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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO

Apresentacao

Novamente nos encontramos em um novo encontro internacional do CONPEDI na belissima
cidade de Montevidéu, Uruguai, cuja realizagdo ja se incorporou ao cenario juridico
internacional da América latina. A quantidade de pesqguisadores, sgjam eles doutores,
mestres, doutorandos, mestrandos ou mesmo agueles que desejaram simplesmente
acompanhar, como muitos graduandos de direito, os trabalhos e seguramente aprender é
devidamente proporcional a qualidade dos artigos apresentados em inimeros " Grupos de
trabalho" tendo seu conteido previamente objeto de avaliagdo estrita e rigorosa por parte do
avaliadores designados pelo CONPEDI. O Grupo de trabalho que tivemos a honra de
coordenador novamente nos chama a atencdo pela inovacdo e novas perspectivas de
interpretar o direito tributério e financeiro no Brasil sem embargo de contarmos com a
participacéo de professores e pesquisadores uruguaios também que certamente agregaram
valor aos contelidos brilhantemente apresentados; e, na sequéncia, nos debates que os
acompanharam. O aprendizado € claro, restando sempre ao fina dos trabalhos aguele
gostinho do quero maisjaa o cenério fiscal, que vai de questfes afetas ao direito financeiro a
reformatributéria.

Chamou a atencdo a preocupacdo externada por alguns autores quanto a percepcéo da
tributac@o na sociedade brasileira, envolvendo ndo sb impactos financeiros advindos muitas
vezes de uma tributacdo ainda considerada injusta e extremamente regressiva - leia-se, em
especial, os efeitos nocivos da tributagcdo sobre o consumo cujo montante no Brasil

representaria por volta de 2/3 da receita total obtida, alcangando toda a renda gasta pela
populacéo de baixa renda cuja reforma tributaria ainda em fase de regulamentacdo pretende
pelo menos reduzir tal descompasso socioecondmico - sobre as camadas e estamentos
sociais. Nota-se que a ignorancia do brasileiro médio sobre o que paga e 0 que recebe é
extrema, faltando uma politica mesmo que simplista e genérica de comunicagdo entre o
governo e a populacdo que o sustenta.. A discussdo sobre a reforma tributaria e sua
regulamentacdo tem inclusive incorporado palavras e expressdes fora do habitual da érea,
como "cashback, split payment, IVA dual, neutralidade tributéria, etc", que apenas
reforgcariam o enigma sobre como se desenvolve a tributag&o no pais e seus impactos sobre
todos nés. O governo central tdo logo sgjam aprovadas os projetos de lei complementar
PLCO 68 e 108 quando superadas as divergéncias politicas na busca de maior protagonismo
entre a Camara deputados e 0 Senado federal iniciar uma campanha nacional apresentando



informacBes minimas com uma linguagem simples e coloquial para que o brasileiro tenha
uma perspectiva geral do que paga, do que mudou e arazdo de tal mudanca.

Esperamos com fé e muita expectativa que a reforma tributéria em fase de regulamentacéo,
mote central atualmente de qualquer encontro que envolva discussdo fiscal, tenha sem
embargo de indmeras criticas, dentre outras, quanto a perda de autonomia dos entes
federados subnacionais e favorecimento de isengdo ou aliquota reduzidas para alguns setores
com maior poder de pressdo sobre o parlamento, que tenhamos apds a transicdo que se
desenhou, no ponto de vista de justica fiscal, uma sociedade mais igualitéria e consciente de
seus deveres e direitos.



UMA ANALISE DOSVOTOS DA MODULACAO DE EFEITOSNO TEMA 69 E OS
MODELOSDE JUIZES, SEGUNDO OST, NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
JUPITER (PASSADO), HERCULES (PRESENTE) E HERMES (FUTURO).

ANALYSISOF THE VOTESON THE MODULATION OF EFFECTSIN THEME 69
AND THE MODEL S OF JUDGES, ACCORDING TO OST, IN THE SUPREME
COURT: JUPITER (PAST), HERCULES (PRESENT), HERMES (FUTURE).

Thiago Munaro Garcia
Ana Carolina Falqueiro de Souza
Raphaela Conte

Resumo

O objetivo do presente estudo € refletir sobre os model os mitoldgicos de juiz apresentados
por Francois Ost em seu texto "Jupiter, Hércules e Hermes: trés modelos de juiz" e suas

caracteristicas. Para isso, cada modelo de juiz sera explicado e comparado com 0s votos

proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento dos embargos
de declaracéo que aplicaram a modulacéo de efeitos no Tema de repercussao geral n.° 69, em
matéria tributéria, relativo aincidéncia do ICMS na base de célculo do PIS e da COFINS. E
dentro dessa perspectiva gque se torna possivel aidentificagcdo do juiz do passado (Jupiter), do
presente (Hércules) e do futuro (Hermes). Em seguida, pretende-se analisar a aplicabilidade
dessas teorias, identificando o pensamento equiparado de cada juiz, idealizado por Ost, de
forma comparativa entre os personagens mitol 6gicos, utilizando o método de pesquisa | 6gico-
dedutivo. Embora certas caracteristicas dos modelos de juiz sejam perceptiveis em partes dos
Votos, 0 objetivo desta pesquisa é ilustrar de forma prética como a teoria pode ser aplicada a
um caso especifico, ndo se visa a categorizacdo dos julgadores em si. Apds a construcéo do
referencial tedrico, as decisdes foram classificadas, revelando caracteristicas significativas
dos juizes Jupiter e Hércules, enquanto o juiz Hermes permanece como um ideal a ser

alcancado.

Palavras-chave: Francois ost, Direito tributério, Repercussdo geral, Modulagdo de efeitos,
Embargos de declaracdo

Abstract/Resumen/Résumé

The aim of this study isto reflect on the mythological models of judge presented by Francois
Ost in his text "Jupiter, Hercules and Hermes: three models of judge" and their
characteristics. To this end, each model of judge will be explained and compared with the
votes cast by the Justices of the Federal Supreme Court (STF) in the judgment of the motions
for clarification that applied the modulation of effectsin General Repercussion Topic No. 69,
in tax matters, relating to the levying of ICMS on the PIS and COFINS calculation basis. It is
from this perspective that it becomes possible to identify the judge of the past (Jupiter), the
present (Hercules) and the future (Hermes). Next, we intend to analyze the applicability of
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these theories, identifying the similar thinking of each judge, idealized by Ost, in a
comparative way between the mythological characters, using the logical-deductive research
method. Although certain characteristics of the judge models are noticeable in parts of the
votes, the aim of thisresearch isto illustrate in a practical way how the theory can be applied
to a specific case, not to categorize the judges themselves. After constructing the theoretical
framework, the decisions were classified, revealing significant characteristics of judges
Jupiter and Hercules, while judge Hermes remains an ideal to be achieved.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Francois ost, Tax law, General repercussion,
Modulation of effects, Motion for resettlement
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1. INTRODUCAO

Dos céus a terra, a incumbéncia de "dizer o Direito" ja foi designada a Deus, as
divindades e aos seres humanos, assim como, da piramide a rede, os modelos de juizes vao de
Jupiter a Hermes. O jurista belga Francois Ost argumenta que, embora ndo exista um unico
modelo que descreva toda a complexidade do papel do juiz, é possivel aproximar-se do
problema através de trés arquétipos representativos das diferentes abordagens da atividade
judicante na contemporaneidade. O pensamento de Ost ndo faz apenas uma descri¢ao
comportamental das atividades do juiz enquadradas em figuras mencionadas, mas revela
interpretagdes possiveis no campo juridico ao longo do século XX, relacionadas a
hermenéutica.

