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THE PRESENT CAUSE FOR PAYMENT OF ATTORNEY FEES IN JUDGMENTS
ANNULING ISS TAX COLLECTION

Tiago Tondinellit

RESUMO

A cobranca de ISS sobre profissionais liberais, enquanto estiverem atuando por meio de
pessoas juridicas, € legitima, sendo escorreita a atua¢do dos municipios na constante analise
e subsuncdo casuistica, ao longo do ano. No entanto, pernicioso é qualquer espécie de
cobranca do imposto citado, simultaneamente sobre a pessoa fisica do profissional, ausente
prova de fato gerador, mais especificamente de nota fiscal do servi¢o. Inilmeros municipios
cobram ISS do profissional, bastando a existéncia de cadastros da pessoa fisica, ainda que
ndo detenham prova do servico realizado, do fato gerador pretérito. Visto isso, acdes
judiciais sdo propostas pelo contribuinte lesado sendo que, curiosamente, muitas delas,
mesmo com decisbes procedentes, auferem a culpa pelo transtorno juridico ao proprio
profissional e contribuinte que, por ndo ter alterado seu cadastro, acabou levando a erro o
cobrador, municipio. O resultado € a incidéncia da teoria causal dos honorérios advocaticios
contra o autor da acdo anulatoria com sentenca procedente. Tal ato significa uma inversao
fenomenologico-processual indevida e que hé de ser combatida, bastando analise tedrica da
ocorréncia, nos termos da fenomenologia juridica. Para conduzir esta pesquisa, foi utilizado
0 método hipotético-dedutivo, empregando uma abordagem comparativa e a técnica de
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documentacdo indireta. Realizou-se uma revisdo bibliografica em livros e periodicos
juridicos, além de consultas a documentos e sites relevantes.

Palavras-chave: ISS; Cadastros; Fato Gerador; Honorarios advocaticios; Fenomenologia
Juridica.

ABSTRACT

The collection of ISS from independent professionals, while they are acting through legal
entities, is legitimate, and the municipalities are correct in their constant analysis and case-
by-case subsumption throughout the year. However, any kind of collection of the
aforementioned tax, simultaneously from the individual of the professional, is harmful, in
the absence of proof of the taxable event, more specifically, an invoice for the service.
Numerous municipalities collect ISS from the professional, with the existence of the
individual's registration being sufficient, even if they do not have proof of the service
performed, of the past taxable event. This way, lawsuits are filed by the injured taxpayer
and, curiously, many of them, even with valid decisions, attribute the blame for the legal
problem to the professional and taxpayer for not changing his registration and misleading
the collector, the municipality. The result is the incidence of the causal theory of attorney's
fees against the author of the annulment action with a valid judgment. Such an act represents
an undue phenomenological-procedural inversion that must be combated, with a theoretical
analysis of the occurrence being sufficient, in terms of legal phenomenology. To conduct
this research, the hypothetical-deductive method was employed, utilizing a comparative
approach and the technique of indirect documentation. A bibliographic review was carried
out in legal books and journals, in addition to consultations of relevant documents and
websites.

Keywords: ISS; Registrations; Generating Fact; Attorney's fees; Legal Phenomenology.

ASPECTOS INTRODUTORIOS

O Fato Gerador do imposto sobre servigos, ISS, nos termos constitucionais € a
atuacdo do sujeito passivo devidamente autorizado, laborando no municipio, emitindo sua
nota fiscal. O labor pode ser por pessoa fisica, um profissional executando servi¢os, ou desta
mesma pessoa, por meio de uma pessoa juridica, uma empresa, Ndo raras vezes, unipessoal.

Evidente que é possivel constar nos registros do municipio, simultaneamente, o
cadastro do profissional e da sua empresa, vez que, em tese, potencialmente plausivel o
trabalho da pessoa fisica para clientes ou o dele, enquanto atuando, por meio da pessoa
juridica.

A mera existéncia de cadastro ndo é causa de incidéncia do imposto, vez que cadastro

ndo pressupde trabalho realizado (e tributavel), o qual ha de ser comprovado, para fins de
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subsuncdo em hipotese de incidéncia e cobrancga, por documentos habeis, sobretudo pela
Nota Fiscal do servico.

Acontece que municipios, ndo raras vezes, cobram valor de imposto de servicos
apenas com base na existéncia de registro, sem prova de servigos, apresentando um valor
médio presumido, ou seja, o profissional trabalha por pessoa juridica, paga o imposto sobre
servigos, conforme nota fiscal, e acaba surpreendido, por cobranga do imposto em seu
préprio nome (da pessoa fisica). O ocorrido, naturalmente, da origem a uma acéo anulatoria
que, sem rodeios, na maioria dos casos, é procedente, afastando a cobranca em duplicidade.

O imbroglio ocorre pelo fato de que, na sentenca, quanto a condenacao de honorarios
advocaticios, da-se a condenacgdo do autor da demanda, que, mesmo tendo anulado a CDA
(com procedéncia da pretensdo denegatoria) recai em situacdo inusitada de ter de arcar com
0 6nus sucumbencial.

Segundo o julgado, a obrigacdo de pedir o cancelamento de cadastro era do
contribuinte, e sua omissao teria levado a erro o municipio. Por isso, a cobranga irregular foi
oriunda de uma lide cuja a causa nasceu da abstinéncia do contribuinte em néo ter cancelado
0 registro, tudo sob a justificativa da teoria causalista.

A justificativa de quem deu causa para a causa da agdo € um circulo vicioso, vez que,
ao mesmo tempo, pode-se dizer que o causador da impropriedade fora 0 municipio que
indevidamente cobrou ISS da pessoa fisica e, dai, responsavel pela demanda (e pelos
honorarios), bem como, a contréria, que, na linha dita acima, fora a omissao do contribuinte
em cancelar seu registro o elemento causador mor.

O que se tem, entdo, € uma questdo de peso axioldgico de uma das ocorréncias a ser
considerada como causa premente ou mais relevante, a ponto de justificar a incidéncia do
débito de honorarios advocaticios, as custas do processo por quem de fato gerou a lide.

A analise das duas consideracdes, a fim de se clarear a causa premente apenas pode
se dar, por meio de um estudo fenomenoldgico-juridico estribado na teoria dos subsistemas.

Na fenomenologia juridica, a norma é passivel de gerar, ao ser aplicada em
determinado caso, efeitos contrarios, bastando perspectiva hermenéutica, a ponto de se
observar que o Direito é, de fato, constante construcdo por e de comportamentos
interpretativos.

Isso significa que uma leitura oitocentista do direito como aplicagdo positivista do
texto de lei a um fato, segundo um ideal de pureza cientifica neutra é miragem superada na

vivéncia de casuisticas.
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Para entender qual seria a solucdo apropriada para a inverséo do Onus devido,
considerando que — no caso em analise — as duas partes, de certo modo, deram causa a lide,
necessario que se entenda o procedimento do Direito como resultado de tensdes axiologicas
que levam ao alcance de expectativa provisoriamente mais apropriada para o sistema, mas
ndo necessariamente o encontro de decisdo com validade objetiva por cientificismo neutro:
0 império de uma so resposta.

Supera-se, portanto, um descritivo cientifico objetivo e amarrado do Direito,
entendendo-o como ciéncia do homem interpretando e, simultaneamente, construindo: a
norma € movimento e movimento € vida.

O texto tratard, de inicio, da apresentacdo do problema casuistico e, em seguida, dos
instrumentos de entendimento da ocorréncia fixada em conceitos de fenomenologia juridica
no bojo da teoria do subsistema. Em um terceiro instante, apds apresentacdo teorica,
promover-se-4 a concatenacdo do caso com a teoria. Finalmente, em patamar conclusivo,
apos representacdao grafica da tese de fundo, expor-se-a que o Direito é convivéncia de
possibilidades hermenéuticas contrarias — sobretudo em questdes fundadas em casuisticas
presenciadas por dupla possibilidade, sendo que, em casos como esse, em que € preciso
andlise contextual do Direito, diante de anseios sociais, imprescindivel que se afastem
decisdes com carater de verdades objetivo-cientificas absolutas, sob pena de se promover
aproximacdo reducionista e indevida da experiéncia juridica a um procedimento simplista
de equacdo matematica de primeiro grau.

