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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

No volume ora apresentado, os artigos produzidos para o Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicéo e Efetividade da Justica do XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido em
Belo Horizonte em novembro de 2015, constituem um testemunho histérico do atual

momento do processo e dajurisdicdo no Brasil e em escala global. Seja como técnica, campo
do saber juridico, zona de vivéncias e arena para 0 entrecruzamento de demandas sociais das
mais variadas ordens, o processo foi problematizado a luz de uma premissa que emerge do
conjunto dos textos. a ideia de acesso efetivo a justica. Tal acesso, aqui, € tomado de forma
materializada, em seu sentido substancial, reconectando a dimensdo juridico-processual com
seus fins Ultimos e com os caminhos (e descaminhos) de seu alcance. Como instrumento de
realizacdo de direitos e garantias fundamentais, resulta da leitura dos textos uma reinvencéo
necessaria dos sentidos Ultimos do processo.

Para tanto, a dimensdo principioldgica do processo € compreendida como repositorio dos
valores mais caros arealizacdo da justica, ndo apenas como idealidade, mas como concretude
no e pelo processo. A ocasido da edicdo do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro torna
ainda mais oportuno o momento reflexivo e convida a Situar o processo numa crise
estabelecida na funcéo jurisdicional. O alto indice de litigiosidade, o congestionamento
processual e os entraves materiais e formais a uma prestacéo de mérito e exequivel tornam tal
retomada de fundamentos uma necessidade premente. E, diante dessas condigdes, a
criatividade das andlises produzidas sinaliza possiveis rotas de avangos.

E o caso do conjunto de reflexdes em torno da ideia de cooperagio processual. Concebida
como medida de racionalizacdo sistémica do processo (e ndo como quimera a sublimar os
conflitos e desconsiderar a posicionalidade das partes), a cooperacdo desenha seus contelidos
concretos, em deveres das partes, de seus representantes e do juiz. O imperativo

constitucional darazoavel duragdo do processo, consectério processual daideiade justicaem
si, torna as andlises das formas juridicas de cooperacdo, mais uma vez, uma necessidade.
Talvez se desenhe ali um efetivo principio juridico, a contar das proposi¢des de alguns dos
trabalhos deste volume, em reconhecimento a uma densidade normativa prépria, um dever de
cooperar. O carater adversarial do processo, contudo, ndo € pura e simplesmente mascarado,
mas se faz acompanhar de um dever de lealdade processual que se engaje, em suas
dimensdes sistémicas, com a propriarealizacdo dajustica.



E 0 mesmo cendrio a alimentar a rica reflexd em torno das demandas repetitivas, da
coletivizagdo do processo e da expansao das possibilidades de precedentes judiciais. Aqui, a
jurisdicdo é instada a um exercicio de autoandise que exponha cruamente as arestas da
idealizac8o de um livre convencimento motivado em isolamento, como espago mitico de
redencéo juridico-processual. A percepcdo de que as decisdes judiciais interagem de maneira
permanente e ddo corpo a jurisdicdo como exercicio, invariavelmente supera a imagem de
um julgador isolado na prética de fungcdo meramente técnica.

A figura do juiz, alias, merece espaco destacado nos textos produzidos. Submetida ao
conjunto das analises constitucionais e politicas que as Ultimas décadas legaram, a funcéo
jurisdicional é posicionada de maneira critica nas matrizes do Estado Democratico de Direito.
Poderes e prerrogativas na conducdo do processo séo recolocados em interagcdo com seus
sentidos materiais. As complexidades de um itinerario simplificador que move o juiz de um
autbmato técnico a um ativista processual sdo desnudadas, instando o0 processo a
compreender melhor a posicdo de um de seus atores determinantes. E compreendé-la de
forma mais democrética, sensivel aimpactos sistémicos, ciente de limitagdes e propositiva.

O quadro se completa com analises concretas de momentos processuais chave. A execugao e
o alcance patrimonial ganham uma centralidade na reflexdo que se compatibiliza com a
Importancia concreta que tém.

A conclusdo, em resumo, ndo poderia ser outra. O vigor do processualismo brasileiro mesmo
diante de um quadro aterrador de crise na entrega da prestacao jurisdiciona (ou até mesmo
por ele) se renova. O conjunto dos artigos aqui apresentados € prova da necessidade de
difusdo do enggjamento da reflexdo juridico processua para que, como propds Amartya Sen,
se possam remover injusticas concretas e di&rias. Para que se chegue a um processo que
contribua para a superacao dos privilégios, da desigualdade, que se compreenda criticamente
e se aimente, quase que de maneira obcecada, sua razdo de ser: 0 acesso material,

integralizado, maximizado ajustica.
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O ORDENAMENTO JURIDICO E SUA RELACAO COM O PODERE A
ECONOMIA NO ATUAL CENARIO BRASILEIRO. INSTRUMENTALIDADE A
PRIORI E RACIONALIDADE A POSTERIORI

THE LAW AND ITSRELATIONSHIP WITH POWER AND THE ECONOMY IN
THE CURRENT BRAZILIAN SCENARIO. INSTRUMENTALITY A PRIORI AND A
POSTERIORI RATIONALITY.

Bruno Augusto Sampaio Fuga

Resumo

O ordenamento juridico e sua relagdo com o poder no atual cenario brasileiro, bem como a
utilizacdo de racionalidade a posteriori por parte do julgador e instrumentalidade a priori do
legislador e do Executivo, € o tema do presente artigo. O objetivo é apresentar uma breve
evolucdo histérica do direito e do Estado, os aspectos do Poder, as formas de Estado e de sua
atuacdo com a origem da populagdo. Seguimos apresentando a utilizacdo do ordenamento
juridico como meio de organizacdo, ou seja, uma instrumentalidade a priori e a evolucéo de
um Estado Liberal paraum Estado Social, com significativas alterages nos aspectos legais e
sua forma de atuagéo. Prosseguimos com as crises mundiais, em especial a crise de 1929, as
alteracdes impostas pelo pds-Segunda Guerra Mundial (declinio do positivismo juridico) e
também dos avancos advindos dos anos 90 (globalizacdo). Ainda sobre crise, discorremos
sobre a crise de 2008 e suas consequéncias, além da crise europeia com o0s altos custos de um
Estado Social. Procurou-se fazer um paralelo entre o direito e o econémico e tragcar um atual
cenario juridico apos essas evolucdes. Diante dessas relagdes de poder e a crise da triparticdo
dos poderes, demonstramos também uma ascensdo do Poder Judiciario podendo ser
denominada como protagonismo judicial ou, para alguns, ativismo judicial. Esse
protagonismo tem reflexos na discricionariedade judicial, na gestdo ativa de processos, na
inflagdo legislativa por parte do Legislativo e Executivo (medidas provisorias), no uso do
processo como estratégia do poder, na judicializagdo da politica e na criagdo de simulas
vinculantes. Apresentamos também estudos de casos e consideragfes sobre justica. Justifica
se 0 presente estudo na medida em que o poder, o cendrio juridico contemporaneo, o
protagonismo judicial, a economia e o direito, as formas de atuagdo do Estado (Estado
Liberal ou Estado Social), sdo temas recorrentes no estudo dos operadores e estudiosos do
direito, assim como esses questionamentos apresentam grande influéncia no estado
democratico de direito, na segurancajuridica e temas &fins.

