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RESUMO

Demonstram, tanto do ponto de vista do Direito Publico quanto do Direito Privado, a ilegalidade da cobranga de assinatura pelas operadoras de
telefonia, que se constitui verdadeira taxa, uma vez que o consumidor devera pagar referido valor de forma compulséria, havendo ou néo a utiliza¢do
do servigo.

Alegam ferir tal assinatura os direitos dos consumidores, beneficiando indevidamente as empresas do setor, pois ao tempo em que apresenta
caracterfsticas de taxa, ndo sofre, no entanto, as limitacBes proprias dos tributos, estabelecidas por principios como o da legalidade tributaria e da
anuidade, entre outros.

Entendem ainda que a referida cobrancga encerra desproporcionalidade nas obrigagdes contratuais e malfere a fungéo social que todo pacto deve ter,
bem como o seu equilibrio econdmico-financeiro, tornando-se verdadeiro atentado contra a ordem econdmica, se consideradas as dimensdes
territoriais do servigo ofertado.
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1 INTRODUCAO

l ltilizando-se de opcéo aberta
pela Constituicdo, o Estado
brasileiro, mediante diversos

governos, optou pela prestacdo de
servigo publico na forma indireta, ou
seja, delegada. Dessarte, as chama-
das “privatiza¢des” consubstanciam
tdo-somente a transferéncia da exe-
cucdéo do servigo publico a iniciativa
privada, deixando o Estado - por
meio da Administracdo Publica dire-
ta ou indireta — de prestéa-los, direta-
mente. Assim, especificamente no
tocante aos servicos publicos de te-
lefonia, com a transferéncia da exe-
cucao do servico publico especifico,
as empresas privadas iniciaram suas
acdes mediante delegacoes, conce-
didas ou permitidas, ou seja, restou
configurada verdadeira intervencéo
privada no dominio publico, caracte-
rizando a volta ao Estado absenteis-
ta do liberalismo classico.

Nao obstante, até mesmo por-
que a titularidade do servico publico
continua pertencendo ao Estado, tais
empresas deverao obedecer aos prin-
cipios que informam a Ordem Econé-
mica e Financeira insculpida na Cons-
tituicdo de 1988.

Com efeito, tem o presente
estudo por escopo demonstrar em
duas vertentes a violacdo de princi-
pio de ordem econdémica e financeira
pelas empresas delegatérias do ser-
vico publico de telefonia, particular-
mente no que concerne a cobranca
por ditas delegatarias da chamada
“assinatura”, que se constitui, seja
sob o aspecto do Direito Publico, seja
sob o do Direito Privado, anomalia ju-
ridica a malferir o principio da defesa
do consumidor, como se demonstra-
ra na sequéncia.

2 NATUREZA JURIDICA DE TAXA

E corrente o entendimento dou-
trinario — entre os publicistas — segun-
do o qual os tributos em geral pos-
suem caracteristicas que os diferem
de meras obrigacdes civis. Dentre
estas podemos arrolar a compul-
soriedade no seu pagamento.

Do alto de sua sabedoria,
Aliomar Baleeiro! assevera: O CTN
adotou a teoria segundo a qual os tri-
butos se caracterizam pelo carater
compulsdrio, e, para distingui-los das
multas e penalidades, inseriu a clau-
sula ‘que ndo constitua sancéo de ato
ilicito’.

N&o sao tributos, quer do pon-
to de vista tedrico, quer do juridico,
no Brasil, as prestacdes de carater
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contratual, como os ‘precos’ (quase
privados, publicos e politicos).

Percebe-se, assim, que a dis-
tincao primeira existente entre os tri-
butos e as obrigagdes civis reside
exatamente no seu carater compul-
sdrio, sendo essa caracteristica ine-
rente somente aos tributos, como gé-
nero. Dessarte, no que se refere aos
pactos (contratos), o principio da li-
berdade contratual, mesmo que
hodiernamente mitigado sobremanei-
ra, avulta de importadncia como tra-
dutor do voluntarismo juridico
kantiano.

Sem embargo, faz-se mister
trazer a colagéo o conceito — mesmo
que legal — de um tipo especifico de
tributo, qual seja, a taxa. Isso porque,
como se demonstrarg, o cotejo de tal
tributo com a famigerada assinatura
revelarad sua coincidéncia conceitual
e de caracteristicas, ndo obstante a
auséncia de lei formal que a preveja
e a falta de qualidade especifica do
cobrador.

