IVES GANDRA DA SILVA MARTINS


CONTRIBUIÇÃO DE INTERVENÇÃO NO DOMÍNIO ECONÔMICO PARA O FUNDO DE UNIVERSALIZAÇÃO DOS SERVIÇOS DE TELECOMUNICAÇÕES – INTELIGÊNCIA DA LEI N. 9998/00 E DO DECRETO N. 3624/00 (REGULAMENTO DO FUST) NO QUE CONCERNE À RESPONSABILIDADE TRIBUTÁRIA -- PARECER. 

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie, da UNIFMU e Presidente do Centro de Extensão Universitária
C O N S U L T A

Formulam-me, as consulentes, a seguinte consulta:

“1) O Art. 7°, parágrafo 2° do Regulamento do FUST (Decreto 3624/2000) concedeu à Anatel a prerrogativa de interpretar a norma impositiva que recai sobre os valores transferidos entre prestadoras a título de serviço de interconexão e linha dedicada. Assim, a Anatel, por meio de sua competência, veio esclarecer as responsabilidades na forma de recolhimento do FUST, acompanhando a determinação do artigo em comento de não permitir a bi-tributação. Está correto este entendimento? 

2) A prestadora de serviço de telecomunicações que recebe valores referentes a serviço de interconexão e linha dedicada deve contribuir ao FUST sobre esses valores e a prestadora que possui estas despesas deve descontar tais valores da base de cálculo do FUST. Está correto este entendimento? 

R E S P O S T A

A consulta formulada deve ser precedida de análise de alguns institutos, princípios e normas de direito constitucional, assim como de lei complementar e ordinária, para, após realizada, passar-se a responder às questões formuladas.

A primeira consideração diz respeito à natureza jurídica do “FUST”.

É unânime a opinião, na doutrina, de que  o Fundo de Universalização dos Serviços de Telecomunicações é uma contribuição de intervenção no domínio econômico. 

Tem, portanto, natureza jurídica diversa das demais contribuições especiais, ou seja, de todas aquelas de natureza social ou as veiculadas no interesse das categorias 
.

A característica fundamental deste tipo de contribuição é ser um instrumento de planejamento econômico de que dispõe o Estado para regular setores da economia. Intervem-se no mercado sempre que se deseja orientá-lo ou reorientá-lo, em caso de descompasso de segmentos determinados, sendo, pois, a própria intervenção, instrumento de planejamento econômico 
.

A contribuição de intervenção no domínio econômico deve, por conseguinte, ser examinada à luz do direito tributário –é espécie de tributo— e à luz do direito econômico, como instrumento de planejamento, ou seja, pelo prisma dos Títulos VI e VII da Constituição Federal.

Ora, no direito econômico, há dois regimes jurídicos para a iniciativa econômica, a saber: o do artigo 173, em que há predominância de regras do direito privado sobre o direito público, sempre que empresas estatais intervenham, em casos de segurança nacional e interesse público; e o regime do art. 175, em que há predominância do direito público sobre o direito privado, sempre que empresas privadas participem desta modalidade de iniciativa econômica 
.

A característica, todavia, da ordem econômica, reside em ter consagrado o princípio da livre iniciativa e - o que é mais relevante— da livre concorrência.

Por esta razão, depois de dizer, o constituinte, no artigo 170, “caput”, que a ordem econômica baseia-se na justiça social e na livre iniciativa, declarando, no inciso IV, que a livre concorrência está em sua essência, acrescenta, no art. 174, que o planejamento econômico é obrigatório para o setor público e meramente indicativo para o segmento privado. Está o artigo assim redigido:

“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 meus)  
.

É este o motivo pelo qual a contribuição de intervenção econômica é mero instrumento de planejamento, não podendo ser admitida para o segmento privado, senão em casos de descompasso e, no segmento público, para efeitos de determinação de uma linha de conduta empresarial.

Foi, de resto, a conclusão do plenário do XXVII Simpósio Nacional de Direito Tributário do Centro de Extensão Universitária, aberto pelo Ministro José Carlos Moreira Alves, que à 3ª. questão, respondeu:

“3º 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” 
.

Pergunta-se se o setor de telecomunicações estaria sob o regime do artigo 173 ou do 175, ou seja, se estaria sujeito a um regime de direito privado ou àquele outro de direito público.

