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Resumo

Este artigo analisa a evolugdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) no que tange ao tratamento tributario do software. A pesquisa abor-
da o tratamento juridico-tributdrio de softwares, um tema controverso na ju-
risprudéncia e doutrina brasileiras, especialmente apés o julgamento das
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n. 1.945 e 5.659 em 2021, que
pacificaram o entendimento de que o licenciamento de software, independen-
temente da modalidade, deve ser tributado pelo ISSQN. O estudo perpassa a
histérica jurisprudéncia do STF, considerando a influéncia das inovagoes tec-
nolégicas e das mudancas sociais na aplicagao do direito, e conclui que o STF
aplicou uma argumentagao evolutiva, adaptando-se as transformagoes sociais
e tecnolodgicas, com implicagoes significativas para a seguranga juridica e a
previsibilidade das relagoes tributdrias no Brasil.

Palavras-chave: tratamento juridico-tributario de software, interpretacao juri-
dica, Thomas Vesting, ADI n. 1.945, ADI n. 5.659.

Abstract

This article analyzes the evolution of the Supreme Federal Court’s (STF) ju-
risprudence regarding the tax treatment of software. The research addresses
the legal-tax treatment of software, a controversial topic in Brazilian juris-
prudence and doctrine, especially after the judgment of Direct Unconstitu-
tionality Actions (ADIs) No. 1,945 and 5,659 in 2021, which settled the un-
derstanding that software licensing, regardless of the modality, should be
taxed by ISSOQN. The study goes through the historical jurisprudence of the
STF, considering the influence of technological innovations and social chan-
ges on the application of the law, and concludes that the STF has applied an
evolutionary argument, adapting to social and technological transforma-
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tions, with significant implications for legal certainty and the predictability of
tax relations in Brazil.

Keywords: legal-tax treatment of software, legal-interpretation, Thomas Ves-
ting, ADI 1.945, ADI 5.659.

Introducao

O adequado tratamento juridico-tributario dos softwares é tema assaz contro-
verso na jurisprudéncia e na doutrina brasileiras. Desde a década de 1990, diver-
sos doutrinadores se dedicaram ao assunto, bem como surgiram alguns prece-
dentes judiciais nao vinculantes que tentaram enderecar a questao de maneira
adequada.

Somente em 2021, quando do julgamento das A¢oes Diretas de Inconstitu-
cionalidade (ADIs) n. 1.945 e 5.659, é que houve pacificacao do tema por parte do
Supremo Tribunal Federal. Na oportunidade, fixou-se o entendimento de que o
licenciamento de software, independentemente da modalidade, deveria ser trata-
do juridicamente como prestacao de servigo, razao pela qual incide o Imposto
Sobre Servigos de Qualquer Natureza (ISSQN), ex vi do inciso III do art. 156 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88).

A referida decisao, por ter sido prolatada em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, é vinculante e deve ser observada por todos, inclusive
pelas autoridades fiscais. Inobstante a discussdo tenha girado em torno do confli-
to de competéncia, o mandamento firmado pela Suprema Corte também reper-
cutiu diretamente na tributa¢io da renda dos contribuintes que licenciam softwa-
re no Brasil.

A discussao sobre o correto tratamento juridico-tributério de software é alta-
mente relevante para estabilizacdo e seguranca juridica das relagdes levadas a
efeito pelos contribuintes que tém por finalidade o seu licenciamento.

Nesse contexto, o presente artigo busca responder ao seguinte questiona-
mento: qual foi o fundamento epistemologico utilizado pelo Supremo Tribunal
Federal na argumentacio empregada nas razoes de decidir das ADIs n. 1.945 e
5.659?

Para responder a essa questao, procurou-se também responder aos seguin-
tes questionamentos subsididrios: é possivel realizar uma histéria do conceito de
software a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal para fins tribu-
tarios? A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é influenciada diretamen-
te pelas inovagoes tecnologicas que, a despeito de nao serem refletidas na legisla-
¢ao, alteram a forma de utilizagao de institutos juridicos classicos? E possivel iden-
tificar uma teoria argumentativa nas razdes de decidir da Suprema Corte no caso
do tratamento juridico de software?

Parte-se da hipétese de que o Supremo Iribunal Federal empregou uma
argumentagao evolutiva, de forma que admitiu a ingeréncia de elementos meta-
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juridicos na analise do caso concreto. E que, a todo rigor, o voto-vencedor em
ambos os casos realizou um overruling em relagdo ao histérico julgamento do
tema em 1998 (RE 176.626), como se vera adiante.

A presente pesquisa se valerd do método zetético para analisar as proposi-
¢oes formuladas no marco tedrico. Isto porque partir-se-a das constatagdes da
realidade para adequar nossas premissas e conclusoes. Ao contrario do método
dogmatico, o artigo buscard construir as premissas a partir da observagao pratica,
partindo-se de hipéteses verificaveis a luz das evidéncias colhidas no decorrer da
pesquisa. O ponto-chave, portanto, consiste na submissdo das hipdteses a testes
formulados na andlise concreta dos julgados selecionados. Neste ponto, trata-se
também de uma andlise qualitativa, mormente a utilizagdo de indicadores nao
estatisticos. Nao se buscard uma abordagem quantitativa, até mesmo pela nature-
za eminentemente tedrica que se propoe.

A conclusao foi no sentido de confirmar a hipétese incialmente formulada,
ja que o voto-vencedor em ambos os casos realiza diversas referéncias a questoes
marcadamente “nio juridicas’, i.e., defini¢bes de software por parte de empresas
do ramo, legislagao internacional, diretrizes comunitarias da Unido Europeia etc.

1. Conceito de software a partir da histérica jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal em matéria tributaria

Este tépico visa identificar se é possivel ou ndo formular uma histéria do
conceito de software a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
matéria tributaria.

A critica historiografica de Stolleis e Koselleck propoe uma renovagao da
interpretagao da histéria geral e da histéria do direito em especifico, porquanto
as narrativas historicas sao construidas a partir de percepg¢des subjetivas de cada
observador, motivo pelo qual uma interpretaciao que se pretende histérica, isto
é, que considera os elementos histéricos, precisa ter em mente que o “sentido
passado” percebido pelo intérprete no presente é diverso do “sentido passado”
genuino'.

