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ideia de instrumentalidade do processo na legislacdo. Na sequéncia, seréo
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processo consolidou-se mesmo entre aqueles que tinham por intengao supera-
la.
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1. INTRODUGAO

Neste segundo ensaio, apos dialogo critico com a obra
“Instrumentalidade do processo”, de Candido Rangel Dinamarco, far-se-a um
voo panoramico sobre as influéncias da ideia de processo como instrumento na
legislacdo e na doutrina brasileiras e, por fim, a partir da identificacdo das
influéncias sobre as no¢des de formalismo-valorativo, far-se-a uma analise do
impacto da instrumentalidade do processo também sobre as teorias processuais
desenvolvidas pelos influentes autores Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero
e Sergio Cruz Arenhart.

Recai sobre Dinamarco a responsabilidade pela tese que conferiu
organicidade para a ideia de instrumentalidade do processo no Brasil, entretanto,
nao é ele o criador dessa nogédo, que foi sendo construida paulatinamente pela
doutrina processualista, antes e depois de Dinamarco. E importante frisar que a
ideia de instrumentalidade do processo nao tem origem brasileira. Ela remonta
ao inicio da chamada fase cientifica do Direito Processual.

O que se fara neste ensaio é destacar brevemente de que maneira as
nogbes de instrumentalidade influenciaram a elaboracdo dos codigos
processuais brasileiros, com analise de antecedentes histéricos importantes, e
perpassaram parte da doutrina. N&do ha aqui a intengdo de uma analise
aprofundada de toda a doutrina processual civil brasileira, bastante fértil e
avancgada, inclusive com linhas criticas e com fortes tentativas de superagao do
pensamento instrumentalista. O que se quer é demonstrar de que maneira as
ideias instrumentalistas moldaram as propostas legislativas e influenciaram
determinadas concepgdes teodricas.

Esse recorte serve para realcar a importancia de se debater o
instrumentalismo processual nos dias atuais, dada a grande relevancia dos
autores e das suas contribuicdes para o Direito Processual brasileiro.

Neste quarto e ultimo ensaio da série de didlogos com a
instrumentalidade do processo, o objetivo é ir além da analise da obra de
Candido Rangel Dinamarco e mapear as suas influéncias sobre o formalismo-
valorativo, que forma a base tedrica da visdo sobre processo de trés dos mais
importantes estudiosos do Direito Processual Civil na atualidade: Luiz Guilherme

Marinoni, Daniel Mitidiero e Sergio Cruz Arenhart.
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A escolha desses autores se da por dois motivos: em primeiro lugar
porque se trata de estudiosos bastante importantes e influentes na doutrina
brasileira, cujas ideias vém sendo cada vez mais encampadas, seja por outros
autores, seja pelo legislador; em segundo lugar porque ndo podem eles ser
considerados autores necessariamente instrumentalistas, porque construiram
posicdes tedricas com a pretensdo de diferenciarem-se daquelas propugnadas
pela Escola Paulista de Processo, mas que, apesar disso, sao fortemente
influenciados pela nogao de processo como instrumento.

Entdo, em primeiro lugar far-se-a uma analise sobre como o formalismo-
valorativo proposto por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, autor ja abordado no
terceiro ensaio desta série, tem ligagdo com a instrumentalidade do processo e
como isso € determinante para a construcdo das nogdes de colaboragéo
processual em Daniel Mitidiero.

Na sequéncia, a analise sera centrada na ideia de direito a tutela
jurisdicional efetiva construida por Marinoni, Mitidiero e Arenhart, para identificar
também ali as influéncias da instrumentalidade do processo.

Por fim, ter-se-a um dialogo com a tese das cortes supremas construida
por Marinoni e Mitidiero, com destaque para a sua ligagdo com a ideia de

processo como instrumento.

2. AS INFLUI“=_~NCIAS DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO NA
LEGISLACAO PROCESSUAL BRASILEIRA

Ja em 1939, na edigdo do Decreto-Lei n. 1.608/1939, que conferiu ao

Brasil o seu primeiro Codigo de Processo Civil, Francisco Campos, o ministro da

justica de entado, apresentava a nova legislagao processual em sua exposicao de

motivos e referia-se ao processo como “um instrumento mais popular e mais
eficiente para distribuicdo da justica™.

Nesse mesmo documento fica — mais do que evidenciada — confessada

a influéncia do publicismo construido a partir das nogdes do chamado

processualismo cientifico germénico e do processualismo cientifico italiano.

2CAMPOS, F. Exposigédo de Motivos do Codigo de Processo Civil de 1939: Decreto-Lei n.
1.608/1939. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-
1608-18-setembro-1939-411638-norma-pe.html, acesso em 23/04/2023.
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Francisco Campos propde a substituicdo da concepgao duelistica do processo
por uma concepg¢ao autoritaria, de maneira que ele deixe de ser um “instrumento
de luta entre particulares” e passe a ser um “instrumento de investigagao da
verdade e de distribuigio da justiga.

Notam-se na Exposi¢cao de Motivos do CPC de 1939 as influéncias de
Anton Menger e o seu socialismo para o Direito: “0 novo processo é
eminentemente popular”; “ele € um instrumento de defesa dos fracos”. Francisco
Campos assume a influéncia de Giuseppe Chiovenda na construgido do
publicismo processual que permeou aquele codigo e afirma categoricamente que
a funcdo do processo € a atuacdo da vontade da lei. Isso da a dimenséo,
segundo ele, do espago que o juiz ocupa. Ele é o Estado administrando a justicga,
nao cabendo que seja passivo e que tenha atuagao mecénica: “Nao lhe pode ser
indiferente o interesse da justica. Este é o interesse da comunidade, do povo, do
Estado, e é no juiz que um tal interesse se representa e personifica™.

Para alcancar o desiderato de justica que se espera da atuacéo
jurisdicional, o juiz ativo e autoritario (nas palavras de Francisco Campos) tem
um dever de investigar a verdade e, por isso, liberdade na dire¢do da prova,
devendo observar as “regras estabelecidas pela lei civil quanto a forma e a prova
dos atos juridicos”, funcionando as testemunhas e o perito como auxiliares do
juizo®.

Nao escapou da analise de Francisco Campos a questao relativa as
formalidades e as nulidades. A simplificacdo dos procedimentos e um novo
tratamento para os vicios processuais, com autorizacdo para que atos viciados
pudessem ser aproveitados se n&o resultassem em prejuizo para as partes e
atingissem as suas finalidades, foram motes para a nova legislagdo de ent&o.®
Nessa linha, a oralidade e o seu postulado, o “principio da concentragcéo dos atos
do processo”, também ganharam forga’.

3CAMPOS, F. Exposigédo de Motivos (...), Idem.
4CAMPOS, F. Exposigdo de Motivos (...), Idem.
SCAMPOS, F. Exposigédo de Motivos (...), Idem.

8CAMPOS, F. Exposigédo de Motivos (...), Idem.

7 “O processo oral atende a todas as exigéncias acima mencionadas: confere ao processo o
carater de instrumento publico: substitue a concepgéo duelistica pela concepcgéo autoritaria ou
publica do processo; simplifica a sua marcha, racionaliza a sua estrutura e, sobretudo, organiza
o processo no sentido de tornar mais adequada e eficiente a formacao da prova, colocando o
juiz em relacdo a esta na mesma situacdo em que deve colocar-se qualquer observador que
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Apesar das tendéncias autoritarias confessadas na Exposicdo de
Motivos, Moacyr Amaral Santos observa que no texto do Cddigo de Processo
Civil de 1939 “tais tendéncias se esfumagariam”, de modo que nao se poderia
claramente definir a “fisionomia” da lei de entdo, dada “a inequivoca aceitacéo
dos principios do processo dispositivo”. Entretanto, apesar dessa dubiedade
entre a caricatura autoritaria e a fotografia, a caricatura de uma lei “tragada sob
o signo do Estado Novo, teve o condao de impor-se, predominantemente, como
se fora a propria fotografia™.

Tem-se ai, anota o referido autor, uma contribuicdo para a formagao de
um espirito autoritario em “parte ndo pequena da magistratura”. E aqui Amaral
Santos enxerga dois fatores “que se associaram em desprestigio da finalidade
do processo”. O primeiro € a deturpagao do “principio da autoridade”, a partir do
que o juiz é investido “das insignias de autoridade desvinculada do dever de
obediéncia ao principio da legalidade”, ideia “de ampla aceitagdo na Alemanha
nazista ou na Russia soviética”. O segundo é a nogdo de que o processo tem
por finalidade a descoberta da verdade. E sobre ele vale a transcrigao da ligdo:

Nesse se extravasou a doutrina a atribuir todo o poder ao juiz, por
considera-lo sé assim em condi¢des de intervir no processo de maneira
que éste atinja aquéle objetivo. Sem recusar sabedoria ao acérto
doutrinario, que se funda no inegavel interésse de obtengéo da certeza
quanto aos fatos dos quais resultara o direito a ser declarado,
convenhamos que o poder de investigagao oficial no processo civil, que
se instaura no interésse das partes, a fim de dirimir-se o conflito em
que se acham, ndo devera ser admitido sendao como restricdo
necessaria ao principio dispositivo ou de contrariedade, e ndo como
substituicdo déste. (...) Nao haveria exagéro afirmar-se que a iniciativa
oficial, com referéncia a procura da verdade, diz respeito mais as
circunstancias que aos fatos, porquanto éstes, inelutavelmente, impde-
se as partes aduzi-los e demonstra-los como razao ou fundamento dos
seus pedidos, na inicial ou na defesa. Atravessando essas fronteiras,
0 juiz se situa no processo inquisitério e se perde, levado por sua
condicdo de pessoa humana, no emaranhado das paixdes que os
interesses provocam, esquecido do dever de equidistancia entre éle e
as partes, ao lado de uma das quais mecanicamente se posta, a
amparar-se no pressuposto, menos aceitavel, de que o desejo da
verdade, e tdo sé da verdade, o alimenta e o interessa.®

tenha por objeto conhecer os fatos e formular sobre eles apreciagdes adequadas ou justas”. In:
CAMPQOS, F. Exposi¢do de Motivos (...), Idem.