O objetivo que se pretende alcancar com a pesquisa ¢ contextualizar as trés figuras de
juizes mitoldgicos trazidas no texto “Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de juez” de
Francois Ost, com os respectivos votos de alguns dos Ministros da Suprema Corte brasileira
proferidos nos Embargos de Declaracdo no Recurso Extraordinario 574.706/PR, que aplicou a
modulacdo de efeitos ao Tema n.° 69 — a chamada “Tese do Século”. Tais abordagens serao
iniciadas pela figura do juiz Jupiter e, logo em sequéncia, pela figura do juiz Hércules,
chegando, por fim, a contextualizacdo do juiz Hermes. Este artigo se propde a examinar a
atividade jurisdicional a luz dos modelos delineados por Ost, de maneira que, para tanto,
utilizar-se-4 o método logico-dedutivel, através da pesquisa jurisprudencial e doutrinaria, para
identificar a transi¢do do paradigma do juiz como mero aplicador da lei — "boca da lei" —, como
no passado (Jupiter), para o0 modelo contemporaneo de juiz assistencialista (Hércules) e, por
fim, o perfil do juiz do futuro (Hermes).

Estes contextos serdo cruciais para identificar os modos de pensar de cada um, visando,
assim, estabelecer a possivel presenca de caracteristicas dos trés tipos de juizes no ambito do
Supremo Tribunal Federal, especificamente no julgamento dos Aclaratorios no RE 574.706/PR.
Embora exista uma certa dificuldade em encontrar, nas atividades judiciais, uma
correspondéncia direta e pura com os arquétipos de Jupiter, Hércules e Hermes na realidade
empirica, os juizes e tribunais reais, enquanto sujeitos historicos e empiricos, podem representar
uma combinagdo das caracteristicas desses trés arquétipos, necessitando ser descritos com
precisdo, considerando suas semelhancas e diferengas em relagdo aos tipos ideais, conforme
cada situacao.

Os "modelos de juizes" mencionados podem ser vistos como "modelos de intérpretes",

ja& que qualquer jurista enfrentando problemas interpretativos no fendmeno juridico poderia
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exibir as caracteristicas apontadas para cada modelo de Ost. A escolha da figura do juiz em vez
do intérprete ¢ metodologica, pois ¢ na atividade deciséria do juiz que todos os aspectos do

problema interpretativo se encontram.

2. 0S MODELOS DE JUIZES SEGUNDO A TEORIA DE OST: JUPITER, HERCULES
E HERMES

O estudo formalizado pelo jurista belga Frangois, apresentado no artigo “Jupiter,
Hércules, Hermes: Trés Modelos de Juiz”, publicado em 1993 na Revista espanhola Doxa,
formalizou a analise dos modelos de magistrados ao longo da histdria utilizando-se da mitologia
greco-romana. Segundo Ost, existem trés perfis ideais de juizes que ndo apenas representam
diferentes abordagens do direito, como também influenciam valores e discursos juridicos, que
informam e condicionam os limites e as possibilidades jurisdicionais. Sua andlise revela
divergéncias paradigmaticas na compreensdo dos valores e discursos juridicos, destacando a
evolucdo do juiz estritamente dogmatico e positivista (Jupiter), a énfase na aplicacdo efetiva
dos principios (Hércules) e, em tltima andlise, o surgimento de uma perspectiva pds-moderna
de construcao intersubjetiva para a solug¢do de casos concretos (Hermes).

O primeiro modelo criado por Ost refere-se ao juiz Jupiter. Jupiter, segundo a mitologia
romana, ¢ o deus supremo do Olimpo, isto ¢, corresponde a Zeus. Assim, cabia a Zeus reger €
regular e conduzir a vida dos deuses e dos homens. E nessa analogia que Frangois Ost faz alusio
ao juiz Jupiter, que a ele se relaciona um direito codificado, reduzido a simplicidade de um
sistema fechado, de forma hierarquica e piramidal. A busca pela melhor solugdo a ser aplicada
em casos concretos leva os limites discriciondrios do juiz a assemelharem-se aos superpoderes
atribuidos a figura mitoldgica de Hércules. O juiz Jupiter adota uma abordagem dogmatica e
positivista, ndo admitindo alternativas para a realizacdo do direito que ndo estejam definidas
pelo Estado por meio de leis, as quais devem especificar claramente suas aplicagdes aos casos
concretos.

O foco do juiz Jupiter € a lei, que expressa sua visdo de direito, cabendo-lhe
procedimentos técnicos e legalistas para seu fiel cumprimento. Possui o papel restrito de manter
a énfase na lei e no seu fiel cumprimento, pouco importando a realidade social de cada
individuo. De acordo com essa perspectiva, o juiz ndo prioriza a garantia dos Direitos
Fundamentais, mas sim a soberania estatal, de modo a afastar a analise da realidade social de

cada individuo. Assim, considera as normas como Unicas fontes de for¢a cogente, de modo que
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“o direito ¢ aquilo que o legislador, democraticamente legitimado ou nao, estabelece como
direito, segundo um processo institucionalizado juridicamente” (HABERMAS, 2011, p.193).
Verifica-se, portanto, que esse modelo reflete o conceito de juiz “boca da lei” a moda
de Montesquieu, atuando como porta-voz das vontades do legislador (AZEVEDO, 2011, p. 33),
de modo que a interpretacdo da lei esta restrita ao texto normativo aplicado aos casos concretos,
sem considerar alternativas que ndo estejam eventualmente previstas, aplicando-se a norma
proveniente do topo da piramide normativa. Esta abordagem reflete a visao kelseniana da ordem
juridica como uma estrutura escalonada, na qual as normas inferiores sdo derivadas das
superiores, culminando na norma fundamental ou “Grundnorm” (KELSEN, 1996, p. 217)
Assim, os positivistas do Direito, como Kelsen, defendem um sistema hierarquico de
normas, onde estas sao classificadas como superiores ou inferiores umas as outras, baseadas em

seus fundamentos de validade. Nessa perspectiva, segundo o jurista:

[...] por exemplo — Cristo ordenou que se amasse o semelhante, e nds postulamos como
norma valida, definitiva, o enunciado “obedecerds aos mandamentos de Cristo”. Ndo
aceitamos como norma valida o enunciado “mentirds sempre que o julgares
proveitoso” porque ele ndo ¢ derivavel de outra norma valida, nem ¢, em si mesmo,
uma norma definitiva, valida de modo auto-aplicavel. Chamamos de norma
“fundamental” a norma cuja validade ndo pode ser derivada de uma norma superior.
Todas as normas cuja validade podem ter origem remontada a um mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem. Esta norma basica, em sua
condigdo de origem comum, constitui o vinculo entre todas as diferentes normas em
que consiste uma ordem. Pode-se testar se uma norma pertence a certo sistema de
normas, a certa ordem normativa, apenas verificando se ela deriva sua validade de
norma fundamental que constitui a ordem. (KELSEN, 2005, p. 162-163)

Observa-se, neste modelo, a aplicacdo de um raciocinio dedutivo e silogistico,
estabelecendo uma relagdo direta entre o caso especifico e as disposigdes legais pertinentes, nao
reconhecendo outras formas de interpretacdo do direito que ndo a literal. Desse modo, ¢é
evidente que esse modelo se revela inadequado para enfrentar a complexidade contemporanea
das relacdes juridicas e os desafios associados a restauragdo dos fundamentos éticos do direito.
A mera aplicacdo literal de uma codificacdo revelou-se ineficaz ao longo da histoéria juridica.

Considerando a limitagdo do modelo do juiz Jupiter em abordar a complexidade das
relagdes juridicas atuais, revisitando os trés modelos de juizes delineados por Ost, surge a figura
do segundo modelo: o Juiz Hércules. Tal modelo invoca a analogia ao deus Hércules, filho de
Zeus. Na mitologia grega, Hércules foi submetido as doze tarefas, também conhecidas como
“os doze trabalhos de Hércules”, apos assassinar sua primeira esposa e os filhos resultantes

dessa unido. Desse modo, Frangois Ost compara o juiz Hércules destacando sua associagdo com
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uma tarefa laboriosa, que surge como uma forma de expiagdo por uma falta cometida,
semelhante a uma divida a ser saldada.

Trata-se de um juiz que considera que os fatos se sobrepdem a lei, colocando as
decisdes judiciais no centro do sistema juridico. Hércules desloca a legitimidade das normas
para os fatos e prioriza a resolu¢do dos problemas, buscando efetividade na aplicacdo dos
principios, principalmente em casos de lacunas, indo além do modelo positivista. Assim, ndo
se requer mais o papel meramente mecanico de aplicagdo da lei. O juiz passa a desempenhar a
prestacdo jurisdicional considerando a construgdo do sentido do direito e sua finalidade. Os
principios estabelecidos pela Constituicdo, por sua vez, ganham um papel vinculativo na
interpretacdo legal. Tal entendimento esta de acordo com o pensamento de Kant, pois sustenta
que, apesar dos costumes constituirem-se em um sistema normativo interno, ha que se
reconhecerem os principios de aplicagdo e principios morais universais. Com isso, a teoriza¢ao
da moral imprescinde de organizagdo metodologica (BECHO, 2009, p. 48).

Esse modelo de juiz se assemelha a common law, ao realismo americano e a
jurisprudéncia socioldgica, onde a jurisprudéncia ¢ valorizada, atendendo a percepcdo de
Robert Alexy (2006, p. 162), na qual reconhece tanto regras quanto principios como normas
cogentes. Essa abordagem pragmatica o liberta de fundamentar suas decisdes exclusivamente
em normas juridicas, focando no que € melhor para o futuro da comunidade. Isso abre espaco
para uma discricionariedade forte, onde ndo hé parametros definidos para as decisdes, podendo
ser influenciadas por fatores diversos.

Dentro do conceito de juiz Hércules para Ost, convém relaciond-lo com o Juiz
Hércules de Dworkin, tecendo suas divergéncias. Hércules ¢ introduzido em um artigo de 1972,
posteriormente republicado como o capitulo 4 na obra “Levando os direitos a sério”, e reaparece
como uma figura central no capitulo 6 de “O império do direito”. Para essa analise, Dworkin,
em sua obra “O Império do Direito”, elabora o conceito de Hércules como “juiz imaginario, de
capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade” (DWORKIN,
1999, p. 287). Para o autor, o Juiz Hércules surge dotado de habilidades sobre-humanas e com
tempo infinito a sua disposi¢@o para realizar uma interpretagao abrangente de todo o direito que
governa sua comunidade de uma s6 vez. Dworkin tece as seguintes perspectivas acerca do juiz

Hércules:

A técnica de Hércules encoraja um juiz a emitir seus proprios juizos sobre os direitos
institucionais. Poder-se-ia pensar que o argumento extraido da falibilidade judicial
sugere duas alternativas. A primeira argumenta que, por serem faliveis, os juizes ndo
devem fazer esfor¢o algum para determinar os direitos institucionais das partes diante
deles, mas que somente devem decidir os casos dificeis com base em razdes politicas
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ou, simplesmente, ndo decidi-los. Mas isso ¢ perverso. A primeira alternativa
argumenta que, por desventura e com freqiiéncia, os juizes tomardo decisdes injustas,
eles ndo devem esforcar-se para chegar a decisdes justas. A segunda alternativa
sustenta que, por serem faliveis, os juizes devem submeter a outros as questdes de
direito institucional colocadas pelos casos dificeis. Mas submeté-las a quem? Nao ha
razdo para atribuir a nenhum outro grupo especifico uma maior capacidade de
argumentacdo moral; ou se houver uma razio sera preciso mudar o processo de sele¢do
de juizes, e ndo as técnicas de julgamento que eles sdo instados a usar. Assim, essa
forma de ceticismo ndo configura, em si mesma, um argumento contra a técnica da
decisdo judicial de Hércules, ainda que sem duvida sirva, a qualquer juiz, como um
poderoso lembrete de que ele pode muito bem errar nos juizos politicos que emite, e
que deve, portanto, decidir os casos dificeis com humildade. (DWORKIN, 2010, p.
203).

De modo diverso, Habermas confronta o juiz idealizado por Dworkin, por se tratar de
“teoria pretensiosa”’, que ndo abrange as necessidades da realidade juridica e se limita a
construcdo de teoria do direito, € ndo de uma teoria da justica (HABERMAS, 2011, p. 262-
263). Na perspectiva de Cass Sustein:

Hércules, na opinido de Dworkin, ‘mostra-nos a estrutura oculta dos julgamentos
comuns ‘e, assim, deixa-as abertas ao exame e a critica’. Sem duvidas, Hércules visa
a uma ‘teoria abrangente’ de cada area do direito, ao passo que os juizes comuns,
incapazes de examinar todas as linhas de investigagdo, devem visar a uma teoria que
¢ ‘parcial’. Contudo, os julgamentos ‘feitos por Hércules acerca de adequagdo ¢ a
moralidade politica s@o feitos a partir do mesmo material e sio da mesma natureza
que os dos juizes. Sdo estes aspectos que estou negando aqui (SUSTEIN, 2018, p. 50).