Sobre este ponto, Stolleis: “Aconte¢a como queira, trata-se de um discurso inescapavelmente liga-
do a linguagem que deve ser referido a uma realidade fora do texto. Apenas na linguagem pode
a histéria ressurgir como uma construgao espiritual, pois o mundo que vivenciamos e concebemos
¢ linguisticamente construido. Quando formulamos uma situagao histérica, criamo-la como abre-
viatura autossuficiente de informagoes e de interpretagdes. Existe apenas como linguagem e s6
por meio dela pode ser comunicada. A escrita da histéria nunca supée, portanto, um acesso dire-
to a uma realidade existente ‘atras’ da linguagem. E apropriagio mediante a linguagem de men-
sagens transmissiveis (apenas) mediante a linguagem. Nao se falando mais sobre o passado, ele
desaparece. Atrds, ficam pedras sem sentido e sinais incompreensiveis. Por meio da nomeagao —
mediante batismo, quando o paralelismo teolégico nao traz novas confusées —, tornam-se vivos e
cognosciveis” (STOLLEIS, Michael. Escrever historia do direito: reconstrugdo, narrativa ou fic¢ao?
Trad. Gustavo César Machado Cabral. Sao Paulo: Contracorrente, 2020, p. 48-49).
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Ou seja, a andlise histérica jamais consegue alcangar verdadeiramente o
sentido do discurso construido no momento histérico passado. O que se busca,
naturalmente, é a reconstru¢gao com base em elementos textuais e contextuais
para dotar a nova narrativa de maior credibilidade. Assim é que, quando se busca
entender o conceito de software construido pelo Supremo Iribunal Federal em
1998, ter-se-a em mente a impossibilidade linguistica de identificar o discurso
efetivamente empregado pela Corte. Buscar-se-a, tao somente, um retrato mais
ou menos imperfeito daquilo que se buscou definir como software.

Em primeiro lugar, convém indicar o contexto do caso concreto no qual o
Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordindrio 176.626-3/SP: o Esta-
do de Sao Paulo interpds o referido apelo extraordinario buscando a reforma de
acordao prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que reconhe-
ceu a competéncia dos municipios para tributar todo e qualquer licenciamento de
software, por meio do ISSQN.

Segundo o Estado de Sao Paulo, haveria uma diferenga substancial entre o
software customizavel e o

chamado “software de prateleira” que, como o nome sugere, encontra-se a
venda em indistintos pontos, servindo a uma gama tao grande de usudrios
que pode também ser chamado de “software produto”, ja que é produzido em
série, atendendo a um nimero infinito e indefinido de usuarios.

Mais especificamente, de acordo com o ente federado, a segunda espécie de
programa de computador teria as caracteristicas essenciais de uma mercadoria,
porquanto (i) é produzido em massa, (ii) possui suporte fisico, (iii) ndo possui
qualquer customizagdo pelo usuario e (iv) pode ser vendido em diversos pontos de
venda.

Na ocasiao, o Ministro Relator Septlveda Pertence circunscreveu a discussao
dos autos a definicao do sentido de “mercadoria” utilizado no texto constitucio-
nal. Com base nesta delimitacdo, o referido Ministro aduziu “que o conceito de
mercadoria efetivamente ndo inclui os bens incorpéreos, como os direitos em
geral: mercadoria é bem corpoéreo objeto de atos de comércio ou destinado a sé-
-lo”. Entretanto, o voto condutor fez a ressalva relacionada ao chamado “software
de prateleira™ trata-se de copia de programa de computador inserida em midia

No mesmo sentido: “Naturalmente, a realidade histérica nao poderia apreender-se enquanto tal,
como sabia em especial Reinhart Koselleck. O que ele considerava eram os ‘conceitos’, os quais
justamente por sua ambiguidade, podem transportar, tal qual barcos, a variada e rica carga do
tempo. Diferentemente da filosofia do iluminismo, em que o ‘conceito’ (uma palavra de Christian
Wolff) deveria ser inequivoco e precisamente delimitado, era o ‘conceito’, para Koselleck, preci-
samente o ambiguo enquanto recipiente da histéria. Assim, em Koselleck, o historiador era mais
forte do que o também presente filésofo da histéria” (STOLLEIS, Michael. Escrever histéria do
direito: reconstrucao, narrativa ou ficcao? Trad. Gustavo César Machado Cabral. Sao Paulo: Con-
tracorrente, 2020, p. 29).
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fisica, cuja produgdo é ampla e padronizada, fato ensejador da caracterizagao do
produto como mercadoria sujeita ao imposto sobre circulagao de mercadorias e
prestagoes de servigo de transporte intermunicipal e interestadual e de comuni-
cacdo (ICMS), ex vi do inciso I do art. 155 da CF/88.

Toda a argumentacao versada no voto condutor fez referéncias a basicamen-
te dois tipos de fundamentos epistemologicos: (i) distingao entre o licenciamento
de software como servigo customizavel e o software vendido em midia fisica em
formato padrao, e (ii) comentarios de doutrinadores de direito privado relaciona-
dos a natureza juridica do software.

O primeiro fundamento é evidenciado na seguinte passagem:

Classifica Rui Saavedra (ob. cit., p. 29) os programas de computador, segundo
o grau de standardizacdo, em trés categorias: os programas standard, os pro-
gramas por encomenda e os programas adaptados ao cliente.

“Os programas standard”, observa o autor, “constituem, em regra, pacotes
(packages) de programas bem definidos, estaveis, concebidos para serem dirigi-
dos a uma pluralidade de utilizadores — e nao a um utilizador em particular —,
com vista a uma mesma aplicagao ou fungao. Sao, portanto, concebidos para
tratamento das necessidades de uma mesma categoria de utilizadores (por
exemplo, a contabilidade dos escritorios de advogados). Mas possibilitam
uma configuragao adequada para que cada utilizador, em concreto, encontre
solucdo para a sua realidade especifica — serdo o “esqueleto” a que falta o
“revestimento muscular’. Sao como que “vestudrio de pronto a vestir”. Este
software “produto acabado’, é aquilo que os franceses denominam progiciel,
neologismo criado partindo dos termos “produit” e “logiciel”. Alguns destes
programas dependendo — da sua compatibilidade — podem ser utilizados em
diferentes equipamentos. Sao programas fabricados em massa e, como sdo
vocacionados a um vasto publico, sdo até comercializados nos hipermercados
— dai que também se fale aqui de software “oft the shelt”. O seu desenvolvimen-
to comercial chegou a proporgoes tais que movimenta cifras de varios milhoes.
Alguns desses programas proporcionaram fortunas aos seus criadores.

