0 FISCO E AS NOVAS TECNOLOGIAS DA INFORMACAO E DA COMUNICACAO:
SOBRE A UTILIDADE DO CONCEITO DE ‘NATUREZA DAS COISAS PARA A
CONCRETIZACAO DAS NORMAS FISCAIS E TRIBUTARIAS

Maren Guimardies Taborda:

Resumo

Trata o presente ensaio da discussdo de casos concretos de regulagdo normativa que dizem res-
peito as tecnologias da informagdo no ambito das relagdes entre o Fisco e o Contribuinte, tais como a
exigéncia de remuneracdo pelo uso de bens publicos por particulares e a inclusao, na Lista de Servicos
anexa a Lei Complementar 157/16, dos servigos de streaming e de elaboracao de software. A normaliza-
¢ao (no sentido dar normas) dos bens digitais (politica e economicamente estratégicos), no ambito das
relagdes entre o Fisco e o Contribuinte, exige que o legislador observe os dados da realidade empirica
que conformam o ambito da vida que pretende regular, sob pena de produzir uma normatividade
materialmente inadequada. Por isso, é objetivo deste estudo, a partir de casos concretos de atuagao da
administracdo fiscal e da legislagdo tributaria, apontar a utilidade da recuperagao do conceito classico
de ‘natureza das coisas’ na concretizacdo das normas fiscais e tributdrias, de modo a restar garantida a
coeréncia e a racionalidade do sistema juridico. O caminho escolhido para a exposicao foi o indutivo
(dos casos para as teses) e os procedimentos, analitico-comparativos de textos normativos, literatura
especializada e decisdes judiciais. As conclusdes parciais vdo sendo expostas ao longo do texto, para
restarem articuladas ao final.
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Abstract

This essay deals with the discussion of concret cases of normative regulation concerning infor-
mation technologies in the context of relations between the Tax Authorities and the Contributors, such
as the demand of remuneration for the use of public properties by private individuals and the inclu-
sion, on the List of services annexed to Complementary Law 157/16, of the services of streaming and
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software development. The normalization (in the sense of giving norms) of the digital (politically and
economically strategic) goods, within the scope of the relations between the Tax and the Taxpayer,
demands that the legislator observe the data of the empirical reality that conform the scope of life that
intends to regulate, under penalty of produce a materially inadequate normativity. Therefore, it is the
objective of this study, based on concrete cases of action by the fiscal administration and tax legislation,
to point out the utility of the recovery of the classic concept of ‘nature of things’ in the implementation
of fiscal and tax rules, so as to remain guaranteed the coherence and the rationality of the legal system.
The path chosen for the exposition was the inductive (from the cases for theses) and the procedures,
analytical-comparative of normative texts, specialized literature and judicial decisions. The partial con-
clusions are exposed throughout the text, to remain articulated at the end.
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1 INTRODUCAO

As sociedades ocidentais contemporaneas se definem como ‘complexas’ e de
‘risco” (aquilo que nao se conhece). A redugao da complexidade social fica por conta
do sistema juridico, que vé apenas o seu codigo interno e que funciona como estrutu-
ra definidora das interacoes sociais. A sociedade surge como um espaco de artificiali-
dade e contingéncia precisamente por meio de comunicagoes sociais (operagoes na
estrutura). (DE GIORGI, 1998, p. 24; DE GIORGI, 2013, pp.125-126). A Administracao
Pablica, por sua vez, “se deixa descrever, entdo, como o sistema social da distribuigao
de poder legitimo e formalizado” (TABORDA, 2014, p. 188)

A informacao, nesse contexto, passa a ser o mais valioso bem econdmico e politi-
co, constituindo o que hoje se chama “sociedade da informacao’. As novas tecnologias
da informagao e da Comunicagao penetram a vida social, econdmica e politica e trans-
formaram profundamente nosso modo de vida, isto é, a organizagao social e a realiza-
cao de determinados valores. A informagdo, recurso estratégico, bem imaterial na so-
ciedade de mercado, é objeto de transa¢oes econdmicos e resta submetida a regulagao
pelo Direito. A normalizagao (no sentido dar normas) dos bens digitais, no ambito das
relacOes entre o Fisco e o Contribuinte, esta a reclamar uma teoria geral do Fisco, que
contemple nao so6 a tributacao (a relagdo constitucional tributaria,' fundada no precei-
to da capacidade contributiva), mas também a administracao fiscal (a relacao de ad-
ministracao, fundada no preceito da igualdade formal), que trata nao s6 de arrecadar
tributos, mas toda espécie de receita, quer decorra de infragdes as leis (sang¢ao), repas-
ses constitucionais, ou seja proveniente da administragdo dos bens publicos.

Sendo assim, esse estudo procura discutir casos concretos de regulagao normati-
va que dizem respeito as tecnologias da informagao no ambito das relacdes entre o
Fisco e o Contribuinte, tais como a exigéncia de remuneracdo pelo uso de bens ptubli-
cos por particulares e a inclusao, na Lista de Servigos anexa a Lei Complementar
157/16, dos servigos de streaming e de elaboracao de software. Afirma-se, ao longo do
texto, que tal regulacdo exige que o legislador observe os dados da realidade empirica
que conformam o ambito da vida que pretende regular, sob pena de produzir uma
normatividade materialmente inadequada.

! Os conceitos de relagao juridica de tributacao e relacdo juridica de administracao doravante utiliza-

dos sdo os apresentados por Alfredo Augusto Becker, 1963, pp.110 et seq.
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Postas tais premissas, é objetivo deste estudo, no tema da Governancga e Estado
Democratico, a partir de casos concretos de atuacdo da administracao fiscal e da legis-
lacao tributaria, apontar a utilidade da recuperagdo do conceito classico de ‘natureza
das coisas’ na concretizagdo das normas fiscais e tributarias, de modo a restar garanti-
da a coeréncia e a racionalidade do sistema juridico. Para tal fim, organizou-se a expo-
sicao, primeiro, pela definicao da natureza juridica dos cabos e redes subterraneas ou
aéreas que dao suporte fisico ao processamento das informagoes — redes de infraes-
trutura — para a telefonia fixa e celular, servicos corporativos e fibra 6tica, gés, energia
elétrica, 4gua, esgoto, tv a cabo (1). A seguir, situa-se a tributagdo dos bens digitais,
com as modifica¢oes trazidas pela Lei Complementar 157/16 (2), para sé entao advo-
gar a recuperagao do conceito de ‘natureza das coisas’ como critério hermenéutico
adequado a interpretacdo das leis fiscais e tributérias (3). O caminho escolhido para a
exposicao foi o indutivo (dos casos para as teses) e os procedimentos, analitico-
comparativos de textos normativos, literatura especializada e decisdes judiciais. As
conclusoes parciais vao sendo expostas ao longo do texto, para restarem articuladas
ao final.