Palavras-chave: Adegquada técnica processual, Instrumentalidade a priori, Racionalidade a
posteriori

Abstract/Resumen/Résumé
The Brazilian Legal system and its relation with the power in the current Brazilian scenery,
and also the use of a posteriori rationality of the judge and the priori instrumentality of the
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legidlator and of the Executive, is the theme of the present study. Its goal is to show a brief
historical evolution of the Law and the State, the Power aspects, the forms of State and its
acting with the origin of population. The next step is to present the use of Brazilian Legal
System as a form of organization, that is, a priori instrumentality and the evolution from
Liberal State to Social State, with significant changes in the legal aspects and in its form of
acting. Furthermore, we carry on with the world crisis, especially the one of 1929, whose
changes imposed by the end of Second World War (the decline of legal positivism) and also
the advances which came with the globalization in 1990. Still considering crisis, it is
discussed about the 2008 crisis and its consequences, the European crisis with its high costs
of a Social State. A parallelism was done between the economy and the Law and besides that,
it was drawn a legal scenery after the these evolutions. Regarding these relations of power
and the crisis of the power tripartism, we also showed that an ascension of Legal Law can be
named as the legal protagonist or, for some, legal activism. These role has some reflexes in
the Judicial Discretion, in the active management of processes, in the legal inflation of the
Legislative and Executive (provisional measures), in the use of process as a strategy of
power, in the legalization of politics and in the creation of binding overviews. Some case
studies and considerations about justice were showed. This research is justified because the
power, the contemporary legal scenery, the judicial role, the economy and the Law, and the
forms of acting of the State (Liberal and Social) are current themes in the study of operators

and Law scholars. Thus as these inquiries show great influence in the democratic state of
Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Processing adequate technique, A priori
instrumentality, A posteriori rationality
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INTRODUCAO

Questao importante para um processualista é saber qual a adequada técnica
processual, pois processo estd diretamente ligado a efetividade; logo, estudar ou procurar
saber qual a adequada técnica processual € de grande importancia. Dizemos técnica
processual em sentido amplo: limites da discricionariedade, prazos, poderes conferidos ao
julgador, flexibilidade procedimental, normas de cardter aberto, processo, procedimentos e
temas afins.

Propusemo-nos ao estudo da adequada técnica processual e os limites de poder
discriciondrio, tema que acreditdvamos ser o pilar para construcdo do processo civil (ledo
engano).

Com os estudos de Nelson Nery Junior (2010) e Kazuo Watanabe (2012),
identificamos que a crise do processo ndo é apenas do processo (sistema positivado). E de
toda uma estrutura, de captacdo de profissionais, de estrutura fisica, da grande quantidade de
acoes e, principalmente, do Estado como grande litigante, ou seja, quem deveria procurar a
solucdo em tese é o maior litigante.

Identificamos que o problema do processo ndo € o processo em si, mas sim o poder.
Sobre o tema lembramos a palestra do professor Marinoni' acerca do novo CPC, afirmando
que o problema ndo € o cédigo de processo, a letra da lei, o problema seria mais complexo.
Facil foi identificar que o cerne da questdo ndo € a letra da lei, ndo € o disposto em tinta e
impresso em um cédigo, a origem da crise € outra.

Identificamos como pano de fundo um processo utilizado com estratégias do poder,
mas nio somente um processo, € sim a Lei utilizada como estratégia do poder. Foi entdo em
Foucault que encontramos fundamentos para afirmar que o poder € difuso, logo nao € possivel
o Estado se apropriar dessa ordem para impor certos interesses. Criado estava o tema.

Estudos e estudos até identificar que no ordenamento juridico, ndo somente nele, mas
no Estado como um todo, hd uma instrumentalidade a priori e uma racionalidade a

posteriori’. Diante dessa cena o tema estava finalmente delimitado.

' Congresso de Direito Processual - Desafios do Novo Processo Civil e Penal. 2010, Curitiba/Pr.

? Necessdrio neste momento adotar um pacto semantico no presente artigo. Adiante trataremos o termo a priori
e a posteriori com o conteido e propésito descrito no artigo. Portanto, quando fizermos referéncia a estes
termos, estaremos fazendo referéncia ao ordenamento juridico e, principalmente, ao conteido posto no final do
artigo. Essas referéncias ndo trardo ligacdes com a teoria do conhecimento, empirismo ou assuntos afins,
ficando, portanto, limitado ao nosso problema central e nosso tema. O presente artigo é também uma sintese do
livro a ser publicado no ano de 2015 pelo mesmo autor.
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H4 a criacdo da lei, que nao € pura apenas com discussdes de justica em planos
metafisicos. H4 sim um jogo de poder, interesses, grandes grupos, discussdes éticas,
econOmicas e temas afins. O legislador tem um fim desejado na edicdo da lei e, para isso,
denominamos instrumentalidade a priori. Essa instrumentalidade pode estar diretamente
ligada ao poder (que € difuso), hipétese que serd analisada no estudo.

H4 também a racionalidade a posteriori que seria o movimento da sentenca ou
decisdes judiciais para adequar determinados fins pretendidos. Ou seja, por meio da
interpretacdo, normas de cardter aberto e discricionariedade, poderd o julgador sofrer
influéncia do poder que € difuso e, assim, adequar a tutela juridica para determinado fim, que
podera ser de macrojustica, de fins econdmicos, midiaticos e temas afins.