À primeira vista, poder-se-ia dizer que seu regime jurídico seria de direito público por serem os serviços de telecomunicações serviços públicos, a teor do art. 21, XI da CF 
, com o que o artigo 175 regeria as linhas mestras constitucionais da exploração de tais serviços.

A abertura, todavia, de um sistema concorrencial entre empresas para sua exploração, em regime de livre formulação de preços e exploração de áreas comuns, eliminando o anterior exclusivismo para cada empresa em cada área, levou parte da doutrina a considerar que o regime que se estabeleceu, em face da livre concessão de áreas comuns, sob controle da União, constitui-se em regime misto entre os arts. 173 e 175. Simultaneamente, de direito público e privado 
.

O certo, todavia, é que, seja para orientação de setor econômico (planejamento obrigatório no que diz respeito a empresa estatal), seja para a reorientação de setor descompassado da economia (intervenção onde o planejamento é meramente facultativo), a intervenção no domínio econômico é, à luz do Título VII da Constituição, excepcional, e objetiva permitir que a economia flua sem choques e competitiva.

Compreende-se, portanto, justificar-se tal intervenção sempre que as regras do § 4º do art. 173 forem maculadas, visto que não admitem haja abuso do poder econômico, nas duas modalidades de iniciativa, estando assim redigido o dispositivo:

“§ 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 objetiva, desta forma, eliminar abusos, afastar descompetitividades, facilitar o fluir na economia, obter recursos de remuneração no setor escolhido e universalizar a expansão do segmento, de forma neutra, justa e eficaz.

O FUST para o setor de telecomunicações não é, portanto, espécie tributária com objetivo diferente, o seu próprio nome indicando a meta principal intentada pelo legislador, que é a universalização dos serviços de telecomunicações.

Jamais se poderia admitir que uma contribuição de intervenção no domínio econômico pudesse gerar descompetividade, privilegiar setores concorrentes, provocar incidências sobre atividades semelhantes para uns e desonerações para outros, hipótese em que estaria violentando o artigo 173 § 4º. Mais do que isto, representaria uma “contradictio in terminus” perante a função de universalização, de neutralidade, de organização de segmento sem privilégios ou benefícios contra a livre concorrência, que a contribuição ao Fust exterioriza 
.

A incidência da contribuição só se justificaria se, em havendo descompetitividade, objetivasse tornar, novamente, neutro, competitivo e universal o segmento, sem preferências, privilégios ou benefícios para as empresas prestadoras de serviços.

E isso se infere da própria definição do artigo 1º da Lei n. 9998/00, que estabelece:

“Art. 1º - Fica instituído o Fundo de Universalização dos Serviços de Telecomunicações – Fust, tendo por finalidade proporcionar recursos destinados a cobrir a parcela de custo exclusivamente atribuível ao cumprimento das obrigações de universalização de serviços de telecomunicações, que não possa ser recuperada com a exploração eficiente do serviço, nos termos do disposto no inc. II do art. 81 da Lei n. 9472, de 16 de julho de 1997”,

colocando a universalização - e, por decorrência lógica, a neutralidade e a eliminação de descompetivividade para que a universalização seja possível, - como essência da própria contribuição.

Este primeiro aspecto é relevante para entender-se a resposta que darei às questões formuladas 

Um segundo aspecto não pode deixar de ser considerado.

O artigo 2º  da referida lei 9998/00 declara que:
“Caberá ao Ministério das Comunicações formular as políticas, as diretrizes gerais e as prioridades que orientarão as aplicações do Fust, bem como definir os programas, projetos e atividades financiados com recursos do Fundo, nos termos do art. 5º desta lei”,

sendo que o Decreto n. 3624 de 5 de outubro de 2000, que a regulamentou, previu, em seu artigo 8º, que todas as prestadoras de serviços de telecomunicações devem pagar a contribuição ao Fust, sendo esta a sua dicção:

“Art. 8 A contribuição ao Fust de que trata o inciso IV do art. 7 deste Decreto é devida por todas as prestadoras de serviços de telecomunicações, à alíquota de um por cento sobre o valor da receita operacional bruta de cada mês civil, decorrente da prestação dos serviços de telecomunicações de que trata o art. 60 da Lei n 9.472, de 1997, nos regimes público e privado, e deverá ser paga até o décimo dia do mês seguinte ao de apuração.

§ 1 O descumprimento das obrigações relacionadas ao recolhimento da contribuição de que trata o “caput” deste artigo implicará aplicação de multa de dois por cento e de juros de um por cento, por mês de atraso, sobre o valor da respectiva contribuição.