8 SANTOS, M.A. “Contra o processo autoritario”. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Sé&o Paulo, [S. 1], v. 54, n. 2, p. 212-229, 1959. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66314. Acesso em: 14 jul. 2023, p. 223.

9 SANTOS, M.A. Contra o processo (...) Ob. Cit., pp. 224-225.
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N&o se pode olvidar que Moacyr Amaral Santos, apesar das criticas ao
viés autoritario assumido pela Exposi¢céo de Motivos do Codigo de Processo Civil
de 1939, nem por isso deixava de estar alinhado a concepc¢ao publicistica de
processo. Ele compreendia a ingeréncia do juiz desde que limitada, n&o
advogando a tese de um retorno ao “velho sistema romano-canénico”, mas sim
0 nao esquecimento dos avangos proporcionados por aquele modelo: “Ainda é
no velho que o novo processo muito tem que buscar e aprender, para atingir a
sua verdadeira finalidade™°.

Na Exposicao de Motivos do Cdédigo de Processo Civil de 1973, Alfredo
Buzaid destacava que os codigos austriaco, alemao e portugués, além dos
trabalhos preparatorios para a revisao legislativa na Italia, foram as inspiragoes
para a constru¢ao do sistema processual de 1939, que, no entanto, ndo logrou
o éxito de efetivar completamente os seus principios informadores (oralidade e
identidade fisica do juiz), tendo em vista a extensao territorial do Brasil, o sistema
de promog&o na carreira da magistratura, a industrializagdo e o aumento da
densidade demografica''.

Também no CPC/1973 a linha mestra foi a da instrumentalidade: “O
processo civil € um instrumento que o Estado pde a disposigao dos litigantes, a
fim de administrar justica.” Ndo se iluda, entretanto, quem possa considerar com
essa afirmagdo que o ponto de vista dessa lei foi o de garantir as partes o
processo. As partes com 0s seus interesses sdo vistas como meios para que a
finalidade do processo seja atingida: “o interesse publico da atuagao da lei na
composic¢ao dos conflitos” e duas exigéncias devem ser observadas: a rapidez e
a justica'.

O ponto de partida da Comissao de Juristas nomeada para apresentar
ao Senado Federal o Anteprojeto do que resultou no Codigo de Processo Civil
de 2015 foi a compreensao estabelecida pela chamada “terceira fase
metodoldgica do direito processual civil’, em que ele “passou a ser visto como

instrumento, que deve ser idéneo para o reconhecimento e a adequada

19 SANTOS, M.A. Contra o processo (...) Ob. Cit., p. 228.

" BUZAID, A. “Exposigédo de Motivos do Cédigo de Processo Civil de 1973”. In: BRASIL. Cédigo
de processo civil. Cédigo de processo civil: histérico da lei. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edicdes Técnicas, 1974. v. 1, t. 1, p. 1-188, Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/177828, p. 11-12.

2 BUZAID, A. Exposigao de Motivos do Cédigo (...), Ob. Cit., pp. 12-13.
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concretizagcdo de direitos”. A proposta de um novo codigo foi apresentada em
2010 e, apds discussdes legislativas das quais resultaram consideraveis
modificagdes no texto do anteprojeto, foi aprovada e sancionada a Lei
13.105/2015"3.

E bem verdade que as modificagdes realizadas durante a tramitagdo do
projeto de lei que resultou no CPC/2015 acabaram por distanciar, em alguns
pontos, o texto final daquele oferecido como anteprojeto. Entretanto, as linhas
mestras da discussao que originou o projeto de lei mantiveram-se. Buscou-se,
segundo a Exposi¢cao de Motivos, um ganho de eficiéncia no sistema processual,
para que fosse garantida a efetividade do ordenamento juridico™. E foi em
Barbosa Moreira e sua nocdo de instrumentalidade para um processo efetivo

que a Comissao encontrou a ligao:

Efetividade do processo é expresséo que, superando as objec¢des de
alguns, se tem largamente difundido nos ultimos anos. Querer que o
processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel
que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que esse
papel é instrumental em relagdo ao direito substantivo, também se
costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nogéo conecta-
se com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento sera
bom na medida em que sirva de modo prestimoso a consecugao dos
fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que
seja efetivo. Vale dizer. sera efetivo o processo que constitua
instrumento eficiente de realizagdo do direito material.’®

Isso demonstra como esta arraigada na cultura processual brasileira a
noc¢ao de instrumentalidade do processo. Embora possam ser notadas variacées
de intensidade, resta sempre evidente o ponto de vista metodolégico apontado
por Candido Dinamarco, de ver o processo como instrumento a disposicao.
Alguns o colocam como instrumento da Jurisdigdo para realizagdo da justica e
da pacificagédo social, outros o entendem como instrumento para realizagdo do

direito material, mas a linha mestra € a mesma: processo € instrumento.

3. AS INFLUENCIAS DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO NA
DOUTRINA PROCESSUALISTA BRASILEIRA

BSENADO FEDERAL. Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 72 ed. Brasilia: Senado
Federal, Coordenacao de Edicdes Técnicas, 2015, p. 24.

“SENADO FEDERAL. Cédigo de Processo (...), Idem.

SMOREIRA, J.C.B. “Por um processo socialmente efetivo”. Revista de Processo, vol. 105/2002.
p. 181-190, jan-mar/2002, p. 181.
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No campo doutrinario é importante destacar uma das mais importantes
e influentes obras no Direito Processual brasileiro: Teoria Geral do Processo, de
Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco. O livro apresentado em 1974 pelo professor Luis Eulalio Bueno
Vidigal tem papel fundamental na formagao do pensamento juridico-processual
contemporaneo.

Multiplicaram-se nas faculdades de Direito as disciplinas de Teoria Geral
do Processo, que buscam explicar os conceitos basicos do Direito Processual,
tanto no campo penal quanto no civil. E nesta obra os autores ja iniciam tratando
da Jurisdigdo, como sendo uma fungao estatal com o escopo magno de pacificar
os conflitos. Esse escopo € apresentado, consequentemente, como escopo de
todo o sistema processual, composto pelas normas (direito processual) e pelos
orgaos jurisdicionais que exercem poder'®. Nessa linha:

O ponto de partida dos autores, defendendo que o objetivo-sintese do
Estado € a promog¢do do bem comum e, da Jurisdicdo em especifico, a
pacificagdo com justica', é a superagédo do Estado liberal pelo Estado social,
que assume uma fungéao juridica de realizar obras e servigos e a disciplinar a
‘cooperacao entre os individuos e a dirimir os conflitos entre as pessoas em
geral.” Nesse contexto, a Jurisdicdo funcionaria como Jlonga manus da
Legislagdo, assegurando “a prevaléncia do direito positivo do pais™®.

Diferenciando direito material de direito processual, este ultimo é
entendido, do ponto de vista de sua fungao juridica, como “um instrumento a
servigo do direito material”’, de modo que o processo seja entendido como “um
instrumento a servigco da paz social”’, assim como o é a Jurisdicdo, que também
desempenha “fungéo instrumental perante a ordem juridica substancial™*®.

Desse modo, ha dois aspectos da instrumentalidade do processo: 1) um
positivo, com preocupagao voltada a “necessidade de ter-se um sistema
processual capaz de servir de eficiente caminho a ‘ordem juridica justa™; 2) um

negativo, a partir do qual se entende que o processo “nao é um fim em si mesmo

6 CINTRA, A.C.D.A; GRINOVER, A.P; DINAMARCO, C.R. Teoria geral do processo. 282 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, pp. 27-33.

TCINTRA, A.C.D.A; GRINOVER, A.P; DINAMARCO, C.R. Teoria geral (...) Ob. Cit., p. 33.
1BCINTRA, A.C.D.A; GRINOVER, A.P; DINAMARCO, C.R. Teoria geral (...) Ob. Cit., p. 47.

9 CINTRA, A.C.D.A; GRINOVER, A.P; DINAMARCO, C.R. Teoria geral (...) Ob. Cit., pp. 49-50.
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e ndo deve, na pratica cotidiana, ser guindado a condi¢c&o de fonte geradora de
direitos”°.

A partir dessas premissas, os autores constroem as noc¢des basicas
sobre os institutos de Direito Processual e, assim como se viu na obra sobre a
instrumentalidade do processo de Dinamarco, entendem a Jurisdigdo como o
centro da Teoria Geral do Processo. Isso deixa evidente a intima conex&o entre
as influentes nogdes de Teoria Geral do Processo da Escola Paulista e a
instrumentalidade do processo.

Essa associagao, inclusive, foi objeto de critica por Fredie Didier Jr., que
embora considere importante uma abordagem axiolégica do direito processual,
rejeita a opgao por fazé-la em uma Teoria Geral do Processo, “isso porque os
valores naturalmente n&o sdo os mesmos em qualquer lugar, variam conforme
o tempo e o espacgo”, sendo recomendavel que essa abordagem fosse feita em
sede de Filosofia do Direito?".

No ambito do Direito Processual Penal, Aury Lopes Jr., embora seja um
critico ferrenho da Teoria Geral do Processo, defende uma ideia de
‘instrumentalidade garantista do processo penal’. A instrumentalidade do
Processo Penal é estabelecida em relagdo ao Direito Penal, sob a justificativa de
que “o processo € o caminho necessario para a pena” e o autor adere ao
instrumentalismo de Candido Dinamarco, inclusive com admissao dos escopos
sociais, politicos e juridicos do processo??, nos seguintes termos:

Aliado a isso, Aury Lopes traz a baila as nogdes de garantismo penal a
partir de Luigi Ferrajoli e, baseado na ideia de que o Direito serve para tutelar
direitos fundamentais, afirma que a legitimagéo do poder jurisdicional reside na
sua fungéo garantidora desses direitos. Para o professor gaucho, um Processo

20 CINTRA, A.C.D.A; GRINOVER, A.P; DINAMARCO, C.R. Teoria geral (...) Ob. Cit., pp. 50-51.
2' DIDIER JR., F. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. Salvador: JusPodivm,
2012, p. 97.