Dentro desse cendrio identificamos que a economia tem papel fundamental nos
aspectos do poder e também do direito, as vezes até em linhas té€nues. As crises mundiais
descritas construiram nossa forma de agir, de legislar e julgar. A crise de 1929 demonstra o
fim do liberalismo clédssico, com preocupacgdo de garantir direitos fundamentais por parte dos
julgadores, inclusive com maior participa¢do do governo da economia. O pds guerra de 1945
¢ marcado pela abertura principioldgica e necessidade de utilizar uma jurisprudéncia dos
valores por parte dos julgadores. Na crise mundial de 2008 fica evidente a falta de
regulamentacdo do mercado e o fim da neutralidade do Estado, ou seja, maior necessidade de
intervengdo do Estado no dominio econdmico. A crise Europeia € a crise do bem-estar social,
com seus altos custos, sendo importante leis condizentes com a nova situacdo e julgados
também neste sentido (adiante iremos aprofundar sobre esta questao).

Ainda neste contexto contemporaneo € de facil constatacdo que hd um protagonismo
judicial, reflexo desse do jogo do poder. Como o plano é mais pragmético, pretendemos
demonstrar algumas decisdes de casos paradigmaticos para identificar eventual ativismo e,
principalmente, tracos de racionalidade a posteriori. Com esse jogo de poder e suas
influéncias, que serd identificado pelo leitor no decorrer da leitura, é impossivel ndo pensar
em o que é justica. Nao em um plano metafisico ou filoséfico, mas com este cendrio, em uma
visdo pragmadtica, o que se tem feito para ter justica e o que € justica?

Destaca-se que a formulacdo da problematica da presente tese é presente na medida
que questionamos se hd uma instrumentalidade a priori e uma racionalidade a posteriori no
atual ordenamento juridico e, com a andlise de casos concretos, como isso se manifestaria.
Outra problematica presente € a relacdo do poder com o ordenamento juridico, bem como se
ha uma pura e adequada técnica processual no ordenamento para melhor solu¢cdo dos conflitos

e, se ndo hd, qual o motivo da sua ndo existéncia.
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O estudo € justificado pois o tema € recorrente no ambito juridico e com grande
influéncia no devido processo legal e acesso a justica, institutos esses de fundamental
importancia no direito e na estrutura do Estado.

Tivemos desde o inicio como objetivo verificar a influéncia, bem como a existéncia
ou ndo da adequada técnica processual no devido processo legal, bem como os reflexos do
poder neste sistema. Pesquisamos, portanto, o direito, o poder, a economia, as crises mundiais
e os reflexos do protagonismo judicial. Apuramos considera¢des sobre justica e o estudo de
casos diante destes questionamentos.

A metodologia aplicada foi a hipotético-dedutiva, pois se inicia levantando e
analisando os problemas apresentados para alcancar as hipéteses. Deste modo, seguimos com
o estudo do presente artigo e, na sequéncia, o direito e o poder e a relagdo de

complementaridade.

1. DIREITO E O PODER

O direito tem clara relacdo com o poder: o direito despido de poder é impotente, e o
poder privado de referéncia juridica se converte em pura forca ou arbitrio (REALE, 1998,
p-230). O poder é também atributo indissocidvel da vida humana e, consequentemente, do
direito. Ele, o poder, produz mudangas sociais da dinimica social, motivos pelo qual
dedicamos particular estudo sobre o tema.

Um avango significativo na evolucao histérica para pintar os contornos de um mundo
moderno que viria a surgir, foi o fim do regime feudal®, pois assim iniciaram as regras para o
desenvolvimento de uma sociedade. Em especial também temos o fim da monarquia e a
imposi¢ao de limites do poder real. Com isso a lei passa a ser necessdria como instrumento de
poder para organizagao.

As técnicas de poder surgem com o nascimento da populagdo por volta do século
XVI, ndo € somente o individuo a preocupagdo do Estado, mas sim a populacdo como um
todo.

A racionalidade por meio da legalidade surge neste contexto de fim de ordens
impostas por suposto poder divino e o surgimento das cidades. O direito passa a ser um
procedimento necessdrio para governabilidade. Neste contexto temos também codificacdes

legais e o surgimento das Constitui¢des propriamente ditas.

3 Regime feudal pode ser situado entre os séculos X e XIV [...] (PALMA, 2011, p.212)
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Domina-se a populacdo por meio da legalidade, por meio do direito. Principalmente
apos a Revolucao Francesa, pois proibia-se a interpretacdo judicial da Lei, presente assim um
sistema vertical de poder, tendo a Lei no topo da piramide.

Entramos, contudo, em uma época em que o sistema juridico positivo ndo mais
consegue tutelar e dar legitimidade para as acdes do Estado. Para Foucault (2014:99) ¢é
necessdrio libertar-nos da imagem de poder-lei, do poder-soberania, lembra ele, inclusive,
que o poder € difuso.

Ferdinand Lassalle (1933) aponta que a Constituicdo é a soma de fatores reais de
poder dentro de uma sociedade e que neste cendrio o papel da economia é essencial no
governo. Que a verdade é formada por vérias multiplas coer¢des e que o direito é formado por
grande influéncia desse poder.

Alguns doutrinadores afirmam que o Direito tem forte influéncia da politica,
chegando a uma politizacdo absoluta, outras, mais amenos, afirmam apenas uma forte
influéncia (GUERRA FILHO, 2013, p. 111). Inquestiondvel, porém que o poder ndo ¢é algo
unitdrio ou absoluto, é difuso (FOUCAULT, 2014a, p.15), multifacetado (NUNES, 2012, p.
260), é algo que circula (FOUCAULT, 2014a, p.285).

Necesséario, desde modo, estudar quais sdo esses reflexos do poder, qual a evolucdo
histérica desse contexto e as principais influéncias para o nosso ordenamento juridico e

mundo contemporaneo.

2. CRISES MUNDIAIS

O estudo das crises mundiais € de significativa importancia, pois desenharam a forma
de estrutura do atual contexto mundial, assim como qualquer crise atual influenciard o futuro.
A crise de 1929, por exemplo, € a crise do liberalismo clédssico e, com ela, temos um fim do
capitalismo selvagem. A base para o Estado intervencionista € fruto de acdes governamentais
implementadas nos Estados Unidos apds esse periodo. Passaram a aceitar a participacdao do
governo na economia ¢ o Estado exerce novas fungdes. Com essa abertura a Corte passa
acolher os new human rights.