O segundo fundamento é evidenciado na seguinte passagem:

Segundo Carlos Alberto Bittar (“Contratos de Comercializagio de Software’ in
“Novos Contratos Empresariais”, Editora Revista dos Tribunais, p. 39), verbis:
“O contrato de licenga (licensing) é aquele através do qual o titular de direitos
concede a outrem o uso do bem, nos fins e pelas condic¢des convencionadas,
podendo revestir-se, ou nao, de exclusividade. Pode, pois, ser celebrado dire-
tamente entre o titular (ou seus representantes) e o interessado, mas também
por intermédio de distribuidores, que atuam na colocagio aos usudrios. Cabe,
ainda, na relagdo entre o criador do programa e a empresa autorizada a co-
mercializa-lo.

Normalmente, com esse contrato o autor recebe remunerac¢iao em funcio da
concessdo de direitos a varios interessados, nos termos de ajustes celebrados
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com cada um, podendo formar-se, a partir dai redes de distribuigao de sofi-
ware, inclusive de ambito extranacional, mas permanecendo sob sigilo a for-
mula do programa. [...JO contrato deve indicar, com precisao, o bem envolvi-
do, descrevendo-o de forma a individualiza-lo, e enunciar: os usos correspon-
dentes e a respectiva extensao no tempo e no espago; as finalidades da con-
tratagdo; a remuneracao do titular e o modo de pagamento; os mecanismos
de prestagao de contas; a possibilidade, ou nao, de sublicenciamento e outras
clausulas proéprias. [...]

Mesmo quando negocia todos os direitos patrimoniais disponiveis, conserva
o titular o controle de sua criagio, podendo exercer fiscalizacao sobre os usos
concedidos e tomar medidas tendentes a prote¢ao de seu interesse, em caso
de violacao a seus direitos”.

Como se observa dos excertos acima, o Supremo Tribunal Federal se valeu
de dois argumentos centrais para a distin¢ao entre as espécies de sofiware. Com
efeito, ressaltou o Ministro Relator que a inser¢ao do programa padronizado em
midia fisica atrai a incidéncia do ICMS. Refor¢a esta ordem de ideias o fato de que
os contribuintes que comercializam os arquivos em midias fisicas nao assumem

a condig¢do de licenciado ou cessionario dos direitos de uso que, em conse-
quéncia, nao pode transferir ao comprador: sua posi¢do, ai, é a mesma do
vendedor de livros ou de discos, que nao negocia com os direitos do autor,
mas com o corpus mechanicum de obra intelectual que nele se materializa.
Tampouco, a fortiori, a assume o consumidor final, se adquire um exemplar
do programa para dar de presente a outra pessoa. E é sobre essa operacao
que cabe plausivelmente cogitar da incidéncia do imposto questionado.

Em suma, a regra construida pela Corte pode ser assim racionalizada: se
programa padronizado ¢ inserido em midia fisica, entdo deve ser tratado como
mercadoria.

O STF entendeu que conceito de software em 1998 dependeria da forma de
comercializa¢do do programa: se customizavel e com o licenciamento online, en-
tdo seria considerado uma prestacio de servigo; se padronizado e inserido em
midia fisica, seria considerado mercadoria.

Retomando-se a ideia do necessario cotejo do contexto histérico em que
determinado conceito foi formulado, verifica-se que em 1998 a internet ainda era
um recente fendmeno e havia escassa literatura sobre o tema. Mais: a prépria
experiéncia social ainda nao era permeada pela digitalizacao da vida. No mo-
mento que os Ministros do Supremo Tribunal Federal formularam seu entendi-
mento no Recurso Extraordindrio 176.626-3/SP a humanidade era marcada pela
realidade analégica, tipica do final do século XX.

2. Teoria social, comunicacao e tecnologia
Este topico busca evidenciar como o contexto cultural age na formacgao da
subjetividade juridica, ensejando a alteragao do sentido dos termos empregados
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pela legislacao pelos agentes formadores do direito. Toma-se como base a teoria
social de Thomas Vesting e a teoria da midia de Marshall McLuhan.

A experiéncia social contemporanea, caracterizada por Vesting? como liqui-
da, é decorrente da incessante revolu¢io comunicacional diaria. Entretanto, as
inovagoes de referéncia somente sao possiveis, sem a quebra da sociabilidade,
quando existe uma estrutura pretérita mais ou menos capaz de possibilitar a co-
municagao entre os agentes.

E no bojo da critica da teoria dos sistemas que Vesting toma como premissa
aideia de que a subjetividade juridica é condicionada pela cultura.

O direito ¢ influenciado pelo contexto cultural e tecnolégico em que estd
inserido. Thomas Vesting® aponta que o poder instituinte — isto é, a experiéncia
juridica subjetiva experimentada antes da positivagido do direito — é construido a
partir das tecnologias e interacgoes culturais desencadeadas no bojo da sociabili-
dade.

O referido autor toma como ponto de partida de sua teoria a diferencga fun-
damental entre poder instituinte e poder constituinte. Partindo da teoria de Vi-
cent Descombes, Vesting aduz que o poder instituinte € pressuposto fundamental
do poder constituinte: “[e]m outras palavras: o discurso juridico formal da subje-
tividade juridica s6 pode comegar quando as praticas sociais ja puseram em mar-
cha o processo de institui¢ao de subjetividade juridica, isto é, quando ja existe
uma pratica social de exercicio incipiente da liberdade que pode ser observada e
abordada™.O poder instituinte consiste, portanto, em praticas sociais intrincadas
na vida em sociedade, cujo surgimento advém da interagdo entre os agentes so-
ciais no bojo de um dado contexto cultural e tecnolégico. E dizer, “o poder insti-
tuinte é, em ultima andlise, indeterminavel, fugaz e incompreensivel ™.

Ao reintroduzir na teoria do direito a ideia de que as normas positivas de-
pendem, impreterivelmente, de experiéncia social pretérita, Vesting retoma toda
uma teoria do direito que propde a necessaria ligacao entre a analise das condi-
¢oes sociais e a analise das normas juridicas. Inserem-se, neste movimento, auto-
res como Ferdinand Lassalle e Henri Lévi-Bruhl, dentre outros. Em Lassalle®
havia uma nocao de que existe uma diferenca entre direito positivo e direito efe-
tivo: o primeiro é aquele formal, previsto nos textos legais e nas redagdes norma-

VESTING, Thomas. Autopoiese da comunicac¢ao do Direito? O desafio da Teoria dos Meios de
Comunicagao. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito —- RECHTD, v. 6,
n. 1, p. 7, 2014.