Com efeito, Baleeiro? conceitua
a espécie tributaria: Taxa é o tributo
cobrado de alguém que se utiliza de
servico publico especial e divisivel,
de carater administrativo ou juris-
dicional, ou o tem a sua disposicéo,
e ainda quando provoca em seu be-
neficio, ou por ato seu, despesa es-
pecial dos cofres publicos.

De seu turno, ao comentar o
tormento existente sobre a remunera-
¢do dos servigos publicos, seja por
meio de taxa, seja de preco publico,
Coélho® afirma: A realidade esta em
que os servigos publicos de utilida-
de, especificos e divisiveis, podem
ser remunerados por precos (regime
contratual) ou por taxas (regime de
Direito Publico). O dilema resolve-se
pela opcéao do legislador. Se escolher
o regime tributério das taxas, ganha
a compulsoriedade do tributo, inclu-
sive pela mera disponibilidade do
servigo, se prevista a sua utilizagéo
compulséria (CTN, art. 79, 1, ‘b’), mas
fica manietado pelas regras de con-
tencdo do poder de tributar (...) Se
escolher o regime contratual, perde a
compulsoriedade da paga pela mera
disponibilidade do servigo, mas ga-
nha elasticidade e imediatez na fixa-
cao das tarifas, sistema aceito previ-
amente pelo usuario ao subscrever o
contrato de adesdo, liberando, assim,
o controle congressual e a incidéncia
das regras constitucionais de conten-
¢do ao poder de tributar. Ao jurista,
cujo objeto primordial é o Direito pos-
to, cabe distinguir a taxa do preco
exatamente pelo regime juridico de
cada qual. O preco é contratualmen-

te acordado. A taxa é unilateralmen-
te imposta pela lei. O primeiro parte
da autonomia da vontade. A segun-
da é heterdbnoma.

A despeito de particularmente
ndo concordarmos em deixar ao puro
alvedrio do legislador a opgéo sobre
a espécie de remuneracao que a pres-
tacdo do servico publico ensejara,
certo é que, optando por uma ou por
outra, devera arcar com as conse-
quéncias de sua escolha, visto pos-
sufrem caracteristicas proprias.

De tais caracteristicas pode-
mos extrair a clara ilegalidade da co-
branca de valores a titulo de assina-
tura.

De fato, a taxa, como espécie
de tributo, ser4 cobrada de forma
obrigatéria (compulséria), indepen-
dentemente de haver ou ndo utiliza-
cao do servico pelo destinatario, isto
€, pela mera disponibilidade do ser-
vico pelo Poder Publico ao contri-
buinte, o qual tera o direito de rece-
ber, a tempo e modo, o respectivo
valor previsto em lei (poder de co-
branca pela disponibilidade).

Entretanto, a compulsoriedade
e a cobranca pela mera disposicéo,
como ocorre com todas as espécies
de tributos, deverao vir expressas na
lei em sentido estrito, por obediéncia
ao principio da legalidade tributéria,
que, sob determinado aspecto, resul-
ta em garantia fundamental do con-
tribuinte.

Ao revés, no tocante aos pre-
¢os ou tarifas publicos, porque regi-
dos pelas normas e principios do Di-
reito Privado, concretizados median-
te contrato, somente poderéo ser co-
brados se e quando ocorrer a efetiva
utilizagdo do servico pelo consumi-
dor (tratando-se de relacdo contratual,
nao ¢é licita a denominacgao de contri-
buinte, e, sim, de consumidor), ndo
cabendo, como ocorre nas hipoteses
de remuneragéo por meio de taxa, a
cobranca pela sua simples disponi-
bilidade. De outra banda, inexistira
nesta seara a compulsoriedade, como
ja mencionamos, visto tratar-se de
acordo de vontades entre as partes,
0 que, por si so, tornaria, no minimo,
contraditéria a aceitacdo de tal carac-
teristica tributaria.

Portanto, em se tratando de
precos ou tarifas publicos, e ndo de
taxa, a relacao juridica estabelecida
serd de consumo, havendo um for-
necedor e um consumidor em cada
pélo da referida relacdo. Via de con-
sequéncia, impossivel se mostra a
compulsoriedade da cobranca, bem
como o pagamento pelo consumi-
dor em raz&do de mera disponibili-
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Dessume-se (...) que, em se tratando de precos ou tarifas
plblicos, e ndo de taxa, a relacdo juridica estabelecida sera de
consumo, havendo um fornecedor e um consumidor em cada
polo da referida relacéo. Via de consequiéncia, impossivel se
mostra a compulsoriedade da cobranga, bem como o
pagamento pelo consumidor em raz&o de mera disponibilidade
do servigo. Isso porque é cedico que a liberdade contratual se
traduz em um dos pilares do sistema capitalista de acumulagao

de riquezas.

dade do servigo. Isso porque é
cedico que a liberdade contratual se
traduz em um dos pilares do siste-
ma capitalista de acumulacgao de ri-
quezas. De efeito, malfere o préprio
cerne do referido sistema econdmi-
co — malgrado as hipéteses previs-
tas em lei, em virtude do chamado
“dirigismo contratual” a que as so-
ciedades de massa estdo submeti-
das — a obrigatoriedade de perma-
necer contratado ou néo.