22 “A conclusdo é que o processo ndo pode ser considerado como um fim em si mesmo, pois sua
razao de existir esta no carater de instrumento-meio para a consecugéo de um fim. Esse fim ndo
deve ser exclusivamente juridico, pois a instrumentalidade do sistema processual ndo esta
limitada ao mundo juridico (direito material ou processual). Por esse motivo, o processo deve
também atender as finalidades sociais e politicas, configurando assim a finalidade metajuridica
da jurisdi¢éo e do processo.” (grifo no original). In: LOPES JR., A. “A instrumentalidade garantista
do Processo Penal”. Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, ano 2001, vol. 2, p. 11-33.
Disponivel em: https://hdl.handle.net/10923/22131. Acesso em 12/07/2023, p. 15.
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Penal garantista deve estar em consonancia com um Direito Penal minimo? e,
nesse contexto, o processo atua como instrumento deste com dupla fungao: 1)
viabilizar a aplicagdo da pena; e 2) garantir direitos e liberdades individuais,
limitando a atividade estatal?.

Como se vé, Aury Lopes Jr., embora tenha se baseado em Dinamarco
para construir sua nogao de “instrumentalidade do processo”, acabou por fazer
uma analise muito particular, ignorando que as nog¢des instrumentalistas da
Escola Paulista de processo atribuem ao processo e a Jurisdicdo os mesmos
escopos metajuridicos e é justamente nisso que reside a critica. Tendo ambos
os institutos os mesmos escopos, 0 que garantira que a Jurisdigdo ndo abusara
dos seus poderes e ndo violara, com isso, os direitos e liberdades individuais?

Além disso, nesse mesmo texto, o autor, em nota de rodape, faz uma
critica a possibilidade de iniciativa probatéria do juiz no processo penal: “isso
fulmina sua imparcialidade, quebra a igualdade entre as partes e a propria
dialeticidade do processo. E um relevante rasgo inquisitivo que coloca em risco
todo o sistema”?.

No Processo Civil, a possibilidade de iniciativa probatéria do juiz é
intimamente ligada aos ideais de instrumentalidade do processo. Dinamarco, na
sua tese sobre o assunto faz elogios a ativa participagdo do juiz na instrugéo
processual?®®. Na mesma linha instrumentalista, ganham destaque as obras de
José Roberto dos Santos Bedaque. Em especial sobre este assunto dos poderes

instrutérios do juiz, Bedaque desenvolveu tese de félego, em que, com base nos

2Existe uma profunda relagdo entre o atual modelo de Direito Penal minimo e seu
correspondente processo penal garantista. O primeiro € condicionado e limitado ao maximo,
correspondendo ndo sé ao maximo grau de tutela das liberdades dos individuos em relagédo ao
arbitrio punitivo, mas também a um ideal de racionalidade e de certeza. Existe uma clara
vinculagdo entre garantismo e racionalismo.” In: LOPES JR., A. “A instrumentalidade garantista
(...)", Ob. Cit., p. 18.

24 LOPES JR., A. “A instrumentalidade garantista (...)", Ob. Cit., pp. 16-20.

% LOPES JR., A. A instrumentalidade garantista “A instrumentalidade garantista (...), Ob. Cit., p.
18.

26 “A Lei dos Juizados Especiais foi pioneira em uma patética recomendagéo ao juiz, para que
nao se retraia, para que participe da instrucdo, para que s6 se satisfaga com o resultado da
experiéncia probatéria quando seu senso de justiga estiver tranquilizado e para que dé aos textos
legais a interpretagao que seja capaz de fazer justiga no caso concreto”. In: DINAMARCO, C.R.
A instrumentalidade do processo. 162 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros/JusPodivm, 2022, p.
33.
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ideais do publicismo processual, defendeu que o juiz desempenhe fungao ativa
na colheita das provas?®’.

Em outra obra, Bedaque também assume a visao instrumentalista do
processo, defendendo que deve haver uma preocupacdo com os resultados
gerados pelo mecanismo estatal de solugdo dos conflitos. O processo é visto
como meio e a eficacia do sistema processual dependera da sua utilidade para
a efetivacao do direito material e para a pacificagao social: “menos tecnicismo e
mais justica, € o que se pretende”?®, indicando de forma bastante objetiva os
escopos metajuridicos que devem ser alcangados.

Em Bedaque também se encontra a defesa de um “principio de
adaptabilidade do procedimento as necessidades da causa”, a partir do qual a
adogao de formas procedimentais especificas e adequadas ao objeto da lide
significaria uma necessaria tendéncia de superagao do procedimento ordinario,
além de ser necessario considerar “a possibilidade de o juiz adequar aspectos
procedimentais as especificidades da situagdo concreta, sempre com a
observancia do prévio contraditorio”?®.

O referido autor admite que o que chama de flexibilizagdo da técnica &
uma tendéncia para, com base “no interesse publico existente em todo
processo”, reforgar os poderes do juiz, que tem seu marco inicial em Franz
Klein.

Nessa linha, o juiz tera o poder de adaptar o procedimento as
especificidades do direito material. Assim, a legitimidade para a decisao residira
na propria decisdo, analisada sob uma perspectiva teleoldgica. Nao é do respeito

27 “Estabelecido que a instrumentalidade do processo deve ser concebida em fungdo do
ordenamento juridico-substancial criado pelo Estado cuja preservagcédo encontra nele o maior
interessado, impossivel aceitar a intransigente defesa que parte da doutrina faz da inércia judicial
no tocante a investigagdo probatéria, postura muito comum principalmente quando os direitos
em questao sdo disponiveis. Nao ha como conciliar as duas conclusdes. Se o objetivo da
atividade jurisdicional € a manutencdo da integridade do ordenamento juridico, com a
consequente pacificagédo, deve o magistrado desenvolver todos os esforgos para alcanga-lo, pois
somente se tal ocorrer, a jurisdigdo tera cumprido sua fungdo social. E, como o resultado da
prova é, na grande maioria dos casos, fator decisivo para a conclusdo do 6rgao jurisdicional,
deve ele assumir posigéo ativa na fase investigatoria, ndo se limitando a analisar os elementos
fornecidos pelas partes, mas procura-los, quando entender necessario”. In: BEDAQUE, J.R.D.S.
Poderes instrutérios do juiz. 72 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 16-17.

26 BEDAQUE, J.R.D.S. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 62 ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 23.

29 BEDAQUE, J.R.D.S. Direito e processo: (...) Ob. Cit., p. 75.

3BEDAQUE, J.R.D.S. Efetividade do processo e técnica processual. 32 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 109.
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as normas processuais limitadoras do poder do juiz que decorrera a legitimidade,
€ da propria opgao que o juiz fizer na sua decisdo, de modo que, ao fim e ao
cabo, estara o juiz incontrolavel na sua decisdo sobre o que julga ser o
procedimento adequado e a lei processual funcionara como mera sugestéo.

Um exemplo bastante significativo de como isso opera na pratica se da
com a interpretagdo que é oferecida a previséo do art. 327, § 2°/CPC.?

De respeitada doutrina, mencionada aqui como um exemplo apenas,

colhe-se a seguinte ligao:

O §2° do art. 327 do CPC &, enfim, uma clausula geral de flexibilizagéo
procedimental. E possivel importar para o procedimento comum
técnicas especiais de tutela jurisdicional, mas também é possivel a via
inversa: importar para o procedimento especial regra do procedimento
comum, a fim de se concretizarem normas fundamentais. Nesse
sentido, é possivel que o juiz determine, por exemplo, apresentagao de
réplica pelo impetrante do mandado de seguranga, fazendo aplicar ao
procedimento daquela agao constitucional o disposto nos arts. 351 e
352 do CPC e reforgando, assim, o contraditério (arts. 9° e 10, CPC) e
a possibilidade de corregao de vicios processuais, em concretizacao
ao principio da primazia do julgamento do mérito (art. 4°, CPC). Mas é
preciso dar mais um passo. E possivel, também, defender que uma
técnica especial seja aplicada a outro procedimento especial, desde
que com ele compativel. Desses dispositivos do CPC pode-se concluir
que ha uma espécie de livre transito das técnicas diferenciadas entre
os procedimentos, exigida, apenas, a compatibilidade.®?

Além disso, é comum que se veja a invocagao dessa suposta “clausula
geral de flexibilizagdo procedimental” para a defesa da possibilidade de o juiz
promover adaptagbes procedimentais nos chamados processos estruturais.3?
Tudo isso faz parte de um mesmo caldo na cultura processual brasileira, que
entende haver poder jurisdicional sobre o procedimento legalmente
estabelecido.

31Art. 327. (...) § 2°. Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, sera
admitida a cumulagdo se o autor empregar o procedimento comum, sem prejuizo do emprego
das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que se sujeitam
um ou mais pedidos cumulados, que nao forem incompativeis com as disposi¢cdes sobre o
procedimento comum.

32 DIDIER JR., F; CABRAL, A.D.P; CUNHA, L.C.D. Por uma nova teoria dos procedimentos
especiais. Salvador: JusPodivm, 2018, p. 73.

33 DIDIER JR., F; ZANETI JR., H; OLIVEIRA, R.A.D. “Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, n° 75, jan./mar. 2020, pp. 101-136.
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Entretanto, € preciso pensar um pouco melhor sobre se h3a, de fato, uma
clausula geral de flexibilizagdo procedimental no art. 327, § 2°/CPC. Em primeiro
lugar, € necessario considerar que o referido artigo esta localizado logo no inicio
da Parte Especial do CPC, dentro de seu Livro | (Do processo de conhecimento
e do cumprimento de sentenca), Titulo | (Do procedimento comum), Capitulo Il
(Da peticao inicial), Seg¢ao Il (Do pedido) e que trata, no caput, de uma
permissdao, com requisitos, para a cumulagdo de pedidos pelo autor contra o
mesmo réu N0 Mesmo Processo.

O § 1° torna ainda mais objetivos os requisitos da cumulagao de pedidos
e é levemente restringido pela disposicédo do § 3° e 0 § 2° por sua vez, da
autorizacdo para que o autor cumule pedidos no mesmo processo, obedecidos
0s requisitos ja postos, relativizando o requisito da adequagao do procedimento
para todos os pedidos, permitindo a cumulagdo quando for possivel ao autor
empregar para todos o procedimento comum e empregar eventuais técnicas
diferenciadas previstas nos procedimentos especiais que, a principio, seriam os
adequados para um ou outro pedido cumulado.