A metodologia utilizada, nada obstante o texto ter sido fundado em estrutura tedrica
inédita criada pelo autor, houve pesquisa bibliografica em obras de pensadores da
fenomenologia e, em ambito descritivo estrutural, em estudos relacionados a teoria dos

subsistemas sociais.

1. CASUISTICA E DOGMATICA

O fato gerador do imposto sobre servicos, conhecido ISS, é exatamente a execugdo
de uma determinada atividade remuneratoria, bastando leitura de sua definicdo
constitucional: Art. 156-A. Lei complementar instituird imposto sobre bens e servicos de
competéncia compartilhada entre Estados, Distrito Federal e Municipios.
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Tanto é assim que foi regulamentada a cobranga do referido imposto, por meio de lei
especifica, a Lei Complementar 116/03, cujo artigo de importancia para a continuidade do
texto segue extraido do crivo normativo:

Art. 1° O Imposto Sobre Servicos de Qualquer Natureza, de competéncia
dos Municipios e do Distrito Federal, tem como fato gerador a prestacdo
de servicos constantes da lista anexa, ainda que esses ndo se constituam
como atividade preponderante do prestador.

A competéncia para a concatenacao de um fato — a prestacédo de servicos — a hipotese
legal especifica — a execugdo do servigo — € do municipio, ente de Federacdo, que, em tese,
recebe os beneficios difusos da atividade desempenhada pelo sujeito passivo, o contribuinte,
como estritamente assegurado pelo inciso V do Art. 156-A da Constituicdo Federal.?

Obviamente a cobranca do tributo em tela depende de uma estruturacdo formal o
municipio, sobretudo de espécie de cadastro, indicando o potencial executor de servigo e,
por seu turno, a comprovacdo material de atividade executada, firmada, por meio de
contraprestacdo financeira, tudo nos termos do documento suficiente, mormente a Nota
Fiscal.

Sem embargos, impede a formacdo do fato gerador, impedindo a legalidade da
cobranca do tributo, a presenca de apenas um dos dois elementos: ou o cadastro do prestador
de servigos, desacompanhado de nota fiscal da ocorréncia do fato; ou a antipoda, a Nota
Fiscal de servico, ausente cadastro, impossibilitando o reconhecimento prima facie de que o
agente é autorizado a laborar nos lindes municipais.

A desdita acontece, especialmente, no primeiro caso, quando, devido ao fen6meno
da pejotizacdo, pessoas fisicas — profissionais —, mesmo com cadastros indicando-se
pessoalmente como potenciais prestadores de servigos —atuam, por meio de sua pessoa
juridica, apresentando as notas fiscais da execuc¢do das atividades e recolhendo o ISS.

E isso € um problema, sobretudo, porque muitos entes municipais insistem em
promover dupla cobranga contra profissionais que, nada obstante atuando por empresas,
recolhendo seus impostos, mantiveram cadastros de pessoas fisicas, especialmente no
sentido de que haveria alguma hipdtese futura de execuc@o de servigos por pessoa fisica,
crendo, todavia, que, caso o fato gerador ndo aconteca, a cobranca seria obviamente

impossivel.

2 Art. 156-A V - cada ente federativo fixara sua aliquota propria por lei especifica.
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Por ébvio, cobrar ISS apenas por conta de existir um cadastro é préatica ilicita, vez

que, como suposto, indispensavel a presenca da prova do fato gerador, o elemento material
para incidéncia tributaria de 1SS, matizado na Nota Fiscal.

A questdo da analise do fenbmeno da pejotizacdo para incidéncia tributaria ja foi
tratada em outro artigo, sendo o tema em destaque, do atual texto, estudo fenomenoldgico
da causa predominante em sentencas anulatorias de cobrancas de ISS da pessoa fisica, no
tocante aos honorarios advocaticios, atualmente dirimidos pelos artigos 85 e seguintes do
Codigo de Processo Civil.2

Os honorarios advocaticios, por letra legal, sdo devidos pela parte que foi responsavel
pela promocdo da demanda, ou seja, a responsavel pelo uso do Poder Judiciario, a fim de
solucdo da lide.

Trata-se da Teoria Causalista, aplicavel no Processo Civil, que abre margem
interpretativa ao magistrado, a fim de, enquanto hermeneuta, decidir quem teria sido o
responsavel, capitdo da causa predominante, de seu labor frente a uma expectativa do
ambiente solvida pela movimentacao teleoldgica do subsistema juridico.

Ocorre que o objeto levado ao sistema se mostra a0 hermeneuta, atualizando suas
possibilidades de vir-a-ser, de tal forma e ndo de outra, nos limites da mundovidéncia do
julgador.

Por isso, a intepretagdo do fato significa a consideracdo de diversos termos que
custam a ser prostrados como causas possiveis e, dentre elas, a relevante, a ponto de o
julgador determinar o responsavel pela lide, imputando-lhe o dever de pagamento de
honorarios a outra parte.

Em ambito tributario, é evidente que a anulacdo de uma cobranca de tributo significa,
de pronto, ocorréncia de omissdo do ente competente em ndo ter promovido ato obrigatério
ou de ter estabelecido potencial débito, com base em fato inexistente.

A situacéo inusitada referente ao ISS, acima ventilada é ancipite: de um lado, um
ente municipal que estabeleceu suposta divida tributaria contra pessoa fisica, sem a presenca
de notas fiscais comprobatorias da atividade completa, com base em seus cadastros; de outro,
a culpa omissiva da pessoa fisica em, mesmo trabalhando por meio de sua pessoa juridica, e

recolhendo o ISS, deixou de requerer o cancelamento de seu cadastro de pessoa fisica, o que

3 Art. 85. A senten¢a condenara o vencido a pagar honorarios ao advogado do vencedor.
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teria significado omissdo levando o ente municipal a erro, dai predominancia causal por
deixar de agir de tal modo como se espera de um homem médio.

A consideracdo desta omissdo do contribuinte como fator causal premente é sua
elevacdo a uma obrigacdo acessoria, nos termos do 8§ 2° do Art. 113 do Codigo Tributario
Nacional:

Art. 113. A obrigacdo tributéaria é principal ou acessoria.

8§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto
as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da
arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos.

E elementar que a presenca do cadastro ndo pode ser simplesmente tomada como
obrigacdo acessOria, até porque permanecem, em tese, situacdes inesperadas, em que
eventualmente a pessoa fisica possa ser obrigada a laborar, o que justificaria a continuidade
de cadastro, mesmo ausentes fatos geradores.

Contudo, € também plausivel que — eivado de vontade intima, motivada por fatores
in-conscientes — haja preferéncia absona do julgador em tomar a omissdo narrada situacdo
tipica de obrigacdo secundaria, dai sua elevagédo a premente elemento causal.

Curiosamente, elementos operacionais do subsistema juridico podem ser
movimentados por um mesmo hermeneuta, terminando em decisdes diametralmente opostas

(contrarias, mas ndo contraditorias), fixando-se em modelo operacional bicéfalo.

Afirmando que o contribuinte tem o dever de manter atualizado 0s cadastros

publicos, a fim de evitar atuagdes ineficientes e desgastes internos equivocados da entidade
publica, pode o hermeneuta considerar culpada, por cobranca tributaria indevida, a pessoa

fisica que, por tempos, foi omissa, ndo simplesmente tendo requerido a suspensdo de seu

cadastro.

Nesse caso, a eventual anulagdo por sentenca judicial, ainda que promovida pela
pessoa fisica, acaba pesando o honorério de labor em seu proprio bolso.

Por viés contrario, é evidente que o ente publico, com sua maquina técnica, com
funcionarios publicos especialistas do setor administrativo e juridico, antes de promover
qualquer espécie de negativa consideracdo de uma pessoa como devedora, ha de tomar os
cuidados, dentre eles a verificagdo da ocorréncia do fato gerador.