Feitas as necessarias distin-
¢oes, conclui-se que a cobranca de
valores pelas operadoras do servico
de telefonia, a titulo de assinatura,
constitui verdadeira taxa, uma vez
que, independentemente do uso do
servigo pelo consumidor/usuério,
este devera pagar compulsoriamen-
te referido valor. Ou seja, pela mera
disponibilidade do servi¢o de telefo-
nia, as operadoras cobram valor cer-
to, liquido e continuo, sem que haja a
efetiva utilizagc&o pelo usuario/consu-
midor. Ademais, mostra-se cristalina
a compulsoriedade da cobranca da
assinatura no momento em que, ndo
havendo o respectivo pagamento
pelo consumidor/usuario, o servigo &
peremptoriamente interrompido, isto
€, em virtude do inadimplemento, o
servigco é cortado por conduta unila-
teral da operadora de telefonia, ndo
havendo, assim, atitude diversa a ser
tomada pelo consumidor/usuério, se-
nao a de realizar o pagamento com-
pulsoriamente.

Entretanto, é forcoso reconhe-
cer que tal conduta ndo seria ilegal
caso houvesse lei stricto sensu pre-
vendo sua cobranga (principio da le-
galidade tributaria) e fosse tal
compulsoriedade exercida pelo Poder
Publico diretamente, e, ndo, por em-
presas privadas, meras delegatarias
de servigo publico.
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Ent&o, essas caracteristicas de
compulsoriedade e cobranca pela
simples disponibilidade do servico,
proprias das taxas, ndo poderédo com-
por as tarifas ou precos publicos, que
servem de espécie de remuneracéo
pela prestacdo do servico de telefo-
nia, sendo certo, como vimos, que
aqueles — precos ou tarifas publicos
- sdo regidos pelas normas e princi-
pios do Direito Privado, em que pre-
valecerd, até determinado limite, a li-
berdade contratual em seus dois as-
pectos: a liberdade, em si, de con-
tratar ou ndo e a liberdade de discus-
sdo sobre o conteddo do contrato®.

Destarte, ao cobrar quantias de
forma compulséria, devido & simples
disponibilidade do servico pela cha-
mada “assinatura”, as operadoras
auferem vantagens duas vezes: uma,
porque cobram valores sem que haja
a efetiva utilizagdo do servigo pelo
consumidor, ou seja, pela mera dis-
ponibilidade, como se verdadeira
taxa fosse — 0 que, no caso desse
servigo, ensejara enriquecimento sem
causa das respectivas operadoras,
porquanto efetivamente n&o presta-
ram servigco algum; duas, porque nao
arcam com as agruras préprias das
taxas como espécie tributaria, quais
sejam, previsao e majoracdo somen-
te por meio de lei em sentido estrito
(principio da legalidade tributéria),
aumento do valor apenas uma vez ao
ano (principio da anuidade), desem-
baragco das regras constitucionais
limitatérias do poder de tributar (limi-
tes ao poder de tributar) etc.

Parece claro, portanto, que tal
cobranca, nos moldes realizados
hodiernamente pelas operadoras de
telefonia, faz exsurgir patente a natu-
reza juridica de taxa que envolve as
assinaturas telefénicas, pela compul-
soriedade e pela exigéncia em razdo

da mera disposicéo do servico, sem
que haja as limitagdes proprias dos
tributos em geral para sua cobranca.

3 ADEFESA DO CONSUMIDOR
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Inicialmente, forgoso asseverar
que a prépria Constituicao possui, em
seu texto, normas hierarquicamente
superiores a outras, 0 que se infere
do art. 60 e paragrafos da Lei Politi-
ca, da qual se extrai que, pela distin-
¢ao existente no processo legislativo,
evidencia-se a total rigidez de deter-
minados dispositivos em detrimento
de outros, semi-rigidos.

