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RESUMO

O artigo busca sugerir uma lista de marcadores textuais que indiquem a presenca de uma
postura pragmatica nas decisfes judiciais referentes aos conflitos que envolvem
tributacdo de novas tecnologias. Tomando-se por base as caracteristicas do pragmatismo
do cotidiano elencadas por Richard Posner, analisa-se 0s argumentos e posturas
discursivas que sdo frequentemente utilizados por advogados e juizes nessa espécie de
conflito e sugere-se em gque medida tais argumentos se aproximam ou se distanciam do
pragmatismo. A finalidade do estudo é facilitar a identificacdo da postura pragmatica em
pesquisas qualitativas futuras; aproximar a academia da pratica juridica e, em ultimo
nivel, colaborar para um incremento de seguranca juridica no sistema.
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1 INTRODUCAO

A virtualizacdo (ou desmaterializacdo) dos bens, servigos e relacdes
econdmicas tem imposto um desafio a doutrina e jurisprudéncia brasileira em questdes
de direito tributério, especialmente no que se refere a caracterizacéo dos aspectos material
e especial dos fatos geradores de tributos que incidem sobre o consumo e o patriménio.
Nos ultimos anos, por exemplo, o STF (Supremo Tribunal Federal) foi instado a se
manifestar diversas vezes sobre a competéncia tributéaria para tributacdo de softwares,
oscilando, aparentemente, entre posi¢des que ora indicavam tal competéncia aos estados-
membros, ora indicavam tal competéncia aos municipios. Tal oscilagdo, contudo, tem
gerado um deficit de seguranca juridica para operacdes de mercado que envolvam

tecnologias inovadoras e disruptivas, uma vez que ndo tem sido possivel prever
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adequadamente qual sera o posicionamento da suprema corte acerca de tais conflitos
tributarios.

Diante de tal contexto, entende-se que cabe a academia juridica colaborar para
um incremento da seguranca juridica do sistema. Tal tarefa pode ser desempenhada de
varias formas: exercendo-se um “constrangimento epistémico” sobre as decisdes
judiciais, expressdo utilizada por Lénio Streck (2020); publicando-se doutrina de
qualidade e realizando-se pesquisas empiricas que expliquem o comportamento e
pensamento dos juizes.

Relacdo a esta Ultima tarefa, considera-se que um modo de explicar o
pensamento dos juizes é por meio da tentativa de identificacdo do tipo de argumentos e
preocupacdes que surgem com mais frequéncia nas decisdes judiciais. Quais sdo 0s
fatores que tendem a conformar — ou que deveriam conformar — mais as decisdes dos
juizes brasileiros? Correntes hermenéuticas diferentes conferem respostas diversas para
tal pergunta.

O presente artigo busca, desse modo, construir marcadores textuais tipicos da
corrente hermenéutica chamada “pragmatismo” (na vertente “pragmatismo do
cotidiano”) em conflitos que versem sobre tributagdo de novas tecnologias. A
identificacdo tedrica de tais marcadores podera auxiliar na realizacdo de futuras pesquisas
empiricas qualitativas (ou até quantitativas) que tenham por objetivo detectar possiveis
tendéncias dos tribunais brasileiros a uma adjudicacdo pragmaética dos conflitos
tributérios. Por sua vez, a compreensao do estilo de raciocinio dos julgadores brasileiros
(pragmatico; formalista; coerentista etc.) € relevante para que seja possivel auxiliar
advogados e a propria fazenda publica a prever o comportamento dos tribunais e, assim,
incrementar a seguranca juridica do sistema. Esse objetivo esta em conformidade com a
sugestdo feita por Posner (2016) de que a academia poderia se aproximar e contribuir
mais com o judiciario por meio do empirismo.

O recorte do tema em conflitos que envolvam tributacdo de novas tecnologias
ndo é por acaso: como sera visto nos topicos 3 e 4, o pragmatismo tem como uma de suas
caracteristicas centrais ser “forward looking”, ou seja, “voltado para o futuro”. Nesse
caso, ndo ha campo melhor para se verificar a presenca de um raciocinio pragmatico das
cortes do que aquele em que o cerne da discussdo esta justamente no enfrentamento do
dilema “passado vs. Futuro”. Ora, é precisamente esse o centro dos conflitos envolvendo

tributacdo de novas tecnologias: os juizes, ao julgarem esse tipo de conflito, séo forcados



a enfrentar o problema da adequacdo do direito aos “novos tempos” e, assim, a expor suas
feicGes pragmaticas ou anti pragmaticas.

Os marcadores textuais serdo construidos em conformidade com a técnica de
“andlise de contetdo”, utilizada em pesquisas empirica qualitativas. Detalharemos
adequadamente tal metodologia no tépico 2. Todavia, adianta-se, desde ja, que a
construcdo de marcadores textuais para pesquisas empiricas qualitativas exige tanto a
selecdo de um marco tedrico, quanto uma leitura prévia de uma amostra dos dados que
serdo trabalhados. Seguindo tais orientagdes, estabelecemos, no topico 3 as caracteristicas
centrais do pragmatismo. Em seguida, no topico 4, inferimos argumentos e expressdes

que indicariam uma orientac¢do pragmatica das cortes.

2 APROFUNDAMENTO METODOLOGICO

A anélise de contetdo, conjunto de técnicas metodoldgicas que vem sendo
desenvolvido a partir da década de 1970 especialmente para 0 ambito das pesquisas
qualitativas, busca desvendar “o que esta por trads dos contetidos manifestos, indo além
das aparéncias do que esta sendo comunicado” (GOMES, 1993, p.84). Por exemplo, a
analise de conteudo pode servir para identificar estilos literarios ou descrever a
personalidade de um romancista e para desvendar ideologias subjacentes a livros
didaticos (Gomes, 1993, p.84) ou, como é o caso do presente trabalho, para desvendar
ideologias ou preferéncias hermenéuticas de juizes. De acordo com Bardin (1979, p.42),

a analise de conteudo pode ser conceituada como:

conjunto de técnicas de analise das comunicacbes visando obter por
procedimentos sistematicos e objetivos de descri¢do do contetdo das
mensagens, indicadores (gquantitativos ou ndo) que permitem a
inferéncia de  conhecimentos relativos as condi¢bes de
producdo/recepcdo (variaveis inferidas) destas mensagens.

Gomes (1993) explica que os procedimentos metodoldgicos da analise de
conteddo envolvem algumas etapas que ndo necessariamente ocorrem de forma
sequencial: categorizacdo; inferéncia e interpretacéo.

A categorizagcdo se inicia com a decomposicdo do material em partes e
reagrupamento do material em categorias tematicas pertinentes ao marco teorico
utilizado. No presente caso, 0 material a ser analisado s@o textos doutrinarios acerca da

tributacdo de novas tecnologias e dois acordaos do STF: o acérdé@o conjunto referente as



Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n°® 1.945 e 5.659 e 0 RE 176.626-3-SP. Estes
acordados foram escolhidos por versarem sobre 0 mesmo tema (tributacdo de software),
porém com duas décadas de distancia. J& o marco teorico é a corrente hermenéutica do
pragmatismo, em sua versdo “pragmatismo do cotidiano”, cujo aprofundamento sera
realizado no topico 3.