E ilegal a qualificacdo de pessoa fisica como devedora de 1SS, ausente Nota Fiscal,

estribo material do Fato Gerador que deve estar em posse do sujeito ativo, e, portanto,
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irregular a construcdo do débito tributario que foi causa da lide judicial e, portanto, dever de
0 ente publico arcar com os honorérios da sentenca anulatoria.

Obviamente, a leitura do paragrafo acima traz a tona que a causa relevante e premente
para a sentenca anulatoria fora, sem embargos, a omissao do ente municipal, e ndo do sujeito
passivo, o contribuinte injustigado.

As duas solucdes hermenéuticas coexistem como possibilidades referenciais do
subsistema, de modo que, sem devaneios, a orientacdo final, quanto a qual caminho ira ser
seguido, apenas afere a vontade de julgar do intérprete.

Como explicado em tese técnica mais ampla, em patamar de pés-doutorado, a opcéao
é delineada por referéncias simbolico-ideérias, de modo que a solu¢do dada no subsistema €
tdo somente a autocontinuacdo da consciéncia do sistema psiquico (do hermeneuta) no
subsistema juridico, interrelacdo que afasta 0 mito do julgador neutro, ainda presente em
alguns devaneios neopositivistas de nossa sociedade juridica de pares.

A tematica reforca a leitura que promovo de adequacdo da teoria dos subsistemas a
preceitos norteadores da realidade aduzida pela fenomenologia juridica, mormente no que

toca a consideracdo dos niveis concretos de causalidade.

2. TEORIA E TESE: A PREMENCIA FENOMENOLOGICA DA
CAUSALIDADE NO FECHAMENTO DO SUBSISTEMA JURIDICO

A abertura fenomenoldgica do Direito tem um paco explicativo inicial fixado na
analise do conceito de ciéncia do Direito extraido do positivismo técnico-explicativo de
fundo kelseniano.

Dessarte o resultado fenomenoldgico tenha se direcionado para caminhos mais
abrangentes do que o sentido da norma, restrita na literalidade de aspectos puramente
proprios do discurso juridico desenvolvido entre os pares de atuacdo no meio judicial,
incontroverso que, prima facie, a fixacdo de esquema logico para compreensdo do Direito
deu guarida para emancipacao axiologica.

Paul Amselek, em seu Méthode Phénomenologique et Théorie du Droit, lembra-nos
desta natureza nativa do positivismo de Kelsen para o entendimento final da fenomenologia
juridica. ( Amselek, 1964, p. 40-55).
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O fil6sofo do positivismo, de fato, sustentou esquematica légico-hermenéutica para
a confeccdo do entendimento do Direito, considerando, de um lado, o sujeito que valora e,
de outro, o objeto que é valorado.

Animado por ventilares tecndlogos, ele buscou um entendimento em separado dos
polos e que, de trago neokantiano — na linha de Marburgo e do Circulo de Viena — sustentou
a j& conhecida atuacdo pura e livre da consciéncia racional — criando valores — e, de certo
modo, objetos valorados foram dados como simplesmente neutros.

Ainda que a forma de analise de Kelsen tenha sido incipientemente escorreita, as
pressdes culturais e a realidade concreta mostraram, ao longo do tempo, que o fenémeno
juridico ndo pode ser reduzido a um labor de consciéncia que racionalmente interpreta o
mundo, esforcando-se para nao cair em pecadilhos preconceituosos, em valores alienigenas
a norma, oriundos de outras ciéncias.

N&o a toa que a importancia da pressdo cultural, proximamente reconhecida como
espécie de categoria inovadora no esquema kantiano foi perpetrada pelo Escola de Baden,
inserta no Brasil, pelos esforcos de pensadores singulares como Ant6nio Paim e Leonardo
Prota.

A reconsideragédo da proximidade fenoménica entre sujeito e objeto trata da mesma
percepcédo da realidade concreta afastada da simultanea consideragédo pura do conhecido e,
por outra moeda, ndo mira em um objeto parado no tempo e no espacgo, a espera de ser
tomado por atencdo unilateralmente proveniente de consciéncia também amarrada em
categorias kantianas simplesmente fixas.

A dindmica fenomenoldgica mostra a consciéncia ja preparada para promover
subsuncgéo nos termos de suas tendéncias.

Por forte intermédio de consideracao do valor — como ideério transcendental — o fato
tornar-se fato juridico, atrelado a valéncias pré-conceituais que se desvelam, diante da
mostracdo do objeto de sentido proveniente do ambiente, mostrado no subsistema psiquico
interpenetrado no juridico.

O problema da limitagdo da esquematica juridica a dois polos separados e, por
escorreito, com naturezas substanciais diversas significa moldar o sentido relativo dado ao
sujeito, vez que, uma vez considerando que inexistem peias objetivas carreando modelos e
limites de andlise valorativa, dar-se-ia arbitrarismo pleno ao hermeneuta, e, com isso,

relativismo, quanto ao caminho a ser tomado.
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Se 0 juizo € o fundo do valor, 0 mecanismo para sua construcéo, e, por seu turno,
juizo é sempre o um julgamento de alguém sobre algo, bastaria a volta da roleta do tempo
para que o justo de ontem se torne o injusto de amanha.

O relativismo sem peias significaria, também, que 0 mesmo objeto, preteritamente
tomado como licito, futuramente possa vir a adentrar a camada axiol6gica invertida, no pleito
de um novo estado de mente do intérprete.

Pois bem, nada obstante, sem embargos, a confeccao do valor ser determinantemente
percebida por e de sujeitos pensantes, axiologistas e hermeneutas, o relativismo puro e
simples ndo procede por impossibilidade l6gico-concreta: se tudo fosse relativo, quaisquer
termos de toda afirmacdo também o seriam, dando-se uma geena hermenéutica.

Considerando tudo como a integralidade do universo e da existéncia, uma vez tomado
como relativo, a presenca concreta do eu, a saida das coisas do nada (que é um fato
incontroverso, pois algo ha e as coisas estdo aqui, conosco), acabaria classificada na
incerteza.

A presenca do ser e ndo a permanéncia do nada, sua antipoda, relegada a uma mera
obra do acaso, tal qual a perspectiva materialista vigente no cientificismo.

Isso ndo significa, por ébvio, que a interpretacdo seja pautada por uma arbitréaria
teoria do risco, vez que o hermeneuta pode definir o sentido do objeto, segundo a mostrac¢ao
comportamental que se pontualmente concatene com uma tendéncia premente do intérprete.

No entanto, este risco se da nos termos possiveis das potencialidades eidéticas, das
tendéncias pré-existentes ou basilares, impedindo o aparecimento de contraditorias
afirmativas com a realidade concreta.

Se a diferenca entre o ser e 0 nada é casual, haveria, no minimo, possibilidades
originarias, o existir frente ao ndo-existir — antipodas universais — sendo que, sem devaneios,
apenas uma delas ocorreria na condi¢do presente, a saida do nada, o existir.

Tomando as duas antipodas como possibilidades casuais, por qual motivo,
referendando a pergunta de Leibniz, deu-se o ser e ndo o nada?

Alternativas casuais ndo sdo autodeterminadas, mas, para sairem da poténcia para o
ato, ficam dependentes de fixagcdo além de si, de trato metassistémico, o que a filosofia
aristotélica tomava analogamente como ato primevo ou causa pura: a que nao possuia
precedente de mesma natureza de seus efeitos.

Em suma, possibilidades casuais — existenciais ou interpretativas — dependem, para

deixar de serem possibilidades, de elemento objetivo determinante e existencialmente
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pretérito a si, uma tendéncia do sujeito que se mostra no objeto por desvelamento, e, dai,
tornam-se ato interpretado e existéncia reconhecida, deixando o status de casualidades livres.

A continuacdo da analise pauta-se na constante da logica classica de que todos os
elementos dos efeitos devem estar mais perfeitamente presentes nas causas, € ndo o
contrario.