A crise, ou o pds-Guerra de 1945 € caracterizada pelo declinio do positivismo
classico. Apds a grande catdstrofe sdo repensadas as implicagdes morais e, principalmente nas
palavras jus, recht, diritto ou droit (HART, 2009:269). Nesta época desmoronaram todos os
padrdes juridicos, entdo necessdrio repensa-los (ARENDT, 2004:118). Surgem significativas

alteracoes no ordenamento juridico da Alemanha, por exemplo, com amplo sistema de
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direitos fundamentais e centralidade na dignidade da pessoa humana, o Estado passa a ser o
grande agente do atendimento das necessidades de toda a populagdo.

A crise de 2008 foi a maior crise desde a depressao de 1929 (colapso da Bolsa de
Nova York). Teve inicio pela falta de regulamentacio no mercado financeiro, ficando
evidente que a falta de regulamentacdo dos mercados € perigosa. Traz ela essa nova
caracteristica supranacional e reflexos dos aspectos positivos e negativos de intervencido do
Estado no dominio econdmico.

A crise europeia €, ao contrario das outras, a crise do Estado Social. O Estado
presente apds a crise de 1929, 1945 e 2008, principalmente em politicas publicas, entra em
crise (crise do bem-estar social). Ocorre que este Estado tem altos custos sendo, portanto,
insustentdveis.

Percebe-se claramente importantes alteracdes na forma de Estado e,
consequentemente, na forma de agir do ordenamento juridico, pois deve ele acompanhar o
quadro social. Tivemos uma crise do Estado Liberal, depois uma crise do sistema positivista e
depois uma crise do Estado ndo intervencionista na economia. Recentemente também, ou
ainda estamos tendo, na Europa a crise do Estado Social.

O Estado Liberal puro, hoje poderemos apurar, ndo € possivel, assim como um
sistema positivismo sem valores ou um Estado Social, pois seus custos sdo elevados.

Com as crises podemos entender seus reflexos e compreender o atual cendrio
mundial. Temos um Estado Social, porém preocupado com a balanga econdmica (pelo menos
deve estar) e ndo ha um liberalismo classico, todavia ainda ha caracteristicas liberais. Por fim,
ndo adotamos um positivismo sem uso de principios, valores e interpretacdes, todos estes

institutos estdo presentes em nosso ordenamento juridico, € muito presente.

3. DIREITO, ECONOMIA E CENARIO MUNDIAL

A ligagdo do direito com a economia € notoria e o estudo de grande importancia. A
economia estuda o emprego de recursos escassos com o fim de obter o melhor resultado
possivel (SOUZA, 2014, p.2). O direito, ndo é de forma diferente, pois tenta tutelar a
organizacdo desses bens escassos, dar ordem, impor tutela e sancdo devida pelas infracdes
legais.

H4 doutrinadores que afirmam, inclusive, que o direito é mero reflexo da

movimentacdo econdmica. Godoy (2014), sobre o tema e no inicio de seu artigo destaca que

53



enquanto a infraestrutura de economia determinar os nichos de superestrutura, o direito sera
mero reflexo da movimentacdo econdmica.

O direito, por exemplo, € necessario em um sistema juridico para adequar o mercado,
as formas de organizacdo empresarial, de concorréncia e financiamento, o sistema fiscal e
institutos afins. Tem o direito propdsito de dar seguranca e previsibilidade aos negdcios, tem
ele a miss@o (ou pelo menos deveria ter) de identificar a norma juridica mais eficiente do
ponto de vista econdmico.

A vida, a partir do momento que interferimos nas leis naturais, conforme aponta
Faria, pode ser modificada como ela é para como deve ser (FARIA, 2012:249/280). H4 a
possibilidade de um Estado intervencionista, com base legal, escolher quais s@o os fins
econOmicos necessdrios dentro da sociedade, campo este claramente ligado aos fins de justiga.

A economia € fator importante e o direito, neste sentido, também tem grande papel
para atender esses fins, no entanto a dificuldade surge quando demonstramos que quanto
maior o poder decisério dos economistas, menor a certeza juridica, eis que respondem esses
juristas as consequéncias de uma razao econdmica. O tema, portanto, € possuidor de
complexos questionamentos.

Nao adotamos uma visao reducionista do direito a economia. O direito tem e deve ter
grande preocupacdo com fins econdmicos, mas ndo em uma visao estritamente econdmica. O
contrério, porém, € perigoso, € muito perigoso, pois o direito ndo pode estar alheio aos fins
econdmicos.

Em um estado de crise do Estado Social (crise europeia), por exemplo, ndo pode o
ordenamento juridico em sua instrumentalidade a priori continuar a produzir normas que
elevam o gasto social e suas despesas inerentes. Assim como também ndo pode a
racionalidade a posteriori continuar a manter precedentes que elevam o gasto publico, é uma
clara necessidade de racionalizagdo diante do novo contexto social. O direito deve, portanto,
acompanhar essas mudancas.

A instrumentalidade a priori é, inquestionavelmente, importante por ser instrumento
de transformacgdo social, dai a clara ligacdo do direito com a economia. O direito nao é,
portanto, apenas para harmonizacdo de conflitos e a legitimacdo do poder, pois tem papel
fundamental na implementa¢do de politicas publicas tanto em sua instrumentalidade a priori
quanto em sua racionalidade a posteriori.

A critica, porém, bem presente é diante desse cendrio o direito passar a ser apenas
fun¢do longa manus da intervencao politico social. Ou seja, ao invés do direito vislumbrar os

beneficios de sua ligagdo com a economia, verificar que essa ligacdo pode ser melhor
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utilizada para estratégias de poder, estratégias de governabilidade (presencga esta, a0 nosso
ver, bem marcante no governo de terra brasileira).

Pode, ainda na critica apresentada, o fator econdmico ser utilizado para fins
estratégicos de poder, tanto na instrumentalidade a priori quanto na racionalidade a
posteriori, fato que justifica a atual crise do Judicidrio. O perigo, presente na crise, € a

racionalidade juridica ser definida ndo a priori, mas tao-s6 a posteriori.

4. PROTAGONISMO JUDICIAL E CONSIDERACOES SOBRE JUSTICA

O protagonismo do Judicidrio € fruto também da evolucdo histérica e € bem presente
quando discorremos sobre as crises mundiais. Para garantir direito fundamentais se fez
necessario ampliar o uso de principios e valores na sociedade, principalmente apds a Segunda
Guerra, iniciando, assim, os contornos desse atual cenario.