Desses requisitos e limitagdes extrai-se justamente uma conclus&o

z

contraria a tese de que ha uma clausula geral de flexibilizagdo. Nao é geral. E
especifica: nos casos em que houver cumulacdo de agdes — e este € 0o
pressuposto essencial. Nao é geral para o autor e para o juiz. A decis&do sobre
cumulagao é do autor. E n&o ha flexibilizagado autorizada ao juiz e ao autor de
forma genérica, pois ha requisitos objetivos estabelecidos na legislagcao
processual para que haja a cumulagdo de agbes.>*

Firme nas garantias constitucionais da legalidade estrita e do devido
processo legal, Julio Cesar Rossi elabora critica as visdes neoprocessualistas
que defendem a flexibilizagdo procedimental, por entender que o contrapoder
das garantias processuais constitucionalmente estabelecidas ndo pode ser
guiado pelo poder jurisdicional, ndo sendo possivel, portanto, que haja

“‘intermediacao judicial no procedimento fixado pelo veiculo normativo adequado

34 HELLMAN, R. Comentarios ao Caédigo de Processo Civil: SuperCPC/JuruaDocs, Disponivel
em: www.juruadocs.com/legislacao/art/lei_00131052015-327. Acesso em: 09/05/2023.
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(=lei)”, ja que essa intermediacdo “nao experimenta temperamentos de natureza
extra legem, contra legem e/ou infra legem”®.

Esse exemplo da a dimensdo do alcance interpretativo a que se pode
chegar a partir da compreenséo da defendida plasticidade do procedimento. A
partir de uma previsao legal que estabelece de forma especifica a possibilidade
de adequacao procedimental, por meio de decisao do autor sobre cumulacéo de
pedidos, com uma série de requisitos que devem ser cumpridos, entende-se que
o sistema processual € informado por uma clausula geral de flexibilizagdo, que
concede ao juiz poderes de adequar o procedimento estabelecido em lei as
especificidades do caso concreto.

E n&o raro associa-se esse argumento de flexibilizagdo com a
autorizagdo para celebragdo de negocios juridicos processuais prevista no art.
190/CPC?, ignorando-se que este artigo é também bastante especifico, ao
estabelecer requisitos objetivos para os negdcios juridicos processuais e atribuir
o direito de fazé-los unicamente as partes.

Ou seja, se ha possibilidade de flexibilizagdo procedimental, ela foi
concedida como direito somente as partes e ndo ao juiz, ndo cabendo retirar-se
desse contexto a conclusdo de abalizada doutrina®” de que se trata de uma
clausula geral, o que acaba por empoderar a Jurisdigdo na aplicagdo das normas
processuais.

Outra importante obra para o Direito Processual Civil brasileiro vem de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, com o livro “Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo”. Nele, o autor propde-se a enfrentar e
solucionar o conflito entre o formalismo e a justiga.

Para ele, estabelece-se o conflito entre o formalismo e a justiga quando
o julgador toma consciéncia de que o “bom direito” pode sucumbir diante de uma
exigéncia que seja puramente formal e é com vistas a resolver esse conflito que

o ordenamento juridico brasileiro adotou formulas “para afastar as indesejaveis

3ROSSI, J.C. Flexibilizagdo procedimental: a farra neoprocessual. Disponivel em:
https://www.contraditor.com/95-flexibilizacao-procedimental/. Acesso em: 10/05/2023.

3DIDIER JR., F; ZANETI JR., H; OLIVEIRA, R.A.D. “Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro”. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro, n° 75, jan./mar. 2020, p. 101-136.

S"MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 444.
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consequéncias do formalismo excessivo”. Como exemplo disso, Alvaro de
Oliveira indica a “apreciavel liberdade” dada ao juiz brasileiro pela lei para que
nao seja obrigado a julgar contra a propria consciéncia por motivos puramente
formais®8.

Nesse contexto de defesa do publicismo no direito processual, Alvaro de
Oliveira, com apoio na concepg¢ao instrumental do processo (“‘concepgéao hoje
totalmente pacifica e bem espelhada pela prépria evolugao histérica do direito
processual”), deposita confianga na atuagéo da Jurisdigdo que, livre das amarras
do formalismo excessivo, poderia fazer valer o “bom direito”°.

Alvaro de Oliveira enxerga a nogao instrumentalista como aquela que se
opde a separagao absoluta entre o direito material e o direito processual,
defendendo que “o estabelecimento de uma ligagao entre os dois campos aponta
a uma concepcao antiformalistica™®.

Embora os adeptos do formalismo-valorativo afirmem ser essa corrente
uma superacado do instrumentalismo processual de Dinamarco, ha similitudes
que impedem que uma n&o seja considerada decorréncia da outra: “no final, a
principal mudanga das doutrinas ‘p6s-Dinamarco’ reside no tratamento conferido
a jurisdigdo, e ndo na forma de encarar o processo™".

Ha importantes pontos em comum, que foram identificados por Antonio
Carvalho Filho, ao analisar o instrumentalismo, o formalismo-valorativo e o
neoprocessualismo: 1) uma visdo juristocratica do direito, ao enxergarem o juiz
como “providéncia de seu povo” e conferirem ao Poder Judiciario uma projecéo
maior sobre os demais poderes do Estado; 2) abertura do sistema do direito para
que o juiz ndo fique “preso aos critérios estritamente juridicos para julgar”; 3) uso
da justica como critério de atribuicdo de validade ao direito; 4) diferenciagéo entre
legitimidade e legalidade, para que o juiz possa corrigir o direito a partir da
justica, no sentido de somente gozar de legitimidade o direito que seja justo,
abrindo a possibilidade de afastamento do legal em nome de suposta injustica

380LIVEIRA, C.A.A.D. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 42
ed. rev. atual. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 262-264.

3% OLIVEIRA, C.A.A.D. Do formalismo no (...), Ob. Cit., p. 262.

40 OLIVEIRA, C.A.A.D. Do formalismo no (...), Ob. Cit., p. 263.

4T RAATZ, I; ANCHIETA, N. Uma teoria do processo sem processo?: a formagao da “teoria gera
do processo” sob a ética do garantismo processual. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, p.
153.
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que ele possa gerar; 5) 6tica de analise dos direitos fundamentais a partir de uma
perspectiva estatal, de protecéo, para “superacao da funcao de resisténcia e da
dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais”; 6) desprezo aos avangos
dogmaticos do positivismo*?.

A defesa de Alvaro de Oliveira € de um sistema que permita ao juiz
afastar formalidades que qualifica de excessivas, “tomando-se sempre como
medida as finalidades essenciais do instrumento processual (...), e 0s principios
e valores que estdo a sua base, desde que respeitados os direitos fundamentais
da parte e na auséncia de prejuizo™.

A partir dessa base instrumentalista, Alvaro de Oliveira langa as
primeiras linhas para uma Jurisdigdo cooperativa®*.

Na obra de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, a contribuicdo de Franz
Klein para o direito processual austriaco é vista como uma revolugao
copernicana na administragdo da justica civil, que rompe com o0 esquema
autoritario do processo romano-justianeo e com a visdo individualista do
processo liberal do século XIX. Ele enxergava nas ideias de Klein uma evolugéo
do tratamento das formalidades no processo, inclusive mencionando a sua visao
social, com foco no empoderamento do juiz para que ele trabalhe a servigo do
Direito, do bem comum, da paz social e da verdade, para proferir uma sentenca
justa®®.

Embora na tese de Alvaro de Oliveira, a visdo instrumentalista tenha
ganhado contornos mais fluidos, a partir da defesa de um formalismo-valorativo,
com reconhecimento mais robusto de garantias processuais como limitadoras da
atividade jurisdicional, ainda se verifica como agem ao fundo os escopos meta-
juridicos que formam a nog&o sobre o processo.

A confirmar a visdo publicista do instrumentalismo, Alvaro de Oliveira,

apesar de defender que a garantia do devido processo legal funciona como

42 CARVALHO FILHO, A. A desconstrugdo do processo justo: critica ao pensamento
instrumentalista e neoconstitucional. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022, pp. 197-199.

43 OLIVEIRA, C.A.A.D. Do formalismo no (...), Ob. Cit., p. 275.

44 “O ativismo judicial mostra-se hoje fundamental, mas é preciso tempera-lo com atribuigdo de
poderes também as partes, na perspectiva de mais estreita colaboragdo e dialogo entre os
sujeitos processuais”. In: OLIVEIRA, C.A.A.D. Do formalismo no (...), Ob. Cit., p. 289.

45 OLIVEIRA, C.A.A.D. Del formalismo en el proceso civil: propuesta de un formalismo-valorativo.
Trad. Juan José Monroy Palacios. Lima: Palestra Editores, 2007, pp. 105-107.
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limitadora da Jurisdicdo, na medida em que a impede de descumprir o direito
processual positivado, também defendeu que ela “pode ser aplicada para afastar
normas infraconstitucionais arbitrarias ou irrazoaveis, obstaculizadoras do pleno
exercicio da jurisdigdo™®.

Eis aqui um ponto importante de contradi¢do, pois se a garantia do
devido processo legal serve como limitagcdo da Jurisdicdo, como poderia
funcionar, ao mesmo tempo, como um meio para que o juiz afastasse o direito
positivado que fosse um obstaculo para o exercicio do seu poder?

Ora, se o devido processo legal € uma garantia do cidaddo, fatalmente
acabara por limitar o exercicio do poder jurisdicional, que ndo podera, portanto,
utiliza-la como fundamento para ampliar o seu poder, alegando a existéncia de
obstaculo.

Com isso n&o se quer dizer que n&do possa o juiz, fazendo o adequado
controle de constitucionalidade, afastar norma infraconstitucional que esteja a
impedir o exercicio da Jurisdigdo e a ferir as normas constitucionais. Entretanto,
nao podera fazé-lo sob a alegacédo da garantia do devido processo legal, pois
ela é estabelecida em favor do cidadao e nao do poder.

Essa confusdo a partir da interpretacdo de que uma garantia
constitucional do cidadao, de natureza processual, opera também como um meio
a disposicao da Jurisdigdo para o exercicio do seu poder € representativa da
mesma confusdo conceitual que se verifica nas noc¢des instrumentalistas de
Dinamarco entre processo e Jurisdigao.