Por analogia, ainda que a arvore seja a semente finalmente em ato, as possibilidades
existenciais da primeira certamente vdo muito além de como se formou a arvore, limitada,
obviamente, por limitaces acidentais de intempéries.

A presenga de potencialidades definidas no esquema eidético assegura a negatividade
de se afirmar a validade de uma existéncia casual de coisas que, no esquema hermenéutico,
advoga pela total irregularidade de se considerar concreto um juizo baseado em interpretacédo
lunética, afoita aos fatos.

A0 notarmos que as premissas causais sao potencialmente objetivas e mais completas
que o atualizado nos efeitos, estamos dizendo que, antes de deciséo sobre o valor, ha fatos
opostos e mostrados, conforme comportamentos e tendéncias, e, apenas por ultimo, a
construcdo do discurso, por meio de um juizo normativo, a decisdo que faz lei entre as partes.

N&o a toa, a teoria tridimensional fixou uma concatenagdo topogréafica de tal estirpe:
primeiro, o fato; no intermédio, o valor; e, por fim, a norma, variante fenomenolégica da
teoria transcendental matizada pelo culturalismo.

Neste ponto é que a releitura fenomenoldgica tem seu valor, ao decapar a analise
axioldgica das ciéncias, no caso em destaque, da Ciéncia do Direito.

O ente perpetrado no mundo juridico, com valoracdo final, provém de crivo objetivo,
sendo disparatado que o sujeito, ao analisar um fato — tornando-o juridico, por, consigo,
perpetuar um sentido de legal ou de ilegal — tenha agido por arbitrariedade pura,
considerando o objeto posto como passivel de ser cingido, do modo mais razoavel pelo que
0 entorno cultural melindra.

E isso porque, como posto alhures, a saida do nada para o ser, ndo sendo casual,
apoia-se em elemento prévio e objetivo ao proprio ato de existir, compondo, em si, todas as
possibilidades futuras em ato, enquanto efeitos, de pronto, ainda meramente potenciais.

O objeto possui uma pre-existéncia em possibilidades de vir a ser, espécie de vocacao
objetiva para ser valorado deste ou de outro modo por uma pessoa consciente, mas que se

mostra conforme as tendéncias dela, por afec¢éo.
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E claro que a valoragéo, que, nada mais é do que a insercdo de um objeto em escala
de estima e de importéncia pelo sujeito, conforme seu mundo de entorno, ainda subordinar-
se-a a uma escolha propriamente da consciéncia, mas essa, como acima verificado, nao
estara além das possibilidades fictas do objeto valorado, sob pena de descaracterizacao
cientifica do resultado.

Em outros termos, pode-se dizer, a titulo exemplificativo, que o ato de um
determinado cliente de banco, de ndo devolver um valor de pequeno empréstimo que lhe
fora ofertado pela instituicdo, € ilicito, por ter se dado apropriacdo indébita e quebra
contratual.

Doutra ponta, pode-se dizer que, diante das diferentes circunstancias, a atitude
(objeto juridico) pode ser afastada da ilicitude, percebendo-se um ato de ultima ratio,
eventual situacdo de miserabilidade do devedor ou, mesmo, atualizacdo exagerada da
instituicdo financeira, alcangando um valor final de débito além do justo.

Note que as duas possibilidades de interpretacdo do mesmo fato, ainda que opostas,
estdo presentes entre as possibilidades pré-existenciais, o objeto analisado pelo hermeneuta,
sendo, por isso, contrarias e nao contraditdrias, de modo que, conforme as circunstancias, o
préprio objeto comporta-se, mostrando-se de certo modo ao sujeito que, assim, o interpreta.

N&o se trata de uma caida em relativismo ou em arbitrariedade interpretativa sem
peias, pois sdo monstracdes do objeto conforme as tendéncias axioldgicas da consciéncia
que, nada obstante em polos opostos, presentam-se no ténus existencial da dinamicidade
tensionada.

Por isso, a norma é premida para se adaptar a essas possibilidades de manifestacGes
hermenéuticas contrérias, a tal ponto que, ndo raras vezes, o legislador — frente a uma
repeticdo continua de tensdes do ambiente — acaba criando mecanismos para o subsistema
juridico que asseguram opc¢oes fungiveis de solucdo do mesmo tema.

No exemplo acima - o do devedor de empréstimo bancéario — diante de situacfes
similares, o legislador, apenas a titulo argumentativo, publicou a Lei 13.874/19, inovando o
Art. 113 do Cédigo Civil, fixando ferramenta hermenéutica suficiente para confec¢do de
decisbes antipodas:

Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e 0s usos do lugar de sua celebracéo.

8§ 1° A interpretacdo do negdcio juridico deve lhe atribuir o sentido que:
(Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)

I - for confirmado pelo comportamento das partes posterior & celebracao
do negdcio; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)
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Il - corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado relativas ao tipo
de negécio; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

111 - corresponder a boa-fé; (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

IV - for mais benéfico a parte que ndo redigiu o dispositivo, se
identificavel; e (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)

V - corresponder a qual seria a razodvel negociacdo das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposi¢cGes do negdcio e da
racionalidade econ6mica das partes, consideradas as informagdes
disponiveis no momento de sua celebracédo. (Incluido pela Lei n° 13.874,
de 2019)

8 2° As partes poderdo livremente pactuar regras de interpretacdo, de
preenchimento de lacunas e de integracdo dos negécios juridicos diversas
daquelas previstas em lei. (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019).

Os instrumentos de interpretacdo do contrato criados pelo hermeneuta, aplicados na
situacdo suposta, especialmente os do Art. 113 8§ 1° IlI, IV e V, serviriam para justificar
qualquer uma das soluc@es contrarias.

Poderia o hermeneuta afirmar que, diante das condi¢des financeiras do devedor,
pessoa fisica, em situacdo de sofrimento financeiro, por ter sido premida por documento
unilateralmente confeccionado pelo banco (inciso V), considerando a situacdo inusitada
(evidente lapso do instrumento), a pactuacdo haveria de ser da maneira mais apropriada ao
vulneravel (§ 2°), sendo a cobranca da totalidade ndo razoavel, se oposta si. Em respeito a
negociacdo sobre o discutido, inferindo das disposicdes do negdcio e da racionalidade
econbmica (inciso V), o Art. 113, como ferramenta decisoria, matizaria a procedéncia do
interesse do cliente.

Em oposicao, poder-se-ia considerar a liberdade contratual firmada entre as partes,
no espeque do matuo respeito ao decidido no contrato, com base na boa-fé (inciso I11), bem
COMO Nos usos, costumes e praticas do mercado no negdcio bancario (inciso 1), visitando a
completa responsabilidade do cliente em simplesmente ndo ter arcado com o livremente
acordado. O mesmo artigo 113, enquanto ferramenta hermenéutica, incidiria para a
prevaléncia do proposto pelo banco.

Portanto, nota-se que o comportamento hermenéutico, com fundamento em mesmo
dispositivo topografico — Art. 113 do Codigo Civil — derivou decisbes contrérias, cuja
solucéo ficou a depender da mera apreciacdo comportamental do julgador.

Insta relatar que comportamento significa com (junto de) e portare (trazer, carregar,

transportar), i.e, carregar consigo.
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Fenomenologicamente, diz comportamento quando o ser estd ai, enquanto
determinado modo de existir (ente), pois traz consigo peso biogréafico de abertura da
realidade para que seja de tal maneira, e ndo de outra.

Comportar-se é transportar o que se foi, no sentido de como se é, ocupando espaco
na realidade, dando guarida para confluéncia de valores.

Por tal linha, o sujeito consciente, hermeneuta do Direito, comporta-se, ao inserir
determinado objeto em sua grade hierarquica de estima, e, a0 mesmo tempo, o0 objeto — o

fato juridico — comporta-se, ao mostrar-se de certo modo, nos lindes e espacos das

circunstancias, assente as suas potencialidades.