¥ VESTING, Thomas. Gentleman, Gestor, Homo Digitalis: a transformacao da subjetividade juridica
na modernidade. Trad. Ricardo Campos. Sao Paulo: Contracorrente, 2022.

* VESTING, Thomas. Gentleman, Gestor, Homo Digitalis: a transformacao da subjetividade juridica
na modernidade. Trad. Ricardo Campos. Sao Paulo: Contracorrente, 2022, p. 20-21.

> VESTING, Thomas. Gentleman, Gestor, Homo Digitalis: a transformacado da subjetividade juridica
na modernidade. Trad. Ricardo Campos. Sio Paulo: Contracorrente, 2022, p. 21.

® LASSALE, Ferdinand. O que ¢ uma Constitui¢ao? Leme: Edijur, 2020.
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tivas; o segundo, o direito material, que efetivamente atua na sociedade. O segun-
do ¢ fundamento de validade do primeiro, para utilizarmos, assincronamente,
termos kelsenianos. Vale dizer, o autor alemao propugna pela defesa de um zeit-
geist determinante da construcdo da subjetividade juridica. Ja Henri Lévi-Bruhl”
desloca a analise calcada na observancia de um direito material social para cons-
truir uma teoria sociolégica do direito. O vanguardismo do autor é denotado por
ser dele a primeira obra a buscar sistematizar e apontar os limites da sociologia
do direito. Veja-se que os dois, embora possuam a similaridade de pressupor a
existéncia de um direito vivo material, constroem diferentes perspectivas cientifi-
cas: Lassalle preocupou-se com a teoria da Constitui¢io e Henri Lévi-Bruhl, com
a sociologia do direito.

Vesting® adota como premissa a ideia de que a evolucao histérica é o reco-
nhecimento da alteridade por meio da introspeccdo dos sujeitos: o desencanta-
mento do mundo esta intrinsecamente relacionado com a perspectiva de que o
ser humano estd no centro de acdo do seu destino e que a vida é em sociedade e
orientada para fins préprios. Ha, naturalmente, um rompimento da cosmovisao
metafisico-religiosa que permeava a sociedade pré-moderna. O Homo Digitalis é,
neste contexto, a figura hegeliana de fim da histéria: constitui-se de acordo com
o seu consciente € ndo encontra limites fisicos, ja que a digitalizacio do mundo
permite a sua reconfiguragao num contexto digital de acordo com a sua vontade®.

Vesting afirma existir uma subjetividade juridica dos algoritmos e da inteli-
géncia artificial. Logo, defende a constru¢ao de uma perspectiva, calcada no po-
der instituinte, de subjetivagao da linguagem computacional, isto é, uma verda-
deira tentativa de transformagao de computadores em sujeitos de direitos, gros-
seiramente'’. Assim, se é verdade que se pode falar de uma construgio da subje-
tividade juridica dos algoritmos e da inteligéncia artificial, também ¢é verdade a
necessidade da criacdo de obrigagoes a estes novos sujeitos de direitos. Entretan-
to, a questao a ser respondida é: quais obrigagbes? A alteragio da perspectiva ju-
ridica por conta dos avangos tecnolégicos leva a ideia de alteragdo estrutural da
forma como encaramos o direito. Como supramencionado, o poder instituinte é
fugaz, incompreensivel e invisivel'’. Logo, a experiéncia social que hoje é direta-
mente influenciada e matizada pela tecnologia é incapaz de ser percebida con-

7 LEVY-BRUHL, Henri. Sociologia do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2019.

VESTING, Thomas. Gentleman, Gestor, Homo Digitalis: a transformacao da subjetividade juridica
na modernidade. Trad. Ricardo Campos. Sao Paulo: Contracorrente, 2022.
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temporaneamente. Vale dizer, se é verdade que o poder instituinte d4d origem
efetiva ao direito positivo, e, igualmente, é verdade que o poder instituinte consis-
te num fenémeno de impossivel mensuragao, tendo em vista a sua capilaridade e
dispersao no bojo da sociedade, tem-se como consequéncia ldgica a incapacidade
de se determinar, atualmente, perspectivas futuras sobre o direito.

Thomas Vesting centraliza a ideia de poder instituinte na sua analise sobre
a evolucdo da subjetividade juridica contemporinea'?: construindo um racional
cuja fundamentacao € a existéncia de uma infraestrutura social e cultural ante-
rior a experiéncia formal do direito®”, o autor aduz que o caminho percorrido
pela subjetividade juridica pés-moderna passa, exatamente, pela evolu¢io desta
infraestrutura'.

Mas, afinal, que ¢é esta infraestrutura? Segundo Vesting, trata-se de todo o
arcabouco social e cultural que possibilita a construgio de sentido na sociedade.
Mais especificamente':

Em uma formulagio mais geral: o Direito seria dependente, entdo, de ordens
instituidas j4 existentes, que, assim como a gramatica de uma lingua, desen-
volvem-se de forma gradual e, muitas vezes, imperceptivel, que estao sempre
se encobrindo e volatilizando-se e, por isso, ndo sdo nem localiziveis nem
plenamente formalizdveis. Logo, também poderia se falar do poder instituin-
te — acompanhando novamente Vincent Descombes — como um poder de con-
vengdes humanas repartido na sociedade e no anénimo.

Essas convengoes, por possuirem essa natureza volatil e imperceptivel, sao
impossiveis de se capturar na sua integralidade. Entretanto, Vesting aponta al-
guns exemplos diddticos e relevantes: lingua e tradi¢oes histéricas'®.

Aideia de poder instituinte, portanto, € signataria da tradigdo filoséfica que
enxerga uma fundamentagao da legislacao posta nas percepcoes sociais, do pon-
to de vista de legitimidade social. Neste contexto, poder instituinte nao deve ser
interpretado como algo pretérito ao poder constituinte. Naturalmente, ambos
possuem naturezas distintas e limites teéricos definidos. Entretanto, ambos se
sobrepoem, se interpenetram e se referenciam mutuamente. Para Vesting'”:
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Consequentemente, esse nexo de referenciacio nio pode ser decomposto —
pelo menos nao de forma proveitosa para a teoria — na dindmica intrinseca
de cada uma das ordens auténomas, que entram em contato e estabelecem
conexoes umas com as outras apenas posteriormente, de certo modo, através
de “acoplamentos estruturais”, nos termos empregados por Niklas Luhmann.