As categorias sao construidas por unidades de registro, que podem ser palavras,
frases, oragdes ou até mesmo “temas” (unidade maior em torno do qual pode-se retirar
uma concluséo). Para a presente pesquisa, iremos trabalhar com topoi (lugares comuns
utilizados, no dia a dia, como ponto de partida para argumentacdo) e sinteses de
argumentos como unidades de registro. A construcdo das categorias se dara a partir da
percepcao tedrica das caracteristicas do pragmatismo.

A partir do resultado da categorizagdo, 0 pesquisador pode fazer inferéncias,
ampliando o rol de premissas que podem ser retirados do texto. Explicando melhor: a
inferéncia € um modo de raciocinio pelo qual o individuo, diante de determinadas
premissas dada como certas, conclui pela existéncia de outras premissas por
probabilidade. E por isso que Bardin (1979, p.39) compara, metaforicamente, o trabalho
do analista e do arquedlogo: ambos se deparam com vestigios que estdo na superficie das
mensagens e, a partir de tais vestigios, saltam para conclusdes provaveis. Para fazer boas
inferéncias, adverte Gomes (1993, p.90), é preciso que 0 pesquisador tenha um
conhecimento prévio o contexto do material a ser analisado. Caso contrario, ndo
conseguird fazer “saltos” de raciocinio adequados.

Ressalte-se que o procedimento de categorizagéo e inferéncia, conforme relatado
por Gomes (1979), tende a ser indutivo: primeiro, encontra-se “repetigdes” nos textos
analisados e, observando-se tais repeticdes, cria-se categoria tematica adequadas para
abarcé-las. Ap0s a criacdo de tais categorias, faz-se inferéncias sobre novos conteldos.
No presente trabalho, contudo, faremos o caminho inverso: partiremos de categorias ja
formadas teoricamente (as “caracteristicas do pragmatismo”, listadas nos topicos 3 e 4) e
buscaremos, com o auxilio dos acord&os referidos anteriormente, dos textos doutrinarios
e de conhecimentos prévios acerca do contexto de conflitos tributarios, sugerir
marcadores (ou, nos termos de Bardin, indicadores) do pragmatismo.

Por fim, a “Gltima” etapa ¢ a “interpretacao”. Com esse procedimento, busca-se
ir além do material, “conferindo um grau de significagdo mais amplo aos conteudos
analisados” (GOMES, 1993, p. 85). Por exemplo, essa seria a etapa em que, por exemplo,

um ou varios acorddos seriam analisados detalhadamente com o objetivo de se aferir se



h&, ou ndo, uma orientacdo pragmatica nas cortes. Essa etapa, contudo, ndo faz parte,
diretamente, do objetivo desse trabalho, pois ndo nos propomos, aqui, a analisar
diretamente o comportamento dos tribunais (hem mesmo do STF), mas apenas a fornecer

instrumentos tedrico-metodologicos que sustentem pesquisas futuras.

3 MATRIZ TEORICA: AS CARACTERISTICAS DO PRAGMATISMO DO
COTIDIANO

O pragmatismo, como corrente do pensamento filosofico, surge nos Estados
Unidos no final do século XIX e inicio do século XX, tendo como principais expositores
Charles Sanders Peirce, William James e John Dewey. A caracteristica fundamental do
pragmatismo filosofico, segundo Posner (2003, p.24), reside em uma rejeicdo geral das
crengas tipicamente platbnicas, quais sejam: a crenga em entidades metafisicas da
filosofia — tais como as “formas de Platdo”, os “deuses”, o “nimeno de Kant”, a ideia do
“universo como ele realmente é” (tipica dos “realistas cientificos™) e a crenca de que seria
possivel investigar e captar, racionalmente, verdades profundas sobre a ética, politica e a
ciéncia. Ao contrario dos platénicos, os pragmaticos tendem a desconfiar da capacidade
humana de compreender verdades por meio da especulacdo e abstracdo, e confiam mais
no empirismo como método superior de investigacao.

Por volta da mesma época, outra macro corrente da filosofia, o positivismo
logico (que inclui o “empirismo logico”, o “Circulo de Viena” e o “primeiro
Wittgenstein”), esforgava-se para “banir para escuriddo sem fim a teologia, a filosofia
moral, as especulagdes transcendentais e a teoria politica — em outras palavras, grande
parte da tradi¢do filosofica ortodoxa” (POSNER, 2003, p. 25). Com isso, houve uma
bifurcacdo do pensamento pragmatico no inicio dos anos 50: de um lado, o “pragmatismo
ortodoxo”; do outro lado, o “pragmatismo ndo ortodoxo ou ndo conformista”. As duas
correntes compartilham o desdém pela empreitada fundamental da epistemologia
ocidental classica, que consiste na tentativa de estabelecer as condi¢des de possibilidade
do conhecimento, seja ele cientifico, moral ou politico. A epistemologia classica, de
matriz platénica, costuma perguntar “em quais condi¢des posso afirmar a verdade de uma
proposi¢ao?” e, para responder a tal pergunta, busca um ou alguns elementos que possam
constituir, para todos 0s casos, a verdade de uma proposicao.

O pragmatismo ortodoxo/fundacionista contesta a possibilidade de se responder

a pergunta fundamental da epistemologia classica, engajando-se, para isso, em debate



contra os objetivistas platonicos acerca das “possibilidades e condi¢des da verdade”. Por
isso, 0 pragmatismo ortodoxo € considerado ceticista, embora seja alcunhado de
“ortodoxo” por falar ainda de “dentro da tradigdo”. J& 0 pragmatismo ndo ortodoxo
(antifundacionista) romperia com a tradigdo platénica ao ndo se engajar, de qualquer
modo, no debate epistemologico sobre as “possibilidade e condicdes da verdade e do
conhecimento”. Para esse ramo do pragmatismo, seria completamente irrelevante
compreender os fundamentos da “verdade”, e mais ainda descobrir se tais fundamentos
existem, ou ndo. O sentido do termo “verdade”, para o pragmatista ndo ortodoxo, ¢é
exatamente o sentido assumido pelo cotidiano: algo que parece ser verdadeiro, bom e que
“funciona”. E suficiente, dizem os pragmatistas ndo ortodoxos, saber que os prédios estdo
firmes no chéo, que os aviBes sao seguros para voar e que as doencas sejam tratadas. Nao
precisamos explicar qual é o status epistemoldgico das formulas quimicas, fisicas,
matematicas e bioldgicas. Basta que o resultado da empreitada cientifica funcione, no
sentido de que forneca aos seres humanos algo que estes valorizem®.

Com o pragmatismo filosofico se espraiando em varias abordagens distintas?,
seu “tom” anti idealista e empirista comecou a ser espalhar para o direito ainda no inicio
do século XX, sendo notado especialmente na jurisprudéncia de Holmes, John Chipman
Gray, Benjamin Cardozo e os realistas das décadas de 20 e 30. Considera-se, contudo,
que foi apenas no final do século XX que a academia juridica dos Estados Unidos voltou
a dar relevancia ao pragmatismo, especialmente em razao dos trabalhos de Stanley Fish
e Richard Posner. O ultimo autor passou a defender, no final da década de 90, uma versédo
do pragmatismo para o direito que chamou de “pragmatismo do cotidiano” (everyday
pragmatism). E essa versdo do pragmatismo que seré utilizada como matriz tedrica do
presente trabalho.