Tal raciocinio tem amparo na
melhor doutrina. Dessa forma, como
afirma Nunes®: Mas mesmo na Cons-
tituicao existem normas mais relevan-
tes que outras. Essas, mais importan-
tes, sdo as que veiculam principios,
verdadeiras diretrizes do ordena-
mento juridico.

O principio juridico € um enun-
ciado ldgico, implicito ou explicito,
que, por sua grande generalidade,
ocupa posicao de preeminéncia nos
horizontes do sistema juridico e, por
isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a apli-
cacao das normas juridicas que com
ele se conectam.

Segundo a Constituicdo Fe-
deral, em seu art. 5°, XXXII, é dever
do Estado fomentar a defesa do con-
sumidor, na forma da lei. Tratando-se
de norma que encerra um direito fun-
damental, conectado ao supremo
principio da dignidade humana, ob-
viamente sobrepor-se-a a dispositivo
também constitucional que ndo pos-
sua a mesma hatureza, pois, as
escancaras, ndo se traduz este Ulti-
mo em principio fundamental do Es-
tado democratico de Direito, inaugu-
rado em 5 de outubro de 1988. Via de
consequéncia, ndo faz parte do nu-
cleo rigido constitucional.

No entanto, trata-se de norma
de eficacia limitada a edicdo de lei
para que sua aplicabilidade ndo seja
comprometida. Contudo, somente
obedecendo as sérias restricdes con-
tidas no corpo da Lei Maior, o legisla-
dor ordinario podera realizar o traba-
Iho de sua complementacéo. Assim,
por forca do art. 48 do Ato das Dis-
posi¢cdes Constitucionais Transitérias,
ndo sera qualquer lei ordinaria que
satisfard a necessidade de preenchi-
mento do vacuo legal previsto no texto
da Constituicdo. Nessa esteira, faz-
se mister a complementacgao via c6-
digo — como efetivamente ocorreu
com a edicdo da Lei n. 8.078/90, Co-
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digo de Defesa do Consumidor — que,
embora possua invélucro de lei ordi-
néria, com esta ndo se confunde em
virtude da sistematizacdo de suas
normas, bem como da posse de prin-
cipios inerentes que regem sua inter-
pretacao.

Dai asseverar Gilmar Ferreira
Mendes tratar-se de restricdo imedia-
ta, verbis & Os direitos individuais
enquanto direitos de hierarquia cons-
titucional somente podem ser limita-
dos por expressa disposi¢cdo consti-
tucional (restricdo imediata) ou me-
diante lei ordinaria promulgada com
fundamento imediato na propria Cons-
tituicdo (restricdo mediata).

Além de exigir uma restricdo
imediata, o preceptivo insculpido no
art. 5%, XXXIl, da CF/88 pressupde uma
reserva legal qualificada, nas palavras
de Mendes”: Tem-se uma reserva le-
gal ou restricdo legal qualificada
(qualifizierter Gesetzesvorbehalt)
quando a Constituicdo nédo se limita a
exigir que eventual restricdo ao am-
bito de protecdo de determinado di-
reito seja prevista em lei, estabele-
cendo, também, as condi¢bes espe-
ciais, os fins a serem perseguidos ou
0S meios a serem utilizados.

Assim, como se extrai da sim-
ples leitura do dispositivo constitu-
cional referente & defesa do consu-
midor, a legislacao infraconstitucional
devera seguir as vinculacoes esta-
belecidas pelo legislador constituinte
originario no sentido de promover so-
mente aquela defesa, sob pena de
inconstitucionalidade.

Dessarte, qualquer manifesta-
¢ao do Estado - seja administrativa,
legislativa ou jurisdicional — devera ter
por escopo a promocgao da defesa do
consumidor. Outros fins deverdo ser
considerados inconstitucionais, em
razdo de incompatibilidade vertical
com o direcionamento ofertado pelo
preceptivo da Constituicdo da Repu-
blica.

Vislumbra-se, ademais, ser
correta a afirmacéo segundo a qual,
em matéria constitucional de defesa
do consumidor, sua complementacao
somente se dara — sem que seja ei-
vada de inconstitucionalidade - se
estiver inserida em cédigo, norma ju-
ridica que encerra sistematizacdo
entre seus preceitos e possui princi-
pios regentes préprios. Via de con-
seqgliéncia, mera lei ordinaria que tra-
te de relagbes de consumo - inde-
pendentemente do teor de seu con-
teddo - revelara inconstitucio-
nalidade formal, a mingua da neces-
saria obediéncia ao principio da re-
serva legal qualificada.
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Sem embargo, forgcoso admitir
que a livre-iniciativa, a semelhanca do
que ocorre com a defesa do consu-
midor, encerra um valor constitucio-
nalmente protegido, consoante dispde
o art. 5°, caput, da CF/88, o que, em
principio, legitimaria a cobranca da
malfadada assinatura, como expres-
sdo desse valor em uma economia de
mercado.