Desse modo, busca-se evitar as deficiéncias das propostas de solugdo realistas,
positivistas e hermenéuticas, elucidar através da adocdo de direitos concebidos
deontologicamente, como a pratica de decisdo judicial pode atender simultaneamente as
demandas da seguranca juridica e da aceitabilidade racional (HABERMAS, 2011, p. 252). Em
tal modelo o juiz empreende uma reconstrucdo racional e coerente do direito em vigor,
fundamentada ndo apenas na legislagdo positivada, mas também em uma interpretacdo moral
dos direitos individuais (DWORKIN, 1999, p. 298). Este modelo se fundamenta na
variabilidade da nogao de justi¢a ao longo do tempo e no espago, tornando o conceito de direito
relativo. Portanto, cabe ao aplicador local interpretar o direito de acordo com os ideais de justica
presentes em sua cultura e com as fungdes que lhe sdo atribuidas.

A interpretag¢do de Hércules concebida por Dworkin integra a teoria ideal com a pratica
juridica, j4 em uso, mas ndo universalmente aplicdvel no contexto juridico. Adaptacdes
requerem evidéncias empiricas robustas do ambiente institucional, como sugerido por Sunstein,
considerando as capacidades do judiciario e de suas instituigdes. Na perspectiva de Ost, o
Hércules Dworkiano representa um agente monopolizador da jurisdicdo, em que o direito se

reduz aos fatos e torna indiscutivel a materialidade da decisdo. Entretanto, Ost negligencia o
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fato de que a coesdo e a integridade, caracteristicas do modelo de Dworkin, constituem uma
blindagem contra aquilo denominado de modelo Herculano (STRECK, 2007, p. 369).

Nesse contexto, a proposta de Ost apresenta Hércules como uma ferramenta para
revelar a estrutura subjacente do raciocinio juridico, ampliando-a. Ele desenvolve uma teoria
para resolver casos de fora para dentro, enquanto juizes reais pensam de dentro para fora, de
modo que a aplicagdo das normas ao caso concreto se sobressai a generalidade e abstracdo da
lei. Apesar das diferentes abordagens, ambos compartilham o mesmo modo de raciocinar e
conteudos justificativos a conectar aos casos, essencialmente.

Antes de introduzir sua visdo ideal de juiz, o jurista belga observa que os modelos
anteriores (Juiz Jupiter e Hércules) estdo em crise, pois oferecem uma representacio
simplificada da situagao de sua época e nao atendem as necessidades de um direito adequado
as demandas da pos-modernidade. Consequentemente, Ost propde a concepcao de um
paradigma que, primariamente, se fundamenta na representagdo de dois modelos que
simbolizam as polaridades da justica (Jupiter e Hércules), tragando uma terceira figura
habilitada a responder de forma efetiva a atual proliferacao de teorias, discursos e valores no
contexto juridico, isto ¢, o juiz Hermes. Assim, Ost introduz outro modelo de juiz, que destaca
a interconexao de varios pontos, abrangendo todas as possibilidades do direito, simbolizando
um avanga ao convencionalismo de Jupiter e ao “invencionismo” de Hércules (STRECK, 2007,
p- 369).

De acordo com a mitologia grega, Prometeu era considerado o Unico detentor das
habilidades técnicas que ele compartilhou com os homens, enquanto a virtude estatal, ou seja,
a justica, teria sido distribuida entre os homens por Zeus através de Hermes (KELSEN, 2008,
p. 277). Assim, Ost utiliza da mitologia para criar a figura de um juiz ideal, que se relaciona
com o Direito na figura de uma rede, interligando uma multiplicidade de atores Juridicos e
politicos e considerando o direito em todas as suas possibilidades (OST, 1993, p. 172). O Juiz
Hermes considera solu¢des diante da natureza indeterminada e em constante evolucao do
direito, mantendo uma desconfianca em relag¢do a discursos de verdade unicos e imutaveis.

Nesse contexto, destaca-se a importancia do intérprete, que atribui significado a textos
normativos, reconhecendo que a justi¢a ndo reside apenas no conteudo da norma ou nos fatos,
mas se dispersa em uma rede de praticas e discursos diversos. Assim, 0 juiz passa a ser um
grande mediador e comunicador, visando “dizer o direito” de maneira intersubjetiva,
considerando o carater inacabado do direito. Recusa-se a hegemonia na interpretagdo. Para o

novo modelo de Ost a justiga ndo reside apenas no texto da lei nem nos eventos factuais, mas
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estd dispersa em uma rede de diversas praticas e discursos, onde ha uma conexao de diversos
discursos ainda que divergentes.

A figura de Hermes, deus que comunica — e, consequentemente, elucida — o teor da
mensagem dos deuses para os mortais (STRECK, 2006, p. 430), representa, para Ost, um
modelo que reconhece a natureza hermenéutica e reflexiva do pensamento juridico, ndo se
limitando a imposi¢des ou pré-determinagdes. Hermes, quase tdo perspicaz quanto Hércules e
igualmente paciente, também adota a visao do direito como integridade, bem como aceita a
teoria da intencao do locutor na legislagdo. Ele considera a legislagdo como uma forma de
comunicag¢do, buscando aplicar as leis ao descobrir a vontade comunicativa dos legisladores,
isto ¢, o que estavam tentando expressar. Por ser autoconsciente em suas a¢des, Hermes reserva
tempo para refletir sobre cada uma das escolhas que precisa fazer para implementar a teoria da
inten¢do do locutor (DWORKIN, 1999, p. 382).

Sob esse prisma, conforme se abordara no proximo capitulo, ao conectar a analise dos
modelos de juizes segundo a teoria de Ost — Jupiter, Hércules ¢ Hermes — com a investigacao
dos votos proferidos na modulacdo de efeitos do Tema 69, no contexto do Supremo Tribunal
Federal, ¢ possivel estabelecer uma ponte entre as abstragdes tedricas e sua aplicagdo pratica.
Ao identificar os argumentos dos votos de alguns Ministros com os modelos de juizes de Ost,
¢ possivel compreender como as diferentes perspectivas jurisdicionais influenciam o
posicionamento dos magistrados em casos concretos, delineando, portanto, uma analise mais

precisa e contextualizada das praticas judiciais no tempo.