O resultado do duplo comportamento é um juizo de valor, a tomada como total ou
parcialmente justo ou injusto, nos lindes da dupla possibilidade de movimentos
comportamentais de polos fenomenolégicos.

E tal condicdo ndo significa corrucdo do relativismo, porque ndao ha possibilidade
factivel de o resultado da tensdo do duplo comportamento promover resultados que nédo
sejam potencialidades fixadas no seio do préprio fato ou nas condi¢des construtivo-culturais
da consciéncia do hermeneuta.

Trata-se a vivéncia basal, da bagagem vivencial firmada por crencas intimas e por

opcOes utilitarias, siamesas, deveras de contubérnio ideoldgico.

No exemplo levantado anteriormente, o mesmo devedor da quantia
significativamente baixa, observado pelo mesmo instrumento juridico pode ter seu ato de
ndo pagar considerado comportamento de trato ilicito e, pela ascese da contraria, licito.

E isso, porque o comportamento do objeto — o fato juridico trazido aos autos — dadas
as circunstancias (hipoteticamente banco que promova politica de empréstimos facilitados e
que, no fim, sofre com inadimpléncia de milhares de pessoas) — ndo enseja na hipotese de
mostracdo tal que induza a uma interpretacdo (conclusdo comportamental da presenca
consciente) de imputacéo de responsabilidade ao sujeito.

Evidente que o inadimplente de pequena quantia ndo pode ser responsabilizado pelo
fechamento da instituicdo bancéria!

Isso mostra, demais, que ha limites hermenéuticos a serem respeitados pelo intérprete
e que estdo objetivamente presentes no objeto que lhe é posto em a-tencdo, um realismo
fenomenoldgico que ndo cai em negativa das claves do positivismo juridico, quando se

promove a arquitetura légica do Direito.
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Pelo contrério. Paul Amselek explica o frontal de patamar fenoménico do
positivismo. (Amselek, 1964, p. 40-55).

Inicialmente, pelo lanco do sujeito, evidente que pelo positivismo juridico classico
inaugurou-se a questdo de necessidade de norma em geral para que fosse possivel o ato de
medir, sendo que dar um valor — de licito ou de ilicito — significa julgar, em conformidade
com um modelo pressuposto na referida norma.

Tal ato de medir invariavelmente é o da consciéncia e cabe ao homem aplicar valor
normativo a coisa por si verificada.

Assim, considera-se que determinado comportamento é tal como em conformidade
com a norma de justica.

A referida conclusdo, ao arrepio do que o positivismo juridico exacerbado
condicionou, ndo significava a reducdo do objeto — o fato trazido a baila do jurista —a um
dado narrativo neutro e impassivel da historia.

A norma ndo constitui instrumento objetivo de julgamento, pois o0 objeto mostra-se
ao sujeito capacitado, por lindes e limites possiveis, em dado instante, e que, sem devaneios,
oculta-se na integralidade, eis que apenas se pode observar, por hora, parte da coisa
iluminada.

Fenomenologicamente, 0 ndo-mostrado pelo comportamento do objeto é apenas
deduzido pelo comportamento do sujeito e vice-versa, excluindo-se o terceiro (tertium non
datur®).

O objeto juridico deve ser entendido por lastro ancipite.

O objeto é tomado como modelo psiguico, prementemente um caréater estritamente

subjetivo, vez que se trata da maneira como o hermeneuta reconhece e julga o objeto por
componentes subjetivas, sua biografia, pressdes psiquicas e sociais.

Ja o objeto € referencial, e, neste caso, nos termos de Husserl, é uma gualquer coisa

gue é, no sentido de o objeto que se mostra atraves do sujeito, evidentemente com

mostracao filtrada pela intuicdo, memoria, afecgéo etc.

4 Em outro texto, tratamos do terceiro excluido, enquanto possibilidade acidental excluida da interpretacéo e
julgamento do fato, e eventualmente reinserido no sistema, enquanto possibilidade em antipoda, dando-se
espécie de promocédo ontoldgica no interior, com abertura para 0 ambiente informar o sistema com novas
orientacGes. Neste caso, a possibilidade excluida, mostra-se, no futuro, como uma potencialidade
hermenéutica, devido as circunstancias, oculta aos atores envolvidos.
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Enquanto referencial, o objeto sustenta-se em seus proprios limites que sao
desvelados pelas condi¢bes momentaneas do sujeito, e, assim, constréi-se, no sentido
desvelado.

O fato juridico, por isso, é objeto que, em modelo psiquico, sofre, sem delongas, a

tenséo qualitativa dos limiares subjetivos do hermeneuta, em referencial. Ele expde-se para
ser confirmado e subsumido de certo e determinado modo, conforme possibilidades

normativas que lhe cabem, e, dai, a norma se torna instrumento objetivo de julgamento.

Sem delongas, o objeto ndo pode se reduzir, pelo viés empirista puro, a um ente
passivo, como, em um primeiro momento, poder-se-ia afugentar-se por leitura juvenil em
aspectos valorativos do positivismo nu e cru ou em solipsismo kantiano exacerbado.

Também nédo ha de o objeto ser considerado, por subespécie existencial analdgica a
um quase panteismo modelado em bancarrota, exclusivamente em seu entorno objetivo,
como moldador da consciéncia, manancial absoluto, por behaviorismo capenga.

Por focos psiquicos, o fato é juridico, limitado a um encontro dindmico entre as suas
estruturas de potencialidades basais (0 vir a ser interpretado como) e as possibilidades do
sujeito julga-lo (o como pode ser considerado por).

Do embate, revela-se a estrutura eidética do fenémeno, um complexo do presente
que, pré-discursivamente, compde a conclusao do juizo.

Prestigitacdo discursivo-ontolégica, pois o intérprete ja possui a definicdo do
julgamento e, nos movimentos processuais de observador, escolhe o instrumento objetivo
mais apropriado da norma, a fim de mostrar-se o objeto do modo como cré que sempre
deveria ter sido e, agora, mostra-se.

O intérprete confirma a conviccdo, optando por clave e, dai, julga 0 mote da
seletividade do que lhe consta como 0 mais apropriado.

O cenaério tracado pela fenomenologia ndo denega o esforgo incipiente kelseniano,
afastando objeto de sujeito, contorcendo a uma tentativa de fixacdo de regra técnica de
comutacdo ou de solucéo paradigmatica, por anseio logico.

Em verdade, amplia-se a estrutura técnica, apresenta-se um esquema eidético em que
sujeito e 0 objeto permanecem como entes comportamentais, no bailado de entendimento da
consciéncia, frente a comunicacéo.

O hermeneuta — no ato de julgar — sincretiza possibilidades de entrosamento do

sentido do objeto desvelado, e, ndo poucas vezes, voluntariamente opta por individualidade
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e liberdade de julgar sombreada por justificativas reconhecidamente aceitas pelo grupamento
a qual pertenca.

O reconhecimento difuso pelo grupo ostenta a obtencdo de vantagem utilitaria
arredia, ainda que possivelmente temporaria.

Mesmo nos casos em que a consciéncia do individuo prefira reproduzir o reconhecido
pela manada, permanece um ventilar de unidade transcendental, de intimidade, ainda que
matizada pela pusilanimidade.

O que estamos dizendo é exatamente a conveniéncia de se deixar de interpretar, do
modo como conscientemente poder-se-ia ocorrer o mais apropriado desvelamento do objeto,
diante da predominéancia de um modo de ser do sujeito, por conta de uma vantagem
contextual em que a covardia nada mais € do que a vontade preponderante da mente
burocratizada pelo sentido de que néo faz diferenca e de que existe autorizacéo legal para
ser inerme.

E esse € 0 ponto em que o sentido fenomenoldgico de analise juridica, pela
dinamicidade, ndo acaba defenestrado no lamacal do relativismo.

Nada obstante os modelos decisivos de interpretacdo, hd uma estrutura eidética com
permanéncia de possibilidades de desvelamentos, conforme esforgo da consciéncia.

Invariavelmente permanece uma unidade basal, ainda que perpassada na
variabilidade comportamental, de modo que os movimentos decisivos se dao no bojo
multiplice das condicdes potenciais de intepretacgéo.