Embora haja diferengas entre a posi¢céo instrumentalista de Dinamarco
e o formalismo-valorativo ancorado em Alvaro de Oliveira e embora haja esforgo
dos seguidores desta ultima posicdo tedrica de distanciarem-se daquela, é
perceptivel o mesmo ponto nodal: processo como instrumento. E isso € bem

identificado por Mateus Costa Pereira:

Defrontando instrumentalidade e formalismo-valorativo, partidarios do
ultimo concluiram pelo distanciamento entre as correntes, pois na
“terceira fase” metodoldgica (instrumentalidade) a jurisdigao ocupa o
centro da TGP; o modelo é assimétrico; e o processo seria instrumento
marcadamente formal (técnico) e, portanto, inadequado ao Estado
Democratico Constitucional. A seu turno, na “quarta fase” (formalismo-
valorativo) o processo seria o centro gravitacional da Teoria Geral do

46 OLIVEIRA, C.A.A.D. Do formalismo no (...), Ob. Cit., p. 291.
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Processo, sendo instrumento ético e colaborativo de posicoes
processuais equilibradas; outrossim, incorporando a
constitucionalizagdo do processo no discurso, o formalismo-valorativo
reconhece a fundamentalidade das normas processuais, vinculando o
processo a justica material e ndo apenas a realizagdo do direito
material (instrumentalidade)*’.

Essa breve analise sobre o instrumentalismo processual na legislagéo e
na doutrina brasileiras servem para demonstrar a influéncia que essa ideia ainda
tem para a formagado do pensamento no Direito Processual Civil, notadamente,
o que justifica que ainda seja importante falar-se sobre o tema, ainda que ja haja
doutrinas outras, com igual nivel de influéncia, como aquela da Escola Mineira e
a da Escola Paranaense, e que ja ofereceram contrapontos importantes para a
Escola Paulista de Processo.

4. O FORMALISMO-VALORATIVO E SUA LIGAGAO COM A
INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Em Daniel Mitidiero, o formalismo-valorativo de Alvaro de Oliveira &
tratado como uma nova fase metodologica do processo civil, que superou a fase
instrumentalista. Nessa nova fase, a Jurisdigdo deixa de ser o polo metodolégico
central e cede espago ao processo: “‘do monologo jurisdicional ao dialogo
judiciario™s.

A aposta do autor € em um processo em que as partes e o0 juiz
dialoguem, cooperando entre si, a partir de uma estrutura do formalismo na
perspectiva dos direitos fundamentais. O juiz passa a ter dupla posigdo no
processo, “paritaria no dialogo e assimétrica nas decisdes™®. A assimetria entre
juiz e partes aparece no momento da decis&o, pois o autor n&o ignora o carater
imperativo da Jurisdigao®°.

Por sua vez, o contraditorio, visto pelo autor como dialogo, é fator de
legitimagao para as decisdes judiciais e o juiz € um dos seus sujeitos, ao lado

4"PEREIRA, M.C. Introdugdo ao estudo do processo: fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 161.

“MITIDIERO, D. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. 22 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 48-49.

“MITIDIERO, D. Colaboragéo no (...) Ob. Cit., p. 114.

SOMITIDIERO, D. Colaboragao no (...) Ob. Cit., p. 86.
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das partes nessa comunidade de trabalho. Disso decorrem os deveres de o juiz
esclarecer, prevenir, consultar e auxiliar os litigantes®’.

Desse modo, o modelo cooperativo de processo é calcado em
pressupostos sociais de participagao e dialogo. Além deles, o autor apresenta
0s pressupostos logicos desse modelo, a partir de uma compreensdo de
contraditério como “senso forte”, ou seja, como direito de influenciar
efetivamente o juizo, abandonando-se a l6gica apoditica e “reconhecendo-se o
direito cada vez mais como juris prudentia e nado somente como scientia juris"2.
Por fim, os pressupostos éticos do modelo cooperativo decorrem da necessidade
de que todos os sujeitos do processo tenham comportamento de boa-fé, a partir
de uma nogao de “devido processo leal” e da colocacdo da verdade como um
dos objetivos da produgao probatéria, “como uma condig&o insuprimivel para
que o processo cumpra a contento o seu desiderato maior de lograr a justica do
caso decidendo”™?,

Nesse contexto, “o ativismo judicial aparece como algo irreversivel”,
exigindo-se do juiz uma posi¢cdo mais diretiva e engajada para a promogéo do
que o autor denomina de igualdade efetiva entre as partes®®.

Ao defender essa posi¢ao, Mitidiero rejeita a alegagao de que a iniciativa
probatdria do juiz possa torna-lo parcial: “juiz ativo € o contrario de juiz neutro;
um e outro, todavia, podem ser imparciais”. A afirmagao, entretanto, ndo vem
acompanhada de maior aprofundamento para que se possa aferir quais as bases
de que partiu o autor para fazé-la tdo categoricamente nesse sentido. Como
complemento, ha apenas a mencao a necessidade de motivagdo para a
valorag&o das provas, que € considerada livre pelo autor, ja que nao ha vinculos
legais aprioristicos®®.

E aqui o raciocinio se fecha. Embora negue o instrumentalismo
processual e invoque o formalismo-valorativo como a metodologia do seu
pensamento sobre o direito processual, Mitidiero parte das no¢des de Alvaro de

Oliveira, que confessadamente adere ao instrumentalismo, embora tente supera-

ST MITIDIERO, D. Colaboragéo no (...) Ob. Cit., p. 84.
52 MITIDIERO, D. Colaboragédo no (...) Ob. Cit., pp. 102-103.
53 MITIDIERO, D. Colaboragéo no (...) Ob. Cit., p. 108.
54 MITIDIERO, D. Colaboragédo no (...) Ob. Cit., p. 110.
55 MITIDIERO, D. Colaboragédo no (...) Ob. Cit., p. 110.
(...

56 MITIDIERO, D. Colaboragédo no (...) Ob. Cit., pp. 110-111.
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lo. E ambos acabam por evidenciar o protagonismo da Jurisdigdo na chamada
comunidade de trabalho processual, langando mao das garantias do
contraditorio e da fundamentagéo das decisdes judiciais como meros fatores de
legitimagao para o exercicio do poder. O foco ndo chegou ao processo, ele
continua sobre a Jurisdi¢do. Tudo a ela converge e até mesmo de forma mais
perigosa.

Dinamarco confessadamente vé a Jurisdicdo como polo metodolégico
do direito processual. O formalismo-valorativo, por seu turno, ndo faz essa
confissdo e adota uma visdo que abranda a violéncia que o poder do Estado
pode representar, ao coloca-lo como participe paritario de um dialogo com as
partes que, no fim de tudo, resultara em um ato de poder: a decis&o judicial.

Embora haja um esforgo argumentativo para afastar essa nogao de
modelo cooperativo de processo do instrumentalismo processual, ao colocarem
o0 processo a servico do direito material, os autores aderem as ideias
instrumentalistas de Dinamarco: “a ontologia do processo ndo sofreu mudanca
significativa”, conforme a constatagdo de Luciana Benassi Gomes Carvalho®’.

Pouco importa se o agir da Jurisdigdo seja visto como paritario durante
o procedimento. Se ao final a decisdo € um ato de poder, porque imperativa, é
evidente que ndo ha paridade entre juiz e partes em qualquer momento do
processo. O que ha, em todos os momentos processuais, € exercicio de poder
pela Jurisdicdo e que, por isso, deve ser contido pelas normas do processo,
estabelecido como garantia das partes.

Mascarar esse dado € mascarar o exercicio do poder, que sempre deve
ser a descoberto.

O formalismo-valorativo € a base tedrica de onde parte a defesa da
colaboracéo processual por Daniel Mitidiero e tanto ele quanto Alvaro de Oliveira,
embora neguem que a Jurisdicdo esteja ao centro da teoria do processo,
“‘também n&o tematizam satisfatoriamente a discricionariedade judicial — e, ao

nao fazé-lo, acabam aceitando-a”.%®

S"CARVALHO, L.B.G. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do debate
entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2021, p. 86.

%8 STRECK, L.L; MOTTA, F.J.B. “Um debate com (e sobre) o formalismo-valorativo de Daniel
Mitidiero, ou “colaboragéo no processo civil” € um principio”. Revista de Processo, vol. 213/2012,
p. 13 — 34, Nov/2012, p. 18.
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A centralidade da Jurisdicdo nessa concepc¢ao € vista, inclusive, quando
se trata do contraditério, garantia basica das partes®. Defende-se uma
participagéo ativa do juiz no contraditorio, exigindo-se que ele dialogue com as
partes, consultando-as, esclarecendo-as, auxiliando-as e prevenindo-as. Mas
nao so. Esses deveres sao também das partes para com o juiz: todos devem
cooperar entre si, vaticina o art. 6°/CPC. E eis aqui um ponto de grande perigo,
quando se desvirtua em favor do poder do juiz uma garantia essencial das
partes®.

Ponto comum que Diego Crevelin de Sousa observa entre
instrumentalismo e formalismo-valorativo € a nog&o de “processo justo”, que em
ambas as correntes teoricas € apresentada como um mecanismo para que haja
transcendéncia da lei pelo julgador. Entretanto, o referido autor ndo localiza em
nenhuma delas aquilo que se entende por “justigca”, dado o “elevadissimo grau
de abstracdo desses argumentos”. Crevelin aponta a auséncia de uma teoria
sobre a justica, de uma teoria sobre os valores e de critérios dogmaticos de
estabilizacdo de expectativas no instrumentalismo e no formalismo-valorativo,
que apostam fervorosamente no subjetivismo do “bom governo dos juizes™’.

Fazendo uma analise do ponto de vista do processo executivo, Luciana

Benassi Gomes Carvalho identifica o conceito de “processo justo” como uma

9“0 contraditorio, como em um passe de magica, legitimaria diversas posturas tipicas da visdo
instrumentalista de processo, as quais, conforme anteriormente mencionado, caracterizam um
modelo autoritario de processo. Nessa perspectiva, as doutrinas inseridas na ‘quarta fase
metodoldgica do processo’ nao significariam uma forma de superar o instrumentalismo
processual, mas de legitima-lo pelo contraditério.” In: RAATZ, |; ANCHIETA, N. Uma teoria do
processo sem processo?: a formagéo da “teoria gera do processo” sob a otica do garantismo
processual. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, pp. 154-155.