O pragmatismo do cotidiano retira das varias versdes do pragmatismo filoséfico
uma “postura” ou “tom” (pragmatist mood) que, ao conjugar Varias caracteristicas
tipoldgicas em diferentes intensidades, formaria uma “figura global” pragmatica:

“praticidade”, “instrumentalidade”, “consequencialismo”, ‘“ativismo”, “empirismo”,
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“ceticismo”, “antidogmatismo” e “experimentalismo” sdo 0s elementos que tipificam tal
postura (POSNER, 1995, p.11). O contetdo de cada caracteristica serd desenvolvido no
proximo topico. Por enquanto, basta compreende que, mais do que um conjunto de ideias
ou premissas, 0 pragmatismo do cotidiano é uma atitude mental semelhante & da pessoa
média, que, no dia a dia de seus afazeres praticos, desdenha da teoria abstrata, da
pretensiosidade dos intelectuais e dos sonhos utépicos. E a postura que esta enraizada
especialmente na cultura da sociedade dos Estados Unidos: uma sociedade impetuosa,

rapida, competitiva, objetiva e comercial. Como diz Posner:

A (ltima coisa que um comerciante quer ¢ uma discussao com um
cliente sobre assuntos fundamentais, o tipo de debate que aborrece por
contestar seu modo de vida... Os mercados sdo um meio de capacitar
estranhos potencialmente avessos a transacionar de forma pacifica uns
com os outros, e uma rela¢do superficial, na qual todas as questBes
profundas s&o equiparadas, é a base mais produtiva sobre a qual lidar
com estranhos (POSNER, 2003, p. 24). (Traducdo nossa).

O problema € que, pelo fato do pragmatismo do cotidiano se tratar mais de uma
“postura” do que de um corpo de ideias bem estruturadas, pode ser dificil reconhecer, na
pratica, quais decisdes possuem um fundo pragmatico (o que representa, em certo sentido,
um paradoxo). Primeiro, porque o pragmatismo do cotidiano é materialmente vazio, ou
seja, ndo possui um corpo de premissas de ordem ética que sustente a correcdo das
decisdes praticas (por isso que se diz que o pragmatismo do cotidiano ¢ “‘anti
fundacionista™). Assim, € impossivel comparar diretamente a substancia de uma decisédo
real com aquilo que seria, idealmente, a substancia de uma decisdo pragmatica, uma vez
que 0 pragmatismo ndo tem uma substancia propria. Depois, porque o pragmatismo se
orienta, em Gltima instancia, por uma logica de razoabilidade e bom senso que o posiciona
constantemente entre “extremos” de uma balanga. Veja-se, por exemplo, 0s seguintes

trechos que ilustram a tentativa de equilibrio dos pragmaticos:

O pragmatismo é tanto a favor quanto contra o senso comum.
(POSNER, 1995, p.11). (Traducdo nossa).

Sendo cético e relativista, o pragmatismo rejeita o ceticismo e o
relativismo. (POSNER, 1995, p.5). (Tradug&o nossa).

O pragmatismo acredita no progresso sem pretender ser capaz de defini-
lo. (POSNER, 1995, p.6). (Traducgéo nossa).

Trata-se de uma filosofia do aperfeicoamento — o0 que nédo quer



dizer que o juiz pragmatista seja necessariamente um ativista.
(POSNER, 1995, p.5). (Traducdo nossa).

O pragmatista, ou, a0 menos, 0 meu tipo de pragmatismo (...), é
empirista (...). Ao mesmo tempo, ele é cético quanto a tese de que
alguém pode possuir uma convicgdo fundamentada de ter alcangado a
verdade definitiva sobre alguma coisa. (POSNER, 1995, p.5).
(Traducéo nossa).

Contudo, embora a tarefa de reconhecer, na pratica, uma decisdo de carater
pragmatico seja desafiadora, tal tarefa ndo é impossivel de ser realizada. No proximo
topico, iremos sugerir marcadores textuais que indiquem a presenca da postura

pragmatica nas decis@es judiciais.

4 MARCADORES TEXTUAIS QUE INDICAM ADJUDICACAO PRAGMATICA

No topico anterior, elencamos as caracteristicas que formam a figura global da
postura pragmatica: “praticidade”, “instrumentalidade”, ‘“‘consequencialismo”,
“ativismo”, “empirismo”, “ceticismo”, “antidogmatismo” e “experimentalismo”. Nesse
topico, buscaremos identificar/construir/inferir marcadores textuais que indiquem a
presenca de tais caracteristicas nos argumentos utilizados por juizes para fundamentarem
suas decisbes em conflitos relacionados a tributacdo de novas tecnologias. Ressaltamos
que os marcadores sdo construidos pensando-se, especificamente, nos conflitos que
versam sobre tributacdo de novas tecnologias, mas consideramos ser possivel aplica-los

em outros tipos de conflitos tributarios, com as devidas adaptagdes.

4.1 Praticidade e instrumentalidade

As caracteristicas da “praticidade” e “instrumentalidade” podem ser explicadas
COmMo uma oposicdo as abordagens “essencialistas”. O pragmatico Se importa com aquilo
que é (til ao ser humano, e ndo com o que, abstrata e idealisticamente, seja a “verdade”
ou o “certo”. O direito serve ao ser humano, as formas servem ao conteudo e conceitos
servem para facilitar a linguagem, ndo vice-versa. Nesse sentido, o papel do juiz é resolver
conflitos praticos, e ndo elaborar problematizagcdes conceituais, distin¢es e discursos
onde ndo seja estritamente necessario. Nesse ponto, lembramos que Peirce ([s.d], p.388-
410) ja defendia que um conceito deveria ser formulado em atencdo aos seus efeitos

praticos no mundo. James, por sua vez, reforca tal compreensdo na segunda conferéncia



sobre o pragmatismo (“O que significa o pragmatismo”) por meio de uma estoria bem

humorada:

Alguns anos atréas, participando de uma festa campestre nas montanhas,
retornava de uma perambulacdo solitaria, quando encontrei a todos
ocupados em uma feroz disputa metafisica. O corpus da disputa era um
esquilo - um esquilo vivo gue se supunha estar agarrado a um lado de
uma arvore; enquanto do outro lado, oposto da arvore, imaginava-se
estar um ser humano. Essa testemunha humana tenta ver o esquilo
movendo-se rapidamente em torno da arvore, mas, ndo importa quao
rapida se mova, o esquilo se movimenta também rapidamente na
direcdo oposta, e sempre mantém a arvore entre si e 0 homem, de
maneira que jamais o tem em vista. O problema metafisico resultante
agora é este: O homem anda em torno do esquilo ou ndo? Ele anda em
torno da arvore, certo, e o esquilo estd na arvore; ele anda, porém, em
torno do esquilo? Na ilimitada ociosidade da vastiddo, a discussao ndo
havia chegado a nenhuma conclusdo. Todos tinham tomado partido, e
obstinadamente; e o nimero de contendores em cada lado se igualava.
Cada lado, quando apareci, portanto apelou para mim para fazer a
maioria. Atento ao adagio escolastico de que sempre que se encontra
uma contradicdo deve-se fazer uma distin¢do, imediatamente procurei
e encontrei uma, como se segue. ‘O lado que esta certo’, disse, vai
depender do que se entende praticamente por 'ir em torno' do esquilo.
Se se entende passar do norte dele para o leste, entdo para o sul, entéo
para o oeste, e entdo para o norte dele de novo, é ébvio que 0 homem
vai em torno dele, pois ocupa essas posi¢Oes sucessivas. Se, porém, ao
contrario, entende-se que primeiro esta em frente a ele, entdo, a sua
direita, entdo atras, entdo a esquerda, e finalmente, de novo em frente
dele, é completamente 6bvio que o homem deixa de ir em torno do
esquilo, pois, pelos movimentos compensadores que o esquilo faz,
mantém o seu ventre voltado para o0 homem todo o tempo, e as suas
costas voltadas para o lado oposto. Faca-se a distingdo, e ndo havera
ocasido para qualquer disputa posterior. Os dois lados estdo ao mesmo
tempo certos e errados, de acordo com o que se conceba em relagdo a
locucdo 'ir em torno', em um sentido pratico ou em outro." Embora um
ou dois dos disputantes mais inflamados dissessem que minha resposta
fora uma evasiva, argumentando que queriam ndo subterfligios ou
disputas escolésticas, mas uma definicdo honesta da expressdo "em
torno", a maioria parecia pensar que a distin¢do havia decidido o debate.
Narro este episodio banal porque é um exemplo peculiarmente simples
do que desejo agora falar como sendo 0 método pragmaético. O método
pragmatico €, primariamente, um método de assentar disputas
metafisicas que, de outro modo, se estenderiam interminavelmente. E o
mundo um ou muitos? - predestinado ou livre? - material ou espiritual?
- eis aqui nogdes, quaisquer das quais podem ou ndo ser verdadeiras
para 0 mundo; e as disputas em relagdo a tais nogdes sdo interminaveis.
O método pragmatico nesses casos € tentar interpretar cada nocéo
tracando as suas consequéncias praticas respectivas. Que diferenga
pratica haveria para alguém se essa no¢éo, de preferéncia aquela outra,
fosse verdadeira? Se ndo pode ser tracada nenhuma diferenca pratica
qualguer, entdo as alternativas significam praticamente a mesma coisa,
e toda disputa é va. Sempre que uma disputa é séria, devemos estar em
condigdes de mostrar alguma diferenca pratica que decorra



necessariamente de um lado, ou o outro estd correto... Estou
acostumado a expor problemas as minhas classes nestes termos: sob que
aspectos 0 mundo seria diferente se essa alternativa ou aguela fosse
verdadeira? Se ndo posso achar nada que o tornasse diferente, entdo a
alternativa nfo tem sentido."... E espantoso de ver-se quantas e quantas
disputas filosoficas ddo em nada no momento em que as submetemos
ao simples teste de tracar uma consequéncia concreta. Ndo pode haver
nenhuma diferenga em alguma parte que ndo faga uma diferenga em
outra parte - nenhuma diferenca em matéria de verdade abstrata que ndo
se expresse em uma diferenca em fato concreto e em conduta
consequente derivada desse fato e imposta sobre alguém, alguma coisa,
em alguma parte e em algum tempo. Toda a fungéo da filosofia deve
ser a de achar que diferenca definitiva fara para mim e vocé, em
instantes definidos da nossa vida, se esta férmula do mundo ou aquela
outra for a verdadeira. (JAMES, 1974, p.9-22.)

Considerando, assim, o aspecto da “praticidade” e “instrumentalidade” dos
conceitos e formas, compreendemos que a técnica decisoria conhecida como
“minimalismo” pode ser considerada uma expressdo do pragmatismo por se ater,
justamente, apenas as questdes que resultam em uma possivel mudanca na deciséo.
Conforme teoria de Cass Sustein (2015), o minimalismo consiste em uma técnica de
fundamentar decisdes ou construir enunciados de precedentes de maneira
propositalmente “econdmica”, evitando-se argumentos e expressdes gque nao sejam

estritamente necessarios para a solucéo do caso. De acordo com o autor:

Aqueles que adotam a persona minimalista enfatizam os limites de
teorias abrangentes. Enfatizam que pessoas, e juizes em particular, tem
um estoque limitado de racionalidade. Abragcam a ideia de humildade e
utilizam tal ideia... como uma razéo para tomar pequenos passos. Ao
lidar com casos envolvendo direitos fundamentais, minimalistas
insistem em dois pontos diferentes. Primeiro, eles ndo querem adotar
nenhuma teoria fundacional. Eles ndo querem adotar grandes visfes
sobre liberdade e propriedade. Prefere a superficialidade a
profundidade... Segundo, minimalistas preferem enunciados de ratio
mais especificados, com foco nos fatos dos casos concretos. Eles
querem que as cortes se concentrem nas questdes especificas. Eles
preferem especificidade a abrangéncia. Enquanto ocupava um assenso
na corte de apelacdo, o Ministro Roberts explicitou sua preferéncia com
um aforisma que resume a postura minimalista em sede de direito
constitucional: ‘se ndo é necessario decidir mais, entdo ndo € necessario
decidir mais’. Em muitos de seus votos, Roberts tem seguido essa
postura, proferindo enunciados estreitos que deixam muitas questdes
sem decisdo”. (SUSTEIN, 2015, P.16)

Minimalistas, em suma, evitam dicta em suas decisdes e evitam também

consignar argumentos que, embora tenham sido relevantes para formar convicgao, sejam



demasiadamente polémicos. Evitar dificuldades argumentativas, assumindo solugdes de
compromisso, € a tipica postura minimalista.

Nesse ponto, o minimalismo pode ser entendido como “pragmético” na medida
em que representa uma tentativa de os juizes alcangarem mais legitimidade com suas
decisdes (ao se evitar argumentos potencialmente controversos) ou mesmo de obterem
decisBes unanimes nos julgamentos colegiados. Por exemplo, em um conflito em que os
juizes concordem acerca da solugdo sobre aspecto “x”, central ao caso, porém discordem
sobre aspecto “y”, apenas lateral a lide, € mais pratico deixar de lado a discussao sobre o
aspecto “y” — que, afinal, ndo é essencial para a solucdo da controvérsia concreta e nao
resultara em uma diferenca no caso concreto — do que arriscar a harmonia da decisao
como um todo.

Mas teriam os ministros do STF uma postura minimalista em relacdo aos
conflitos tributarios que envolvam novas tecnologias? Entendemos que um modo
eficiente de verificar a presenca de uma postura minimalista é averiguando se, ao longo
dos votos dos ministros ou mesmo durante o debate para formar a decisdo colegiada,
existem afirmacdes que indiquem uma opcao consciente de ndo se abordar determinadas
questBes considerados ndo essenciais a resolucdo do caso. Marcadores textuais para esse

99, ¢

aspecto o minimalismo pragmatico seriam: “economicidade”; “economia”; “harmonia do
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julgamento”; “reducdo do conflito” e sindnimos.