3.ANALISE DE CASO CONCRETO: OS VOTOS DA MODULACAO DE EFEITOS NO
TEMA 69 E OS MODELOS DE JUIZES NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apresentado o panorama tedrico que circunda a ideia de Frangois Ost, parte-se para
uma andlise pragmatica da aplicagdo da modulacdo de efeitos no Tema n.° 69 pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), identificando, através dos votos proferidos pelos Ministros, um
exemplo de Jupiter, Hércules e Hermes. Antes disso, porém, importa mencionar que o referido
tema tratava de um caso envolvendo direito tributario, em que se discutia a inclusdo do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias e Servigos (ICMS) na base de calculo do Programa de
Integragdao Social (PIS) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social
(COFINYS).

Nos termos do art. 195, inciso I, alinea “b”, da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), o

PIS e a COFINS sao contribuigdes sociais federais que incidem sobre a receita ou o faturamento
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das empresas, podendo ser cobradas a partir de uma sistemdatica cumulativa, pelo regramento
da Lei n.° 9.718/1998, ou uma sistematica ndao-cumulativa, conforme as Leis n.® 10.637/2002
(para o PIS) e 10.833/2003 (para a COFINS). Ja conforme o art. 155, inciso II, § 2°, inciso I, da
CF/88, o ICMS incide justamente sobre a circulagdo de mercadorias e sobre determinadas
prestacdes de servigos, sob a sistemdtica ndo-cumulativa, ou seja, sendo compensado o
montante devido em cada operagdo com o montante cobrado nas operagdes anteriores, pelo
Estado ou Distrito Federal.

Assim, na perspectiva do ente arrecadador, considerava-se que os valores decorrentes de
vendas de mercadorias, produtos ou servigos, incluiam o ICMS e que, portanto, faziam parte da
receita bruta ou do faturamento da empresa, sendo tributaveis pelo PIS e COFINS. Por entender
que o ICMS ndo deve compor a receita bruta ou o faturamento, ja que a destinacdo do imposto
sdo os Estados ou o Distrito Federal, os contribuintes judicializaram a controvérsia.

Ao chegar no STF pelo RE n.° 574.706/PR, o caso foi indicado como representativo de
controvérsia—art. 1.036, § 1°, do Codigo de Processo Civil (CPC) — e submetido a Repercussao
Geral —art. 1.035, § 1°, do CPC —mediante o Tema n.° 69, tornando-se um verdadeiro “[eading
case” em matéria tributaria. Cerca de uma década depois de ser apresentado & Suprema Corte,
no dia 15 de marco de 2017, finalmente houve o julgamento do mérito da chamada “tese do
século”, oportunidade em que foi fixado o seguinte entendimento: “O ICMS nao compde a base
de célculo para a incidéncia do PIS e da COFINS” (BRASIL, 2017).

Ocorre que a Unido, através da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), que
representava a parte recorrida, acabou opondo Embargos de Declaragdo ap6s o julgamento do
mérito, demonstrando as razdes pelas quais acreditava ser imprescindivel a aplicagdao da
modulagdo de efeitos ao caso. Considerando que, para o presente trabalho, importa analisar
exclusivamente os votos proferidos no julgamento dos Aclaratorios, fazendo um paralelo com
os modelos de juiz de Ost, o recorte metodoldgico a partir de entdo sera este.

Neste contexto, ao mencionar Jupiter, Hércules e Hermes como “tipos ideais”, ndo se
esta referindo a um juiz especifico ou a um grupo de juizes historicamente identificaveis e
empiricamente determindveis, mas, a partir de certas caracteristicas especificas dos casos
concretos — mais especificamente dos votos proferidos pelos Ministros do STF — € possivel
aproximar-se, comparar e discutir casos empiricos com a classificagdo proposta por Ost.
Portanto, ainda que em partes dos votos seja possivel verificar claramente as caracteristicas dos
modelos de juiz, a intencdo deste trabalho ¢ apenas demonstrar, de forma pragmatica, a

aplicagdo da teoria de Ost ao caso concreto (Tema 69/STF).
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3. 1 Jupiter e o passado

Antigamente, por volta do século XVIII, o papel do juiz era tdo somente dizer a lei —
dai a expressao “juiz boca da lei” (MONTESQUIEU, 2000. P. 175) —, realizando uma aplicagao
legislativa calcada em método eminentemente subsuntivo e atuando como guardido do Estado
liberal. Esse conceito mecanico da funcdo jurisdicional relembra exatamente as caracteristicas
do juiz Jupiter, que adota uma abordagem dogmatica e positivista, ndo admitindo alternativas
para a realizacao do direito que ndo estejam definidas pelo Estado por meio de leis. Assim,
observou-se alguns votos no julgamento dos Embargos de Declaracdio no RE 574.706 que
expressam esta mesma visao de direito: hierarquica e piramidal.

Muito embora, a época do julgamento, o Brasil e 0 mundo todo estivessem passando
por uma crise sanitaria causada pela pandemia do coronavirus, os votos que serao apresentados
a seguir demonstram a importancia de manter a énfase na lei e no seu fiel cumprimento, dentro
do espaco semantico permitido pela norma juridica superior (Constitui¢ao), em detrimento da
realidade social vivenciada. Esta conduta ¢ observada com clareza, a titulo de exemplificagao,
no voto do Ministro Edson Fachin, que, ao rejeitar o pedido fazendédrio de modulagdo dos

efeitos da decisdo, entendeu que (BRASIL, 2021):

[...] eventual modulagdo promoveria resultados faticos considerados incompativeis
com o nosso ordenamento juridico, visto que haveria a convalidacdo de cobrangas
consideradas inconstitucionais. [...] A perda de arrecadag@o ndo ¢ argumento idoneo a
permitir que os efeitos de langamentos inconstitucionais, que agridem direitos
fundamentais dos contribuintes, sejam mantidos. [...] a admiss@o da modulagdo neste
caso propiciaria que consequéncias juridicas fossem preteridas em relagdo as
financeiras, o que contraria a ideia do Estado Democratico de Direito.

A linha de raciocinio seguida pelo Ministro Fachin, cuja esséncia ¢ apresentada pela
transcri¢do das partes citadas anteriormente, demonstra o carater essencialmente l6gico-formal
adotado, recorrendo ao processo de subsuncao do fato a norma e utilizando-se de recursos de
interpretacdo como o silogismo juridico: a inclusdo do ICMS na base de célculo do
PIS/COFINS foi declarada inconstitucional (premissa maior), a aplicagdo de modulagdo de
efeitos a decisdao poderia trazer resultados praticos incompativeis com o ordenamento juridico
e, por isso, aplica-la seria 0 mesmo que convalidar uma cobranga inconstitucional (conclusao).
Além disso, nota-se que, ao elevar a importancia e a necessidade de observacao do texto legal,
0 Ministro Fachin rechaga os argumentos levantados pela Fazenda Nacional nos Embargos,

\

sobretudo referentes a perda de arrecadagdo que a declaragdao de inconstitucionalidade da
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cobranga traria, afirmando que as consequéncias juridicas deveriam predominar sobre as
consequéncias praticas voltadas a realidade social.