80%(..) reza o art. 5°, LV, da Constituicdo que, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo (...) so assegurados o contraditério e a ampla defesa (...)". Basta ser litigante, em
processo judicial ou administrativo (incidéncia do suporte fatico), para que o contraditério seja
assegurado (eficacia juridica). O que se tem ai € uma situagao juridica relacional envolvendo, de
um lado, o Estado-juiz, a quem cumpre o dever de assegurar o contraditério e, de outro, os
litigantes, que detém o direito de exercer o contraditorio. Por isso, ndo ha como vislumbrar
paridade entre juiz e partes no didlogo processual decorrente do contraditério — o dialogo
processual que caracteriza esse direito fundamental é algo que diz respeito exclusivamente as
partes (e seus advogados). E tampouco é apropriado afirmar que o contraditério implica deveres
de conduta (de esclarecimento, consulta, prevengédo e auxilio) também para as partes — os
deveres de conduta oriundos do contraditério sdo unicamente do juiz para com as partes.” In:
DELFINO, L. “Cooperagao processual: Inconstitucionalidades e excessos argumentativos —
Trafegando na contraméo da doutrina”. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo
Horizonte, ano 24, n. 93, p. 149-168, jan./mar. 2016, p. 156.)

61SOUSA, D.C.D. “Processo, justica e Calmon de Passos: uma homenagem a um fugitivo”. In:
CARVALHO FILHO, A; COSTA, E.J.D.F. Direito, processo e garantia: estudos em homenagem
a J. J. Calmon de Passos. Londrina: Thoth, 2021, p. 64-79.
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construcao tedrica para a qual concorreram os esforgos do instrumentalismo, do
neoconstitucionalismo e sua versao processual, 0 neoprocessualismo, assim
como o formalismo-valorativo e o cooperativismo, de maneira que se desse ao
devido processo legal um conceito que teria sofrido mutagdo constitucional, que
teria atingido os incisos XXXV e LXXVIII do art. 5° da CF/1988, para entender-
se garantido ao cidaddo “ndo apenas a inafastabilidade da jurisdicdo, mas
também e principalmente o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva, ou acesso a ordem juridica justa”®?.

A critica é retomada por Antonio Carvalho Filho, que atribui a teoria do
processo justo a consequéncia da “substituicdo do conteudo do processo pelo
conteudo da jurisdicdo sem limites”, tendo em vista justamente a confus&o
conceitual entre processo e jurisdicdo que se encontra na visdo instrumentalista
e suas variantes®. Isso resulta em uma retérica vazia, “para demonstragéo de
suposta virtude, na realizacdo do bem, mesmo que contra a lei”, pois ndo se
revela o conceito de justica e nem mesmo uma explicagdo sobre como conhecer
a sua substancia®, desafios que ja haviam sido postos anteriormente por Rafael
Giorgio Dalla Barba®, ao apontar questdes metaéticas que continuam sem
resposta pelos adeptos da teoria do processo justo.

O “processo civil de resultados” de Dinamarco implica atribuir valor a

ordem processual pela capacidade que ela tenha de produzir resultados

62 CARVALHO, L.B.G. Medidas executivas atipicas: uma leitura constitucional a partir do debate
entre publicistas e garantistas. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2021, p. 88-89.

63 CARVALHO FILHO, A. A desconstrugédo do (...) Ob. Cit., p. 42.

64 CARVALHO FILHO, A. A desconstrugéo do (...) Ob. Cit., p. 131.

85 “A Metaética se ocupa com questdes de segunda ordem, isto &, questbes sobre as questdes
de primeira ordem que compdem a Etica. Trata-se de dois niveis de racionalidade distintos: juizos
que fazemos sobre a Etica, por um lado (Metaética), e o que pensamos e fazemos na Etica (Etica
Normativa), por outro. Em outras palavras, uma vez que o “processo justo” representaria o
fundamento tedrico para um modelo de processo por supostamente refletir um ideal de justica
substancial, a demonstragédo dessa tese fica submetida aos mesmos desafios e questionamentos
da Metaética. Esses desafios sdo pelo menos trés: metafisico, epistemolégico e semantico.
Enquanto o desafio metafisico questiona a existéncia de propriedades morais — “justica”
enquanto qualidade do processo —, o desafio epistemolégico indaga pela possibilidade de
conhecimento moral. Ou seja, ainda que exista uma ontologia moral apta a explicar a existéncia
de propriedades morais, a doutrina do processo justo ainda precisaria explicar como é possivel
conhecé-las. Além disso, ainda é preciso uma teoria semantica que explique a conex&o entre
conceitos morais e seus referentes no mundo, uma vez que a teoria correspondencial tradicional
nao parece ser a abordagem mais convincente para essa finalidade.

Em geral, para ser levada tedrica e cientificamente a sério, a doutrina do processo justo necessita
responder adequadamente aos desafios ontoldgico, epistemolégico e semantico. Até hoje
nenhum dos trés foi enfrentado.” In: DALLA BARBA, R.G. “Desafios metaéticos a doutrina do
processo justo”. Revista de Processo, vol. 308/2020, p. 17 — 31, Out/2020.
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pacificadores, propiciando “sensagdes felizes as pessoas mediante a efetividade
de seu acesso a justica”®.

A proposta, como se vé, € a de pensar 0s escopos sociais, indo para
além dos escopos meramente juridicos. Entretanto, essas afirmagdes, sob a
justificativa de se ter que superar a fase conceitualista na ciéncia do direito
processual, acabam por enaltecer a confusao conceitual entre processo e

Jurisdi¢cao, como se fossem instituicbes com as mesmas finalidades.

5. O DIREITO A TUTELA JURISDICIONAL EFETIVA

Luiz Guilherme Marinoni, em seu classico “Técnica processual e tutela
dos direitos” apresenta um outro ponto de partida, diverso do instrumentalismo
de Dinamarco. Para Marinoni, que parte da nocdo de que os direitos
fundamentais ndo devem ser vistos apenas como direitos de defesa, mas
também como direitos a prestagbes®’, ha direitos fundamentais a tutela
jurisdicional efetiva, cuja existéncia decorre da propria existéncia dos demais
direitos e que €, por isso, fundamental para que esses outros direitos existam:
“‘Nao é por outro motivo que o direito a prestagao jurisdicional efetiva ja foi
proclamado como o mais importante dos direitos, exatamente por constituir o
direito a fazer valer os préprios direitos”8.

O “novo ‘Estado de Direito™, que ndo se resume a proteger os direitos
do homem, mas também deve atuar “de modo mais incisivo na esfera dos
particulares para a satisfacdo das necessidades sociais”, implica na necessidade
de uma mudanga de perspectiva, segundo Marinoni, na mentalidade dos
processualistas e dos operadores do direito, “que necessariamente devem
pensar o direito processual a luz dos valores da Constituicdo”. Isso implica, para
o autor, em reconhecer que, tendo o Estado um dever de proteger direitos e de
promové-los, deve-se abandonar a compreensdo dos direitos fundamentais

como meros direitos de defesa e deixar de ver o Estado como “inimigo publico”.°

% DINAMARCO, C.R. Instituigées de {(...). Ob. Cit., p. 90.

57 MARINONI, L.G. Técnica processual e tutela dos direitos. 22 ed. rev. e atual. S0 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, p. 137.

% MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 144.

% MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 65.
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Ao entender dessa maneira, Marinoni apresenta uma visdo do direito
processual a partir da efetividade que ele possa ter para a tutela de direitos
materiais. Para o professor paranaense, ndo € o direito processual que dara os
contornos do direito material e, sim, o contrario: “o primeiro serve para cumprir
os designios do segundo”, de maneira que o legislador e o juiz sejam
considerados como devedores do direito a efetiva protegédo do direito material.”®

Diante disso, havendo descumprimento dos deveres do legislador, no
sentido de editar procedimento idéneo para a tutela do direito material, caberia
ao juiz prestar a “tutela jurisdicional efetiva”, respeitando, destaca o autor, o
direito de defesa’".

A preocupacao de Marinoni € evidenciar a auséncia de neutralidade do
processo em relagdo ao direito material e a realidade social. O que ha é uma
interdependéncia, afirma’. Essa relagédo faz com que o autor leia o processo
civil como um instrumento de protegédo dos direitos fundamentais, “seja evitar a
violagdo ou o dano ao direito fundamental, seja para conferir-lhe o devido
ressarcimento”® e, por essa razdo, defende que o juiz conforme a regra
processual “com as necessidades do direito material e dos casos concretos”’“.

Essa forma de entender o processo nao se distancia da
instrumentalidade. Embora em Marinoni a Jurisdicdo n&o esteja no centro das
preocupacdes da teoria processual, € nitida a preocupag¢ao com a efetividade do
direito material, colocando-se o processo como um instrumento para que se
alcance tal desiderato.

E mais: compreender o processo a partir do ponto de vista da tutela do
direito material, embora n&o intencionalmente, acaba por valorizar a posi¢ao da

parte autora, que é aquela que busca a tutela de um direito que afirma ser seu’®.

70 MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 147.
" MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 147.
2 MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 149.
> MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 171.
7 MARINONI, L.G. Técnica processual (...) Ob. Cit., p. 173.
SCalmon de Passos, sobre este tema, faz uma distingdo fundamental: “Sempre procurei
distinguir a prestagdo da atividade jurisdicional, a que faz jus todo e qualquer postulante, por Ihe
ser constitucionalmente devida pelo magistrado, que se cumpre e se formaliza com a prolagéo
da sentenga com que o juiz pde fim ao processo (entrega a prestagao a que esta obrigado,
sempre) da tutela juridica, que ele esta obrigado a conceder apenas a parte que fizer jus ao bem
da vida que postulou, a fim de que Ihe fosse juridicamente assegurado, tutela que ele defere e
formaliza com a sentenga pela procedéncia, se merecedor da tutela é o autor, ou pela
improcedéncia, se merecedor da tutela é o réu. Ali, exercita-se o Direito Publico subjetivo de
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Marinoni enxerga a possibilidade de que o juiz adapte o procedimento para
alcancar a tutela no caso concreto, defendendo que esse poder decorre “do
direito do autor a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva e do dever
do juiz de dar protegao aos direitos, outorgando a adequada tutela jurisdicional
ao caso concreto”®.