E o juiz, portanto, um protagonista de uma revolucio democratica da justica e,
portanto, passa a ser ele uma figura importante para quadros econdmicos e politicas publicas.
Verificamos esse comportamento principalmente apds Constituicdo de 1988. Destaca-se que
mesmo apds sua vigéncia houve um periodo de pacifismo judicial, vindo a alterar esse perfil
com o decurso do tempo e mudanca de ministros. Ao contrario da Alemanha o Brasil ndo tem
uma revolugdo, mas sim uma evolugdo.

A discussdo € latente e apds longos anos de pacifismo, o protagonismo entra em
ascensdo, com algumas discussdes, inclusive, fervorosas pela defesa irrestrita de poderes para
o Judicidrio, a0 nosso ver perigosa. Assim como a neutralidade é perigosa, pois faz do
legislador um superpoder, o protagonismo irrestrito também € perigo, pois faz do Judiciario
também um superpoder, podendo ele ser utilizado para estratégia do poder em suas versdes de
racionalidade a posteriori.

Uma jurisdicdo politizada compartilha a responsabilidade pelo uso da violéncia e
transforma o juiz em justiceiro, torna a justica politizada podendo ela aproximar-se do
marketing das opinides.

Necesséario, ao nosso ver, um estudo de procedimento adequado, ndo afastando o uso
de valores, de principios, pois conforme afirmou Dworkin, pode o soberano fazer uso da boa
fama das leis para impor seus interesses. Para evitar isso, portanto, necessdrio se faz um
processo substancial, um juiz com poderes, mas nao irrestrito, ou um juiz Hércules, pois

exceto na mitologia, ndo ha messianismo.
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Neste cendrio do protagonismo do Judicidrio, surgem algumas vertentes que
separamos para andlise, s30, a0 nosso ver, consequéncias e, portanto, necessdrio se fez sua
andlise.

Primeiro a discricionariedade judicial e as normas com cldusulas abertas. Importante
contribuicao para esta discussdo trouxe Hart e Dworkin, pois o primeiro afirmou que deveria
0 juiz nos casos dificeis julgar com discricionariedade judicial, o segundo afirmava ndo ser
possivel, pois deveria o julgador se valer nesses casos dos principios. Embora com opinides
divergentes, ambos aceitam a possibilidade de interpretacdo da norma e concordam com a
existéncia de normas de cldusulas abertas (cada qual com suas peculiaridades4). Importante
destacar que no atual quadro ndo hd um sistema fechado, sem possibilidades para
interpretacgao.

A interpretacdo € importante para evitar um sistema, por mais irOnico que parece,
injusto. Compete ao Judicidrio resguardar os direitos naturais’, ou evitar que tiranos que se
beneficiem da boa fama da lei para implantar seus interesses. A possibilidade de um sistema
aberto para aplicacdo de principios é, portanto, essencial em qualquer cendrio de justica.
Resguardamos, porém nossa preocupagdo com poderes irrestritos, o ativismo judicial
irrestrito, esse deve ser combatido, pois podera ser tdo maléfico quando o positivismo em sua
forma classica.

Deve-se respeitar, em suma, conforme aponta Eros Grau (2011), o direito posto e o
direito pressuposto de uma sociedade. J4 afirmamos que com a simples 16gica ndo atingimos a
verdade, erro este do positivismo que deve ser afastado.

A gestdo ativa de processos também foi ponto de apoio do protagonismo judicial.
Questionamos apenas as implicacdes de gestdo ativa de um processo por parte do juiz, pois
demanda maior gasto e produtividade por parte do magistrado, este que na relacdo processual
€ o que tem menos conhecimento sobre o caso se comparado com autor e réu. O sistema
processual de Portugal que permite a flexibilizacdo (principio da adequacgdo formal), o
sistema processual inglés, que confere poderes para os juizes e, assim, € possivel evitar
formalidades ocas ou vazias para determinados casos, ou o sistema processual franc€s, que

permite a contratualizacdo da justica, do processo e dos modos de regramento dos litigantes.

* Para Maiores detalhes, indico a leitura do livro Direito Contemporineo — Perspectivas. Artigo Direito e
Discricionariedade. A discricionariedade do Juiz: discussdo entre Dworkin e Hart. Bruno Augusto Sampaio Fuga
e Elve Miguel Cenci. Editora CRV, 2013:47/75

% Sobre o tema ler: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Tradug@o: Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010. (Biblioteca Juridica) ou DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge,
Massachusetts: Havard University Press, 1977/1978.
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Outro tema em destaque € a inflacdo legislativa. Quanto mais o legislador, ou quanto
mais o Estado cria normas, ironicamente, maior a possibilidade de discricionariedade por
parte do julgador. Ao nosso ver tem isso ligacdo com a microfisica do poder, com o carater
aberto, com a propria linguagem e com o poder. Nao deve o Estado, portanto, se apoiar
totalmente em uma instrumentalidade a priori para seus fins.

Quando mais complexo o sistema juridico, mais ineficaz ele serd. Verificamos isso
em assuntos econdmicos, onde o Estado tenta impor determinada instrumentalidade para
atender seus fins, porém poderd essa instrumentalidade sofrer racionalidade a posteriori. A
inflacdo legislativa pode ainda ser fruto das relagdes de poderes existentes na sociedade, ou
seja, leis criadas para atender determinados interesses, fator este que reforca ainda mais o
esvaziamento do sistema legal em determinados pontos.

Para Faria a contradicdo € presente no momento em que quanto mais o Estado
legisla, mais acelera o esvaziamento da propria funcionalidade do direito, a ponto do sistema
juridico se confundir com o sistema politico. O protagonismo judicial e a discricionariedade
criada é, também, fruto dessa fiiria legiferante.

O processo nesse quadro pode ser uma estratégia do poder. Pode ser tanto em sua
instrumentalidade a priori, quanto em sua racionalidade a posteriori. A norma, por exemplo,
que tenta interferir na ordem econdmica-social, é estratégia do poder, assim como a norma
editada para atender determinados fins ou institui¢des. O Direito posto € um instrumento de
dominacdo de classe e, com isso, desmistifica-se a legitimidade.

Dworkin sobre o tema ja afirmou na necessidade de reconstrucdo do direito, pois a
racionalidade da decisdo judicial ndo estd completa, devido a vicissitudes da politica e ao
amdlgama de razdes da legitimidade do direito.