O fato juridico, enquanto ente incrustrado no subsistema fica depender do finalismo

conclusivo da consciéncia, tema telado de trato axiologico.

Exatamente por isso, Niklas Luhmann, em seu Sistemas Sociais — Esbogo de uma
Teoria Geral, apresenta-nos um sentido abreviado da sua teoria dos subsistemas ministrado
pela fenomenologia, primando pela unidade da consciéncia. (Luhmann, 2016, p. 195-198.).

A teoria dos subsistemas, aplicavel de maneira concreta e pertinente no mundo
juridico, refere-se, em geral, a uma situacdo dindmica, em que o subsistema juridico,
composto por instrumentos e mecanismos de tomadas decisérias com ténus coercitivo,
recebe elementos al6genos, as expectativas, de outros subsistemas do entorno, componentes
do ambiente.

Déa-se a movimentacao intrassistémica, por instrumentos, e, ato continuo, em patamar
hermenéutico, a propria criacdo de novas ferramentas normativas, a fim do atendimento mais

completo de pacificacdo, diante de ocorréncias vigentes no presente do sistema.
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A abertura informativa do sistema, portanto, é seguida de um fechamento
operacional, uma movimentacao constante que, na dinamicidade observavel, conduz para a
verificacdo da importancia interpretativa da diferenca, como anotando possibilidades finais
decisivas, evitando-se uma centralizacao de atencdo na substancia, a menos no que se refere
ao sentido do termo, atado a uma espécie de ndcleo essencial imutavel.

A permanéncia da unidade, pelo viés fenomenoldgico, é a da estrutura de
possibilidades matizando comportamentos, a estrutura eidética, que, pelo anotar

transcendental, permanece no envoltorio do sujeito ao se dar e ao ser dado ao objeto.

Exatamente por tal lanco é que a teoria dos subsistemas de Luhmann fixa-se no
embasar da tese na fenomenologia, vez que a abertura cognitiva e o fechamento operacional
sdo vistos na relacdo de dupla valéncia: ambiente e sistema psiquico, tal como se dd com o
sistema social e seus subsistemas, dentre 0s quais, o juridico.

A analogia procedimental é defendida da teoria dos subsistemas, por esse lanco,
pauta-se inicialmente na referéncia ao método fenomenoldgico de Hursserl, e, acima de tudo,
na garantia preclara de que a permanéncia da solucdo de metas de expectativas, por atuacao
hermenéutica, significa a unidade do esquema eidético, a continuidade da matriz de
possibilidades comportamentais in futuro ou em perspectiva, na coesdo do individuo

consciente e, demais, na anotacdo simbodlica do inconsciente.

A relacdo ontolégica entre comunicagdo e consciéncia é referendada no
entendimento da fenomenologia, garantindo a movimentacdo dos sistemas psiquicos em
convergéncia social.

No entanto, a validade de tal proximidade depende de 6bvio privilégio e de primazia
da consciéncia, enquanto individualidade, ou seja, a permanéncia de ponto de apoio
transcendental que, no meio das divergéncias produzidas pelos sentidos potenciais diversos
e contraditorios oriundos do forjar comunicativo, fixa porto seguro, sob a condicdo do
encontro de um juizo definitivo do mais provavel.

A primazia da consciéncia caia em nitida oposi¢do ao conceito empirista superficial,
vigente nas ciéncias em geral, mormente de ranc¢o cientificista, eis que, por critério grosso,
entrar-se-ia em circulo viciado, aproximando a consciéncia de sua autocontinuacdo
empirica.

A reducdo da consciéncia a um construto externo significa a explicacdo do modo de

interpretar o mundo por causalidade corporal, de ente determinado na historia, e que, por seu
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turno, firma outra explicagdo ndo somente a de tonalidade corporal e que historicamente a
preceda.

Um retorno causal para explicacbes empiricas tornaria a consciéncia uma
simplissima impossibilidade conceitual, eis que o mistério causal constitui descrenca atual e
a sua confirmacao como subespécie de folclore, fAbula pouco proveitosa.

Como sabido, a opcdo positivista pela desconsideracdo da causa metafisica como
atroz fixante da consciéncia significou a tomada de preocupacéo, frente a resultados morais
das opcBes humanas de coercdo, 0 imperativo categorico as avessas em que a importancia
dos fins, enquanto resultados para a humanidade, significou a ascese imperialista da
heteronomia.

A idealidade da consciéncia, de tonus transcendental, assegurou a sua continuidade
no sistema, dando guarida para que a abertura informativa fosse devidamente seguida do
fechamento cognitivo, valendo a unidade transcendental do sistema em sua propria

autopoiesis, sendo essa, portanto, a correspondente definicdo de vida intrassistémica.

Por tal desdita, a atuacdo da consciéncia unificando experiéncias possiveis,
deflagrando resultados hermenéuticos sistematizados em ambito formativo, observou

exatamente a percepcdo de que antes do discurso do juizo j& permanece um nivel de

operacOes basais na intimidade, carreados na mundovidéncia do intérprete que tdo somente
é reconhecida e justificada na conclus&o do juizo.

E tanto é assim que a prépria realidade do julgamento é acessivel ao hermeneuta, ndo
pela natureza o pela qualidade do tema que Ihe € trazido — o significar do objeto — mas,
demais, por suas préprias possibilidades de entendimento da coisa que Ihe é dada.

O trecho revela a bagagem biografico-axiol6gica das operacBes basais que a
consciéncia atuante ndo sabe que ja as conhece previamente enquanto possibilidades, atos
interpretativos em poténcia.

Nesse jogo fenomenologico, a decisdo do sentido do objeto é dada pela concatenagéo
da diferenca no tocante a limitacdo: o diferenciar das condi¢des de uma dada consciéncia
(de um individuo), em face de outra, €, por seu turno, os limites de solucéo de sentido, em
emenda com a estrutura eidética prevalecente.

A viravolta fenomenologica centralizou-se no conceito de afeccéo.

A mutua receptividade dinamica que situa a existéncia dos polos conforme sentidos

compartilhados firma-se no conceito fenomenoldgico de afeccdo, a troca de estados
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provocada por causa diversa, mas dependente da tendéncia — que é a pré-existéncia, enquanto
possibilidade(s), na objetividade de sentido do outro, na potencialidade do ser.

A afeccdo comprova que o comportamento existencial de sentido é a mescla dos
polos contrarios, conforme tensdo de sentidos, a depender de pré-disposicoes (as tendéncias
comportamentais) que se mostram como probabilidades comportais da expectativa do ser.

A emissdo comportamental é existencialmente reconhecida, se conforme tendéncia
do sujeito, em respeito a estrutura eidética de finalismo interno: se a emisséo é captada pelo
recebedor, significa que ela esta em conformidade com o seu modelo de recepcédo
comportamental, dai valor positivo, do contrario, estd-se diante de uma dissolucdo
provisoriamente negativa (valor negativo). (Amselek, 1964, p. 57.).

Deste modo, o que ordinariamente consideramos como 0 sujeito por deter
prevalentemente a capacidade de julgamento, a consciéncia, versa o aspecto do fenémeno,
vez que, no suposto outro polo ontoldgico, habitado pelo objeto, estar-se-ia exatamente
diante de algo que se mostra, conforme suas qualidades intrinsecas desvelas nos lindes da
limitacdo possivel do intérprete.

E, no sentido de limitacdo de linde, da-se uma extensao da consciéncia no elemento
em atencdo: a unidade eidética caracteriza-se.

N&o a toa, pelo trato fenomenoldgico, a teoria dos subsistemas é pautada no sentido
de que, no fechamento psiquico, hé a pressuposicéo da consciéncia, vez que mesmo antes da
autorreferéncia ha exposicao ontologica das relacdes basais, isto €, a interacdo pré-narrativa
(essencialmente simbolica) estd antes do discurso definidor do sentido de calefacdo da
expectativa do ambiente, levado a sistema.