Essa plasticidade do procedimento que € defendida por grandes nomes
da doutrina processual brasileira constitui para Marinoni, Arenhart e Mitidiero um
ponto fundamental para um conceito de processo: “processo é o procedimento
que, adequado a tutela dos direitos, confere legitimidade democratica ao
exercicio do poder jurisdicional™”.

E ainda aqui é possivel identificar a aposta em um juiz comprometido
com os valores constitucionais que se quer realizar, com poderes para conformar
o procedimento e adaptar as técnicas processuais as necessidades do direito
material encontradas em cada caso.

Ou seja, a legitimidade do poder jurisdicional esta, em parte, localizada
na adequacgao do procedimento ao direito material.

6. O DIREITO PROCESSUAL NO ESTADO CONTEMPORANEO E O
PAPEL DAS “CORTES SUPREMAS”

Marinoni, Arenhart e Mitidiero propdem uma discussao sobre o direito
processual civil no Estado contemporaneo e o fazem a partir de algumas
premissas: a) um novo conteudo do principio da legalidade, ja que a lei deve
estar subordinada a Constituicdo e deve-se ter em vista um trabalho colaborativo
entre legislador, juiz e doutrina na construgdo do conteudo da norma; b) a
superagao das teorias de Chiovenda (atuagdo da vontade concreta da lei) e
Carnelutti (justa composigéo da lide) sobre a fungao da Jurisdi¢gdo, por ndo terem
mais relagdo com o Estado contemporaneo; c) o surgimento de um positivismo
critico, com teorias que dao ao juiz a possibilidade de afirmar o conteudo da lei

conforme a Constituicdo, em que os principios e postulados normativos séo

acao, aqui, o direito subjetivo material que se afirmou violado ou ameagado de violagéo.” In:
CALMON DE PASSOS, J. J. Inovagbes no Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 5).

6 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, vol. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 439.

” MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...), Ob. Cit. p. 440.
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incorporados na teoria da norma, em que sao desenvolvidas teorias dos direitos
fundamentais e ganham proeminéncia técnicas de controle de
constitucionalidade, que d&o ao juiz uma fungdo construtiva e ndo mais
meramente declaratéria da inconstitucionalidade; d) o surgimento, como
consequéncia disso tudo, de um novo modelo de Jurisdigédo, “sendo necessario,
agora, que o direito processual civil se dé conta disso e proponha um conceito
de jurisdigdo que seja capaz de abarcar a nova realidade que se criou™®.

Ao fazerem um resgate historico para demonstrar como o positivismo
classico influenciou as visdes sobre a Jurisdicado de autores como Chiovenda,
Carnelutti e Calamandrei, que acabaram, por sua vez, por influenciar a
construcdo da doutrina processual brasileira, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
buscam criticar a nocao de que a Jurisdicdo e o Processo Civil teriam por Unica
funcao a de resolver casos concretos, mediante a declaragao do direito aplicavel
a eles’.

A partir disso, ja em outras obras, Marinoni® e Mitidiero®' constroem uma
tese de que ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica
devem ser reconhecidos poderes de atribuicdo de sentido a lei federal

infraconstitucional e a Constituicdo, respectivamente. As cortes supremas e o

78 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso (...) Ob. Cit., pp. 27-28.

® MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., p. 50.

80 “Pela mesma razdo que o juiz ndo se limita a declarar a vontade da lei, a Suprema Corte ndo
pode ter a fungéo de revelar o exato sentido da lei e de controlar a legalidade das decisdes dos
tribunais. A fungdo do Superior Tribunal de Justiga, como sera demonstrado, é a de identificar,
entre as varias normas juridicas extraiveis do texto legal, aquela que esta de acordo com os
valores da sociedade e do Estado, sempre mediante as ‘melhores razées’. Em outras palavras,
a funcdo do Superior Tribunal de Justica é definir o sentido do direito federal infraconstitucional
mediante ‘razbes apropriadas’.” In: MARINONI, L.G. O STJ enquanto corte suprema:
recompreensao do sistema processual da corte suprema. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 77.

81 “E justamente para evitar esse particularismo e essa inconstancia que o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica devem ser vistos como cortes proativas e de adequada
interpretagdo da Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional federal — cortes, portanto, que
tomam a decisdo recorrida como ponto de partida para o desenvolvimento de sua fungdo de
outorga de unidade ao Direito, isso €, de tutela do direito em uma dimensé&o geral. Como ¢é da
esséncia do Direito o seu carater indeterminado, € de radical importancia para sua adequada
interpretacao e aplicagdo a existéncia de cortes encarregadas de definir o sentido com que os
enunciados linguisticos empregados pela Constituicdo e pela legislagao infraconstitucional
federal devem ser compreendidos em determinado contexto. Vale dizer: é imprescindivel que o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justiga sejam entendidos como cortes que
apresentam como ponto de chegada a adequada interpretacdo da legislacao, viabilizando a partir
dai a unidade do Direito brasileiro e a orientacdo futura dos demais tribunais e da sociedade
civil.” In: MITIDIERO, D. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretagdo, da
jurisprudéncia ao precedente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 95.
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Poder Judiciario em geral ndo podem ser vistos como 6rgaos submetidos ao
legislador e, sim, como colaboradores “para a instituicdo de um direito adequado
a justa organizagao social"®?.

Daniel Mitidiero defende que o processo civil no Estado Constitucional
deve desempenhar dois discursos, o de tutelar direitos no processo (dimenséo
particular) e de propiciar a unidade do direito mediante a construgdo de
precedentes judiciais (dimensao geral)®.

Em critica dirigida ao texto acima referido de Daniel Mitidiero, William
Galle Dietrich® faz importante provocagdo no sentido de que a proposta &, na
verdade, de lege lata e ndo de lege ferenda, tendo em vista que ndo ha analise
do conteudo da previsdo normativa do devido processo legal (art. 5°, LIV da
CF/1988). O conceito de processo como meio de tutela dos direitos ndo encontra
base nas normas processuais da Constituicao®®.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero, em certa medida, afastam-se da doutrina
instrumentalista quando rejeitam que a pacificagao social seja uma finalidade da
Jurisdicao, pois para eles importa muito mais saber como a pacificacdo sera
alcangcada, de maneira que o objetivo de alcangar a pacificagcdo deve ser
considerado secundario, ndo sendo caracteristica essencial da Jurisdicdo no

Estado Constitucional®. Os autores rejeitam esse objetivo como principal por

82 MARINONI, L.G. O STJ enquanto {(...), Ob. Cit.,, p. 77.

8 MITIDIERO, D. “A tutela dos direitos como fim do processo civil no Estado constitucional”.
Revista de Processo, vol. 229/2014, p. 51-74, Mar/2014, p. 57.

8 DIETRICH, W.G. Ciéncia juridica e garantismo processual — 32 parte. Disponivel em:
https://www.contraditor.com/72-ciencia-juridica-e-garantismo-processual-3a-parte/. Acesso em:
10/05/2023.

85 “A posigédo do processo tendo como fim a tutela de direitos, embora seja argumentada com
ampla pesquisa e citagbes de grandes nomes, esbarra em um ponto elementar: o processo ndo
esta assim previsto na Constituigao. E fontes da doutrina estrangeira, por mais autorizadas que
possam ser, ndo tém o poder de revogar o direito positivo. Aqui estd, alids, um outro dado curioso
do texto ora analisado: o objeto central do estudo € discutir a fungdo do processo e o autor ndo
enfrenta, em nenhuma linha do texto, o dispositivo constitucional que trata do processo — art. 5°,
LIV, CF. Interessante observar que o autor aborda, como base juridica de sua construgéo do
processo como meio de tutela de direitos, varios artigos de direito positivo, especialmente a
dignidade da pessoa humana — art. 1°, Ill, CRFB/88. Isso, com efeito, ja diz muito sobre os
objetivos do texto. Ora, se o texto trata da fungao do processo-no-Estado-Constitucional e ignora
o artigo-constitucional-do-processo, parece evidente que esse ndo pode ser um texto de
dogmatica, pois o ponto de partida da dogmatica é justamente o direito positivo (lege lata). Trata-
se de siléncio que muito fala sobre os objetivos do artigo de Mitidiero.” In: DIETRICH, W.G.
Ciéncia juridica (...), ldem.

8 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., pp. 123-124.
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considera-lo neutro e indiferente ao direito material e aos valores previstos na
ordem constitucional®”.

A partir disso, defendem a ideia de que cabe ao juiz dar sentido ao caso
concreto conflituoso com olhos para a Constituigdo, mas também levando em
consideragao as necessidades do direito material, resgatando a nogao de
instrumentalidade, mas agora sob o ponto de vista da tutela®.

Firmes na nocdo de que a Jurisdicdo tem por escopo “reconstruir a
norma juridica capaz de dar conta das necessidades do direito material™®®, os
autores propdéem uma visdo do processo a partir da ideia de direito fundamental
a tutela jurisdicional, que “incide sobre o legislador e o juiz, ou seja, sobre a
estruturacédo legal do processo e sobre a conformacédo dessa estrutura pela
jurisdigao”®.

E € nesse ponto que a instrumentalidade recobra sua forca: a técnica
processual deve ser adequada ao direito material; o legislador nem sempre
atuara de maneira ideal e elaborara normas abertas que permitam adaptacao
pelo juiz nos casos concretos; cabera ao juiz interpretar o texto legal processual
para conforma-lo ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, de modo a
‘permitir ao juiz encontrar uma técnica processual idonea a tutela das
necessidades do caso conflitivo™’.

A preocupagao de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, distanciando-se da
nogéo de relagdo juridica processual cunhada por Bulow, por entenderem ser
ela insuficiente para dar respostas que atendam as necessidades do direito
material, € com a compreensao do processo como instrumento do Estado para
cumprir seu dever de prestar tutela aos direitos, servico que encontrara
legitimidade democratica na participagao das partes na construgdo da deciséo,
no direito ao procedimento adequado que se traduz em dever para o legislador

8 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., p. 125.