2 COBRANCA DE PRECO PELAS USO DE REDES DE INFRAESTRUTURA PUBLICAS

Em 2000, o Municipio de Porto Alegre comecou a discutir a possibilidade de co-
brar o uso do espago aéreo e subterraneo de propriedade municipal para a extensao
de redes de infraestrutura de telefonia. A partir de trabalho cientifico de Vanésca Bu-
zelato Prestes, procuradora municipal, foram editados o Decreto 12.789/00 e a Lei
Municipal 8.712/01, prevendo a remuneragao de colocacdo de redes de infraestrutura,
considerando-se utilizacdo do subsolo das vias publicas, passeios publicos, prédios
publicos, obras de arte, logradouros, bem como a utilizagdo da via aérea como ponto
de apoio em postes, parte inferior das vias (leitos) e a utilizagdo do mobilidrio urbano
pelas estagoes de radiobase de telefonia celular e similares (art. 1° e art. 2° da lei) (PGM,
2004, p. 4, PRESTES, 2000). Ja no ano de 2004, iniciou-se contencioso judicial entre as
empresas de telefonia e a municipalidade, cujo resultado ainda esta em aberto.

Em 2005, varios municipios do Pais instituiram tal cobrancga, ora por preco, ora
por taxa, e a Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul teve
a oportunidade de julgar Mandado de Sequranca impetrado pela Brasil Telecom S/A, no
qual afirmou, expressamente, a constitucionalidade e a legalidade da Lei Municipal
que cobra remuneracao mensal pela utilizagdo de bem ptublico (BRASIL, TJRS. 2005).
Em outro processo, a 212 Camara Civel entendeu de forma diversa, asseverando a
ilegalidade da cobranga, com fundamento em decisdes do STJ, por ambas as turmas
da 12 Segao (BRASIL, TJRS, 2008). Em 03/09/2009, o STF suspendeu a seguranga no
primeiro processo (BRASIL, STF, SS 3593-RS) e, em 22/02/2011, o Plenario, com base
no precedente do RE 581.947/RO, nega provimento a Agravo Regimental interposto
pelo Municipio do Rio de Janeiro, firmando a inconstitucionalidade e ilegalidade de
cobranga de retribuicdo pecunidria pela instalacdo de equipamentos para a prestagao
de servigos publicos em bens de uso comum do povo. A discussao foi reaberta no Re-
curso Extraordinario com Agravo n® 1.005.878, Sao Paulo, cujo altimo despacho do
Relator, Min. Gilmar Mendes, datado de 05 de novembro de 2018, determina o in-
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gresso na agao, como amicus curiae da ABRASF — Associacao Brasileira de Secretarias
de Finangas das Capitais Brasileiras, e do Estado do Rio de Janeiro.

O que estd em contencioso nos processos acima referidos é a competéncia dos
Municipios para editar regras edilicias e de ocupacao dos logradouros publicos. Alids,
a propria Lei Federal das Telecomunicagoes ( Lei 9.472/97) dispos, em seu artigo 74,
que, ainda que a competéncia para a exploracao dos servicos seja privativa da Uniao,
a concessao, permissao ou autorizagao de tais servigos nao isentam as prestadoras de
atenderem as normas de engenharia e as leis municipais relativas a construgao civil e
a instalacao de cabos e equipamentos em logradouros publicos. Com efeito, trata-se
de um poder-dever do ente federativo municipal dispoe sobre a implantacdo e ampli-
acgao de redes de infraestrutura para a execugao de servicos que tém nos municipios o
seu locus de atuacdo. Tal competéncia deve ser exercida de forma limitada e adstrita
aos principios e regras consagradas na Constituicao.

No caso de Porto Alegre, o municipio legislou sobre a utilizacdo de bem ptuiblico
por particular, isto é, sobre matéria administrativa que diz respeito ao interesse local e
a ordenacdo do espago urbano, e ndo sobre a organizacao de servigos publicos de te-
lecomunicagao (matéria reservada a Unido). Nos termos da Constituicao, todos os
solos e subsolos pertencem aos Estados e aos Municipio, sendo da Unido tao somente
o solo e subsolo onde se encontram jazidas, minas e recursos minerais. A utilizacao de
bem publico de uso comum para implantacao de redes é o que Di Pietro denomina
“uso anormal de bem puiblico”, isto €, “aquele uso que atende finalidades diversas ou
acessorias, as vezes em contradigao com aquela destinacao” (DI PIETRO, 2010, p. 24).

O fundamento dessa atuacao foi o reconhecimento de que o municipio é agente
normativo e regulador de atividades econdmicas que se desenvolvem em seu territ6-
rio, e, por isso, deve fiscalizar, incentivar e planejar tais atividades. O que se tem € a
exploracao, pelo particular, de um bem municipal mediante o pagamento de preco
estabelecido em lei. Nao é um tributo, em seu conceito juridico (taxa), mas um prego
publico, decorrente do regime juridico dos bens publicos, segundo o qual é devido o
pagamento de preco estabelecido pela exploracao, com animus lucrandi, de bem que é
de todos. O municipio, na dicgao constitucional, nao é o proprietario dos bens, mas
seu gestor e guardido: a inica exigéncia cabivel para o uso do bem por particulares é a
compatibilidade com a sua destinagao publica e a anuéncia da Administracao (CRFB,
art. 30, I, Il e VII; art.23, [ e art. 174).

No julgado de 2005, a Camara do TJRS, mantendo a decisao de 1° grau, assentou
que a remuneracgao pelo uso de bem publico é preco publico e ndo taxa, sob varios
argumentos. O primeiro, disse respeito a consideracao de que pelo art. 74 da Lei das
Comunicagdes, “nao se estd limitando a prestacdo dos servigos de telecomunicagoes,
mas, em observancia ao interesse coletivo, objetiva-se a promocao da adequada ocu-
pacao do solo urbano, com todas as implicagoes que isso represente” (BRASIL, TJRS,
2005, p. 8). Afirmada, pois, a competéncia privativa do municipio, de acordo com o
art. 30, da Constituigao. O segundo argumento, da Juiza de Direito de 1° grau, foi cap-
tado da realidade socioecondmica da atividade, uma vez que conclui ser a valorizacao
do subsolo e do espaco aéreo consequéncia dos “avangos tecnolégicos, em diversas
areas e em especial na drea de comunicacdo”. De acordo com isso, “a maior procura
faz com que se valorize o bem e entre para o mercado” (BRASIL, TJRS, 2005, pp.9-10)
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e dai, ndo procedem as alegacoes de que o servico prestado, por ser essencial, nao
pode se submeter ao pagamento do prego, uma vez que estas, a0 se proporem a ex-
plorar a atividade, visam o lucro e isso exige que se invista em passagem de tubos e
fiacao pelo espaco publico. Portanto, devera arcar com as despesas. As circunstancias
nas quais as empresas utilizam o espago publico ndo é a mesma na qual toda a coleti-
vidade se utiliza e se beneficia das vias publicas, ao contrario tal utilizagao traz retor-
no financeiro consideravel. Reforcada a possibilidade de cobranga também com fun-
damento no artigo 103 do Cédigo Civil Brasileiro, segundo o qual, o uso dos bens pt-
blicos pode ser gratuito ou retribuido conforme for estabelecido legalmente pela enti-
dade a cuja administracao pertencem.