No entanto, trata-se, em verda-
de, de hipétese de colisdo de direi-
tos fundamentais que leva o intérpre-
te a obtemperar sobre os interesses
contrapostos. Isso porque, néao
obstante previsao legal expressa (art.
4°, caput, CDC), a harmonia nas rela-
¢des consumeristas cogitada encer-
ra cinica utopia em se tratando de
sociedade composta de classes
dispares — como ocorre em todas as
sociedades capitalistas — e, em
sede constitucional, avulta de impor-
tancia a adequacao dos principios,
sem gue se esvaziem totalmente
quaisquer deles.

Em consequéncia, mister fazer
coro com Mendes?8, quando afirma:
Embora o texto constitucional brasi-
leiro ndo tenha privilegiado especifi-
camente determinado direito, na fixa-
¢ao das clausulas pétreas (CF, art. 60,
§ 4°), ndo ha divida de que, também
entre nos, os valores vinculados ao
principio da dignidade da pessoa
humana assumem peculiar relevo (CF,
art. 1°, 111).

Infere-se de tais escdlios que,
na existéncia de colisdo entre este
direito fundamental (defesa do con-
sumidor) e determinados valores
constitucionalmente protegidos (no
particular, a livre iniciativa), predomi-
nard aquele direito em detrimento
desses valores, uma vez que se si-
tua — o direito fundamental — estreita-
mente ligado ao principio da dignida-
de humana, na sua face de homem-
consumidor.

Nesse sentido, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal no RE n.
153.531, Rel. Ministro Marco Aurélio,
como revela, ainda, Mendes®: Na dis-
cussdo sobre a legitimidade das dis-
posicdes reguladoras do preco de
mensalidades escolares, reconheceu
o Supremo Tribunal Federal que, com
objetivo de conciliar os principios da
livre iniciativa e da livre concorréncia
e os da defesa do consumidor e da
reducdo das desigualdades sociais,
em conformidade com os ditames da
justica social, ‘pode o Estado, por via
legislativa, regular a politica de pre-
¢os de bens e servigos, abusivo que
é o poder econdmico que visa ao au-
mento arbitrério dos lucros.’

E patente a prevaléncia — na
hipétese de coliséo entre direitos fun-
damentais ou entre estes e valores
constitucionalmente protegidos — do
principio da dignidade humana, que
se desdobra em outros direitos, den-
tre os quais, a defesa do consumi-
dor.

Em compéndio, forca é admitir
que, a luz da Constituicao Federal e
de sua hermenéutica mais moderna,
sobrepuja a importancia da defesa do
consumidor quando em conflito com
o valor da livre-iniciativa, por encerrar
principio de maior peso, qual seja, o
da dignidade humana.

4 COMUTATIVIDADE NO CONTRATO
DE PRESTACAO DE SERVICO
TELEFONICO

Ademais, ao sopesar os inte-
resses em jogo — quando da cobran-
¢ca da assinatura —, é inevitavel admi-
tir que deverdo preponderar os inte-
resses consumeristas ai inseridos.
Isso porque, fazendo abstracdo do
fato de estar o principio da defesa do
consumidor inserto no da dignidade
humana, mesmo que se pense tao-
somente no ambito do direito
privatistico contratual, chega-se a
conclusdo de que a cobranca dessa
verdadeira taxa malfere a funcéo so-
cial que todo pacto deve ter, assim
como o seu equilibrio econdmico-fi-
nanceiro.

Afirma Betti'°, no que concerne
a funcéo social, que todo contrato,
mesmo que presente a autonomia de
vontades — como é normal —, deve
subsumir-se a funcéo que a socieda-
de dele espera como fator de distri-
buic&o de riquezas, verbis: Contel-
do do negécio é — como dissemos (8§
16) — ndo uma ‘vontade’ qualquer,
expressao vazia e incolor do capri-
cho individual, mas um preceito da
autonomia privada, com o qual as
partes pretendem regular os seus in-
teresses, nas relacdes entre elas ou
com terceiros, em vista de escopos
préticos de caréter tipico, socialmen-
te valoraveis pela sua constancia e
regularidade na vida de relagbes cor-
rente. Quem promete, dispde, renun-
Cia, aceita, ndo pretende, pura e sim-
plesmente, obrigar-se, despojar-se de
um bem, transmiti-lo, adquiri-lo sem
outro fim, n&o procura fazer tudo isso
s6 pelo prazer de praticar um ato que
seja fim em si mesmo. Mas procura
sempre atingir um dos escopos pra-
ticos tipicos que governam a circula-
¢ao dos bens e a prestacéo dos ser-
vigos, na interferéncia entre as varias
esferas de interesse que entram em