O processo como estratégia do poder podera dar inicio a0 mesmo circulo vicioso da
inflacdo legislativa, pois poderd implicar mais poder discriciondrio e, com isso, sua
interpretacdo. A norma como estratégia do poder poderé ser questionada perante o Judicidrio,
estando, portanto, presente uma das vertentes da crise do Judicidrio.

A judicializacdo da politica € a atuacdo do Judicidrio em temas que deveriam ser
discutidos no ambito da politica. Nao escolhe o Judicidrio julgar essas lides, é ele
impulsionado para o julgamento, ndo tendo, nestes casos a principio o gesto de ativismo. A
critica é que o direito ndo deve ter essa ligagdo com a politica, ndo pode ele tentar atender as
massas, ser populista, ou seja, nao deve fazer o que um politico faz, pois poderiamos ter uma

inversdo de papel perigoso.
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E fato que contamos com indmeros precedentes nestas situagdes do Supremo
realizadas de maneira, ao nosso ver, acertada. Fez ele o que deveria fazer diante da inércia dos
outros poderes. Porém ndo ¢ um movimento que deve ser simplesmente incentivado, nao €
essa a simples solucdo para crise atual. O Judicidrio ndo estd preparado para atender questoes
de economia. Streck (2014, p.147), por exemplo, aponta que em S@o Paulo os gastos da
Secretaria Estadual de satide com medicamentos por conta de condenacdes judiciais em 2011
chegaram a R$ 515 milhdes, quase R$ 90 milhdes gastos além do previsto no orcamento do
ano destinado a medicamentos. Salienta ainda o doutrinador que a politizacdo ndo € um mal
em si, o problema € o ativismo.

A stimula vinculante é o exemplo do processo como estratégia do poder em sua clara
instrumentalidade a priori. Embora necessario no contexto mundial e em determinadas lides,
a decisdo judicial que tem cardter concreto e passa a ser de carater abstrato, podendo o
julgador interpretar sua propria decisao.

Ultimo ponto indicado sobre o protagonismo judicial é o Estado como grande
litigante. O Estado é responsdvel por aproximadamente 60% dos processos em tramite
(NERY JUNIOR, 2010). Tem ele, portanto, interesse na instrumentalidade a priori e também
na racionalidade a posteriori E, portanto, maléfico o ente que legisla ser o grande litigante.

A grande quantidade de litigios implica problemas econdmicos, falta de
investimentos, altos custos, inseguranca; ironicamente, quem deveria ser o principal
combatente é o principal incentivador. A demora no julgamento em diversas situagdes €
benéfica para o Estado, estando o cendrio em terreno perigoso, pois se assim for,

encontraremos uma auséncia de interesse ou mesmo uma inércia para rapidas alteragdes.

5. ESTUDO DE CASOS

A grande intencdo inicial de separar alguns casos de grande repercussdo € deixar
evidente na tinta impressa a racionalidade a posteriori para atender determinados interesses
do poder, as vezes Politicas de Estado, outras Politicas de Governo, porém isto nao é tarefa
facil.

A discricionariedade judicial ou as normas de carater aberto proporcionam isto. Para
medir o grau de ativismo judicial ndo € necessdrio analisar o mérito da questdo, mas sim
identificar a possibilidade de utilizacdo do poder por parte do julgador. Entdo, se assim for,

vivemos em alto grau de ativismo. H4 em diversos casos grande possibilidade para

58



interpretacdo, teses absurdamente diferentes, todavia nenhuma errada ou fora do sistema
legal.

Julgar com principios ou com cldusulas abertas proporciona essa liberdade, conforme
ja afirmado, liberdade boa e necessdria, porém perigosa. Pode o processo ser nitida estratégia
do poder, pode ele ter clara racionalidade a posteriori para atender determinados fins, sem,
contudo, poder ser assim identificado. H4 uma grave crise para ser objeto de estudo.
Verificamos que € possivel defender o sistema de cotas em universidades, por exemplo, com
o principio da igualdade e também criticar o sistema de cotas com o principio da igualdade.

Apuramos que em determinados casos o Estado ja entendeu essa manobra e assim
faz, ou seja, tenta ganhar uma racionalidade a posteriori para determinados fins. E, portanto,
um sistema perigoso que desperta necessidade de estudo.

O cendrio atual € alto o grau de interpretacao das pretensdes postas em juizo, o poder
verifica isso, pois € ele difuso; se apropriard (ja se apropria) e esta manobra € perigosa.

Mutatis mutandis, destacamos o estudo de casos. No concentre score (REsp
1.419.697) ndo ha tinta impressa com expresso favorecimento de determinado grupo
econOmico, a questdo € pontual, embora ela favoreca a parte forte da relacdo processual. O
Recurso Especial representativo de controvérsia foi o REsp 1.419.697. Entendeu-se pela
licitude do sistema scoring e o ministro Sanseverino, inclusive, explicou que as empresas que
prestam o servigo de scoring ndo tém o dever de revelar a formula do calculo ou o método
matematico utilizado. No entanto, devem informar ao titular da pontuagao os dados utilizados
para que tal valor fosse alcancado na avaliag¢do de risco de crédito.

As perdas da poupanca nio guardam decisdo final, no entanto as discussdes sdao
travadas em grande parte por questdes econdmicas, ou seja, procura-se uma racionalidade a
posteriori: dos consumidores, para punir os bancos e, por parte dos bancos, para ndo haver
grave prejuizos econdmicos para o Brasil diante dos altos valores pleiteados.

A Febraban (Federacdo Brasileira dos Bancos) adota projecdo feita pelo Banco
Central de estimativa de R$ 150 bilhdes os valores envolvidos nas a¢des. O Idec (Instituto de
Defesa do Consumidor) estima em R$ 8,4 bilhdes, pois exclui R$ 81,2 bilhdes referentes ao
Plano Collor 1.

Em entrevista, Antonio Delfim Netto, ex-ministro da Fazenda, a Reuters (Uol
Economia) afirmou que a pressao do governo sobre o STF pode ser contraproducente e levar
os ministros a decidirem contra o governo. Para ele, o STF vem tentando mostrar
independéncia em relacdio ao Poder Executivo e poderia decidir a favor da correcgao,

independentemente dos eventuais desdobramentos econdomicos da decisdo.
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A instrumentalidade a priori ndo foi suficiente para solucionar o tema em questao,
necessitando, portanto, argumento de racionalidade posteriori do julgador, envolvendo
assuntos econdmicos por um suposto bem maior (economia do pais).