Quanto as decisdes que entenderam pela ilegalidade e inconstitucionalidade da
cobranga, partiram de outros pressupostos. A de 2008, do TJRS, refere-se a decisdes do
STJ, com a transcricdo das ementas, que dizem respeito a hipdteses faticas diversas,
quais sejam, a cobranca de Taxa de Licenca para publicidade e pela exploragao de ati-
vidade em logradouros publicos (RMS 12258/SE), e instalagao de postes de sustenta-
cao da rede de transmissao de energia elétrica (condigao sine qua non para a prestagao
do servigo) (RMS 11412/SE). Ja a decisao do Plenario do STF, de 2011, também com
base em caso concreto diverso (o do RE 581.947/RO), assevera nao ser possivel a co-
brancga para instalacdo de equipamento para a prestacao de servigo publico, a nao ser
que resulte extincdo de direitos. Alega, ainda, ser “irrelevante a eventual distingao
entre as legislacoes de regéncia dos setores de energia e telecomunicagoes”.

Uma vez que tais acordaos nao fizeram a distingao necessaria para o uso dos
‘precedentes’ (hoje obrigatéria nos termos do artigo 489, §1° do CPC) e que alguns
casos concretos trataram da cobranca de taxa (um tributo), e ndo de prego, como o
caso do Municipio de Ji-Parana (RE 617.447), cuja repercussao geral foi reconhecida, a
discussao foi reaberta. A técnica de argumentagdo por “distingdes’ (distinctions) é pecu-
liar aos sistemas juridicos de common law, que buscam, acima de tudo, uma solugao
justa especificamente para o caso (case law), nao havendo a preocupagao na formagao
de um sistema 1l6gico e coerente de decisdes que nao seja contraditorias entre si, pois
0 que se busca é apenas resolver o caso concreto. Logica semelhante a dos pretores
romanos, o que importa € encontra a solugao para o caso a partir de suas proprias cir-
cunstancias individuais e concretas. Utiliza-se 0 método analitico-indutivo de argu-
mentacgao, pois parte-se das circunstancias do caso para a busca de uma solucao véli-
da somente para esse caso.

Pela regra do precedente, uma decisdo de um Tribunal Superior vincula, isto é,
torna obrigatério o precedente, para os futuros casos semelhantes. Resta, porém, sa-
ber o que é um ‘caso semelhante’ e qual ‘regra’ in concreto ou norma para o caso con-
creto (rule) deve ser retirada do julgado e entendida como vinculante. Assim, inicial-
mente é necessdrio interpretar as decisoes dos tribunais e verificar exatamente o que o
Tribunal pretendeu estabelecer como norma para o caso (rule). Nao raro isso exige
nao somente uma decisao, mas outras decisdes posteriores, que pouco a pouco vao
aclarando o entendimento do Tribunal, bem como mediante a obra de comentarios
pela doutrina. Depois, todo aquele que pretender negar a aplicagao de um precedente
a um caso futuro, tentara demonstrar que nesse caso futuro ha uma série de circuns-
tancias e detalhes concretos (as “distin¢oes’) que se diferenciam das circunstancias e
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detalhes que geraram o precedente e, portanto, impedem que esse caso seja conside-
rado como semelhante ao caso que gerou o precedente. Ja a parte contraria tentara
comprovar o contrdrio, que essas distin¢oes, ou seja, circunstancias e detalhes do caso
que esta sendo julgado, sao secundérias para a solucdo do caso, e que, portanto, o
precedente deve ser aplicado. Com a reforma constitucional de 2004, introduzindo a
sistemdtica da demonstracdo de repercussao geral para o processamento dos recursos
extraordindrios e adocdo da chamada Stimula Vinculante (rectius), um passo foi dado
no sentido de aproximar-se o sistema juridico brasileiro (civil law) do modelo de com-
mon law. A edicao do novo Cédigo de Processo Civil, que traz em seu artigo 489, para-
grafo 1°, a exigéncia de fundamentagdo adequada e racional das decisoes judiciais,
veio a aprofundar tal sistemética. O problema é que, nos casos discutidos, parece que
os tribunais nao conhecem tal técnica, pois, ao invocarem precedentes, nao identifi-
cam os seus fundamentos determinantes, nem demonstram que o caso se ajusta aque-
les (TABORDA, 2017, p. 178).

A “distingao” mais 6bvia a ser feita seria aquela diferenciadora entre ‘taxa’ e “pre-
¢o’ (um dos casos utilizados discutia a possibilidade de cobranca de taxas); a segunda,
igualmente relevante, por que muda completamente o caso concreto de incidéncia da
regra, é a de que ndo esta se tratando, no caso de Porto Alegre, de cobranga pela insta-
lagao de equipamento necessario a execugao de um servigo publico, e sim de remune-
ragdo pelo uso, via concessdo, de bens ptublicos municipais para a extensao das redes
aéreas e subterraneas, em fungao do carater contratual e estavel desta espécie de ou-
torga, diferentemente da autorizacao e permissao de uso, notadamente precarios. Na
hipétese da lei municipal, foi utilizada a denominada concessao auténoma ou acesso-
ria, pela qual fica garantida a afetagdo original do bem e, a0 mesmo tempo, este poder
ser destinado a outra finalidade mediante a outorga de uso a terceiros, sem prejuizo
da fungao precipua. E o caso da colocacao dos cabos subterraneos. O uso que é con-
cedido nédo é da rua (que é de todos), mas dos equipamentos urbanos, isto é, dos ca-
bos subterraneos e postes. Dito de outro modo, a destinacdo principal do bem de uso
comum - circular pela rua — nao ficou afetada: os municipes a continuam usando li-
vremente.