4.6 Ceticismo, antidogmatismo e experimentalismo (ou, simplesmente, anti

idealismo)

O pragmatismo é anti idealista, em multiplas frentes: primeiro, o juiz pragmatico
ndo busca a “Unica Resposta Correta” ou a “Resposta Justa” — todos com letras
mailsculas, para denotar o tom metafisico do empreendimento — ao proferir suas
sentengas. O pragmatico ndo ir4, também, incorrer no idealismo contrario, aquele que
duvida da possibilidade de que se encontre até “respostas plausiveis” ou “respostas mais
justas que outras” em determinados conflitos. O pragmatico adota o sentido comum,

3

cotidiano, de “verdade” e “justica”, aquele que se encontra relacionado com noSso

horizonte linguistico-cultural de referéncia e que é indtil questionar:

que nds temos uma determinada idade, que nds temos um corpo, que
nenhum ser humano que nasceu no século dezoito esta vivo atualmente,
gue objetos ndo param de existir quando estdo longe de nossas vistas,



gue outras pessoas, além de nds prdprios, possuem consciéncia; e que a
terra existe antes de nés. (POSNER, 1995, p.5)

Por isso, Posner diz que o pragmatismo adota um “ceticismo moderado”:
desconfia de verdades absolutas, mas confia na intuicdo (aquela que, como diz Holmes,
é tdo firme que ndo podemos deixar de acreditar que seja verdade) e no sentido comum
da linguagem. Ao mesmo tempo, sabe que as crengas embutidas no nosso horizonte de
referéncia podem mudar com velocidade e, por isso, estd sempre aberto a rever suas
impressdes iniciais.

Esta “abertura” para mudanga, por sua vez, ¢ também tanto uma caracteristica
do antidogmatismo, quanto do experimentalismo.

O pragmatico é antidogmatico no sentido de que néo ficara aferrado a conceitos
preestabelecidos quanto entender que tais conceitos ndo conseguem mais apreender a
realidade: séo os conceitos que devem se adequar aos fatos, e ndo os fatos que devem ser
distorcidos e mutilados para permanecerem adequados aos conceitos antigos.

Um exemplo de antidogmatismo reside na compreensdo de que o raciocinio
juridico (em quaisquer das areas do direito) € tipoldgico, e ndo conceitualista. A diferenca
reside no seguinte: o raciocinio tipolégico entende que as figuras utilizadas pelo
legislador s3o apenas “figuras globais” que agregam caracteristicas indicativas do
preenchimento do tipo, porém néo obrigatérias. Assim, mesmo na auséncia de algum dos
elementos comuns ao tipo, ainda poderia haver o preenchimento da figura por
aproximacdo. Ja o raciocinio conceitualista entende que as figuras utilizadas pelo
legislador possuem elementos necessarios, o que significa que, na auséncia de algum
desses elementos, o conceito ndo estd formado e a norma ndo pode ser aplicado. O
raciocinio tipoldgico é, assim, mais flexivel e mais sensivel as mudancas econémicas e
culturais do que o raciocinio conceitualista®.

Por fim, o experimentalismo significa uma postura de coragem frente as
inovagdes: o pragmatico € paciente, no sentido de que sabe que o progresso é alcancado
a partir de mudancas constantes nos horizontes de referéncia. Por isso, valoriza a

liberdade de pensamento e a experimentacdo. Para o pragmatico, a ciéncia nao busca

> Por curiosidade: exatamente por isso Mizabel Derzi nutre grande antipatia pelo raciocinio tipolégico. A
doutrina entende que tal modelo de raciocinio permitiria as cortes superiores modificar radicalmente sua
jurisprudéncia sem precisar utilizar as técnicas de preservacao da seguranca juridica, tais como a modulagao
de efeitos e o overruling programado. A autora possui um texto classico que explica a distingéo entre tipos
e conceitos e manifesta sua compreensdo de que o direito tributario exige conceitos delimitados (DERZI,
1987) e, em conferéncias recentes, tém mostrado preocupagdo com a adogao, pelo STF, de uma perspectiva
tipolégica (DERZI, 2020).



diretamente “a Verdade”, mas sim a exposi¢ao de falsidades. Nesse ponto, o pragmatico
ndo tem medo de errar.

Possivel marcadores textuais para o anti idealismo (ceticismo, antidogmatismo
e experimentalismo) sdo: flexibilidade; intuicdo; inovagdo; mudangas; evolugéo; teste;

tentativa; coragem; e sinbnimos.

4.2 ATIVISTA

O pragmatismo volta-se para o futuro, e ndo para o passado (forward looking).
Dessa caracteristica, decorre um potencial ativismo e uma constante atencdo as
consequéncias. Falaremos da atencdo as consequéncias (ou, simplesmente,
consequencialismo) no proximo item. Por enquanto, vamos nos ater ao potencial ativismo
do juiz pragmatico.

Quando falamos em “ativismo”, estamos nos referindo a um tipo de postura que
pode ser sumarizado como “auséncia de deferéncia do juiz para com outros poderes e,
inclusive, para com outros juizes”.

O juiz pragmaético, nessa concepcdo de ativismo, ndo possui deferéncia ao
legislador, aceitando com certa facilidade o ato contrariar, quando entender necessario, a
letra da legislacdo. Essas decisGes podem fazer referéncia a inconstitucionalidade de
alguma norma ou modificar o seu sentido literal por meio de interpretacdes restritivas,
extensivas e analdgicas. Nesse sentido, a caracteristica do “ativismo” também implica em
um anti formalismo: o pragmatico entende que conceitos sofrem modifica¢Ges ao longo
do tempo e que regras podem se tornar obsoletas, encerrando sua vigéncia em razdo da
perda de eficicia ou devendo ser interpretada de maneira radicalmente diferente pelo
fendmeno da mutacdo (no ultimo caso, especialmente as regras constitucionais).

Especificamente para o campo do direito tributério, o ativismo torna-se marcante
pelo fato de que um dos principios basilares desse ramo € justamente o principio da
legalidade tributaria. A postura ativista, nesse caso, € marcada por decisdes que ignoram
ou superam a necessidade de lei em sentido estrito para regular determinadas matérias,
por exemplo, isencBes fiscais, como determina o artigo 111, inciso Il, do Cdédigo
Tributério Nacional.

Nesse ponto, hd que se tomar um cuidado: em matéria de isencdes fiscais, por
exemplo, é possivel encontrar varias decisfes judiciais que estendem o alcance do texto

normativo que para além da sua literalidade, mas que ndo “assumem” que estdo a realizar



tal expediente interpretativo justamente para evitar o confronto direto com o artigo do
Codigo Tributario mencionado anteriormente®. Ainda assim, o intérprete da decis&o pode
reconhecer a existéncia de uma interpretacdo extensiva (ou outras técnicas), uma vez que
a interpretacdo feita pelo intérprete (o pesquisador) ndo esta adstrita a interpretacéo que
0 objeto (no caso, 0 juiz, em sua prépria decisdo) faz de si proprio.

O juiz pragmatico também ndo possui deferéncia a conceitos e precedentes em
razao de uma suposta autoridade do passado sobre o futuro. O senso de continuidade entre
passado, presente e futuro é valorizado apenas na medida em que os auxilie a resolver
problemas atuais e prevenir problemas futuros. Precedentes sdo facilitadores, atalhos
cognitivos para que se chegue a solucdo para o conflito, e ndo amarras metafisicas a
decisdo. Para Posner (1995, p.7), “os pragmaticos nao tém medo de dizer que um pouco
de esquecimento ¢ bom”.