No Funrural a mesma discussdo, sem decisdo, porém discussdes sobre valores
pleiteados e seus reflexos. Por meio do Recurso Extraordindrio n® 363.852, o STF julgou
inconstitucional a exigéncia da contribuicio para pessoas fisicas do FUNRURAL,
determinada pelo artigo 1°, da Lei n°® 8.540/92, que alterou a Lei n° 8.212/91. O fundamento
da inconstitucionalidade foi a instituicio da cobranca por meio de Lei ordindria e ndo
complementar. Estima-se que a derrota possa custar R$ 13 bilhdes aos cofres publicos, isso
tendo em vista apenas os ltimos cinco anos.

Fundamentou o Procurador Geral da Fazenda Nacional que, com o fim do Funrural,
cerca de R$ 2,5 bilhdes por ano deixardo de ser recolhidos aos cofres piblicos. Para o
procurador-adjunto Fabricio da Soller, a decisdo do Supremo vai fazer com que aumente a
sonegacdo na area rural. Serd um enorme impacto no orcamento da seguridade social, que jd
€ deficitdrio em cinco para um, ou seja, para cada real arrecadado, cinco sdo gastos com os
beneficidrios do sistema, afirma. (JUSBRASIL)

Pelo todo ja exposto sobre o caso, iremos agora pautar se ha estratégia de poder ou
instrumentalidade na decis@o tendo em vista o disponivel no site das decisdes publicadas. No
Recurso Extraordindrio ndmero 596.177/RS temos como relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, que reconheceu a repercussdao geral da matéria e dentre os fundamentos
destacou que evidencia-se a repercussdo econdomica, porquanto a solucdo do caso poderd
implicar relevante impacto no orcamento da seguridade social e dos contribuintes do
tributo’.

O andamento processual do recurso ainda contempla o pedido de modula¢do dos
efeitos somente para o futuro por parte da Unido. O Ministro Marco Aurélio apontou pela
inconstitucionalidade, pois somente a Constituicdo € exaustiva quanto aos fatos que podem
dar causa a obrigacdo de financiamento da seguridade social. Votaram ainda contra o pedido
de modulagdo dos efeitos a Ministra Ciarmen Licia, e afirmou que ndo hd excepcional
interesse social e que o Plendrio tem sido extremamente rigoroso no que tange a modulacdo
de efeitos quando se trata do contribuinte, afigurando-se necessdrio adotar-se critério
semelhante quando se trata do Fisco.

Conclui-se, com a leitura das decisdes sobre o caso, que ndo houve uma

racionalidade a posteriori, ou fundamentos legais baseados em aspectos econdmicos tendo em
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vista os altos valores envolvidos. O julgamento se pautou quase unicamente em temas
formais.

Nos Usineiros, ha clara racionalidade a posteriori. Ha alteracdo de precedentes
previamente conhecidos, hd também amplo poder para o julgamento, inclusive para mudanga
de opinido sem deixar de ser incoerente ao sistema legal. Em 2013 o STJ julgou um recurso
repetitivo (REsp 1.347.136) sobre o tema e confirmando a jurisprudéncia de até entdo,
reconheceu que o governo deve indenizar as fabricantes de dlcool. Contudo, esvaziaram sua
prépria decisdo, pois obrigaram aos usineiros a comprovacdo dos prejuizos com o
tabelamento.

Até aquele momento havia mais de 40 julgados favordveis as indeniza¢des no STJ e
outros 30 no STF. Essa mudanca repentina ilustra o que o Ministro Humberto Gomes de
Barros ja afirmava em seu voto no AgRg no Recurso Especial 382.736, que nos tultimos
tempos temos demonstrado profunda e constante inseguranga, € compara que o STJ tem
figurado como o piloto de banana boat que tenta derrubar os jurisdicionadosG.

Programa mais médicos verificamos instrumentalidade a priori por meio da medida
proviséria (MP 621/2013) e racionalidade a posteriori para manter sua legitimidade. No ano
de 2013, por exemplo, o TRF 5* Regido deferiu o pedido de suspensdo da liminar concedida
pela Justica Federal no Ceard (JFCE), que desobriga o Conselho Regional de Medicina
daquele Estado (CRM-CE) de promover o registro provisorio dos médicos intercambistas que
aderiram ao Projeto Mais Médicos para o Brasil.

E nitida a preocupacdo econdmica por meio de uma instrumentalidade a priori na
elaboracdo da Lei 8.437 de 1992, quando permite em seu artigo 4°, a possibilidade de
suspensdo de liminar para evitar grave lesdo a ordem, a sadde, a seguranca e a economia
publica.

O voto do Ministro Barroso no processo de desaposentacao (RE 661.256) ¢ um dos

maiores exemplos de racionalidade a posteriori com fins econdmicos e clara manifestagdo do

® AgRg no Recurso Especial 382.736: “N6s somos os condutores, e eu — Ministro de um Tribunal cujas decises
os proprios Ministros ndo respeitam — sinto-me, triste. Como contribuinte, que também sou, mergulho em
inseguranga, com um passageiro daquele voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio da noite em cima da
Selva Amazonica: ele virava para a esquerda, dobrava para a direito e os passageiros sem nada saber, até que
eles de repente descobriram que estavam perdidos: O avido com o Superior Tribunal de Justica estd
extremamente perdido. Agora estamos a rever uma Stimula que fixamos h4 anos de um trimestre. Agora dizemos
que estd errada, porque alguém nos deu uma licdo dizendo que essa Stimula nio devia ter sido feita assim.

Nas praias de Turismo, pelo mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme boia, cheia de pessoas é
arrastada por uma lancha. A funcdo do piloto dessa lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da
boia. Para tano, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente, descreve curvas de quase noventa graus. O jogo
s6 termina, quando todos os passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido o
papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados.” Disponivel em:
ww.stj.jus.br/portal/site/STJ. Acesso em: 17 nov. 2014
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poder, além, é claro, de ativismo judicial. Ocorre que Barroso admitiu uma quarta via
considerando a mais justa, mesmo reconhecendo que pode estar pisando em terreno do
Congresso. Para o ministro a desaposentacdo deve ser permitida sem a devolucdo dos valores
recebidos, mas com o célculo do fator previdencidrio para ser levados em conta a idade e o
saldrio da data da primeira aposentadoria.