Vesting define cultura “como um sistema de simbolos compartilhado por um
grupo de pessoas e transmitido de uma geragao para a outra, mas que nao preci-
sa ser novamente aprendido a cada geragao”. A ideia de cultura assume, portanto,
o formato de um dos critérios decisivos para a distin¢ao entre ambiente e huma-
no: aquilo que é encarado simbolicamente pertence ao repertério dos seres hu-
manos'®.

A perspectiva de Vesting deriva diretamente das hipdteses levantadas pela
Antropologia Cultural norte-americana do século XX. Foi através da adocao dos
conceitos cientificos desenvolvidos por Margaret Mead, Gregory Bateson etc."
que o autor construiu sua teoria. A cultura faz parte da infraestrutura social ine-
rente a qualquer comunidade humana que permite a construgio de sentido da
vida. Vale dizer, somente é possivel erigir institui¢des calcadas na muitua com-
preensao de suas fungoes e relevancia a partir de um arcabougo cultural minimo
e universal entre dada comunidade®. Vesting ndo defende, de forma alguma, a
ideia de uma cultura minima universal, mas sim a ideia de que toda comunidade
tem alguma cultura, isto é, “um padrio mais ou menos consistente de agao e pen-
samento pelo qual as pessoas se orientam”?!.

Ora, as interagdes sociais cotidianas precisam de um pacote semantico mini-
mo para que seja possivel a comunicagao. A despeito de inexistir a certeza da
percepcao integral das mensagens entre os agentes sociais, o arcabougo cultural
permite a reducdo das complexidades ao possibilitar que os agentes se comuni-
quem pressupondo um minimo semantico daquela sociedade.

Na experiéncia moderna, a ideia de autoconsciéncia ganhou destaque numa
suposta contraposi¢ao a coletividade. Entretanto, para Vesting, “qualquer oposi-
¢ao demasiado abrupta entre o individuo e a sociedade, contraposi¢ao essa que
ainda hoje influencia fortemente o debate sobre a subjetividade juridica e os di-
reitos subjetivos, revela-se como um remanescente da grande controvérsia ideolé-
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gica sobre a natureza da sociedade travada no final do século XIX em nome do
individualismo e do coletivismo”?2.

Vesting defende uma interpretagao de justaposi¢ao entre sociedade e indivi-
duo: somente é possivel perceber a si mesmo no bojo de um dado contexto cultu-
ral e na distingao entre todos. E dizer, os simbolos culturais sao representados
numa “consciéncia coletiva” e numa “consciéncia individual”. E uma relacio im-
bricada: a cultura social produz regras universais numa dada sociedade, “que sao
internalizadas por individuos e determinam suas agdes, para influenciar elas
mesmas, por sua vez, a cultura”.

Vesting defende uma relacao harmonica entre individualismo burgués e o
universalismo caracteristico da modernidade: é a partir da empatia com o proxi-
mo, possivel somente apés a introspecgao originada pela imprensa (autoconscién-
cia de si), que o burgués tem a capacidade de se adaptar e construir relagoes
econdmicas baseadas num mesmo sistema de trocas?!.

Para Hegel, a consciéncia de si mesmo ¢ a ideia pela qual o espirito fez surgir
a histéria: “[clonforme essa determinagao abstrata, pode-se dizer que a histéria
universal é a representagao do espirito no esforgo de elaborar o conhecimento de
que ele é em si mesmo”#.

Na contemporaneidade, sobretudo a partir da tecnologia da informagao,
Vesting aduz que ha uma sensacao de atomizagao da sociedade diante da pulveri-
zagao e pluralizagao das referéncias culturais possibilitadas pela internet. O autor
aduz a uma identidade liquida e marcadamente emocional, cujo resultado é o
nascimento de conflitos entre consciéncia coletiva e consciéncia individual®.

Entretanto, a chave para a virada e a reconciliagao entre sociedade e indivi-
duo estd, a principio, no reconhecimento de um novo aspecto cultural: uma cul-
tura derivada da maquina e dos algoritmos, que agora podem fazer surgir uma
nova concep¢ao de subjetividade?”.

Thomas Vesting aponta uma incoeréncia interna na teoria social de
Luhmann: de um lado, Luhmann indica a necessidade de um acoplamento entre
comunicagdo juridica e comunicagao social, de forma que a primeira deve ser

2 VESTING, Thomas. Gentleman, Gestor, Homo Digitalis: a transformacao da subjetividade juridica
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acoplada a segunda, nos moldes de toda comunicagao cientifica, isto €, os agentes
sociais quando introduzidos no sistema juridico se valem dos mesmos termos e
respectivos significados da linguagem comum, exceto em situagdes esporadicas
nas quais a linguagem juridica atribui sentido diverso daquele usualmente utili-
zado pela comunidade ordindaria; de outro lado, Vesting demonstra que Luhmann
se refere a utilizagdo da linguagem na comunicagio juridica como consequente de
certo uso intrassistémico da linguagem, isto €, a “ideia de um discurso juridico
‘auténomo’ ou de um sistema operacionalmente fechado seria inconcebivel quan-
do considerada puramente em relacao a linguagem, ja que, é claro, essa lingua-
gem e seu discurso acontecem na sociedade”?.

Em outras palavras, a despeito de afirmar que a linguagem juridica é a mes-
ma do ambiente social, Luhmann também assume que os sentidos juridicos e os
expedientes comunicacionais e intencionais inerentes ao sistema do direito sao
peculiares e de dificil compreensao aqueles que nao estdo “treinados” para tanto.
Para exemplificar a questao, basta indicar que um cidado ordinério, ao se depa-
rar com a redagdo da legislacao que institui o imposto sobre “operagdes relativas
a circulacdo de mercadorias e sobre prestagoes de servigos de transporte interes-
tadual e intermunicipal e de comunicacao, ainda que as operagbes e as prestagoes
se iniciem no exterior” (cf. inciso II do art. 155 da CF/88), poderia supor que
qualquer circulagao de mercadoria ensejaria a incidéncia do ICMS, de forma que
a mera transferéncia de um bem para outro lugar faria nascer a obrigagao tribu-
taria. Entretanto, como ja foi amplamente defendido pela doutrina e sedimenta-
do pelos tribunais superiores, o termo circulagdo se refere somente aos casos de
transferéncia juridica da mercadoria, i.e., somente a tradigao de um bem é que faz
surgir a relagao juridica entre contribuinte e Estado no caso do ICMS. Mais ain-
da: somente paga ICMS aquele que se dedica habitualmente ao comércio, outro
elemento pressuposto pelo texto constitucional, que fugiria da compreensio do
cidadao ordinario.