O Ministro Marco Aurélio, seguindo uma diretriz de raciocinio bem similar, traz de
forma clara uma visdo jupiteriana ao votar pela rejeicao da aplicagao da modulagdo de efeitos

ao caso, nos seguintes termos (BRASIL, 2021):

O Supremo esta compelido a respeitar os ditames constitucionais. Estd compelido a
respeitar o devido processo legal. [...] julgando esse recurso, estara o Tribunal
assentando que a Constituicdo Federal apenas vigorara daqui para a frente, s6 tera
eficacia a partir do pronunciamento do guarda, como se ndo fosse um documento
rigido, de eficacia imediata. [...] quanto a modulacdo, permito-me acreditar que ainda
ha, no Pais, direito a ser observado, a ser observado principalmente pelas pessoas
juridicas de direito publico.

Nesse caso, ¢ possivel verificar a relevancia que o Ministro Marco Aurélio da para as
normas constitucionais, de modo que tenta, a todo momento, recordar que, como principal
orgdo responsavel pela guarda da Constitui¢do, o Supremo Tribunal Federal deve respeitar os
ditames emanados por ela, bem como a sua rigidez e eficicia imediata. Ou seja, aqui fica nitida,
mais uma vez, a caracteristica de Jupiter voltada a visao hierarquica e piramidal do direito.

Também rejeitando o pedido de modulagdo, a Ministra Rosa Weber, além de reforcar
a importancia de se ater aos ditames legais e constitucionais, assim como os Ministros Fachin

e Marco Aurélio, traz uma certa preocupacao com o consequencialismo (BRASIL, 2021):

[...] a seguranga orcamentaria ndo foi critério escolhido pelo legislador como causa
para modulagdo, sob pena desta ser a regra sempre que envolvidas questdes tributarias
e financeiras. [...] o consequencialismo ndo pode servir de fundamento primeiro e
proeminente nas decisdes judiciais, sob pena do Estado de Direito ser subvertido pelo
Estado de fato, o qual, em muitas oportunidades, ¢ informado por interesses parciais.

Por se tratar de um tema complexo e que dificilmente se esgotaria em poucas linhas,
nao havera aprofundamento neste trabalho no que se refere ao consequencialismo, apenas uma
breve nocao introdutodria, para contextualiza-lo de acordo com o trecho do voto da Minsitra
Rosa Weber. A expressdo pode ser compreendida como “a adaptacdo das decisdes as suas
consequéncias na realidade para as quais sdo destinadas, com flexibilizagdo do entendimento
tecnologico das normas, na busca de uma justica transcendente” (GANDRA, 2020, p. 217). O
que dé azo a um juizo consequencialista ¢ a consideragdo dos impactos de uma decisdo judicial
na realidade, excetuando-se os efeitos que ja sdo determinados por normas e,

consequentemente, sao relevantes ao mundo e a linguagem do direito — como exemplo, cita-se
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o artigo 102, § 2°, da CF/88%, que estabelece que a producio de eficacia contra todos e efeito
vinculante € uma consequéncia da decisdo definitiva de mérito proferida pelo STF nas a¢des
declaratorias de (in)constitucionalidade; consequéncia, esta, que ¢ propriamente juridica. Por
obvio, a referida decisao também pode produzir efeitos no mundo, e sdo justamente estes que
acabam prevalecendo para o consequencialismo, que possui como campo fértil a modulacao de
efeitos (ABBOUD, 2020, p. 760).

Apos realizar o paralelo das caracteristicas do juiz Jupiter, como apontado por Ost,
com os votos dos Ministros proferidos no julgamento dos Embargos de Declaragdao no RE
574.706/PR, percebeu-se que os Ministros Rosa Weber, Edson Fachin ¢ Marco Aurélio
apresentam linhas de raciocinio e argumentos que sao particulares a este modelo de juiz, que
possui suas raizes mais fortes nas atuacdes judiciais dos séculos passados, como aponta Renato
Becho “o regime juridico do /Il Reich era de certa forma respaldado por uma filosofia
positivista” (p. 213), de modo que o critério de aplicagdo do direito se baseava na lei vigente,

afastando a analise da violagdo de principios e os reflexos de sua aplicagdo.

3.2 Hércules e o presente

J4 em meados do século XX, a concep¢do formalista de Direito havia sido superada
em razdo dos eventos histdorico-politicos, abandonando a nogdo da estrutura para chegar a
func¢do, alterando de forma significativa, mais uma vez, o papel do juiz, que agora passava de
“juiz boca da lei” para “juiz-assistencialista”. A partir de entdo, o juiz passa a ser verdadeiro
hermeneuta, intérprete e aplicador, valorizando os fatos e nao ficando adstrito apenas as
abstragdes e conceitos tedricos. Eis, portanto, 0o momento em que o modelo jupiteriano fica no
passado, abrindo espaco ao juiz Hércules, que constréi o direito transformando a generalidade
e abstracdo da lei em concretudes. Tipico do Estado Social, este modelo judicial ¢ caracterizado
por sobrepor os precedentes a propria legislagdo, de modo que, ao inverter a piramide, desloca
a legitimidade das normas e prioriza a resolucao dos problemas pela aplicagdo dos principios.
Desse modo, o precedente reiteradamente utilizado pelo tribunal ndo ¢ uma mera norma

individual, mas exerce a fun¢do de norma geral (BECHO, 2009, p. 128).

L Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe:

§ 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes diretas de
inconstitucionalidade e nas agdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal.
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Ainda analisando os votos dos demais Ministros no julgamento dos Embargos de
Declaracdo do RE 547.706/PR, foi possivel notar, em alguns deles, as caracteristicas
proeminentes do modelo herculano. No voto do Ministro Luiz Fux — Presidente do STF na
época —, por exemplo, vislumbram-se fundamentos a favor da aplicacdo da modulacao de
efeitos mais voltados a realidade vivida no periodo pandémico e a importancia de manter as
receitas publicas para satisfazer as necessidades coletivas do que fundamentos voltados aos

critérios e requisitos da lei (BRASIL, 2021):

A surpresa que nos impde uma modulag@o esta muito mais vinculada, como aqui se
destacou, a0 momento pandémico ¢ a garantia de governabilidade. Temos de
compreender que o Estado arrecada tributos para a satisfagdo das necessidades
coletivas e as empresas pagam tributos exatamente para colaborar com esse designio
estatal.

Essa posig¢ao ¢ vista com clareza também no voto do Ministro Dias Toffoli, que declara
a necessidade de modular os efeitos para atender a crise nas contas publicas, majorada pelo
cenario da pandemia, quando afirma que “o cendrio atual, contudo, a meu ver, ndo permite
tamanho impacto nas contas publicas” (BRASIL, 2021).