‘Distincao’ também necessaria para a solugao dos casos seria a que diz respeito
as missoes do servigo publico, a partir da intervencao no mercado e essencialidade do
servico, que sao permitir aos usuarios prestacoes essenciais, contribuir para a coesao
social e favorecer a utilizagao racional, eficaz e equilibrada do territério. Com isso, é
possivel visualizar os servigos prestados diretamente pelo Estado, relativos a presta-
cdo de bens coletivos puros (ndo exclusivos, com acessibilidade geral e em que o con-
sumo de uns ndo afeta o consumo dos demais) e aqueles relativos aos servigos ditos
‘de clube’, em que o consumo coletivo estd, em principio, recusado a certos usudrios
(sao exclusivos, mas nao rivais, de acordo com a terminologia especializada).Os ‘bens
de clube’ devem ser pagos pelos consumidores e o seu fornecimento fica a cargo da
iniciativa privada: a autoridade publica pode intervir para corrigir distor¢des de pre-
cos, desigualdades flagrantes e corrupcao (GRAU, 2001, p.391, MODERNE, 2001, pp.
14-15). Nao ha, nos casos discutidos, remuneragao pelo uso de equipamento para
prestar servico publico em sentido estrito. Dai, as empresas ndo estdo obrigadas a usar
0 equipamento municipal, pois poderao usar outras tecnologias, como rede sem fio e
satélites para prestar os servigos aos seus associados. Ademais, as empresas poderao
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deixar de prestar tal servico quando isso lhe for inconveniente ou antieconémico. Se
nado é o concessiondrio quem paga pelos equipamentos urbanos e os uso para obter
proveito econdmico, é justo, plausivel que remunere a municipalidade pelo uso des-
tes bens. No desempenho de suas atividades concedidas, prestam servicos por sua
conta e risco econdmico, deles auferindo lucro ou suportando eventuais prejuizos.
Decorrente do principio da livre iniciativa é a faculdade que tem a empresa de fazer
seus investimentos, “competir lealmente e auferir lucros” (SIMM & GONCALVES,
2018, p. 43). Tal faculdade, todavia, esta constitucionalmente condicionada a garantia
da justica social e do bem-estar coletivo.

Como se vé, é indubitavel que o agente concessiondrio atua sob o regime do di-
reito privado em organizacdo e funcionamento, contratando bens e pessoas e prati-
cando atos particulares na administragdo do seu negdcio, com vistas a bem desempe-
nhar o servico publico que lhe foi cometido. Alegar o contréario - como o fizeram as
decisdes em apreco - é desconhecer que os precos podem ser estabelecidos para re-
munerar adequadamente uso privativo de bens publicos. Nao se pode confundir
trespasse de servigo publico (concessao de servico, permissao de servigo) com trespas-
se de uso de bem publico (concessdo de uso, permissao de uso, autorizacao de uso),
por que esses institutos sdo muito diferentes. Estabelecer as modalidades de uso de
bens publicos é da competéncia privativa dos entes federados e nao da Uniao.

A fazer-se as distingoes referidas e a guiar-se pela observagao da fonte material
do Direito — a realidade empirica da atividade -, quando do julgamento do mérito do
Recurso Extraordindrio com Agravo que reabriu a discussdo, o resultado podera ser
diverso. Viver na Sociedade de Risco implica questionar possibilidades de agao e sa-
ber que o ocorrido como evento poderia ter sido diferente de como foi, ja que a cada
selecdo feita da realidade, “produzem-se novas possibilidades sobre as quais antes
nao era possivel pensar-se” (DE GIORGIL 2013, p. 121).

Outro caso que reclama a atenc¢do do jurista para orientar-se pela realidade em-
pirica diz respeito a tributacdo dos bens digitais. A edigao da Lei Complementar n®
157, de 29 de dezembro de 2016, alterou a regulacdo do Imposto sobre Servicos, so-
bressaindo-se a expressa autorizagdo para tributar novas tecnologias, o combate a
guerra fiscal entre os municipios (fixagao de aliquota minima e responsabilizacao dos
governantes por sua inobservancia) e a modificagdao da lista anexa a LC 116/2003. Pro-
cessos judiciais foram abertos em todo o Pais para questionar a constitucionalidade do
referido diploma legal, a0 mesmo tempo em que a doutrina nacional se esforca para
dar uma resposta sistematica as demandas do mercado digital “cada vez maior e mais
influente” (SANTI,2017). E preciso verificar, pois, o que a esfera ptiblica e 0 complexo
parlamentar (o lado input do sistema da acdo administrativa) selecionaram da reali-
dade do mercado digital para fins de redugao da complexidade do ambiente, tal como
conformado na nova Lista de Servigos (LC 157/2016).

3 A TRIBUTACAO DOS BENS DIGITAIS: ATUALIZACAO DA LISTA DE SERVICOS ANEXA A LE|
COMPLEMENTAR 157/16

A Lista de Servigos apresentada na LC 157/2016 modifica a lista anexa a LC
11/2003 quando autoriza a tributagdo do servico de computacao em nuvem (cloud
computing) — item 1.03, ao dispor que a elaboracdo de programas de computadores e
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de jogos eletronicos é fato gerador de ISS, “independentemente da arquitetura cons-
trutiva da maquina em que o programa serd executado, incluindo tablets, smartphones
e congéneres” (item 1.04) e, finalmente, quando inclui o item 1.09, relativo aos servigos
de streaming.

No primeiro caso, da computacdo em nuvem, ndo ha davida de que se trata de
um servigo na acepgao constitucional, uma vez que, por ele, uma pessoa — o cliente —
tem acesso ao poder de comunicagao ja existente na web: ha a cessao de infraestrutura
virtual de Tecnologia de Informacao, por exemplo, a hospedagem de maquinas virtu-
ais. A infraestrutura é o servico (IaaS). As duas ultimas hipdteses configuram mais do
que uma disponibilizacdo de software, por que, de fato, o que se pde a disposigao do
cliente é um sem ntimero de servigos. No software convencional, o programa é insta-
lado em uma méquina, ha o licenciamento perpétuo: o SaaS (software as a service), ao
contrario, se baseia no uso, cobrando-se do cliente apenas as transagoes de servico
usadas. No particular, paga-se uma assinatura (baseada no tempo), uma taxa fixa, por
estacao, por determinado periodo, durante o qual havera o direito ao uso ilimitado do
servico (MACEDO, 2017, pp.14-15).