Sao varios os exemplos em que o sentido das expressoes juridicas é diferente
do sentido das mesmas expressoes exteriorizadas em outros contextos.

Vesting vai além e afirma que a teoria social de Luhmann, calcada na dife-
renciacdo entre sistema/ambiente, esfalece diante do fato de “que a comunicacao
verbal e a formagao do sistema autopoiético nao funcionariam sem um conheci-
mento comum que tem de ser pressuposto”. Ou seja, Vesting parte da premissa de
que a linguagem social constitui uma “infraestrutura medial e cognitiva”, cuja
finalidade é servir de “material do ‘acoplamento estrutural”?®. E a partir destas

2 VESTING, Thomas. Autopoiese da comunicagio do Direito? O desafio da Teoria dos Meios de
Comunicacio. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD, v. 6,
n. 1, p. 8, 2014.

# Sobre acoplamento estrutural, Luhmann aponta que: “O conceito de acoplamento estrutural espe-
cifica que nao pode haver nenhuma contribuigido do meio capaz de manter o patriménio de auto-
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premissas que Vesting, anos mais tarde, constréi sua teoria da relagio entre direi-
to e formas de comunicag¢io, com especial enfoque na midia. A proliferaciao dos
meios de comunicagao e a populariza¢ido da linguagem, que Luhmann inclusive
reconhece como fenémeno ensejador da sociedade global, assume para Vesting a
figura de infraestrutura que mediara a forma pela qual o direito sera reproduzi-
do e compreendido®.

Ou seja, a forma pela qual a sociedade se comunica atua diretamente na
construgao dos conceitos juridicos pelos tribunais.

Perfilada a essa ordem de ideias estd a teoria dos meios de comunicacio de
Marshall McLuhan, cuja obra maxima é Os meios de comunicagdo como extensoes do
homem (understanding media). De acordo com o referido autor®":

Numa cultura como a nossa, ha muito acostumada a dividir e estilhagar todas
as coisas como meio de controla-las, nao deixa, as vezes, de ser um tanto cho-
cante lembrar que, para efeitos praticos e operacionais, o meio ¢ a mensagem.
Isto apenas significa que as consequéncias sociais € pessoais de qualquer meio
- ou seja, de qualquer uma das extensdes de ndés mesmos — constituem o re-
sultado do novo estaldo introduzido em nossas vidas por uma nova tecnologia
ou extensdo de nds mesmos.

McLuhan argumentava que a forma de um meio se embute em qualquer
mensagem que transmite ou transaciona. Isto significa que as caracteristicas do
meio influenciam como a mensagem é percebida e compreendida. Por exemplo,
a televisdo, com suas imagens em movimento e som, transmite informacoes de
maneira muito diferente do que um livro impresso. Com o advento dos meios de
comunicacio eletronicos, especialmente a televisao e a internet, McLuhan previu
que o mundo se tornaria cada vez mais interconectado, reduzindo significativa-
mente a distdncia psicolégica entre as pessoas. Isto levaria a uma “aldeia global”,
onde as pessoas em todo o mundo estariam conectadas e influenciariam umas as
outras mais do que nunca®.

Seja como for, os meios de comunicag¢ao influenciam a forma pela qual a
juridicidade é construida e percebida pelos agentes sociais. Assim, condicionada
pelo tempo historico, a jurisprudéncia segue costurando os conceitos em cima dos
frageis suportes epistemolégicos erigidos em outros tempos histéricos. A supera-

poiesis de um sistema. O meio s6 pode influir casualmente em um sistema no plano da destrui-
¢ao, e nao no sentido da determinacao de seus estados internos” (LUHMANN, 2011, p. 130).

%0 VESTING, Thomas. Autopoiese da comunicagio do Direito? O desafio da Teoria dos Meios de
Comunicacao. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito — RECHTD, v. 6,
n. 1, p. 11, 2014.

* MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagao como extensoes do homem (understanding media).
Trad. Décio Pignatari. Sao Paulo: Cultrix, 1969, p. 21.

* MCLUHAN, Marshall. Os meios de comunicagao como extensoes do homem (understanding media).
Trad. Décio Pignatari. Sao Paulo: Cultrix, 1969, p. 84.
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¢ao de uma perspectiva juridica ¢, ao fim e ao cabo, o resultado de uma outra
superagao de perspectiva pretérita. No caso deste artigo, o conceito de software
adotado pelo Supremo Tribunal Federal em 1998 serviu de supedaneo delicado
para a (re)construcao do conceito de software pela mesma corte em 2021.

3. Conceito contemporaneo de software na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

Este topico busca demonstrar como o Supremo Tribunal Federal superou,
em 2021, a histérica posi¢ao no sentido de diferenciar o software de prateleira do
software customizavel para fins tributarios. Para tanto, em primeiro lugar, serao
expostos os principais aspectos das decisoes prolatadas nas ADIs n. 1.945 e 5.659,
ambas com voto-vencedor da lavra do Ministro Dias Toffoli. Em segundo lugar,
sera evidenciado como a alteragao da subjetividade juridica decorrente das alte-
racoes da cultura social, em especial da forma de comunicagdo da sociedade,
ensejou a superagao do precedente exposto no primeiro topico. Por fim, em ter-
ceiro lugar, verificar-se-a se a argumentagao empregada pelo Supremo Tribunal
Federal estd de acordo com o programa enunciado pela decisao.

As referidas ADIs discutiram a tributagdo sobre operagdes com programas
de computador (software), confrontando as legislagdes dos Estados de Minas Ge-
rais e do Mato Grosso com a CF/88. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal re-
conheceu que a distingdo tradicional entre software padronizado e sofiware sob
encomenda ndo ¢ suficiente para definir a competéncia tributaria dos negécios
que envolvem programas de computador.

O legislador complementar procurou resolver conflitos de competéncia em
matéria tributdria envolvendo softwares destacando o licenciamento e a cessao de
direito de uso de programas de computagio no subitem 1.05 da lista de servigos
tributaveis anexa a Lei Complementar n. 116/2003. A Corte Suprema ressaltou
que o software ¢ um produto do engenho humano e uma criagdo intelectual, evi-
denciando a relevancia do esfor¢o humano para a construgao de um programa de
computador, o que caracteriza uma obrigac¢do de fazer, presente em diversos ser-
vigos prestados ao usuario.