Além dos Ministros supramencionados, o Ministro Nunes Marques ¢ o Ministro
Alexandre de Moraes, respectivamente, votaram pela aplicagdo da modulagao sob os mesmos
fundamentos, dando énfase a estimativa do valor a ser restituido pelo Estado aos contribuintes
a titulo de exclusdao do ICMS da base de célculo do PIS/COFINS, que poderia vir a quebrar o

orcamento publico e por em risco as a¢des de enfrentamento a pandemia (BRASIL, 2021):

Nao estamos diante de qualquer valor indevidamente recolhido pelo contribuinte e
possivel de ser restituido, mas sim de um quadro excepcional que, em seu conjunto,
pde em risco a propria estruturagdo do Estado e do respectivo equilibrio orgamentario
e financeiro deste. Ainda que os calculos do impacto possam ndo ser precisos,
tomando apenas como pardmetro os valores constantes tanto na LDO quanto no
provisionamento do Balango Geral da Unido, ndo podemos ignorar, no ponto, a
representatividade do montante envolvido. (MARQUES, BRASIL, 2021).

A realidade das financas publicas do Pais justifica essa excepcional modulacdo, em
vista do interesse publico na preservagdo, tanto quanto possivel, da higidez fiscal do
Estado, em prol da continuidade dos esfor¢os de enfrentamento da pandemia da
Covid-19, e de outras agdes governamentais de relevancia social. (DE MORAES,
BRASIL, 2021).

Vé-se, desta forma, que os votos transcritos acima notoriamente se preocupam mais
com as consequéncias que a eventual ndo aplicacdo da modulacao de efeitos traria a realidade
social, ou seja, preocupando-se mais com os fatos do que com os limites legais postos pela Lei

n.° 9.868, de 10 de novembro de 1999 — legislagcdo que regulamenta a possibilidade de modular
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os efeitos de decisdo proferida em sede de controle de constitucionalidade. Esta caracteristica
realcada em Hércules, e presente em determinados argumentos dos votos ora citados, de
observar o direito por meio do que os tribunais dizem que ele € — the law is what the courts say
it is (WALD, 1990, p. 290) —, e ndo por meio do que se encontra positivado, muitas vezes acaba
sendo a porta de entrada para o realismo juridico, que se torna combustivel para o ativismo
judicial.

Assim como salientado pela Ministra Rosa Weber acerca da utilizagdo de fundamentos
consequencialistas, que podem subverter o Estado de Direito para o Estado de fato, o realismo
e o ativismo podem fazer o mesmo. Embora este ndo seja o foco do trabalho, ¢ importante, para
trazer maior clareza as ideias, conceituar os institutos: enquanto o realismo juridico se baseia
no protagonismo do Judicidrio, diante do ceticismo em relagdo as normas (STRECK, 2020, p.
377), o ativismo judicial, apesar de polissémico, pode ser entendido como uma forma de
interpretagdo em que se expandem conceitos para atingir situagdes nao expressamente previstas
na lei e na Constituicdo (BARROSO, 20122, p. 25).

Foi possivel perceber, apos realizar o paralelo com as caracteristicas do juiz Hércules
como apontado por Ost, que os votos dos Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Nunes Marques e
Alexandre de Moraes proferidos no julgamento dos Embargos de Declaragio no RE
574.706/PR apresentam linhas de raciocinio e argumentos que sdo particulares a este modelo
de juiz, mais amplamente conhecido na atualidade, por sua postura ativista, que decorre do
entendimento de que ha textos legais que sdo validos, pois respeitam o processo legislativo,
entretanto, ndo sao eficazes aos casos concretos, necessitando uma analise além da
singularidade da norma, abrangendo suas consequéncias no mundo fatico (BECHO, 2009, p.

192).

3.3 Hermes e o futuro

Hermes, aquele que ¢ um ideal de juiz a ser perseguido pelo Poder Judiciario, aquele
que € capaz de se comunicar tanto com os homens quanto com os deuses. O modelo de juiz que
consegue transitar entre o céu, o inferno e a terra, de modo que a ligacdo em rede de Hermes
“se propde, pois deita-se sobre a especificidade do caso em busca da melhor solugdo tao prezada
em Hércules, ao mesmo tempo que mantém a hierarquia advinda da codificacdo de Jupiter”
(PRIEBE; SPENGLER, 2020, p. 388). Hermes representa uma constante circulacdo de

significados que transcende codigos e processos, operando em uma escala universal com
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linguagem e hermenéutica. Sua atuacdo ndo se limita a improvisagdo nem a aplicacao de regras
superiores, mas dialoga com todos os valores da pés-modernidade.

No entanto, enfrenta desafios, como a crescente judicializacdo da politica, exigindo do
juiz o delicado equilibrio entre proteger direitos e respeitar os outros poderes, destacando a
importancia da distingdo entre ativismo e protagonismo judicial. Hermes ¢ o modelo ideal de
juiz que o Poder Judiciario deve aspirar, capaz de comunicar-se tanto com humanos quanto com
divindades, transitando entre diferentes esferas. Ele busca a melhor solu¢do para casos
especificos, valorizando a abordagem de Hércules, ao mesmo tempo em que respeita a
hierarquia derivada da codificagdo de Jupiter.

Os juizes que seguem a abordagem de Hermes ndo se limitam a uma tnica teoria do
direito em suas atividades judiciais. Em vez disso, buscam integrar aspectos relevantes de varias
teorias, criando uma rede de conexdes tanto tedricas quanto praticas. Eles combinam elementos
da moldura de Kelsen, da integridade de Dworkin e principios como equidade e devido processo
legal para promover um senso de justica na aplicagdo do direito e a maior de efetividade da
prestacao jurisdicional.

O sistema de justica caminha em direcdo do modelo do juiz Hermes, atuando em
colaboragdo com as outras partes, priorizando solugdes consensuais que visam resolver o
conflito em sua totalidade, ndo apenas o processo, € trabalha para encontrar solugdes de longo
prazo. Hermes continua a evoluir, enfrentando desafios do direito pds-moderno, como
legislagdes supranacionais, novos atores legislativos e a concep¢do de um Estado
desjudicializador, que busca devolver aos cidaddos autonomia na autocomposicao de conflitos.
Essa dindmica ¢ evidenciada pelas mudancas legislativas em curso.

Embora ndo se tenha encontrado um juiz em que suas ideias acerca da modulagdo de
efeitos se enquadrem precisamente na concepgao do Juiz Hermes, dentro da andlise das decisdes
da Suprema Corte, sua figura idealizada representa uma aspiracdo para o futuro da magistratura,
refletindo a busca por uma justica mais abrangente e adaptavel as demandas da sociedade
contemporanea. Com base na exposicao apresentada, pode-se inferir que, apesar da coexisténcia
dos trés modelos idealizados de juizes em nosso sistema juridico, hd uma tendéncia crescente
em dire¢do ao modelo do juiz Hermes no sistema de justiga.