R. CEJ, Brasilia, n. 27, p. 79-85, out./dez. 2004



(...) se a equivaléncia entre as clausulas contratuais ndo precisa
ser rigorosa, vislumbra-se que sua presenca é conditio sine qua
non para que haja verdadeiro pacto entre os contratantes, sob
pena de existir, em verdade, desigualdade material e formal, a
ensejar enriquecimento de um em detrimento do outro,
impondo-se a concentracdo de renda nas méos dos mais fortes

economicamente.

contato na vida social(...) Em qualquer
negoécio, analisado no seu contelido,
pode distinguir-se, logicamente, um
regulamento de interesses nas rela-
cOes privadas e, concretizada nele —
quando, como € normal, ndo se te-
nha desfeito (§ 24) — uma razao prati-
ca tipica que lhe é imanente, uma
‘causa’, um interesse social objetivo
e socialmente verificavel, a que ele
deve corresponder. Causa, bem en-
tendido, ndo em sentido fenome-
nolégico, mas teleolégico e deontol-
dgico, atinente a exigéncia da socia-
bilidade que preside a fungéo orde-
nadora do Direito. Tal como os direi-
tos subjetivos, também os poderes
de autonomia, efetivamente, nédo de-
vem ser exercidos em oposicdo com
a funcéo social a que sdo destina-
dos: o instrumento da autonomia pri-
vada, colocado a disposicdo dos
individuos, ndo deve ser desviado do
seu destino.

Em outras palavras, porém em
raciocinio convergente, assevera
Grau't, a respeito de valores que fun-
damentam a economia capitalista,
quais sejam, propriedade privada
dos bens de producéo e liberdade
contratual, bem como sobre a inter-
vencéo do Estado nesta seara: (...)a
assertiva de que nao ha institutos ju-
ridicos cuja analise seja monopdlio
dos cultores de um determinado ramo
do Direito: os contratos, enquanto re-
alidade juridica, ndo sao objeto de um
privilégio de consideracdo pelos
civilistas; para que 0s possamos com-
preender, impde-se a sua detida con-
sideracédo também desde a visdo do
Direito Econdmico. E conclui:

A verdade, no entanto, é que
tais valores nao estéo dispostos em
situacdo simétrica, sendo mais cor-
reto observar que a liberdade de con-
tratar ndo é sendo um corolario da
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propriedade privada dos bens de pro-
ducdo. Isso porque a liberdade de
contratar tem o sentido precipuo de
viabilizar a realizagdo dos efeitos e
virtualidades da propriedade indivi-
dual dos bens de producéo. Em ou-
tros termos: o principio da liberdade
de contratar é instrumental do princi-
pio da propriedade privada dos bens
de producdo. A atuacdo do Estado
sobre o dominio econdmico, por isso
mesmo, impacta de modo extrema-
mente sensivel sobre o regime juridi-
co dos contratos?.

Sendo certo, como afirma o
ilustre Ministro do Supremo Tribunal
Federal, que a liberdade de contratar
€ uma consequéncia natural da pro-
priedade privada dos bens de pro-
ducéo e, por outro lado, sendo certo
ainda que o Estado, por intervengao
legislativa, determina que todo con-
trato devera seguir sua funcgao social,
vislumbra-se que qualquer anomalia
nele inserida ou efetivamente pratica-
da importara em 6bice aquela fungao,
desdobrando-se em desequilibrios
econdmico-financeiros que poderado
gerar consequéncias nefastas para
toda a sociedade.

Percebe-se, a despeito de ou-
tras esdruxularias que possam ocor-
rer no texto de qualquer contrato, que
o malferimento de sua comutatividade
ensejara ao proprio contrato dese-
quilibrios internos e sociais irrever-
siveis, em se tratando de contratos
de massas.

Com efeito, o saudoso dou-
trinador Caio Méario da Silva Pereira,
em escolios, assevera®®: S&o comu-
tativos os contratos em que as pres-
tacdes de ambas as partes sdo de
anteméo conhecidas, e guardam en-
tre si uma relativa equivaléncia de
valores. Nao se exige a igualdade ri-
gorosa destes, porque os bens que

sdo objeto dos contratos ndo tém
valoragéo precisa.