As decisoes também abordaram o modelo software as a servisse (SaaS), que se
caracteriza pelo acesso do consumidor a aplicativos disponibilizados na internet,
reconhecendo que tal servigo atrai a incidéncia do ISSQN.

Alguns detalhes dos julgados chamam a aten¢ido quando comparados com a
decisao de 1998: enquanto esta tltima tinha cerca de 20 paginas, com apenas a
exposicao do Ministro Relator — o voto inteiro (relatério, fundamentacgao e dispo-
sitivo) ficou concentrado da pagina 3 a pagina 19 —, as duas primeiras tinham 254
paginas (ADI n. 1.945) e 191 pdginas (ADI n. 5.659). Vale dizer, é notério que a
propria forma de exposigao das razées de decidir influenciou diretamente na
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propria construcao da mensagem. Afinal, como aponta Tercio Sampaio Ferraz
Jr., alinguagem é autorreferencial, isto é, a comunicag¢do gera as condi¢des neces-
sarias e suficientes para nova comunica¢ao™.

A evolucao do conceito ensejada por questdes metajuridicas fica evidenciada
no trecho empregado em ambas as razées de decidir:

O Supremo Tribunal Federal ndo tem se furtado a admitir as mudangas nos
sistemas econdmicos ocasionadas pelas novas formas de exercicio de ativida-
des remuneradas. O precedente formado nos autos do RE n. 330.817/R], de
minha relatoria, é exemplo inequivoco da necessidade de uma aproximagio
entre o que esta posto pelo constituinte de 1988 e a realidade que acompanha
a norma ao longo de toda sua vigéncia.

Esse ¢ o fundamento da chamada interpretagao evolutiva que também deve
guiar o deslinde deste caso. Na época em que o ICMS foi idealizado, por cer-
to ndo havia o intenso comércio eletronico que existe hoje. Ademais, merca-
dorias que antes eram comercializadas apenas fisicamente hoje podem ser
negociadas via transferéncia eletronica de dados (v.g. e-book). Da mesma for-
ma, na economia digital, mais e mais aplicativos e servicos podem ser rapida-
mente fornecidos e liberados com esfor¢o de gerenciamento ou interagao de
servicos minimos. A interpretacio do texto constitucional nio pode ficar
alheia a essas novas realidades.

Ou seja, o proprio Supremo Tribunal Federal enunciou que adotou uma
interpretacdo evolutiva da legislagao, com vistas a buscar na realidade econémica
o verdadeiro sentido dos termos empregados pela legislagao.

Como bem demonstrou Vesting, acima indicado, o direito se utiliza de uma
estrutura linguistica socialmente construida pela cultura. Em outras palavras, os
termos empregados pela legislacdo nao podem se desprender completamente de
seus usos sociais. Assim é que, quando a sociedade passa a identificar certo termo
ou certo fenémeno a partir de uma dada perspectiva, os agentes juridicos nao
podem, ao que demonstra Vesting € ao que argumenta o Supremo Tribunal Fede-
ral, manter a interpretagao formulada num contexto social anterior.

Entretanto, a linguagem, enquanto construgdo social imanente ao desenvol-
vimento da sociabilidade humana, é altamente influenciavel pelo contexto histo-
rico, econdmico, politico e juridico em que evolui e cria seus sentidos™, isto €, a

3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retdrica e comunica¢do: subsidios para uma pragmadtica do
discurso juridico. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 15-16.

# LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais. Trad. Antoénio C. Luz Costa, Roberto Dutra Torres Janior e
Marco Anténio dos Santos Casanova. Petrépolis: Vozes, 2016b, p. 82-83; KOSELLECK, Reinhart.
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evolugao semantica da linguagem esta intrinsicamente relacionada ao sistema em
que a comunicacao esta inserida.

Numa sociedade policontextural, i.e., matizada por diversas texturas sociais
que se interpenetram-se e sobrepéem-se nos agentes participantes da sociedade,
o sentido dos termos varia nao de um tempo histérico para outro, mas também
de um contexto social no mesmo tempo histérico que outro contexto social.

Como qualquer outro sistema social, o direito se constréi e se reproduz atra-
vés dos mecanismos comunicacionais disponiveis no seu bojo. As normas, que
constituem representagoes comunicacionais do c6digo bindrio regente do direito,
sao formuladas por meio da linguagem oficial de cada pais, com a utilizagio de
certos termos para a positivagao daquilo que se busca disciplinar através do direi-
to. Naturalmente, as palavras utilizadas na legislagao acabam possuindo sentidos
proéprios no sistema de direito. Nada obstante, Vesting apontou, ao contrario do
que aduziu Luhmann®, que a estrutura linguistica do direito encontra limites de
sentido na cultura da sociedade.

No mesmo sentido, Tacio Lacerda Gama®® afirma que:

Interpretar, fundamentar e argumentar no direito tributario brasileiro,
atualmente, sdo agoes muito diferentes do que eram no passado recente. En-
tre um momento e outro, intercala-se uma das mais intensas revolucoes cul-
turais jamais experimentadas pela humanidade: a emergéncia dos meios di-
gitais de comunicagdo. O computador interligado a outros na internet conver-
te todas as mensagens em digitos e, assim, permite a produgao, a reproducao
e a difusdo de textos juridicos com eficiéncia jamais vista.

O efeito direto desse avango tecnolégico foi o aumento vertiginoso de com-
plexidade em todas as dimensoes da vida em sociedade. O direito como um
todo — particularmente o tributdrio — foi especialmente afetado. Houve au-
mento intenso de complexidade. O nimero de textos legais, infralegais, juris-
dicionais e administrativos assusta os que nao tém formacao juridica e exi-
gem, dos especialistas, a atualizagdo constante. Nao por acaso, surgem novos
instrumentos tedricos a cada dia e os modelos juridicos nao param de surgir
e de se reinventar.