O juiz Hermes defende a importancia dos direitos fundamentais, estabelecendo limites
para sua propria interpretacao discriciondria. Assim como a figura mitoldgica de Hermes, que
mediava entre deuses e humanos, ele valoriza as bases dessas relagdes. No entanto, ao interligar
questdes, ele enfrenta dilemas globais cujas consequéncias ainda ndo estdo totalmente

compreendidas. Apresentando-se como o meio termo entre Japiter e Hércules, Hermes mostra o
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equilibrio entre o objetivismo-subjetivismo, embate eclarecido por Lenio Streck mediante a peca de

teatro “Medida por Medida” de Shakespeare, em que “um dia o texto ¢ tudo; no outro, o texto ¢ nada”:

Shakespeare, no inicio do século XVII, antecipou a discuss@o hermenéutica que
sera o centro das preocupagdes dos juristas do século XIX até os nossos dias.
Entre as vérias pegas, hd uma em especial, escrita por volta de 1604, chamada
Medida por Medida. A estoria se passa em Viena. O Duque Vivéncio, em face
de um quadro de desordem e corrupcdo de costumes, transfere a seu amigo
Angelo o governo, simulando tirar um periodo de férias, em que visitaria a
Pol6nia. Sob novo comando, a guarda prende o jovem Claudio, sob a acusagdo
de ter fornicado com Julieta, sua namorada. Incontinenti, ¢ condenado a morte
por Angelo. Claudio, ento, pede a sua irmi Isabela para que interceda por ele
junto a Angelo. Isabela busca persuadir Angelo. Este diz que Claudio ¢ um
transgressor da lei e que ela estaria perdendo o seu tempo. Diz, também, que
no contexto dado, a lei ndo permite vicissitudes idiossincraticas. E ela a palavra
do poder: “A lei, ndo eu, condena o seu irmdo. Se fosse meu parente, irméo ou
filho, seria o0 mesmo. Ele morre amanha”. Isabela retorna no dia seguinte e
insiste na tese. Angelo se mantém irredutivel. Entretanto, enquanto falava, a
concupiscéncia tomava conta de Angelo, vendo que por debaixo das vestes de
Isabela (ela estava vestida com roupa de novica) um belo exemplar da espécie
humana se escondia. Assim, em um instante, Angelo, aquele “poco de virtude”,
transmuda-se, dizendo a Isabela que “se o amasse em retorno, seu irmao seria
poupado”. De escravo da lei, de escravo da estrutura, do “que esta dado”,
Angelo se transforma em “senhor da lei”, “senhor dos sentidos”. Do extremo
objetivismo, Angelo vai ao completo subjetivismo. (STRECK, 2018, p. 325-
326).

Assim como “Medida por Medida” de Shakespeare revela um embate entre
objetivismo e subjetivismo na tomada de decisdes morais, 0 modelo de juiz Hermes, concebido
por Ost, representa um equilibrio entre essas duas perspectivas no contexto juridico. Enquanto
os personagens da peca enfrentam dilemas éticos que oscilam entre principios rigidos e
interpretagdes mais flexiveis, o juiz Hermes encarna a busca por uma justica que harmonize
elementos objetivos da lei com consideragdes subjetivas das circunstincias individuais,
destacando-se como um mediador entre essas abordagens aparentemente contraditorias. Assim,
Hermes figura como um ideal a ser observado e perseguido pelos julgadores, isto €, o juiz de
amanha, atuando de maneira a ndo se ater ao texto da lei nem nos eventos factuais, mas disperso

em uma rede de diversas praticas e discursos, adotando a visdo do direito em sua integralidade.

4, CONCLUSAO

Em uma analise temporal, Jupiter representa o juiz do passado, vinculado a teoria de
Kelsen, o juiz “boca da lei”, enquanto Hércules simboliza o modelo atual, vinculado a
obediéncia aos principios, ambos insuficientes para lidar plenamente com os desafios

contemporaneos do Direito. Surge a necessidade de um juiz presente, capaz de analisar com
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equilibrio direitos e principios, evitando solugdes simplistas diante da complexidade dos fatos.
Para enfrentar os desafios da contemporaneidade, ¢ preciso que o juiz adote uma abordagem
mais comunicativa e dialogica, sem perder de vista o texto e seu contexto, buscando construir
solucdes em conjunto com os diversos atores envolvidos.

No modelo de Hermes, o juiz opera com um "direito liquido", caracterizado pela sua
plasticidade que permite a adaptacdo a contextos imprevisiveis sem perder sua esséncia,
representada pelos principios juridicos. Estes principios, fluidos e adaptaveis, preenchem
lacunas em meio as normas rigidas, que muitas vezes refletem concepgdes antiquadas do
direito. Assim, o direito permanece com suas propriedades, porém flexivel para acompanhar as
rapidas mudangas sociais e o fluxo de verdades pds-modernas.

A partir de tais premissas o estudo abordou a comparag¢ao dos modelos apresentados
por Ost através da perspectiva dos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal acerca
da modulagdo de efeitos do Tema 69, pautado na ndo incidéncia do ICMS na base de calculo
do PIS e da COFINS. Da analise dos votos dos Ministros, foi possivel observar que, em alguns
trechos, resta visivel a adequagdo dos juizes descritos por Ost com os fundamentos trazidos:
pelas caracteristicas de Jupiter, identificaram-se os fundamentos trazidos pelos Ministros Rosa
Weber, Edson Fachin e Marco Aurélio, que, ao rejeitarem o pedido fazendario de modulagao
de efeitos, deram enfoque na lei e aos limites impostos pela Constituicdo, ndo considerando
como fundamento as consequéncias que a decisdo traria a realidade social; em consonancia as
peculiaridades do modelo herculano, o paralelo realizado encontrou similaridade com trechos
de votos dos Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli, Nunes Marques e Alexandre de Moraes, os quais
levantaram argumentos voltados a necessidade de modular os efeitos da decisdo para evitar
danos maiores, em termos financeiros, ao cenario pandémico vivenciado a época.

Ainda da andlise dos votos, ndo foi possivel identificar a figura do juiz Hermes, pois,
diferentemente de Jupiter e Hércules, ¢ um modelo de juiz que ndo ¢ identificdvel no passado e
tampouco no presente, considerando que, por ser um ideal a ser perseguido no ambito do Poder
Judiciario — o perfeito equilibrio entre o objetivismo e o subjetivismo —, a esperanca € que ele
seja identificavel no futuro. E esse ideal a ser perseguido deve ser calcado no Estado
Democriatico de Direito que, muito embora possua seus defeitos, permite essa esperanga, porque
possibilita o aprimoramento da hermenéutica, da interpretacao e da atuacao judicial, ou seja, o
aprimoramento de uma teoria da decisao capaz de efetivar na pratica o perfeito equilibrio entre,
como na perspectiva de Ost, Jupiter e Hércules, capaz de atender as necessidades de um direito

p6s-moderno.
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