Nessa esteira, se a equivalén-
cia entre as clausulas contratuais ndo
precisa ser rigorosa, vislumbra-se que
sua presenca é conditio sine qua non
para que haja verdadeiro pacto entre
0s contratantes, sob pena de existir,
em verdade, desigualdade material e
formal, a ensejar enriquecimento de
um em detrimento do outro, impondo-
se a concentracao de renda nas maos
dos mais fortes economicamente.

E de facil percepgéo a inexis-
téncia de comutatividade no contrato
de prestacdo de servigos de telefo-
nia — equilibrio nas obrigacdes reci-
procas — quando um dos parceiros
(operadoras de telefonia) recebe va-
lores correspondentes a pagamento
— assinatura — que nao esteja vincu-
lado a uma obrigacao sua que venha
a equilibrar as partes no tocante as
suas obrigac¢des, restando configura-
da clausula leonina que, como ja fri-
sado, causara anomalia interna ao
contrato e/ou ma-distribuicao de ren-
da na sociedade de massa.

Portanto, cabe lembrar com
Claudia Lima Marques**que: as carac-
teristicas basicas da leséo ou da cla-
usula leonina identificada, nos contra-
tos comutativos, seriam, em uma ana-
lise, a desproporcionalidade das pres-
tacdes dai resultante, no que diz res-
peito aos valores das prestagdes pre-
vistas, e o dolo de aproveitamento
ocorrido, representado pelo abuso da
inexperiéncia e da necessidade pre-
mente sentida pelo outro contraente em
concluir aquele negdcio.

Apreciando demanda na qual
existia clausula leonina, os tribunais
patrios ja se manifestaram no senti-
do da doutrina transcrita, ratificando
a necessidade de manter-se a comu-
tatividade contratual mesmo que por
vias judiciais: .

CONTRATO DE ADESAO -
FORNECIMENTO DE GASOLINA E
DERIVADOS DE PETROLEO - PEDI-
DO DE RESCISAO DO CONTRATO
CUMULADO COM COBRANCA DE
MULTA COMPENSATORIA E DEVO-
LUCAO DE EQUIPAMENTOS DADOS
EM COMODATO - CLAUSULA PE-
NAL LEONINA E ABUSIVA - ENRI-
QUECIMENTO ILICITO.

As clausulas padrao, leoninas
e abusivas que séo inseridas em con-
trato de adeséao para fornecimento de
gasolina e derivados de petréleo, es-
tabelecendo prazo contratual dema-
siadamente longo (onze anos), cota
minima mensal para aquisicdo de
derivados de petréleo superestimada
e ainda impondo multa compensatoé-
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ria em elevado percentual a incidir
sobre o total dos produtos que néo
forem adquiridos pela revendedora no
prazo estabelecido para a duracdo da
avencga, fere a comutatividade das
prestacdes e a igualdade das partes
perante o0 pacto, razdo pela qual de-
vem ser consideradas nulas. Recur-
so conhecido e improvido®.

Ausente, pois, a comutativi-
dade nos contatos bilaterais de tele-
fonia no tocante a cobranca de assi-
natura, impde-se o reequilibrio con-
tratual ante a patente ilegalidade que
enseja, a cada més, o enriquecimen-
to ilicito das operadoras de telefonia
por todo o Pais, visto ndo prestarem
efetivamente servico, apesar do re-
cebimento dos valores fixados de for-
ma compulsoria.

Cabe, ainda, uma ultima argu-
mentacao em prol da ilegalidade da
referida cobrancga. Quanto a saber se
a cobranca de assinatura encerra
desproporcionalidade nas obrigacdes
contratuais — desequilibrio econémi-
co-financeiro —, visto que enseja pa-
gamento sem contraprestacao efeti-
va de servico, o Superior Tribunal de
Justica decidiu que nao incidira ICMS
(Imposto sobre Circulagéo de Merca-
dorias e Servigos) sobre os valores
cobrados a titulo de assinatura, exa-
tamente porque tais valores nao cons-
tituem prestacéo de servigos ao con-
sumidor. Transcreve-se, pois, a emen-
ta do aresto:

TRIBUTARIO - ICMS - “SER-
VICOS DE COMUNICAGAO” - CON-
CEITO - INCIDENCIA - AMPLIACAO
DA BASE DE CALCULO - CLAUSU-
LA PRIMEIRA DO CONVENIO 69/98.