A discussao sobre a incidéncia de ISS no licenciamento de software, consideran-
do-se que ha licenciamento de uso do bem intelectual, restou pacificada por decisoes
do STT (RE 176.626-SP) e do STJ (Resp 814.075-MG), ainda sob a égide do regime an-
terior. Todavia, diante de edicOes de leis estaduais que puseram tal exagao no campo
de incidéncia do ICMS, foram propostas varias agoes no STF. A primeira delas, a ADI
1945, proposta pelo PMDB em 1999, contesta dispositivo de lei estadual (Estado do
Mato Grosso), quando a transferéncia eletronica de software ainda era feita por meio
de disquete. A segunda, ADI 5576, ajuizada pela CNS (Confederagdo Nacional de
Servicos), questiona decreto do Estado de Sao Paulo e, por fim, a tltima, a ADI 5958,
cuja autora € a BRASSCOM (Associacao Brasileira de Empresas de Tecnologia da In-
formacao e Comunicagao), questiona o Conveénio n® 106/2017, que autorizou os Esta-
dos a cobrar ICMS nas operagoes com bens e mercadorias digitais, comercializadas
por transferéncia eletronica. As duas primeiras foram reunidas e pendem de julga-
mento, segundo informacao que consta no sitio do STF na web.

A controvérsia estabelecida gira em torno da alegacao de bitributacao, na medi-
da em que as empresas estdo atualmente sujeitas a exagao pelo ICMS sobre as opera-
cOes com software, seja por meio fisico, sejam as realizadas por transferéncia eletroni-
ca de dados, e pelo ISS. Na decisdao da Medida Cautelar na ADI 5576, os ministros re-
latores (Roberto Barroso e Dias Toffoli) entenderam pela competéncia do ISS, uma
vez que nao ha, ai, fato gerador de ICMS, que consiste em circulagdo de mercadorias.
De fato, é necessario, neste topico, a distingao entre o que é mercadoria e o que é ser-
vigo. O servico é prestacao de bens imateriais (0 imposto onera a circulacao da rique-
za), é intangivel e consiste em uso, utilidade, facilidade e conforto. As mercadorias, ao
contrério, sdo tangiveis e sua titularidade, transferivel. O que deve ser percebido da
realidade empirica, é que, hoje, quase ja nao ha o uso do contetido em suporte fisico
(disquetes, cds, videos) e sim uso do contetido em um suporte que é fisico. Na dicgao
do Ministro Septulveda Pertence, quando do julgamento do RE 176.626, resta claro
que o conceito de mercadoria nao inclui os bens incorpéreos, como os direitos. Por
conseguinte, as operacOes de licenciamento ou cessao de direito de uso de programas
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de computador sdo operacoes que tém como objeto um direito “de uso bem incorpé-
reo insuscetivel de ser incluido no conceito de mercadoria e, consequentemente, de
sofrer a incidéncia do ICMS”.

Como se vé, a tangibilidade é critério constitucional, de modo que o licencia-
mento ou cessao de uso de programas de computacao é diferente de padronizagao e
encomenda, critérios retirados da lei complementar. Em sintese, ¢ o STF quem vai
decidir se licenciamento de software cai no campo de incidéncia do ISS ou nao.

No que diz respeito aos servigos de streaming, igualmente estabelecidas contro-
vérsias judiciais e doutrindrias. Em que pesem os processos nao terem chegado ainda
as instancias superiores, em todo o Brasil, empresas que disponibilizam, sem cessao
definitiva, contetidos de dudio, video, imagens e textos por meio da web, vem discu-
tindo com os fiscos municipais a constitucionalidade da inclusao desses servigos como
fato gerador de ISS, como na Apelagao Civel n® 70077790889, que tramita na 12 Cama-
ra Civel do TJRS. O argumento central do Relator, que negou provimento ao recurso
da empresa impetrante do Mandado de Seguranca, foi o que de que “é legal a inci-
déncia do ISS sobre a atividade de streaming e download, pois envolve obrigagao de
fazer” (BRASIL, TJRS, 2018).

Andrei Veloso advoga a tese da inconstitucionalidade da inclusdo dos servigos
de streaming na Lista de Servigos, pois, segundo seu entendimento, tal atividade nao
revela uma obrigacao de fazer, na medida em que ndo corresponde a qualquer esfor-
¢o humano e pessoal praticado em proveito de terceiro. Para o autor, o contetido dis-
ponibilizado “j4 existe” e as empresas apenas cedem temporariamente o direito de
acesso. Assim, ndo caberia a tributagao pelo ISS, sob pena de subversao do conceito de
servico pressuposto na Constituicao (VELOSO, 2017). Ora, tais alegacoes nao proce-
dem, pois, se o objeto do contrato de streaming é a disponibilizagdo tempordria de
conteado de dudio/video por meio da internet acessada por smartphones, tablets, tvs
inteligentes, computadores e outros dispositivos, hd um fazer ai, no sentido de “por a
disposicao’ e nao cessao temporaria de direito de acesso aqueles contetidos disponibi-
lizados.

Da mesma forma, improcede a alegagao de nao ha um fazer pessoal e humana
em tal contratagdo, principalmente em uma época (como a de hoje), em que as ma-
quinas fazem tudo por seres humanos e, as vezes, se revestem de forma humana (ro-
bods). O que interessa, no caso, é o fendmeno da imputacdo: mesmo que toda a cadeia
de uma atividade esteja automatizada, sempre hd uma pessoa (imputagao do Direito)
que é responsavel pela mesma e que dela tira proveito econémico. Consequentemen-
te, reconhece-se que ha, na contratagdo, um prestar, um servico que revela a capaci-
dade contributiva de alguém que poe ao alcance de outrem, onerosamente, um uso,
uma facilidade, utilidade ou conforto. Sob esse aspecto, é dever do legislador tributa-
rio conformar tal ambito da realidade.

Diante da complexidade da realidade da tributagdo, cabe a lei complementar
dispor sobre conflitos de competéncia entre as entidades tributantes, regular as limi-
tagoes constitucionais ao poder de tributar e estabelecer normas gerais em matéria de
legislacao tributéria. E ao legislador complementar, invocando a norma contida no
art, 146, I1I, da Constituicdo quem cabe definir um tributo e suas espécies “desde que
seja para dispor sobre conflitos de competéncia” (BARROS CARVALHO, 1993, p. 139).
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Poder4, também, mexer no fato gerador, na base de célculo e nos contribuintes de
determinado imposto, e definir a lista de servicos sobre os quais incide o ISS (essa tl-
tima possibilidade é construcao pretoriana). O legislador municipal é livre para criar e
disciplinar o ISS, somente contido pelo préprio texto constitucional, tanto que é reco-
nhecida, pelo Judiciario, a interpretacao analogica da lista de servicos.