Em sua conclusdo (STF, RExt 661.256) o Ministro aponta que procurou produzir
uma solucdo de equilibrio entre os direitos dos segurados e os interesses fiscais legitimos.
Reconheceu ele que a decisao é certamente inovadora.

No caso dos Precatorios (Emenda Constitucional n° 62/2009), ha manifesta
racionalidade a posteriori na decisio que mesmo considerando inconstitucional o sistema
determina a continuidade do que inconstitucional foi considerado.

O superavit primario ha clara instrumentalidade a priori. O projeto de lei
convertido em lei (Lei n°.13.053) autorizou, portanto, o governo a descumprir a meta de
economia para pagamento de juros da divida publica de 2014. A meta era de pelo menos R$
81 bilhdes, mas na prética o governo ficou autorizado até mesmo a fechar o ano com as contas
no vermelho. E a instrumentalidade a priori para evitar o suposto crime de responsabilidade
fiscal. Sdo dois, portanto, os caminhos para o poder, ou a instrumentalidade a priori ou
racionalidade posteriori. Com a boa fama da Lei’ e a caracteristica de legitimidade, de grande
utilidade € a solug¢@o por meio de instrumentalidade priori pois como aprovado o projeto de
Lei, teoricamente legal €.

Por fim, no processo que julgou o Mensalao (A¢ao Penal AP 470 STF), a fala do
Ministro Joaquim Barbosa apds discussdo com o Ministro Luis Roberto Barroso, afirmando
que as penas pelo crime de formacdo de quadrilha no julgamento do mensaldo foram
calculadas para evitar a prescricdo. Segundo Joaquim Barbosa: Foi feito para isso mesmo,

ora!. Exemplo de maior racionalidade posteriori ndo ha.

CONCLUSAO

Surgiu nos estudos o inevitdvel questionamento sobre o que vem a ser justi¢a nesse

cendrio. Se ha uma evolucdo histérica demonstrando que nem sempre o0 que Vivemos no

7 Sobre o tema: IORIO FILHO, Rafael Mario e DUARTE, Fernanda (2007:119), asseguram ainda que apesar das
disputas internas, os juristas mantém um acerto de sobrevivéncia traduzida pelo poder simbdélico impostas pelos
dominadores; assim cria-se a autonomia baseada essencialmente na crenga da neutralidade dos magistrados.
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presente € sindbnimo de justica, que ha clara ligacdo entre direito e poder, que o direito tem
clara ligacao com a economia e o Judicidrio € protagonista, qual entdo o sentido da justica?

Verifica-se desde o inicio que ndo estamos preocupados com consideragdes
metafisicas, mas sim em discutir sobre justica no plano mais pratico, pois democracia nao €
sindbnimo de consenso tendo em vista a prote¢do dos direitos fundamentais e da diversidade.
Em resumo, o que € possivel concluir? Ou melhor, em uma visdo pragmatica, com essa
realidade, como € possivel ser justo ou buscar a justica?

O que motiva o mundo ndo sao as respostas, mas sim as perguntas. Jostein Gaarder
(1997), em “Ei! Tem alguém ai?”, falava que uma boa pergunta € digna de reveréncia. Nao
que objetivemos uma reveréncia, longe disso, mas a pretensdo do estudo € questionar, pois
resposta para 0 que vem a ser justica ndo temos, assim como essa ¢ uma pergunta
provavelmente feita por toda humanidade desde sua existéncia.

Justica ndo € encontrada em um sistema positivista cldssico, nem em um sistema sem
formalidades minimas. A formalidade € necessdria e € pilar de qualquer processo. A lei ndo
ird prever todas as situagdes (impossivel), deste modo necessério o uso de principios e valores
existentes dentro da sociedade. Ao julgador compete utilizar o poder discriciondrio, porém
ndo de forma irrestrita, sempre com limites cuidadosamente estabelecidos pelo sistema legal
(dai a necessidade de formalidades).

Embora necessdria certa tutela sobre o poder, por ser difuso, pode ele assumir
temporariamente certa hierarquia, ou seja, pode determinado interessado ter temporariamente
um alto grau na hierarquia do poder e, assim, conduzir determinadas mudancas para seu
interesse (tanto na instrumentalidade a priori quanto na racionalidade a posteriori). Entao um
sistema judicidrio que ndo controla ou tenta controlar essas forcas certamente nao seré justo.

O processo ideoldgico do contexto em questdo deve sabiamente ser analisado, pois o
pensamento ideoldgico, sem alterar a realidade, altera a compreensao e, consequentemente, o
significado.

A economia certamente pode proporcionar grande contribuicdo para a justica. A
economia se preocupa com pessoas reais, observando ser dificil crer que pessoas reais
poderiam ser totalmente indiferentes ao alcance do autoexame induzido pela questdo socratica
como devemos viver?

A instrumentalidade a priori deve ser também vislumbrada em uma visao
econOmica, assim como a racionalidade a posteriori. Nao hd uma escassez de recursos
naturais, humanos ou técnicos, o que falta sdo direitos previamente determinados e criados

para atender esses fins.
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Logicamente, ha dificuldade em determinar quais sdo esses fins, religiosos,
econOmicos, de grandes grupos, das maiorias, das minorias, porém destaca Amartya Sen
ainda que a economia pode tornar-se mais produtiva se der uma atencdo maior € mais
explicita as consideragdes éticas que moldam o comportamento e o juizo humano.

Contudo, destacamos especial atencdo no mundo contemporaneo aos fundamentos
éticos para explicar a justica. N@o sdo os fundamentos éticos uma pedra segura para se lancar
e contemplar todos os principios de justica, o perigo € definir qual contetido ético serd esse
(conforme ja expusemos).

O processo se faz necessdrio em qualquer sistema legal que discuta justica, a
instrumentalidade a priori também. A lei, por sua vez, ndo acompanha todas as alteracdes de
uma sociedade no decorrer da sua evolucao, sendo necessario também em determinados casos
a racionalidade a posteriori.

A instrumentalidade a priori e a racionalidade a posteriori quando utilizadas para
fins justos, necessdrios, ao nosso ver sdao de extrema importancia. A dificuldade é encontrada
quando utilizadas como estratégias do poder. Até quando utilizados para fins econdmicos
parece em determinados casos guardar ligacdo com a justi¢a, porém € inegavel que determinar

qual fim econdmico a ser seguido € tarefa ardua.
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