Ha “servico de comunicagao”
quando um terceiro, mediante pres-
tacdo negocial-onerosa, mantém
interlocutores (emissor/receptor) em
contato “por qualquer meio, inclusive
a geracao, a emisséo, a recepgao, a
transmissao, a retransmissao, a repe-
ticdo e a ampliacdo de comunicacéo
de qualquer natureza”. Os meios ne-
cessarios a consecucao deste fim ndo
estdo ao alcance da incidéncia do
ICMS-comunicacgao.

A hipétese de incidéncia do
ICMS-comunicagéo (LC 87/96; art. 2°,
11l) nédo permite a exigéncia do tributo
com relacao a atividades meramente
preparatérias ao ‘servico de comuni-
cacdo’ propriamente dito, como séo
aquelas constantes na Clausula Pri-
meira do Convénio ICMS 69/98.

No Direito Tributario, em home-
nagem ao Principio da Tipicidade Fe-
chada, a interpretacdo sempre deve
ser estrita, tanto para a concesséo de
beneficios fiscais, quanto para exigén-
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cia de tributos. A mingua de Lei ndo é
licita a dilatacdo da base de calculo
do ICMS-comunicacgédo implementada
pelo Convénio ICMS 69/98 (art. 97, §
1°, do CTN). Recurso provido.

Extrai-se, ainda, do voto do
Relator:

A Clausula Primeira do Convé-
nio ICMS 69/98 diz que “os signata-
rios firmam entendimento no sentido
de que se incluem na base de calcu-
lo do ICMS incidente sobre presta-
¢oes de servigos de comunicacgao o0s
valores cobrados a titulo de acesso,
adesdo, ativacao, habilitac&o, dispo-
nibilidade, assinatura e utilizacao dos
servicos, bem assim aqueles relati-
VoS a servicos suplementares e faci-
lidades adicionais que otimizem ou
apliguem o processo de comunica-
¢ao, independentemente da denomi-
nacéo que lhes seja dada.”

A Lei faz incidir o ICMS sobre
‘servicos de comunicacao’, em cujo
conceito se inserem os de telecomu-
nicagdes. A interpretacdo do art. 2°,
Ill, da LC 87/96, indica que s6 ha in-
cidéncia de ICMS aos servicos de
comunicac&o stricto sensu, onde nao
se incluem os servicos meramente
acessorios ou preparatdrios a comu-
nicagdo propriamente dita (g.n.).

Na esteira do raciocinio cola-
cionado, se néo incide ICMS sobre
os valores cobrados a titulo de assi-
natura, em razdo de ndo consubs-
tanciarem servico de comunicagao
stricto sensu, ndo podem as opera-
doras de telefonia cobrar tais valores,
simplesmente por ndo haver a pres-
tacdo de servigco de telefonia stricto
sensu, ou seja, ocorre claramente a
cobranca de valores dos consumido-
res sem a necessaria contraprestacao
de servigco, como reiteradamente afir-
mado.

5 CONCLUSAO

Assevera-se que, seja sob a
viséo do Direito Publico, seja sob a
do Direito Privado — hoje cada vez
mais publico -, a cobranca de assi-
natura nos servigcos de telefonia en-
cerra uma anomalia juridica, traves-
tindo-se, no primeiro aspecto, de tri-
buto sem que as garantias constitu-
cionais do contribuinte sejam respei-
tadas, ndo se podendo olvidar ser o
agente econdmico cobrador incompe-
tente para tanto. No segundo aspec-
to, essa anomalia enseja desequilibrio
econdmico-financeiro no contrato en-
tabulado, sendo justo afirmar que, em
raz8o das dimensdes territoriais do
servico, ofertado em todo o Pais, tra-
duz-se em verdadeiro atentado con-

tra a ordem econdmica, a desrespei-
tar o principio da defesa do consumi-
dor, chegando mesmo as raias da
esdruxularia jurigena.
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ABSTRACT
——

The authors show, both from the
viewpoints of Public and Private Law, the illegality
of the collection of subscription carried out by
telephone companies, which is a real tax, since
the consumer will have to pay such amount in
a compulsory way, whether the service is or is
not used.

They claim that such subscription has
caused damage to the consumers’ rights, by
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improperly benefiting the companies of the
sector, because at the same time it has features
of tax, it does not submit, however, to the
characteristic restraints of taxes established by
such principles as tax legality and annuity,
among others.

They also understand that the above
mentioned collection holds disproportion
towards contractual obligations and it harms
mortally the social function that every
agreement should have, as well as its
economic-financial balance, becoming a real
transgression against the economic order,
considering the vast territorial extension where
this service is rendered.
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commutation; consumer’s defense;
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