Isso significa que os pragmaéticos tendem a observar precedentes mais como uma
fonte de sabedoria ou bons argumentos, cuja forca é apenas persuasiva, do que como uma
fonte normativa vinculante. Para efeitos de comparacdo: Dworkin (2002) considera que
€ uma espécie de dever dos juizes decidirem em conformidade com os precedentes para
fins de se manter a coeréncia e integridade do sistema. Para Posner (1995, p. 4), contudo,
“o pragmatico entenderia que decidir de acordo com os precedentes (a doutrina conhecida

como “‘stare decisis”) ¢ uma questdo de politica, ¢ nao de dever”.

6 A Lei n.13.296/2008 do Estado de Sdo Paulo estabelece, no seu artigo 13, 111, que E isenta do IPVA a
propriedade (...) de um tnico veiculo adequado para ser conduzido por pessoa com deficiéncia fisica”.
Uma contribuinte com necessidades especiais intelectuais, entéo, ajuizou uma acgao para obter o direito
a isencdo de IPVA em veiculo de sua propriedade que, embora ndo fosse adaptado, era dirigido por um
motorista. O tribunal confirmou a sentenca de primeiro grau que reconhecia o direito a isencao. A decisdo
pode ser considerada correta do ponto de vista teleoldégico, mas é, sem dividas, uma extensdo da
literalidade do texto normativo, cuja letra fala expressamente em veiculo “para ser conduzido pessoa com
deficiéncia fisica”. Em seu voto, contudo, a relatora afirmou que “ndo se deve considerar ser o caso de
interpretacdo extensiva, mas apenas a garantia de principios constitucionais, quais sejam os principios da
isonomia, da igualdade e da dignidade da pessoa humana.” Tal afirmagdo néo faz sentido, do ponto de vista
I6gico: o fato de a decisdo que confere isencdo a autora da acdo estar buscando garantir os principios
constitucionais da isonomia, da igualdade e da dignidade humana néo faz com que a interpretacdo deixe de
ser extensiva, ou seja, de superar a literalidade do texto normativo. Na verdade, o mais correto seria
considerar que a interpretacdo € extensiva para garantir os principios constitucionais, em uma légica de
“resultado” de interpretacdo. Ver: (TJ-SP - APL: 10306913020148260053 SP 1030691-30.2014.8.26.0053,
Relator: Eduardo Gouvéa, Data de Julgamento: 20/03/2017, 78 Camara de Direito Publico, Data de
Publicacéo: 21/03/2017)



Por isso, 0 pragmatico também pode ser um ativista quando as circunstancias
exigirem mudancas. Rejeita-se, no pragmatismo, a posicdo conservadora de que a
continuidade e permanéncia é necessariamente a melhor solugéo.

Nesse ponto, existem determinados temas conflituosos que possibilitam “testes”
mais efetivos acerca da presenca dessa caracteristica nos nossos juizes. Por exemplo,
conflitos que envolvam tributagdo de “novas tecnologias” for¢am o juiz a se posicionar
sobre o problema da ‘“adaptacdo” do direito em face de novos contextos sociais e
econdmicos. Um juiz que se recusasse a adaptar a solugdo juridica diante do novo cenario
apenas em fungdo do dever de seguir “aquilo que ja foi estabelecido” ndo poderia ser
considerado um pragmatico. Por outro lado, em cenarios de grandes monotonia e
estabilidade, dificilmente um juiz pragmatico teria a oportunidade — na verdade, a
necessidade — de expor seu impeto ativista.

De todo modo, ressalta-se que, embora a caracteristica do ativismo seja frequente
nos juizes pragmaticos, é possivel também encontrar juizes pragmaticos que mantenham
uma postura recatada diante dos outros poderes e do proprio judiciario, simplesmente por
entenderem que dessa contencdo resulta o melhor cenario. Trata-se da postura semelhante
ao chamado “utilitarismo das regras”.

Marcadores textuais para o “ativismo” podem ser, portanto: “interpretacdo
restritiva”; “interpretagdo extensiva”; “interpretacdo analdgica”; mutacdo; evolucdo dos
conceitos; forca meramente persuasiva dos precedentes; superacdo dos precedentes;

superacdo do formalismo; poder criativo da jurisdi¢do e sinénimos.

4.3 Consequencialismo

A caracteristica mais marcante do pragmatismo é sua preocupa¢do com as
consequéncias da decisdo. A decisdo correta devera ser aquela que, considerando todos
os elementos envolvidos, ird resultar no “melhor cenario possivel”, tanto do ponto de
vista das consequéncias sociais e econbmicas (por exemplo, o problema da
empregabilidade e da captacdo de investimentos), quanto com consequéncias
institucionais (por exemplo, o problema da confianca da sociedade no ordenamento
juridico em raz&o do seu nivel de estabilidade). Nesse ponto, o pragmatismo tem tracos
marcantes de utilitarismo.

O “contrarioc” de um raciocinio consequencialista é um raciocinio

principiologico fortemente baseado na garantia de direitos. O juiz que decide por uma



questdo de principio ndo se deixa perturbar pelas possiveis consequéncias sociais ruins
da sua decisdo: interessa-lhe, apenas, saber se o sistema juridico garante, ou nao, direito
ao individuo. Essa € a postura de um juiz dworkiniano, que entende que direitos sdo
“trunfos” contra os interesses da coletividade (Dworkin, 2002). Porém, o juiz pragmatico
nao compreende a maxima “fiat justitia, pereat mundus” (faga-se justica, ainda que pereca
o mundo), pois a “justica” nunca podera significar a possibilidade de destruicdo
desgovernada das instituicdes politicas e sociais e da economia para que se mantenham
integros alguns direitos individuais. Enquanto o juiz dworkiniano entende que “direitos”
ndo podem ser “ponderados” (justamente por serem “trunfos” ou “barreiras de prote¢do”
do individuo contra a coletividade), o juiz pragmatico esta disposto a relativizar garantias
individuais para preservar bens que, no caso concreto, lhe parecam mais urgentes. O juiz
pragmatico, entende que a garantia de determinados direitos individuais ndo pode
comprometer de maneira desproporcional outros bens juridicos igualmente relevantes.

Podemos, entéo, sugerir como marcadores de uma postura consequencialista a
presenca dos seguintes topoi: o recurso as “funcdes politicas e sociais da norma”;
“estimulo”, “risco”; “logicado razoavel”; “fomento/incentivo”; “efeito extrafiscal da
norma”; “interpretagdo teleoldgica”. Além disso, argumentos que tendem a falacia da
“bola de neve” também sdo tipicamente consequencialistas (e, nesse ponto, reside uma
das mais fortes criticas ao consequencialismo: o problema de que, muitas vezes, o
raciocinio é falacioso ou ndo passa de uma tentativa de adivinhacdo). Por fim, mencdes a
superacdo ou repudio as técnicas da interpretacdo gramatical e literal, também sdo
marcadores do consequencialismo.

Esses topoi e simulas de argumentos sugeridos acima sdo as situacdes em que a
postura consequencialista aparece de maneira mais 6bvia, na prépria superficie. Podem
existir argumentos, contudo, que embora ndo o0 paregcam a primeira vista, possuam Vviés
consequencialista. Sugerimos que esse € 0 caso de dois argumentos recorrentes em
conflitos tributarios: o argumento da seguranca juridica e o argumento do federalismo
fiscal (que impbe uma necessaria observancia do planejamento constitucional de
reparticdo de receitas tributarias). Os dois argumentos sdo comuns em litigios que
envolvam conflito de competéncia entre estados-membros e municipios no ambito da
tributacdo sobre comércio de mercadorias e servigos.