§ 2 Aplicam-se, pelo descumprimento citado no parágrafo anterior, as sanções previstas na regulamentação de competência da Agência Nacional de Telecomunicações” (grifos meus).

À evidência, a obrigação mencionada não é uma criação do Decreto. Tal norma é apenas regulamentação esclarecedora do princípio da universalização, neutralidade, livre concorrência e eliminação de privilégios que poderiam gerar abuso de poder econômico e descompetitividade. Explicita a finalidade que implícita está na própria denominação da referida contribuição (universalização) 
.

Ora, se todas as empresas de telecomunicações devem pagar o FUST, não pode haver privilégios,  nem favorecimendo desta ou daquela empresa, o que geraria um desequilíbrio sistêmico da igualdade, visto que todas –sem exceção— devem pagar o Fust.

O artigo 8º é, portanto, aquele que explicita a neutralidade, universalização e intervenção justificada pela contribuição para evitar descompetitividade do mercado.

Respeita, por outro lado, um outro princípio constitucional, que é o da isonomia, isto é, o da igualdade e da equivalência para evitar tratamentos desiguais entre as empresas de telecomunicações 
.

Um terceiro aspecto merece ser considerado, qual seja o da não-cumulatividade implícita, decorrendo do art. 6º § único da Lei n. 9998/00, assim redigido:

“Parágrafo único. Não haverá a incidência do Fust sobre as transferências feitas de uma 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 disposto no art. 10 desta lei”.

Nitidamente, o dispositivo por cuidar de desoneração tributária, deve ser interpretado, à luz do que dispõe o 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”,

o qual impõe uma interpretação restritiva, em face do princípio de que quem tem o poder de tributar e deixa de fazê-lo, não pode ver sua intenção estimuladora interpretada de forma extensiva e além do que pretendeu outorgar.

Em outras palavras, ao contrário das imunidades, em que, por serem uma vedação absoluta ao poder de tributar, a interpretação é normalmente extensiva; quando se trata de dispensa do tributo por quem tem o poder de tributar, a interpretação é literal, ou melhor, restritiva, como já o STF decidiu no REO n. 80.603-SP (DJU 24/05/79, p. 4090) 
.

Aqueles que pretendem ler no dispositivo preceito distinto do que ele contém, algo diverso do que nele está escrito, sustentando que há uma “isenção prévia” em favor da operação realizada posteriormente -apesar de só se poder determinar se haveria ou não tal “isenção” após a detecção do fato posterior (!!!)-, à evidência ferem o artigo 111 do CTN, visto que o que o dispositivo declara nada tem a ver com o fenômeno isentivo, mas apenas com o objetivo da não-duplicação de incidências, somente detectável após a operação final. Em outras palavras, o que o dispositivo apresenta não é uma isenção prévia e inquantificável na “operação anterior” –o art. 111 do CTN não admite interpretação extensiva— mas o direito à não- cumulatividade, em uma operação conjugada (interconexão e fornecimento de serviços ao usuário). Há, de rigor, uma vedação à cumulatividade tributária, impedindo que em cada operação se cobre o valor global e não apenas o valor agregado 
.

Por esta razão, o legislador fala em operação posterior, ao dizer:

“sobre as quais já tenha havido recolhimento”,

deixando claro que o dispositivo não cuidou de “isenções anteriores” porque cuidou, exclusivamente, da operação final destinada ao usuário, que não deve ser acumulada pela contribuição incidente na operação anterior.
Desta forma, não cuidou de uma isenção anterior – o que geraria desuniversalização da Fust,  descompetividade, desisonomia entre empresas de telecomunicações e o ferimento ao artigo 8º do Decreto 3624/00, que exige de todas as empresas o pagamento do Fust - mas, simplesmente, de não permitir que apenas uma empresa fosse onerada, numa operação em que não pode haver cumulatividade tributária.

O aspecto interessante é que, se fosse uma isenção –seria uma contradição aos princípios da universalidade, isonomia e livre concorrência—não precisaria condicionar toda a operação anterior à incidência posterior, visto que esta seria absolutamente irrelevante. Agora, não há como pretender que a operação seja inquantificavelmente  isenta antes do implemento de fato posterior que constituiria a condição mesma da isenção, ou seja, “recolhimento por parte da prestadora que emitiu a nota ao usuário”.