A interpretacdo apenas desvela — por texto novo — o que sempre foi da matua
concatenagdo comportamental.

A solucdo do autor traz-nos up-grade fenomenologico da teoria positivista, vez que,
como forma, permanece o esforgo para se apresentar a movimentagdo do Direito por sistema
I6gico-descritivo em que a norma se firma como instrumento para interpretacao objetiva do
fato.

No entanto, a pureza de se evitar forcas alégenas do ambiente é substituida por
sistema de abertura e fechamento, em que puncdes valorativas de outros subsistemas,

sobretudo originados no sentido de mundo da vida da consciéncia, sdo levados em conta.
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Eles, por seu turno, confirmam-se no fechamento operacional, mostrando-se,
conforme as ferramentas juridicas, e, indelevelmente, sdo ocorréncias ja previamente
elencadas, dentre as variantes eidéticas.

Por tais variacdes interpretativas do fato, os resultados de sentido narrativo assentam-
se por m texto normativo dogmaticamente tratado como puro, e, na préatica, confeccionados
por jurisprudéncias.

Em linguagem comum, pode-se dizer que o intérprete, na busca da solucdo da lide,
atuando no dinamismo do subsistema juridico, ndo promove atuacao neutra e pura para sua
conclusdo (ainda que assim tente justificar seu comportamento, diante do esperado bom
senso burocrético).

O hermeneuta, decerto, apresenta sua solucao narrativa que se adequa a uma crenga
intima do que se mostra razoavel, o resultado de tensdes axioldgicas permanentes de sua
biografia e que, em dado instante, Ihe foram pertinentes.

Esse pensamento justifica, sobretudo, as comuns modificagdes polares de
entendimentos por mesmos tribunais ou juizes, ao longo do tempo, geralmente justificadas
por mudancgas sociais e por novos cenarios ambientais, trazendo a tona atuacdo para o
encontro de expectativa judicial moderna.

E claro que novas aberturas informativas dos subsistemas trazem ao intérprete
desafios e labores para movimentacao do subsistema.

No entanto, se tais apresentacdes desveladas do objeto ndo se concatenarem a uma
premente capacidade interpretativa valente do hermeneuta, a auséncia de derivacdo ndo trara
a tona sentido especifico (e esperado) do fenbmeno, segundo relevante premissa, até entdo
em poténcia, na estrutura ontoldgica do fenémeno.

N&o héa forca social suficiente, por si so, para alterar o sentido do decidido, ausente
atualizacdo comum e concatenada entre as possibilidades vivenciais do hermeneuta e o
comportamento mostrado pelo objeto, o case telado.

E tanto é assim que um objeto apresentado ao hermeneuta, inserto no subsistema
juridico, no instante do fechamento para atuacao do agente, mostrar-se-a4 em sua diversidade
de possibilidades de sentido, conforme elementos causais pretéritos que compdem o fato
juridico a ser levado em conta.

O hermeneuta, instado a decidir como e de que modo, sem devaneios, assumira
comportamento decisério que, diante de diversidade objetiva de sentidos possiveis,

adequadamente encadeia-se com o0 que pensa como mais plausivel para si.
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Livramo-nos, assim, de historietas folcloricas, mormente como a ideia de que um
julgador religiosamente busque, em suas decisdes, o que, de forma mais neutra possivel,
mais pese para si como ajustado, nos termos da lei escrita, segundo um ideal utépico de
justica.

Sem devaneios, prevalece — mormente em situagdes em que o objeto se mostra em
dinamicidade — escolhas objetivo-causais mais pessoalmente satisfatorias ao intérprete, e
ponto final.

E 6bvio que o excesso do levar em conta as afinidades pessoais de mundovidéncia,
denegando a realidade concreta, cai em arbitrariedade coercitiva absurda, gerando destrocar
da liberdade de consciéncia e da previsibilidade objetiva devida ao sistema.

De mera peculiaridade do sistema, recrudesce a coeréncia, dando-se maldade

burocratizada e que, atualmente, muitos denominam de ativismo judicial.

O ativismo judicial nada mais é do que solipsismo moérbido de autorreferéncia

autoritaria, com insercdo, no subsistema juridico, de ferramenta alienigena, estritamente
oriunda do sistema psiquico, de qualidade acidental e neurdtica.

A egolatria, ranco psicético, adentra o patamar decisério do subsistema juridico, eis
que, no sistema de origem, dava-se crédito a sua percep¢do como tipo mental alimentando
sentimentos autoritarios causadores de neuroses, a propria sombra assemelhada a de
Napoledo, esquecendo-se da real pequenez corporal.

Justamente por isso, a relacdo de concretizacdo do fendmeno por duplo
comportamento: o da unidade da consciéncia, interpretando, e o da do objeto, mostrando-se,
da maneira suficientemente adequada conforme limitacdo do polo-agente — significa a
abertura cognitiva para que o fato seja encarado, conforme sua histdria, dando-se ajustada
analise hierarquica de seus eventos fatorais de natureza causal.

Em outros termos, o hermeneuta depara-se com o objeto que lhe é trazido do

ambiente; analisa-o, conspirando seus fatores causais; escolhe o elemento causal que

considere mais relevante, evidentemente conforme sua mundovidéncia, o conjunto de

elementos axioldgicos e idearios gue compdem sua biografia; e, por fim, soluciona a

expectativa-problema, crivando sua interpretacdo, nos termos de um instrumento

normativo que se encaixe no procedimento, ao menos de validade provisoria.

3. CONCATENACAO DA TEORIA AO CASO-PROBLEMA: A
CAUSALIDADE PREMENTE DA CONDENACAO DE HONORARIOS
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ADVOCATICIOS EM SENTENCAS QUE ANULAM COBRANCAS TRIBUTARIAS
DE ISS DA PESSOA FISICA

Na questdo principal telada, ficou exatamente evidenciadas as possibilidades
contrérias de definicdo sobre o fator causal predominante, dando-se solucdo em
conformidade com a opc¢éo do julgador pelo que, para si, seria 0 mais relevante, apropriado
e prevalecente, ainda que se trate, in casu, de solugcdes diametralmente opostas, quanto ao
polo a ser satisfeito.

A portaria por comportamento desvelado do objeto e optado pelo hermeneuta, em
nivel do esquema eidético, significa decisdo de autocontinuacdo da consciéncia do

Julgador, mostrando que o caminho tomado nada mais é do que uma crenca intima do mais
aprazivel, em sua ampla conformacédo ideoldgica, sem, com isso, dar-se a negativa absoluta
de uma opc¢éo, em face da verdade arredia da outra.

Tomando o municipio, credor, como ente atuante no interesse da coletividade,
segundo a romantica justificativa de que os recolhimentos tributarios garantem
investimentos no resguardo de garantias constitucionais difusas como salde e educacéo, a
obrigacéo de o erario pablico arcar com honorarios advocaticios, significaria gerar desgaste
ao sujeito mais valioso.

O julgador, tomado por um espirito pode vir a privilegiar o coletivo, optando por
interpretacdo em sacrificio do individual.

O contribuinte que, em que pese ter vencido a demanda anulatéria, por ter sido
omisso, quanto & permanéncia de elemento formal, ndo dando baixa no cadastro publico,
responsabilizar-se-ia pelo pagamento dos honoréarios a parte contréria.

A causa premente seria o fato de o sujeito ativo, 0 municipio, ter sido levado ao erro
pelo contribuinte.

Dai o labor do Judiciario para solucionar a ilegalidade, evitando danos ao coletivo,
dando guarida para tomar, como mais relevante, como causa premente, 0 ndo-ato da pessoa
fisica.

A decisdo, neste caso, foi a da prevaléncia de uma interpretacdo vestida por crengas
intimas e firmes, de mundovidéncia in-consciente do hermeneuta, que influi no subsistema

juridico pela consciéncia do julgador, através de vinculos a-causais®.