Os estados-membros sdo competentes para instituir e cobrar imposto sobre

circulacdo de mercadorias e servi¢cos (ICMS), conforme art. 155, I, da Constituicdo



Federal. J& os municipios sdo competentes para instituir e cobrar imposto sobre servigos
de qualquer natureza (ISS), conforme art.156, 11, da CF.

Em uma economia pouco virtualizada, a distingdo entre “mercadorias” (cuja
circulagdo ¢ tributada por ICMS) e “servigos” ¢ bem marcada: mercadorias sdo bens
corporeos; servigos sdo bens incorporeos. Mercadorias podem ser objetos de
massificacdo; servicos nao podem ser massificados, por exigirem uma personalizac¢do do
bem. Esses foram os critérios tipoldgicos utilizados pelo STF, por longas décadas, para
distinguir o campo de incidéncia do ICMS e o campo de incidéncia do 1SS.” Todavia,
quando mais virtualizada for a economia, mais dificil sera distinguir o campo de
incidéncia de cada um dos tributos, pois novos modelos de negocio fogem as expectativas
dos tipos consolidados como “mercadorias” ¢ “servigos”. Por exemplo, um software de
computacao €, ao mesmo tempo, um bem incorp6reo e um bem que pode ser submetido
a massificacdo. Nesse caso, assemelha-se a um servigo por ser “incorpéreo”, mas
assemelha-se a uma mercadoria quando é massificado. Qual tributo deve incidir, assim,
sobre softwares massificados, tais como os pacotes office? A tendéncia é que esses
conflitos se tornem tdo mais constantes quanto maior for a virtualizagdo da economia,
como explicam Schoueri e Galdino (2018). Este autor, inclusive, sugere a criacdo de um
imposto Unico sobre 0 consumo, sem distingdo entre os campos de incidéncia do “servigo”
e da “mercadoria”, justamente por considerar que, na economia digital, ndo existem
critérios que possa distinguir, com seguranga, 0 que € mercadoria e 0 que é servico.

Enquanto propostas de unificagdo dos tributos em um Unico imposto sobre o
consumo ndo se tornam realidade, cabe a legislagdo e aos tribunais buscarem critérios

para solucionar o conflito de competéncia em questao.

7 Schoueri e Galdino (2018, p. 249-250) explicam as posicdes do STF acerca da tributagdo de software ao
longo da década de 90 e primeira década dos anos 2000: “E bem verdade que, em um primeiro momento,
0 STF manifestou-se exigindo que mercadoria fosse algo material, corpéreo, corpus mechanicum. Isso
porque, influenciado pelo entendimento de que o conceito de mercadoria estaria vinculado aquele do
Direito Privado, o STF decidiu que caberia ICMS sobre a venda de software “de prateleira” (standard),
produzidos em série e comercializados no varejo, e ndo sobre softwares adaptados ao cliente (customized),
desenvolvidos para atender a necessidades especificas de determinado usuério [Cf. STF, RE 176.626-3-
SP]. Nesse caso, congquanto néo tenha julgado bens digitais adquiridos pela internet, o STF utilizou, em sua
ratio decidendi, o critério do bem corpdreo para caracterizar incidéncia do ICMS. Somente em momento
posterior foi que o STF afastou a necessidade de haver suporte fisico. Isso se deu com o julgamento de
medida cautelar em acdo direta de inconstitucionais que tratou de lei estadual que incluiu no ambito de
incidéncia do ICMS “operagdes com programa de computador — software — ainda que realizadas por
transferéncia eletronica de dados” [Cf. STF, ADI-MC 1.945-MT]. Ao verificar a realidade (virtual), o STF
decidiu que ndao hd motivo pelo qual diferenciar uma compra de mercadoria pela internet, ja que continua
havendo circulacéo (virtual) de uma mercadoria que poderia ser adquirida tal qual na compra de um suporte
fisico que a contivesse”.



Um dos critérios mais fortes, atualmente utilizado, é o da presenca, ou ndo, da
descricdo do bem comercializado na lista anexa a Lei Complementar n.116/03, que
estabelece, justamente, o rol de servicos tributados pelo ISS. Esse foi o principal
argumento utilizado pelo STF no julgamento das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade
n° 1.945 e 5.659. Nesse julgado, a corte suprema superou o entendimento que vigorou
durante trés décadas acerca da distin¢do entre o campo de incidéncia do ICMS e ISS. O
precedente superado (RE 176.626-3-SP, de 1998) afirmava que cabia ISS sobre a
comercializacdo de softwares “por encomenda”; e cabia ICMS sobre a comercializagao
de softwares ““de prateleira” (massificados). Na virada jurisprudencial de 2021, todavia,
0 STF passou a entender que caberia ISS sobre a comercializacdo de qualquer tipo de
software, uma vez que a lista anexa a Lei Complementar inclui o “Licenciamento ou
cessdo de direito de uso de programas de computacdo” como item tributado pelo ISS
(item 1.05).

O argumento soa formalista: se a lei tributaria prevé expressamente determinada
prestagdo como “servigo”, entdo nao ha mais o que ser discutido. Todavia, entendemos
gue o argumento, no fundo, pode ser de ordem pragmatica: adota-se um critério bastante
formal para solucionar conflito de competéncias justamente para conferir maior
previsibilidade ao resultado dos litigios judiciais e, assim, incrementar a seguranca do
sistema. Um sistema juridico estavel e previsivel, por sua vez, tende a atrair mais
investimento e favorece a salde da economia. Igual raciocinio pode ser aplicado para as
situagcOes em que os tribunais decidem em conformidade com os precedentes para fins de
conferir mais estabilidade juridica ao sistema.

Uma davida, todavia, pode surgir: como saber se as motivagdes de fundo do juiz
sdo realmente pragmaticas? Como saber se a preocupacdo ultima do juiz € com as
consequéncias para a saude geral do sistema e ndo com o cumprimento de alguma espécie
de dever moral de coeréncia e integridade (preocupacdo tipicamente dworkiniana)?

Em alguns dos casos, sera impossivel ter certeza sobre qual é a motivagédo de
fundo do argumento da “seguranca juridica”: sdo aqueles casos em os juizes
simplesmente “jogam” o tOpos “seguranga juridica” no texto de fundamentacao das suas
decisdes ou simplesmente utilizam a féormula “de acordo com o precedente ‘x’...”. A
simplicidade e economia desses recursos linguisticos impede que possamos inferir se o
argumento tem um fundo pragmatico ou um fundo formalista. Todavia, em alguns casos,
seria possivel identificar a esséncia pragmatica: por exemplo, quando os juizes

“justificassem” a necessidade de se preservar a seguranca em razao das consequéncias



negativas que adviriam do contrario ou quando 0s juizes explicitassem a necessidade de
interpretar regras de maneira literal e obedecer a precedentes porque, ao final, tal postura
hermenéutica traria melhores resultados para a coletividade. Em ambos 0s casos, 0 juiz
estaria adotando uma espécie de “utilitarismo das regras”.