Com efeito, segundo Tacio Lacerda Gama, a interpretagio juridica deve ser
classificada como uma operacio, que pode se dividir em duas ordens®”: (i) opera-

LUHMANN, Niklas. A Constitui¢do como aquisi¢ao evolutiva. Trad. livre feita por Menelick de
Carvalho Netto para fins académicos da obra: La costituzione come acquisizione evolutiva. In:
ZAGREBELSKY, Gustavo (coord.) et al. Il futuro della Costituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 2.
GAMA, Téacio Lacerda. Normas de interpretagdo no direito tributdrio: uma proposta dialégica para
interpretagao, argumentacdo e fundamentagao na sociedade em rede. Livre-docéncia em Direito
Tributédrio. PUC-SP, 2022, p. 37.
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Tributario. PUC-SP, 2022, p. 101.
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¢oes de primeira ordem, cuja natureza ¢ de fundamentac¢io de decisao judicial e
que, portanto, geram normas juridicas, e (i) operacoes de segunda ordem, cuja
natureza ¢ de argumentagao juridica e que, portanto, nao geram normas juridicas.
As fundamentacées de primeira ordem devem seguir um programa norma-
tivo, cuja fungao é estabelecer as condigoes de validade do discurso interpretativo.
De acordo com Luhmann, a unidade do sistema juridico de fundamentagao con-
siste na inobservancia, pelos agentes, do paradoxo fundamental que suporta a
codificacao do sistema®s:
Assim, a unidade de um sistema codificado bindrio pode ser descrita apenas
na forma de paradoxo. De modo operativo, o paradoxo se reproduz perma-
nentemente, mas nao pode ser observado no sistema [...]. O paradoxo nio
pode ser observado, pois para tanto se faria necessaria a decisdo sobre se a
distin¢do entre legal e ilegal seria legal ou ilegal. No direito, como de outra
maneira, também na légica, o paradoxo é o ponto cego do sistema, e s6 esse
ponto cedo torna possivel a operacao da observagao. O paradoxo representa,
poder-se-ia dizer, o mundo no sistema, o tltimo tao observavel quanto o pri-
meiro. Ele é a base que tem de permanecer invisivel, com a consequéncia de
que todo fundamento tem carater dogmatico — incluindo a tese de que a dis-
tingao entre legal e ilegal se introduz no sistema de maneira subentendida,
pois, de outro modo, ndo poderia existir nenhuma administragao de justica
de carater ordenado.

Quando o Supremo Tribunal Federal elenca como programa de fundamen-
tacdo a evolugio econdmica e social, deve entdo se valer destes critérios para a
fixagdo de suas razoes de decidir. No caso especifico do software, as ADIs n. 1.945
e 5.659 seguem a risca o programa definido, posto que se valem do cédigo bina-
rio de legal/ilegal para medir a constitucionalidade (legalidade ou ilegalidade)
das legislagoes estaduais que submetem os sofiwares de prateleira a incidéncia do
ICMS.

O detalhamento da base operacional do software no voto do Ministro Dias
Toffoli evidencia como as alteragdes tecnologicas possibilitaram ao STF uma
compreensdo mais adequada do tema: ao indicar como o software funciona, suas
finalidades, sua linguagem etc., o Ministro se valeu de elementos metajuridicos
para encaixar a atividade analisada no conceito juridico que entendeu adequado:

Entendo, todavia, que a tradicional distingdo entre software de prateleira (pa-
dronizado) e por encomenda (personalizado) parece nao mais ser suficiente
para a defini¢do da competéncia para tributagdo dos negdcios juridicos de
licenciamento ou cessao de uso de programas de computador em suas diver-
sas modalidades, da mesma forma que a Suprema Corte, em diversos julga-

* LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Trad. Saulo Krieger. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016a,
p- 234.
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dos, tem superado a velha dicotomia entre obrigagio de fazer e obrigacao de
dar, notadamente nos contratos tidos por complexos (v.g. leasing financeiro,
contratos de franquia). Vide que os softwares, inicialmente transacionados em
suportes fisicos, passaram a ser oferecidos quase que integralmente em am-
biente virtual, primeiramente por meio de download (customizavel ou nao) e,
mais recentemente, com o surgimento da infraestrutura em nuvem, por meio
de acesso direto a internet.

Na mesma oportunidade, o Ministro Dias Toffoli aponta que o STF ndo tem
se furtado a adotar uma interpretagio evolutiva, cuja finalidade é garantir a
adaptagao do texto constitucional aos novos contextos culturais, tecnolégicos e
sociais contemporaneos. O Ministro cita como exemplo o caso da imunidade do
e-books (Simula Vinculante 57). Além das referéncias ao novo contexto tecnologi-
co, o Ministro se valeu de exemplos advindos da Unido Europeia, onde o IVA
toma o software como prestagio de servigo.

Embora ancorado em decisdes anteriores da Corte, a o Ministro tentou, ao
longo de seu voto, pincelar diversos elementos contextuais que suportam sua tese:
direito comparado, estrutura da base operacional do sofiware, inovagoes tecnols-
gicas, alteragdes da percepgao social do fenémeno tributado etc.

Ao identificar que os contextos histérico, social e econémico se alteraram
em relagio aqueles de 1998, o Supremo Tribunal Federal entendeu corretamente
pela superagao do programa ulteriormente adotado e pela criacio de uma nova
fundamentacao, com base na experiéncia social contemporanea.

Conclusao

O presente artigo tentou desvendar e elucidar o fundamento epistemolégico
que guiou o Supremo Tribunal Federal nas decisoes das ADIs n. 1.945 e 5.659,
revelando uma interpretacao evolutiva que levou em conta ndo apenas aspectos
juridicos, mas também elementos metajuridicos, como a influéncia das inovagdes
tecnolégicas e das mudangas sociais na aplicagao do direito.

O trabalho buscou explorar a histérica jurisprudéncia da Suprema Corte em
matéria tributdria relacionada ao tratamento juridico de software, proporcionan-
do um entendimento sobre a evolugao do conceito juridico-tributdrio dos progra-
mas de computador no contexto brasileiro. A pesquisa articulou a analise juridica
com teorias sociais e tecnoldgicas, tentando demonstrar como a cultura e as for-
mas de comunicagao afetam a subjetividade juridica e, por consequéncia, a inter-
pretacao das leis.

A contribuig¢do do artigo se estabelece ao confirmar a hipétese inicial de que
o Supremo Tribunal Federal empregou uma argumentacao evolutiva, adaptando-
se as mudangas na sociedade e na tecnologia, com implicagoes significativas para
a seguranca juridica e a previsibilidade das relacées tributarias em relagao ao li-
cenciamento de software no Brasil. A decisao da Suprema Corte, vinculante e ino-
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vadora, estabelece um precedente para futuras discussoes tributarias e reflete a
necessaria maleabilidade do direito frente as transformacoes do mundo contem-
poraneo.
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