de um serviço público anteriormente considerado de exploração pelo Estado ou por entidades de sua administração indireta.


A redação anterior era a seguinte:


"XI. explorar, diretamente ou mediante concessão a empresas sob controle acionário estatal, os serviços telefônicos, telegráficos, de transmissão de dados e demais serviços públicos de telecomunicações, assegurada a prestação de serviços de informações por entidades de direito privado através da rede pública de telecomunicações explorada pela União",


comentei-a nos termos seguintes:


"O inciso XI do art. 21 exterioriza o espírito de certo segmento da Constituinte, que pretendeu impedir a exploração econômica de determinadas áreas à iniciativa privada.


Nos Estados Unidos, a ITT explora os serviços telefônicos, e outras empresas atuam, nos países desenvolvidos, com predominância dos capitais privados, sem que tais países sejam menos soberanos ou menos desenvolvidos que o Brasil.


O constituinte preferiu, todavia, que, para os serviços telefônicos, telegráficos, de transmissão de dados e demais serviços públicos de telecomunicações, a exploração fosse direta da União, no máximo atingindo a concessão a empresas de controle estatal, vale dizer, permitindo, no máximo, que o próprio Estado, por sua administração indireta, fosse o beneficiário da concessão.


Nesta matéria não é admitida a permissão, com o que o serviço público é considerado essencial e de rigidez maior na delegação de competência administrativa.


As empresas sob controle estatal apenas são as sociedades de economia mista ou de regime semelhante, visto que as empresas públicas não são controladas, mas pertencem, por inteiro, ao poder público. No conceito de controlada e coligada admite-se participação alheia majoritária, no caso das coligadas, e minoritária, no caso das controladas. Tem o controle quem tem o poder de decidir, mas no direito comercial tal controle admite, inclusive, participação de capital minoritário.


O discurso do dispositivo faz menção a que as entidades de direito privado podem prestar serviços de informações, desde que o façam pela rede pública de telecomunicações exploradas pela União, com o que estabelece o constituinte controle absoluto de todas as operações envolvendo os serviços enunciados no dispositivo.


Não me parece que a solução retrógrada, mas restritiva do que aquela colocada no art. 8º, XV, da Constituição Federal e sobre a qual já me manifestei no passado, seja a melhor. Diria que é consideravelmente pior.


Com efeito, os serviços públicos nesta área são de baixa qualidade e alto custo, sendo de se presumir, pela tradição passada, que tal nível de qualidade seja mantido, a saber: será fraca. Acresça-se o fato de que a proibição constitucional de que o setor privado possa explorar tais serviços, por redes que venha a criar, apenas sendo possível explorar as atividades pela rede pública da União, representa outro tipo de balizamento ideológico tendente a reduzir a potencialidade de rápido desenvolvimento do setor. Em outras palavras, a falência declarada pelos senhores ministros da União não será revertida em curto espaço de tempo, com o que a União tem o monopólio de atuação na área, mas não tem recursos suficientes para desenvolver tais prestações de serviços. Desta forma, o Brasil, por uma opção ideológica, está proibido de evoluir rapidamente no setor, em face das restrições apresentadas.


Não foi, portanto, o discurso constitucional o mais adequado, tendo, todavia, a seu favor o fato de não ter sido o único.


Finalmente, a expressão "demais serviços públicos de telecomunicações" alarga, exagerada e desnecessariamente, o campo de atuação da União e de restrição ao desenvolvimento”.


Pelo novo texto, a exploração poderá ser direta ou através das 3 modalidades principais de exploração por terceiros, ou seja, concessão, permissão ou autorização.


Permissionárias, autorizadas ou concessionárias poderão ser empresas do segmento privado e os serviços a serem explorados são todos os serviços de telecomunicações, devendo a lei dispor sobre sua organização, a criação de um órgão regulador, assim como de outros aspectos denominados de "institucionais", pois vinculados à implantação do novo regime jurídico.


A redação foi dada pela EC nº 8/95, tendo a lei 9472/97 regrado a concessão dos serviços públicos de telecomunicações; a lei 8987/95, a concessão de serviços públicos em geral e a lei 9295/96, a organização dos serviços de telecomunicações e a criação do órgão regulador.