Marcadores textuais desse argumento podem ser: “seguranga juridica”;
“mercado”; “investimentos’; “economia”.

O argumento do federalismo fiscal e reparticdo de receitas tributarias também
parte do acirramento do conflito de competéncia entre membros da federacdo
(especialmente entre Estados e Municipios). O legislador constituinte, ao estabelecer
competéncias tributarias de impostos para os entes federativos, teria previsto uma justa
reparticdo das receitas tributarias em conformidade com as necessidades financeiras de
cada ente (unido, estados ou municipios). Todavia, com a tendéncia a virtualizacdo do
comeércio, as fronteiras tipicas de competéncia material e espacial tornam-se borradas,
prejudicando o desenho feito pelo legislador. Desse modo, a interpretacdo das normas de
incidéncia tributaria deve ser realizada de modo a obedecer ao que seria 0 desenho
original do constituinte. Caso contrario, estar-se-ia prejudicando a capacidade dos entes
politicos se autofinanciarem, o que poderia resultar no desequilibrio do préprio pacto
federativo. Esse argumento pode ser entendido como um argumento consequencialista
justamente pelo fato de haver uma preocupacdo com o abastecimento dos cofres publicos.
Marcadores textuais desse argumento podem ser: “arrecada¢do”; “reparti¢do de
competéncias”; “reparticdo de receitas tributarias”; “federalismo fiscal”.

Por fim, também entendemos que a técnica da modulacdo de efeitos é
intrinsecamente consequencialista. A modulacao de efeitos é uma técnica que consiste na
possibilidade de os tribunais superiores restringirem a eficacia temporal — postergando-a
para o futuro —de algumas de suas decisGes por razdes de seguranca juridica e excepcional
interesse social. Originalmente, o instituto estava previsto apenas na lei 9.868/99 (art. 27),
para 0 ambito das declara¢Bes de inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. O
mencionado dispositivo diz que o STF pode restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, ou decidir que ela so tenha eficacia a partir de seu transito em
julgado ou de outro momento que venha a ser fixado, tendo em vista raz6es de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social. O CPC/15, contudo, inovou ao alargar as
possibilidades de utilizacdo da técnica na “hipotese de alteragdo de jurisprudéncia

dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela oriundo de julgamento de casos



repetitivos” (art. 927, 83°), sempre levando-se em consideracéo a seguranca juridica e o
interesse social.

As proprias razdes listadas pelas duas leis para aplicacdo da técnica — seguranca
juridica e interesse social — denotam 0 seu viés consequencialista. A aplicagdo, em
concreto, do instituto, reforca tal percepcéo. Normalmente, a técnica é utilizada, no direito
tributario, para evitar o “rombo” dos cofres publicos em situagdes em que ha declaragio
de inconstitucionalidade de alguma cobranca. Modulando-se os efeitos da deciséo, o STF
tem a possibilidade de circunscrever as situacGes em que serd permitida a repeticdo do
indébito tributario: normalmente, apenas nos casos em que houve ajuizamento de acao
individual pelo contribuinte antes do julgamento do recurso constitucional ou da acdo
direta de inconstitucionalidade. Caso ndo houvesse a modulacdo de efeitos, a Fazenda
Publica poderia ser obrigada e devolver o valor do tributo j& pago para milhares de
contribuintes. Isso poderia levar tanto a uma catastrofe nas contas publicas, quanto a um
aumento das agdes judiciais. Logo, sugerimos que o “voto” pela modulagdo de efeitos €
uma postura pragmatica, enquanto que posicionamentos contrarios a modulagcdo de

efeitos séo principioldgico-garantistas.

4.5 Empirismo

O “empirismo” diz respeito a uma valorizagdo, pelo pragmatismo, dos fatos
subjacentes a determinada disputa juridica. Essa “valoriza¢do dos fatos” implica tanto
uma atencdo especial aos fatos alegados pelas partes (e a sua prova), quanto uma
investigacdo cientifica dos fatos que potencialmente podem repercutir na decisao. Posner
explica: “O pragmatico estd interessado nos ‘fatos’, e por isso quer estar bem informado
acerca da operacionalidade, condicBes e provaveis consequéncias das diferentes
alternativas decisorias”.

Marcadores textuais para o “empirismo” podem ser referéncias a estatisticas e
estudos cientificos. De maneira menos Gbvia, contudo, sempre que 0s juizes indicarem
que determinados detalhes faticos do caso sdo significativos para a decisdo, e se
preocuparem em esclarecer tais detalhes, ha a presenca de uma postura empirista. Pelo
lado contrario, quando for possivel perceber que fatos relevantes sdo “ignorados” ou nao
bem compreendidos pelos julgadores, hd uma “falha” no empirismo. Nesse ponto,

levanta-se a hipdtese, para futuras pesquisas, de que o STJ e o STF “falham” nesse aspecto



do pragmatismo ao utilizarem a Simula n°7 (STJ) e a Simula n° 279 (STF)® para fins de
“facilitar” o processo decisorio a0 ndo se imiscuir em questdes faticas relevantes para

determinacdo do direito.

CONSDERACOES FINAIS

Buscou-se, nesse trabalho, elaborar marcadores textuais que pudessem revelar
uma abordagem pragmaética em decis@es judiciais envolvendo conflitos tributérios. Para
isso, tivemos que, primeiro, compreender em que consiste 0 “pragmatismo” e escolher
uma vertente do pragmatismo para servir de matriz teérica. A escolha recaiu no
“pragmatismo do cotidiano”, abordagem popularizada especialmente por Richard Posner,
ex-juiz do Sétimo Circuito de Apelacdes dos Estados Unidos. Em seguida, listamos as
caracteristicas do pragmatismo do cotidiano, de modo a tornar o objeto da anélise 0 mais
definido possivel.

No topico central desse artigo, densificamos a explicagdo sobre cada
caracteristica do pragmatismo, sugerindo ainda como tais caracteristicas poderiam,
potencialmente, ser traduzidas em argumentos tipicos dos conflitos jus tributario. Ao final
de cada explanagéo, listamos topoi que sintetizariam tais argumentos, de modo a facilitar
a identificacdo da postura pragmatica em decisdes concretas.

E possivel perceber que alguns argumentos, que traduzem determinada
caracteristica do pragmatismo, se contradizem com outros argumentos, que traduzem
outra caracteristica. Por exemplo, pelas caracteristicas do “ativismo” e do
“antidogmatismo”, o juiz pragmatico ndo teria uma particular deferéncia pelo “passado”
e, consequentemente, pelos precedentes (e pela propria lei). No entanto, o juiz pragmatico
também se preocupa com as consequéncias da sua decisao, inclusive as consequéncias
institucionais. Assim, o juiz pragmatico pode soar formalista por entender que tal postura
é a que gera, a longo prazo, os melhores resultados sociais. Essa aparente contradicdo era
esperada: o pragmatismo do cotidiano possui o traco aristotélico de compreender que,

normalmente, a virtude encontra-se no “meio”, no equilibrio entre os extremos.

8 Enunciado n° 7 da Stimula do STJ (“A pretensio de simples reexame de prova nio enseja recurso
especial”) e, de igual modo para o Recurso Extraordinario, o enunciado n° 279 da Simula do STF (“Para
simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordinario”).
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