5 A relagdo simbdlica por participacdo remonta o neoplantonismo de Plotino e Proclo e que, na pratica
moderna, foi superficialmente re-introduzida por psicélogos dedicados, sobretudo relacionados a teoria
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Por mimese simbolica ou por participacdo, deu-se a predominéncia do arquétipo
coletivista, considerando a omissdo do contribuinte, pessoa e individuo, causa primacial da
ocorréncia do ilicito e, deste modo, dever de arcar com 6nus processual.

Formalmente, cabe ao sujeito ativo promover a retirada de seu nome de cadastros
tributérios municipais, tratando-se de obrigacdo acessoria, nos termos do § 2° do Art. 113 do
Cadigo Tributario Nacional.

Doutra entrada, tomando o individuo, contribuinte injustamente cobrado pelo ente
publico municipal, esta-se diante de simples pessoa fisica que, a revelia de sua capacidade
de defender-se, por mera presenca de seu nome em cadastro formal, acabou ameacada de
perder parte de seu patrimonio.

A ameaca, sem devaneios, é por ilegalidade vigente comprovada pelo Judiciario com
sentenca e que definiu a nulidade de cobranca de ISS, apenas com base em cadastros
municipais esvaziados de fatos geradores, de simples notas fiscais.

Manifesto que o mérito da nulidade, a abducéo de ilegalidade, dependeu de esforco
do procurador do contribuinte, porque, caso o ente municipal, antes de promover qualquer
achaque contra o contribuinte, tivesse analisado a inexisténcia prévia de fato gerador, o labor
judicial néo teria acontecido.

A causa premente da origem da ilegalidade foi de omisséo, ndo de mero pedido de
baixa em cadastro, mas, sim, de negligéncia muito mais grave, a da falta de verificagcdo da
existéncia evidente de fato gerador, a fim de se estribar divida tributaria.

O ente municipal presumiu, por cadastro vazio, fato gerador e efetuou a cobranca,
sendo, sem embargos, este fator causal preponderante, a fim de a condenacéo do ente publico
em arcar com honorarios advocaticios mostrar-se mais adequada.

Esta segunda decisao, contréaria a primeira, € a prevaléncia de interpretacdo tomada
por crencas intimas e firmes, da mundovidéncia inconsciente do hermeneuta, que influi no

subsistema juridico pela consciéncia do julgador, atraves de vinculos a-causais, por mimese

junguiana dos arquétipos coletivos. Ha forte consideracdo de que a explicacdo junguiana é mera casca de toda
a substancia decisiva da teoria da participagdo que, mui além de uma relagdo causalista, influi na formacéo
estrutural da propria realidade. O arquétipo, enquanto modelos de conduta basais e pré-narrativos, mostram-se
no mundo por simbolos coletivos replicados por diversas civilizag@es, ao longo da historia. Dois dos mais
preponderantes, usados neste texto, sdo o arquétipo do sacrificio individual em face do coletivo (simbolo
coletivista) e o da preservagdo do individual sobre o coletivo (simbolo libertario-individualista). Destaca-se,
contudo, que outros simbolos podem ser determinantes em decisdes analogas ao exemplo tratado, a depender
da biografia do julgador, eis que o esquema eidético é aberto, ndo se confundido com um sistema filoséfico
com categorias absolutas, o que nos lembra da proposta culturalista de uma ventilagéo de analise da realidade
por problemas, e, ndo mais, por sistemas fechados.

Revista Direitos Democraticos & Estado Moderno | Faculdade de Direito da PUC-SP
https://revistas.pucsp.br/index.php/DD&EM | v.1 | n.13 | p.23-49 | Jan/Abr - 2025



Direitos Democraticos & Estado Moderno

simbdlica ou por participacdo, e, entdo, de predominéncia do arquétipo individualista,
considerando a omissao do ente publico causa premente da ocorréncia do ilicito e, dai, seu
dever de arcar com o 6nus processual.

Formalmente, a cobranga do tributo — ISS — apenas é possivel diante da ocorréncia
do fato gerador — prestacéo de servicos constantes, nos exatos termos do Art. 1°da LC 116.

A especificacdo grafica da tese é a seguinte:

O _contribuinte, parte vulnerdvel, e, demais,
com a eventual possibilidade de vir a se utilizar

de seu cadastro “ fisica”, ndo ter
Art. 12 daLC 116 culpa relevante, diante de cobranca ilegal do
. » municipio, parte mais capacitada para verificar a
subsistema originante inexisténcia do fato gerador.

tiva (lide) ferramentas Y

hermenéuticas Ao municipio, representante do interesse
ooletivo,ﬁnandadordedirelm sociais
com recolhimento de tributos, néo ha de

Art. 113 do CTN ser imputada culpa, por conta de omissdo

subsistema juridico pedir baixa de seu cadastro. |

SIMBOLO - MANAS OU

SIMBOLO DO INJUSTO ANIMA

JULGAMENTO DO HEROI

PRESERVA(};&O DO INDIVIDUAL
SOBRE O COLETIVO (AQUéTIPO
L|BERTARIO-INDIVIDUALISTA)

SACRIFICIO DO INDIVIDUAL EM
FACE DO COLETIVO (ARQUETIPO
COLETIVISTA)

CONCLUSAO

Conclui-se, por isso, que a mostracdo do objeto no subsistema juridico, diretamente
relacionada a uma expectativa relevante do subsistema econdmico — de que ha de pagar
guem deu causa ao servico do Judiciario — vai ser movimentada no subsistema juridico, por
ferramentas ali presentes, conforme o arquétipo ontoldgico que for premente, na mente do
julgador.

Tanto uma solucdo, com base na ferramenta do subsistema juridico, o § 2° do Art.
113 do Cadigo Tributario Nacional, quanto a sua contraria, sustentada no Art. 1°da LC 116

podem prevalecer, no fim do subsistema, petrificando resultado objetivo, narrativa decisiva
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e finalistica, sem, com isso, resultar em anulagdo da outra, pois se tratam de descrigdes
contrarias, e ndo contraditorias.

Pela logica classica, apenas para relatar, afirmativas contrarias direcionam o
intérprete para caminhos opostos, mas ndo sdo excludentes; ja as contraditérias movem-se
com sinais opostos a tal ponto que a presenca de uma anula possibilidade existencial da
outra.

O que temos, no caso, séo duas descri¢des finalisticas hermenéuticas que podem ser
licitamente justificadas em situacdes analogas e, mais ainda, de forma simultanea por juizos
diversos, sem que um deles esteja certo, enquanto o outro, errado.

E isso tudo, como dito, sem cair em relativismo, pois ha limitacdo de coexisténcia de
contrarias adequadas e possiveis.

Sem embargos, diga-se que a transformacdo de contrarias, por arbitrarismo, em
contraditorias, é a ascese da Tirania do Judiciario, referendada por decisbes coercitivas,
decisivamente opostas a concretude da realidade e ao sentido possivel de instrumentos do
subsistema juridico, como, por exemplo, motivacdes absonas de inquéritos sem prazo
determinado ou de prisbes supostamente preventivas sem justificativas concretas e
suficientes.

Evidente que confluéncias do ambiente, por interferéncia na abertura do subsistema,
tornaram-se relevantes, a ponto de servirem para corroborar a confirmacéo voluntaria do
hermeneuta, um julgamento, para si, mais justo e ideal, ausente a aurea de liberdade
postergada pela seguranca burocratica de autoridade estatal.

A questdo do justo ou do injusto, neste linde, fica, ndo apenas em segundo plano,
mas, na verdade, é tema alheio ao subsistema juridico, um fetiche narrativo, eis que a opcao
social foi exatamente por sistematica decisoria supostamente neutra, afastada, deveras, de
um resguardo da pureza do Direito.

E isso tudo para que os julgadores possam justificar sua opg¢do, ainda que com
consequéncias desastrosas para 0s outros, com a tranquilidade de dizer que agem conforme
a lei.

Se o positivismo permanece em frangalhos do psicologismo, este, por seu turno, ndo
prevalece, a menos para 0s que considerem coerentemente o sistema de interpretacao fatico-

normativo como indecoroso, mas necessario, um ponto de realidade nua e crua.
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