O que se percebe, nitidamente, é que em benefício do usuário, da isonomia e da universalização, o dispositivo encampa implicitamente a não-cumulatividade do tributo, que deve ser recolhido anteriormente e tal recolhimento descontado do recolhimento posterior, fazendo com que não haja uma duplicidade de incidências tributárias, mas apenas a soma de duas 
.

Em outras palavras: o que o legislador determinou é que o recolhimento da Fust, por ocasião da nota emitida contra o usuário, - que é o que permite tornar não-cumulativo o tributo e desonerá-lo em relação a uma incidência anterior cumulativa (efeito cascata) - deverá ser feito pela diferença, e não pelo valor global, ou seja, não se acrescentando, na base de cálculo da incidência fiscal, uma incidência fiscal relativa à operação anterior, que, portanto, somente para estes efeitos seria “não incidida”.
Não houve erro técnico redacional no dispositivo, ao condicionar uma não-incidência anterior ao recolhimento posterior, mas forma diversa de explicitar o princípio da não-cumulatividade, não permitindo que, na incidência posterior, o Fust se tornasse cumulativo. Cumulativo, na forma aparente, mas não-cumulativo na essência descrita pelo legislador, visto que não admitiu que o valor final deva ser acrescido do valor do Fust incidente na operação anterior.

Técnica, em conseqüência, diferente de impor, sem ferir a universalidade da contribuição, a obrigação de todas pagarem o Fust. E sem ferir, também, a isonomia tributária e nem gerar, por outro lado, descompetitividade, visto que, se algumas operadoras não estivessem sujeitas à incidência, obteriam melhores condições financeiras de operação que aquelas que tivessem que prestar os serviços em nome delas, junto aos usuários, suportando toda a carga tributária.
E as empresas que prestam para seus clientes serviços diretos, sem interconexão, e prestam para outras empresas os mesmos serviços de interconexão, estariam em grande desvantagem, visto que para seus clientes diretos as condições seriam descompetitivas, por força da incidência de  uma contribuição de intervenção no domínio econômico que, à evidência, não pode produzir esse efeito, principalmente, se tem por objetivo  universalizar o mercado e não permitir descompassos, desigualdades ou descompetividade 
.

O mesmo se pode dizer no caso das empresas de telecomunicações que somente auferem receitas de interconexão ou exploração industrial de suas redes. A interpretação do dispositivo legal não poderia levar ao entendimento de que estas não contribuiriam ao FUST, sob pena de contrariar, frontalmente o disposto no retro-mencionado art. 8° do Decreto 3.624/00.

A única leitura possível, portanto, do § único do artigo 6º, é que adotou, o legislador, uma  não-cumulatividade implícita, com distribuição da carga pelo serviço prestado, por todas as operadoras – dada a obrigação de todas as empresas de telecomunicações pagarem o tributo
 - evitando a incidência em cascata.(artigo 8º do Decreto 3.624/00)
Isto posto, passo a responder às questões formuladas:

1) Correto. O artigo 7º, § 2º, questionado, tem a seguinte redação:

“§ 2o  Não haverá a incidência da contribuição de que trata este artigo sobre as transferências feitas de uma prestadora de serviços de telecomunicações para outra e sobre as quais já tenha havido o recolhimento por parte da prestadora que emitiu a conta ao usuário, nos termos de regulamentação emitida pela Agência Nacional de Telecomunicações”.
À evidência, não poderia o regulador administrativo ir além do que a lei permite, nem amputar princípios nela existentes. Ocorre que a interpretação dada pela Anatel, admitindo o princípio da  proporcionalidade, que, como apresentei no corpo deste parecer, estão descritos na Constituição (princípios da isonomia, de intervenção constitucional para evitar descompetitividade, universalização, neutra-lidade, equivalência e proporcionalidade), no CTN, que tem eficácia de lei complementar (interpretações restritivas das desonerações tributárias, solidariedade) e na lei ordinária (universalização, distribuição da carga e obrigação de todas as empresas pagarem o Fust), estão a demonstrar que usou de seu poder exegético, rigorosamente, dentro da lei, tendo sido corretíssima sua interpretação 
.