Assim, observando-se a natureza empirica das operagoes (‘das coisas’), € possivel
afirmar a adequacao feita pela lei complementar, ao incluir o streaming como fato im-
ponivel para o ISS. Tal tributo € um imposto (vincula-se a uma situacao de fato que se
constitui em objeto de imposicao, enquanto considerada manifestagao direta ou indi-
reta de certa capacidade contributiva, isto é, uma situacao que se refere exclusivamen-
te a pessoa do obrigado e a sua esfera de atividade, sem relagdo alguma, nem sequer
de fato com a atividade do poder ptiblico) que recai sobre a circulagao de servigos de
qualquer natureza, compreendendo-se por servico a venda de bens imateriais (nogao
econdmica), isto é, bens que nao tém extensao corpdrea e sao permanéncia no espaco,
e ndo a simples atividade decorrente de contratos de ‘prestacao de servicos’ (forneci-
mento de trabalho). Como todo imposto, o ISS é instrumento estatal para a captagao
de parte da riqueza produzida pela comunidade, que a ela retornara ou sob a forma
de servigos publicos ou para custear os encargos estatais. Operagoes realizadas de
prestacao de servigos a terceiros, com habitualidade, com remuneracao e finalidade
de lucro, sao situagoes faticas que se consubstanciam no fato imponivel do ISSQN
(MORAES, 1975, pp.42;121).

Nas condigoes supra descritas, a doutrina se esforga para construir respostas sis-
tematicas para a solucao das controvérsias que surgem a propésito da interpretacao e
aplicacdo das normas tributdrias e fiscais e para discutir as bases da uma reforma tri-
butéria em curso no Pais. Eurico De Santi, por exemplo, com fundamento na obra de
Frydman, defende a utilizacao de normas técnicas para a regulagao de relagoes pesso-
as e procedimentais, e aduz que € o momento de repensar a relacao dessas normas e
as regras juridicas, na medida em que, segundo ele, “o Direito ndo pode responder a
certas demandas da sociedade, principalmente apds o inicio da globalizagao”. Asseve-
ra, ainda, que tais normas decorrem da propria natureza das coisas, ou seja, das ne-
cessidades da vida social (SANTI, 2017). Todavia, o jurista nao explicita o que sao as
referidas normas técnicas e nem o que entende por ‘natureza das coisas’. Por conse-
guinte, é preciso compreender o conceito de ‘natureza das coisas’ tal como formulado
pela teoria do direito, assumindo que é possivel utiliza-lo na solugdo dos casos prati-
cos (na tarefa de interpretagao e aplicacao do Direito) ou como fonte de direito subsi-
didria ou com parametro critico, para discutir a correcdo de decisdes concretas dos
tribunais.

4 0 RECURSO A ‘NATUREZA DAS COISAS’ NA CONCRECAO DAS NORMAS FISCAIS E TRIBUTARIAS

A expressao ‘natureza das coisas’ aplicada a teoria das fontes do direito pode
significar muitas coisas e nao hd acordo sobre o seu conteido ou mesmo sobre a sua
funcao. A finalidade das teorias sobre a natureza das coisas esta em criticar as ideolo-
gias que o racionalismo engendra e “restaurar no campo do direito, o método de ob-
servacao dos fatos sociais” (VILLEY, 1978, p. 45). Na nogao de natureza dos moder-
nos, esta incluido o mecanismo vinculante dos fendmenos materiais entre si — relacoes
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de causalidade eficiente, e, assim, nao se pode atribuir a natureza mais do que papel
secundario, nao tem a fungdo de ‘fonte do direito’. Ao jurista criador de normas, a
natureza das coisas opord certas condi¢Oes a sua fantasia: “o Parlamento inglés pode
fazer tudo, menos transformar um homem em mulher.” Se somos livres para eleger
os fins, a natureza das coisas nos indica os meios possiveis. Mas isso € apenas uma
barreira fragil, pois pouca coisa é indicar ao legislador os meios possiveis, ja que mui-
tas coisas sdo “possiveis”: “Hitler pode, sem que aparentemente lhe proibissem as leis
da natureza das coisas, enviar todos os judeus aos fornos crematoérios” (VILLEY, 1978,
p. 38).

Reduzido a um papel subsidiario, de limite a arbitrariedade do homem na cria-
cdo do direito, o conceito de natureza das coisas aparece também esbogado na obra da
jurisprudéncia romana, ainda que seu pensamento fosse mais conectado a filosofia
adversa (D.49.8.3,1).> Tal concepcao minimizadora é solidamente arraigada nos nossos
habitos de pensamento. Montesquieu, tributario da mesma filosofia racionalista, re-
conhece a “natureza das coisas” um papel mais importante e absorvente. “As leis, no
seu sentido mais amplo, sao relagdes necessérias que derivam da natureza das coisas
e, nesse sentido, todos os seres tém suas leis”, assevera na abertura do Livro I (MON-
TESQUIEU, 1979, p. 23). Segundo tal entendimento, as ciéncias causais absorvem to-
da a liberdade e, sob um nome novo, afirma-se um direito natural, “ditado por natu-

reza” que afoga a liberdade do legislador sobre um determinismo natural.

O jusnaturalismo moderno (dos séculos XVII e XVIII), por outro lado, deforma o
conceito classico de ‘natureza das coisas’ por que concebe o direito natural como um
direito deduzido da razdo humana e acaba confundindo o direito natural com o direi-
to racional. Com efeito, isto é um contrassenso, na medida em que se o direito natural
fosse verdadeiramente um direito da razao, a nocao de natureza das coisas seria dire-
tamente contraria a ele, ja que nos termos do conceito cldssico (aristotélico-tomista), o
direito deve ser retirado da observacdo de toda a natureza, que é mutavel, e de ne-
nhum modo da razdo humana. Ademais, ha um segundo contrassenso em tal apro-
ximacao, pois, se por direito natural se entende um conjunto de normas expressas
constituidas de uma vez para sempre pela razao, no coracao do método da natureza
das coisas estd a adaptagao as novas situagoes. Por isso, é aqui essencial a ‘volta a tra-
dicao’, recomendado por Gény, para sumariar a nogao classica de “natureza das coi-
sas” que dominou o espirito dos juristas até pelo menos o século XIV, e encontra a sua
explicacao no sistema filoséfico do direito natural cldssico e na jurisprudéncia romana
(GROSSI, 1991, p. 30). Ainda que o os classicos reconhecam um lugar consideravel ao
direito positivo, emanado do poder legislativo, consideram ser o direito posto tam-
bém fundado na natureza das coisas, ja que, por natureza, existem as cidades e nelas,
os dirigentes encarregados de ordenar a convivéncia humana através de normas pre-
cisas. E precisamente a conciliacdo entre uma concep¢ao minima e uma concepgao
maxima de natureza das coisas que o projeto do pensamento contemporaneo, de re-
tomada da filosofia classica, busca. Tal movimento nao bate de frente, contudo, com o
positivismo juridico, por que tao somente busca conciliar posi¢oes contrapostas.