Por outro lado, o Decreto 2195/97 aprovou o regulamento do serviço de transporte de sinais de telecomunicações por satélite e a Resolução nº 1 de 17/12/97 veiculou o regulamento interno da Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel)”,na 2ª edição do volume 3, tomo I, dos Comentários à Constituição do Brasil que elaborei com o Prof. Celso Ribeiro Bastos


�Apesar de a Lei Maior autorizar apenas as duas agências, tem ocorrido abusos e inconstitucionalidade na proliferação desses órgãos, assunto analisado pelo primeiro subscritor no seguinte artigo:


AGÊNCIAS REGULATÓRIAS.


Manifestação do Presidente Lula sobre o poder das agências regulatórias recolocou o problema, ainda não solucionado no plano jurídico, da possibilidade de se criarem agências regulatórias além daquelas previstas na Constituição (Anatel e ANP).


Há algum tempo tenho procurado alertar quanto ao poder normativo, quase idêntico aos das Casas Legislativas, que é outorgado a tais agências, gerando, hoje, um complicado emaranhado de decisões e exigindo, inclusive, a criação de uma especialidade advocatícia, direcionada a dirimir conflitos entre os poderes normativos de agências que atuam em áreas limítrofes ou entre as agências regulatórias e Ministérios (ex.: Ministério de Transportes e ANEEL, pela utilização de barragens em rotas fluviais de expressão).


Tenho para mim que o constituinte outorgou poder normativo apenas ao Presidente da República (Medidas Provisórias, Leis Delegadas, decretos e regulamentos para fiel execução de lei –art. 84, IV da C.F.), às Casas Legislativas das 3 esferas da Federação e às duas agências regulatórias (ANEEL art. 21, inciso XI e ANP, art. 177, § 2º inciso III).


A outorga de poderes dessa natureza tem que ser, necessariamente, pela via constitucional, visto que a força de mudar o Direito e de criar normas, num Estado de Direito, decorre de representação.


Compreende-se que, em áreas consideradas estratégicas, (comunicações e combustíveis) o constituinte tenha havido por bem, abrir exceção, ofertando poder deliberativo próprio, a fim de dar agilidade às decisões que devem ser tomadas, muitas vezes de urgência, em eventuais crises desses setor.


Fora estas expressas previsões que constam na Constituição, não podem existir agências regulatórias, com poder normativo e com força maior que a dos Ministérios. Se criadas, devem apenas ostentar força executória, como “longa manus” dos Ministérios do qual dependem.


Ora, a proliferação de agências –a meu ver e de Maria Sylvia Zanella de Pietro— são inconstitucionais. Não estão previstas no texto supremo e a lei não poderia outorgar-lhes poderes que não estão autorizados pela Lei Maior. Só pode legislar quem recebeu competência para tanto, da Carta Magna.


Poder-se-ia dizer que seu poder é apenas de regular matéria técnica. A experiência não tem demonstrado ser esta a realidade. Ao contrário. A ANEEL, inclusive e a meu ver, descompassou o sistema energético brasileiro, através de suas resoluções, ao ponto de, para enfrentar o apagão, o Presidente Fernando Henrique ter sido obrigado a criar um Ministério especial e suprir resoluções inadequadas, regulando a “desregulação” provocada pela ANEEL, por diploma com força legislativa ou seja, por medida provisória.


Na oportunidade, o Presidente Fernando Henrique foi obrigado a confessar que não sabia da gravidade do problema, por não ter sido informado pela ANEEL!!!


Tudo isto está a demonstrar a necessidade de se rever o poder outorgado a tais agências e a constitucionalidade ou não da manutenção de muitas delas. Se forem imprescindíveis, que se outorgue tal poder normativo por emenda constitucional e jamais como ocorre no momento, por leis ordinárias, que as tornam mais fortes que os Ministérios e, talvez, mais fortes que o próprio Presidente da República.


Algo tem que ser feito para regular o “poder desregulatório” das agências regulatórias.São Paulo, 24 de Fevereiro de 2003.Revista Valor, 31 de maio de 2001 








� Essa a conclusão de Fernando Netto Botelho ao dispor :


Não há e não poderá haver dúvida, portanto, de que a junção do inciso XI, do art. 21/CF, com os arts. 1o, 9o, e 19 da LGT, cunham e definem a agência reguladora de telecomunicações - a ANATEL - como a única gestora possível, ou juridicamente aceita, da política de telecomunicações no país, ou, noutras palavras, o único órgão público ao qual deliberou a Lei Maior - e, referencialmente, a norma geral infra-constitucional (a LGT) - entregar a mediação da competência pública da União nesta matéria. (fonte: site Wireless BR)�
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