2) A resposta já foi dada no corpo do parecer. À evidência, há o princípio de não- cumulatividade implícito, de forma a não considerar incidente, no preço final ao usuário a incidência anterior. Por esta razão é que condicionou esta não-incidência acumulada final à nota de recolhimento do usuário do serviço prestado pelo prestador final no concernente ao tributo.  É correto, portanto, o entendimento formulado pela consulente, no sentido de descontar tais valores da base de cálculo do Fust, até porque é a única forma de se entender o art. 8º, que impõe a todas as empresas de telecomunicações o pagamento da contribuição ao Fust.

                        São Paulo, 21  de Janeiro de 2005.

                          Ives Gandra da Silva Martins

� Hamilton Dias de Souza e Tercio Sampaio Ferraz Jr. assim 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).





�  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" ( ob. cit. p. 119/120).





�  Escrevi: “A contribuição de intervenção no domínio econômico deve respeitar a livre iniciativa (“caput” do art. 170 e inciso II), 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 tornaria 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).





�  Manoel Gonçalves Ferreira Filho comenta o dispositivo: "PLANEJAMENTO: Como se sabe, há dois tipos de planejamento. Um, de caráter indicativo, visa a orientar os agentes econômicos, propondo metas, indican�do investimentos, mormente estatais etc. Este é compatível com a economia social de mercado, embora seja renegado pelo liberalismo clássico.


O outro, o planejamento de caráter compulsório, aqui chamado de determinante - mas por muitos desig�nado por planificação para fácil distinção em relação ao primeiro -, é típico da economia centralizada. Por meio dele, procura-se substituir o mercado por avaliações administrativas de que defluem ordens sobre o cálculo de quantidades físicas e valores de caráter meramente contábil (cf. meu Direito Constitucional Econômico. São Paulo, Saraiva, p. 10).


Difícil é conceber a possibilidade de um planejamento compulsório, ainda que apenas para o chamado setor público da economia, no quadro de uma economia de mercado, a qual indiscutivelmente resulta da Constituição em estudo" (Comentários à Constituição Brasileira de 1988. São Paulo, Saraiva, 1995, v. 4, p. 15).





�  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 continue 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).


�  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.





� Reza esse 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.”


�  Estão os artigos 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”.





�  Celso Ribeiro Bastos assim o comenta: ““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).





�  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 de mercado, baseada na livre iniciativa e na livre fixação dos preços, em função da oferta e da procura, quer controlando aquela, quer 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 livro coordenado por Marcos da Costa, Paulo Lucena de Menezes e Rogério Gandra da Silva Martins e com a colaboração dos seguintes autores: Alberto Venâncio Filho, Ana Lopez Prieto, Arnoldo Wald, Carlos Alberto Hagstrom, Cláudia Pavan, Edvaldo Brito, Erik Gramstrup, Ernane Galveas, Fernando de Oliveira Marques, Fernanda Dias  Menezes de Almeida, Fernando Olavo Saddi Castro, Fernando Passos, Gustavo Loyola, Ives Gandra da Silva Martins, Jandir Dalle Lucca, José Cretella Jr., José Marcelo Martins Proença, José Ruben Marone,  Marcia Regina Machado Melaré, Marcos da Costa, Mark Katz, Simon Lockie, Ney Prado, Paulo Lucena de Menezes, Priscila Brolio Gonçalves, Renato Stetner, Rodrigo M. Carneiro de Oliveira, Rodrigo Moacyr Amaral Santos, Rogério Lindemberg Vidal da Silva Martins, Soraya David Monteiro Locatelli, Telma de Freitas Fontes e Toshio Mukai, intitulado Direito Concorrencial (ob. cit.).





� Aplica-se à inteligência que dou ao 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).





�  Escrevi sobre tal princípio que consta do artigo 150 inciso II da C.F. 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)..


�  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) .





�  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).


�  Parece-me, absolutamente correta, a afirmação do informe da ANATEL ao dizer: “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).


.


�  Carlos Henrique Abrão nitidamente dá às CIDES a função, que tenho procurado expor neste parecer ao dizer: “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 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 está 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).





�  Caio Mario da Silva Pereira ensina: “Interpretar não é tão-somente contentar-se com o que a letra da lei revela, pois que, na sociedade animada pela civilização jurídica, a fórmula sacramental perdeu a validade que era o seu prestígio num estágio primitivo, em que dominava a escravidão da forma. Por isso mesmo já o romano sentenciava que "scire leges non hoc est verba earum tenere sed vim ac potestatem" (Instituições de Direito Civil, volume I, 12ª ed., ed. Forense, 1990, p. 135/136).
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