? Paulo. Respostas, livro XVI — “(...)sem causa se apela da sentenca a que nao se pode obedecer pela

natureza das coisas” (GARCIA DEL CORRAL, 1989, p. 826)
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No pensamento contemporaneo, ha os que como Gény e Larenz, aduzem ser o
conceito de ‘natureza das coisas” uma verdadeira fonte de direito subsidiaria, capaz
de fazer frente as insuficiéncias da lei e os que, como Poulantzas, lhe reconhecem um
carater principal (POULANTZAS, 1965, p. 15). Larenz, por sua vez, assevera que O
conceito de ‘natureza das coisas’ diz respeito ao conhecimento do ser e do dever-ser,
do ser material e do ser espiritual, da realidade e do valor. Segundo ele, na ‘natureza
das coisas’ reside um subsidio que transcende a mera facticidade e penetra no que é
suscetivel de sentido e de valor. As coisas invaridveis do homem devem ser conside-
radas pelo Direito. Em conexao com a igualdade, a observagao da natureza das coisas
exige uma discriminagdo materialmente adequada. Critério teleol6gico-objetivo de
interpretacdo, a consideracao da natureza das coisas entra em questdo sempre que
nao se possa supor que o legislador tenha querido desatendé-la. Quando a imputagao
legal falseia de modo grosseiro a natureza das coisas, a jurisprudéncia dos tribunais
pode corrigir isso mediante o desenvolvimento do “direito judicial’, superador da lei.
Se o legislador passar por cima ou depreciar a natureza das coisas, configurando o
mundo conforme seus designios arbitrarios, terd a regulacao corrigida pelos tribunais.
Advém dai que, para Larenz, o conceito de natureza das coisas € critério para saber se
uma diferenciagao é materialmente adequada, serve para o preenchimento de lacunas
da Constituigao e das leis. As dedugdes a partir do conceito requerem uma solugao
com exclusdo de outras possibilidades de solucao materialmente adequadas (LA-
RENZ, 1989, pp.242 et seq).

Ja a tese de Poulantzas é, ela mesma, sobre a dialética do fato e do valor, isto é,
sobre a ontologia juridica que constitui o centro do conceito de ‘natureza das coisas’.
Em seu projeto, Poulantzas procura fazer um amplo estudo ontolégico do direito, em
combinagao com a Sociologia do Direito de Weber e empregando a sintese do mar-
xismo com a fenomenologia existencialista de Sartre. Afirma ele que é possivel produ-
zir uma teoria do direito natural fundada na unidade dialética entre o fato e o valor,
pois 0 homem pode existir e agir em virtude dos valores que estdo embutidos em seus
projetos e tais valores existem por que o homem existe. Dai que o direito pode ser
concebido como uma estrutura feita tanto de fatos quanto de valores, verbis:

[...] é a existéncia concreta e a prdxis humana, a natureza das coisas como a
totalidade histérica do fato e do valor, que estruturam geneticamente os cri-
térios axiolégicos da avaliagdo de uma ordem juridica positiva. (....) Esses va-
lores ndo constituem um universo utépico qualquer, ditado por uma pre-
tendida esséncia humana, eles constituem ao mesmo tempo de ‘dados’ e de
‘tarefas’” que o homem descobre na medida em que ele existe historicamente
e ‘praticamente’, na medida em que se cré em novas condicoes de existéncia
de préxis. Esses valores podem ser designados como direito natural, porque
é precisamente em ‘funcao’ deles que o direito positivo é avaliado além de
uma veneracao do fato realizado” (POULANTZAS, 1965, pp.348-349)

O que ha em comum a todas estas teses é a reagao contra os excessos do culto ao
texto e a abstracdo juridica. A noco classica de ‘natureza das coisas’ se agrega ainda o
conceito contemporaneo de ‘estrutura do &mbito material regulado’, que sao os dados
factuais, em relagao aos quais nem o legislador pode alterar o que quer que seja e que
ele toma em consideracdo de modo racional quando vai elaborar qualquer regulacao.
A questao de se saber qual € a interpretacdo materialmente adequada s6 pode ser res-
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pondida se for tomada em consideracdo na sua especificidade e na sua estrutura par-
ticular a coisa de cuja regulacao se trata a norma ou complexo de normas. Isto se tor-
na claro quando uma norma ou complexo de normas quer regular um extenso setor
da vida, sem que se possam retirar da lei indicagdes mais concretas sobre a delimita-
cao deste setor (norma relativa a empresa, a ciéncia, a arte, a concorréncia, as profis-
soes liberais, ao regime dos seguros, as telecomunicagdes, as midias digitais, etc.).
Friederich Miiller criou a expressao ‘dominio da norma’ para estes setores a que estd
orientada uma regulacao (o segmento da realidade social na sua estrutura fundamen-
tal, que o programa da norma escolheu ou criou parcialmente como ambito de sua
regulacao) a partir da observagao de que a norma juridica ndo é nenhuma forma ver-
tida autoritariamente na realidade, mas uma consequéncia ordenadora e disciplina-
dora a partir da estrutura material do préprio setor social regulado (MULLER, 1993,
pp-189-197).

A consequéncia disso é que as estruturas materiais previamente dadas acabam
por ser critérios objetivos de interpretacdo. Em caso de daivida, presume-se que a lei
tentou fazer uma regulagdo materialmente adequada, pois o legislador nao pode
conscientemente se sobrepor a tais estruturas, sob pena do resultado ser manifesta-
mente absurdo. Em ampla medida, as estruturas materiais do dominio da norma sao
idénticas a natureza das coisas, pois, se o jurista liga ao conceito de natureza das coi-
sas a concepgdo de uma ordem ancorada nas coisas, isto é, nas préprias relagdes da
vida, hd um elemento normativo a extrair do préprio ser. Para a concepgao de ‘domi-
nio da norma’, se o setor da vida é regulado, a regulagao s6 é materialmente adequa-
da enquanto se ajuste a sua estrutura material: 0 “se” de uma regulacdo nao pode ser
questiondvel, mas apenas o seu “como”, dentro do quadro ja tragado. Quando a natu-
reza das coisas desenha uma regulagdo, isso também é um critério de interpretagao
teleologico-objetivo.

Na dimensao real/fatica, a preocupacao dos juristas € a eficacia social; na dimen-
sao ideal/critica, a tonica é posta no aspecto da correcao moral das decisoes juridicas.
Dai, passa a ser importante a teoria do discurso e da argumentacao, que faz valer a
tese de que entre demonstrabilidade e arbitrariedade exista o terceiro elemento, qual
seja, a racionalidade: “racional é quem submete seus juizos morais a uma argumenta-
cdo racional,” j& argumentou Robert Alexy (ALEXY, 2013).

Nas condic¢oes supra descritas, a utilizar-se um conceito de ‘natureza das coisas’
ou de ‘dominio da norma’ na interpretacdo e aplicagdo das normas fiscais e tributa-
rias, necessariamente, os dados da realidade empirica das atividades devem ser sem-
pre considerados. Assim, no caso das redes subterraneas, houve a concretizacao do
principio da justica distributiva, pois a relacdo contratual que se estabeleceu entre o
Estado-Municipio e recorrida tem o carater da justica distributiva uma vez que trata
diferentemente as pessoas porque é o tipo de justica que se manifesta na distribuigao
dos bens politicos, ou de atribuicao de vantagens ou desvantagens, direitos ou deve-
res aos individuos pertencentes a uma determinada categoria, equiparando-se pesso-
as (homens e mulheres na relacdo conjugal; trabalhadores e patrdes na relagdo de tra-
balho), em relacdo a determinadas coisas: os objetos distribuidos ( relacao entre o todo
e as partes).
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Da mesma forma, a considerar a realidade empirica atual dos licenciamentos e
elaboracao de software, feitos diretamente “pela nuvem” e a forma como operam os
diversos servicos de streaming, e diante da magnitude econdémica do mercado digital,
nao poderd haver davidas no sentido de que é devido ISS — imposto sobre servigos —
sobre tais operagdes. Ou por que o legislador tributério, no exercicio de sua compe-
téncia constitucional assim delimitou ou pela prépria ‘natureza das coisas’, é devida a
exacao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Nas sociedades complexas, a tarefa do sistema juridica €, precisamente, a redu-
cao da complexidade, pois, restando o sistema cego em relacao ao sistema da politica,
enxerga apenas o seu codigo interno (legal/ilegal) e determina, por conta prépria, o
que é Direito. Como consequéncia, aquilo que aparece como realidade é apenas o re-
sultado de uma selecdo, que transforma irregularidades em regularidades. Na medida
em que o futuro € aberto (tudo pode acontecer), o risco é precisamente o ‘aquilo que
nao se sabe’. Dai, quando o legislador municipal ou o legislador tributdrio tomam de-
cisoes, nao tém como prever desdobramentos que nao teriam ocorrido se a decisao
fosse outra.

No primeiro caso relatado, o risco — 0 que nao se conhecia — foi a resisténcia ju-
dicial que as empresas concessiondrias de telecomunicagdes opuseram a cobranca de
preco pela utilizacao das redes de infraestrutura publica, para a prestagao de seus
servigos. Ao guiar-se pela observacao da fonte material do Direito — a realidade empi-
rica da atividade e pela ideia de justiga distributiva, o legislador municipal pode exigir
remuneragao pelo uso de bem comum do povo de pessoas que prestam servicos pu-
blicos, em regime de concorréncia e com inten¢do de lucrar, fazendo com que, de al-
guma forma, os titulares do bem — os municipes — participassem indiretamente do
resultado da atividade econdmica que se exerce com a sua coisa (o subsolo da cidade).
Ao investir os valores pagos a titulo de remuneragao pelo uso privativo dos bens co-
muns na melhoria das condi¢oes de vida de todos os municipes, o Municipio s6 esta-
ra ‘devolvendo’, sob a forma de servicos e bens, parte do lucro obtido pelos concessi-
ondrios. Admitir o contrdrio é desconhecer regra bésica de justica distributiva, pois
sob qual titulo algumas pessoas - os concessiondrios — podem obter lucro utilizando
aquilo que é de todos, ou cuja titularidade é indeterminada? Guiado pela ‘natureza
das coisas’, ou pelas regras proprias do setor regulado (a prestagao de servigos de te-
lecomunicagoes por redes de infraestrutura), pode o legislador municipal criar regra
materialmente adequada.

Nos dois altimos casos relatados, o legislador tributario, igualmente guiando-se
pela realidade das operagdes, pode criar regulacdo adequada, titulo de exacao, pelo
ISS, do software e do streaming. As objecdes de inconstitucionalidade da lei opostas
pelos contribuintes, por parte do Judiciario e da doutrina ndo se sustentam precisa-
mente porque desconsideram completamente a natureza das coisas e o &mbito mate-
rial regulado, construindo ficgdes que nao encontram eco na realidade da prestagao
do referido servi¢o, nem no ordenamento juridico.

Em sintese, é deveras importante que os tribunais nos quais tramitam as agoes
ora discutidas adotem uma postura realista, que parta da realidade das atividades,
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para julga-las, pois, ao argumento da redugdo da complexidade do ambiente se in-
crementard ainda mais a complexidade do sistema, uma vez que se impora aos inte-
ressados normas contraditérias, nao sistemética. E preciso “nao jogar fora a crianca
com a agua da bacia”, sob pena de continuar a afogar os tribunais com milhares de
processos, sem falar na inseguranca juridica gerada com o continuo desgaste do valor
e funcao da legislacao.

. Como se constata, a decisdo desconsiderou completamente a natureza das coi-
sas ou 0 ambito material regulado, construindo uma ficgio que nao encontra eco na
realidade da prestagao do referido servico e nem no ordenamento juridico. Parece, no
caso, que o STJ, “jogou fora a crianca com a 4gua da bacia” e ao tentar reduzir a com-
plexidade do ambiente, incrementou a complexidade do sistema, por que impds aos
municipios brasileiros o 6nus de continuar a discutir judicialmente a questao via re-
curso extraordindrio, que, ndo aceitos, obrigam a oposi¢cdo de embargos, a interposi-
cao de agravos e assim por diante, afogando os tribunais com milhares de processos,
sem falar na inseguranca juridica gerada com a mudanca abrupta de orientagdao. Em
conclusao, é preciso afirmar a impossibilidade de o Judicidrio decidir contra os precei-
tos fundamentais da Constituicao e do Estado de Direito ou mesmo a despeito da
obrigatoriedade de fundamentagdo racional das decisdes judiciais, pois isso é abrir
mao de sua missao constitucional, a saber, distribuir a Justica (o seu de cada um).
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