8 “E que a tutela — ou a protegdo — jurisdicional tem uma 6bvia natureza instrumental em relagéo
ao direito material. A tutela jurisdicional, além de tomar em conta a Constituicdo, deve considerar
0 caso e as necessidades do direito material, uma vez que as normas constitucionais devem
iluminar a tarefa de tutela jurisdicional dos direitos. (...) Na verdade, a jurisdicdo tem o objetivo
de dar tutela as necessidades do direito material, compreendidas a luz das normas
constitucionais” In: MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso (...) Ob. Cit.,
p. 125.

8 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., p. 125.

% MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., p. 129.

9" MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., pp. 129-132.
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e para o juiz, na adequacédo do procedimento aos direitos fundamentais e na
adequacao da decisdo aos direitos fundamentais®?.

Nesse contexto, ainda se vé os autores tratando do papel da Jurisdigao
e, como direito fundamental central do sistema, tem-se o direito a tutela
jurisdicional efetiva. Quando eles apresentam os fatores de legitimagéo, estao a
referir-se a legitimidade do poder jurisdicional. O processo, entdo, funciona, em
linhas gerais, como fator de legitimag&o do exercicio do poder®.

Fica evidenciada a nocao de processo como técnica que deve ser
adequada ao caso concreto para que a tutela do direito material seja efetivada,
esta que € uma das funcgdes da Jurisdi¢cdo, ao lado da fungdo de promover a
unidade do direito a partir da construgcao de precedentes. Por um caminho mais
longo, chega-se ao mesmo destino. O processo serve ao direito material, que
deve ser efetivado pela Jurisdigéo; logo, a Jurisdigao serve-se do processo para
atingir os seus escopos basicos.

O poder jurisdicional sobre o processo acaba reforgado porque, muito
embora os autores reconhegam a relevancia dos direitos fundamentais de
natureza processual, atribuem ao Poder Judiciario a fungdo de dar sentido ao
direito e nisso inclui-se, obviamente, o direito processual. Ou seja, a Jurisdigéo,
para tutelar o direito material, dara sentido e conferira unidade ao direito
processual e ndo fica exatamente claro de que maneira este ultimo servira como
barreira de contengao para o poder jurisdicional.

Na obra, o conceito de processo € uma consequéncia do conceito de
Jurisdicao, que, “no Estado Constitucional, € marcada pelo préprio dever estatal
de dar tutela aos direitos e pela imprescindibilidade de o juiz atribuir sentido ao
caso concreto”, de maneira que “o processo atualmente tem de ser estruturado
nao apenas consoante as necessidades do direito material, mas também dando
ao juiz e a parte a oportunidade de se ajustarem as particularidades do caso
concreto.”%

Essa intima conexao entre os fins do processo e os fins da Jurisdicdo &
justificada pelos autores. Como eles consideram que é por meio do processo

92 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso (...) Ob. Cit., pp. 434-435.
% MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso (...) Ob. Cit., p. 151.
% MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso (...) Ob. Cit., p. 454.
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que a Jurisdicdo atua e, estando ela obrigada a atingir determinadas finalidades
dentro do Estado Constitucional, assim também o processo teria que estar
comprometido com os mesmos fins. Desse modo, propdem uma visdo externa e
ndo apenas interna da questdo® e partem para a construgcdo de um conceito de
“direito fundamental ao processo justo”, como sendo uma evolugdo do conceito
de devido processo legal.

Ha uma critica a Constituicdo, pelo fato de ela usar a expresséao “devido
processo legal”, que, segundo os autores é propria do modelo de Estado de
Direito, “em que o processo era concebido unicamente como um anteparo ao
arbitrio estatal’ e ndo se adequa ao Estado Constitucional, que “tem por missao
colaborar na realizacdo da tutela efetiva dos direitos mediante a organizagdo de
um processo justo™.

O direito ao processo justo é visto como tendo natureza processual, ndo
havendo que se falar em sua dimensdo substancial. Ele impbde deveres de
organizacédo ao Estado e deve ser concretizado a partir das leis processuais
infraconstitucionais, tal como teria feito o CPC/2015 ao instituir o “modelo
cooperativo de processo civil e o principio da colaboragido”, pois a divisdo de
trabalho entre juiz e partes e a colaboragédo daquele para com estas € primordial
para a nogao de processo justo?’.

Com isso, Marinoni e Arenhart alinham-se as ideias defendidas em
escrito anterior ao CPC/2015 por Daniel Mitidiero e que foi abordado
anteriormente. A base é considerar-se o Estado Constitucional ndo como um
“Estado-Inimigo”, o que justifica que o juiz desempenhe um novo papel no
processo, que seja “isonémico na sua condugado e assimeétrico apenas quando
impde suas decisdes”. Do principio da cooperagdo decorrem as regras de
esclarecimento das duvidas das partes pelo juiz; de prevengédo, pelo juiz, as
partes sobre eventuais perigos de o éxito na demanda ser frustrado pelo mau
uso do processo; de consulta as partes antes de decidir qualquer questao,
oportunizando a influéncia delas sobre a decisdo; e de auxilio as partes na
superacao de obstaculos que possam impedir a pratica de atos no processo.*®

% MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., pp. 486-487.
% MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., pp. 489-490.
9 MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., pp. 490-491.
% MARINONI, L.G; ARENHART, S.C; MITIDIERO, D. Novo curso {(...) Ob. Cit., pp. 493-498.
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Mesmo aqui ainda é evidente o protagonismo da Jurisdicdo. Embora os
autores rejeitem que a Jurisdicdo deva estar no centro do estudo do Direito
Processual, € nitido o seu protagonismo sobre as partes no processo, na medida
em que se pensa o direito ao processo justo como algo dado ao Estado para a
consecugao dos seus objetivos.

N&do se pode negar a importancia para o ordenamento juridico dos
mecanismos que garantam a efetividade da tutela jurisdicional, isto €&, a
capacidade de as decisdes judiciais que reconhegam a existéncia de direitos
gerarem eficacia, transformando-se o comando em realidade pratica. No
entanto, € preciso que nao se perca de vista que ha varios elementos na
composi¢cao da equagao que vai gerar a tutela jurisdicional.

Quando Luiz Guilherme Marinoni apresenta a sua visao do processo
partindo da nocgao de tutela dos direitos, assim como Dinamarco, esta a atribuir
a duas instituigdes a mesma finalidade: para Marinoni, tanto o processo quanto
a Jurisdigcdo tém o objetivo de promover a tutela dos direitos; para Dinamarco,
tanto o processo quanto a Jurisdicdo tém os objetivos de pacificar, educar e
promover a justica.

Quando se defende o abrandamento da legalidade com base em
critérios ndo claros de “justi¢ca”, a possibilidade de flexibilizagdo, pelo juiz, do
procedimento estabelecido na lei para adapta-lo a realidade do caso concreto e
a transformacéo de direitos fundamentais em instrumentos técnicos de manejo
pelo juiz para a efetividade da tutela jurisdicional, cria-se no ambito da jurisdicéo
um superpoder.®

E evidente que a Jurisdigdo é incumbida de tutelar os direitos, a partir da
interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico. E para que a tutela seja
prestada ha que ser obedecido um método de trabalho, que se constitui, ele
também, em um direito: o processo.

O papel desempenhado pelas normas processuais nesse contexto € o
de limitar o poder da Jurisdicdo, impondo-lhe formas pré-determinadas pelo

% “Tudo isso acaba criando uma espécie de ‘direito de excegdo’, no qual ndo somente o
processo, mas também o préprio direito se transforma em instrumento na mao de juizes que,
embora possam estar bem intencionados, assumem um rosario de faculdades capaz de gerar
um levante contra as prescri¢gdes constitucionais de imparcialidade judicial e da igualdade das
partes no processo.” In: RAATZ, I; ANCHIETA, N. Uma teoria do processo sem processo?: a
formagao da “teoria gera do processo” sob a 6tica do garantismo processual. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2021, p. 162.

Direito e Linguagem, Extraordinario n° 02, vol. 01, DOI - 10.5281/zenodo.13754556, 2024
164



© Direito e Linguagem n° 1, vol. 2. Extraordinario (2024), pp. 134-171
ISSN — 3020-898X -DOI - 10.5281/zenodo.13754556

legislador, de maneira que a atividade de resolver conflitos e tutelar direitos n&o
se dé arbitrariamente. Nesse sentido, convém destacar as licbes de Eduardo
José da Fonseca Costa, quando apresenta as nocdes basilares de Processo

como instituicdo de garantia, a partir de uma leitura constitucional:

Obtusamente, contudo, o ativismo judicial dissolve o processo (que é
garantia) na jurisdicdo (que € poder), como se o processo fosse a
propria jurisdigdo-funcionalmente-manifestada. Fa-lo perder a prépria
autonomia Ontica, dando o direito processual lugar a um disforme
‘direito jurisdicional’. Dai dizer a intelligentsia ativista que o papel
precipuo do processo é a realizagcdo do direito material. Sem razao,
entretanto. Lembre-se: na ‘jurislacéo’, o direito € criado; na jurisdi¢ao,
o direito é aplicado por terceiro imparcial; na administracao, o direito é
aplicado pela prépria parte ou por terceiro ndo imparcial. Com isso se
vé que, na realidade, o que esta a servigo da realizagdo do direito
material é a jurisdigdo, ndo o processo: ao processo cabe ‘apenas’
cuidar para que essa realizagdo nao deslize em abusividades.
Decididamente, o exercicio da jurisdigdo radica no processo e ndo o
contrario%,

Essa visdo de processo com finalidade diversa da Jurisdicdo em nenhum
momento nega a importancia da tutela dos direitos, apenas atribui essa fungéo
ao 6rgéo do poder do Estado que a Constituigdo previu como competente para
tal, apés a provocacgao do interessado. A distincdo que aqui se faz tem por
finalidade afastar os riscos gerados pela confusdo de finalidades entre Jurisdicao
€ processo.

Marinoni e Mitidiero, de forma coerente, constroem uma concepgao
muito propria de estrutura e fungdes dos tribunais superiores, por eles
denominados cortes supremas, para o sistema de justiga civil brasileiro. Na vis&o
dos autores, é preciso repensar o STF e o STJ, para que deixem de ser vistos
como cortes de controle de interpretacdo e passem a ser vistos como cortes de
precedentes, com fungao precipua de conferir unidade ao Direito, atuando como
colaboradores do Poder Legislativo.

Essa forma de encarar o papel dos tribunais coloca a posi¢ao tedrica de
Marinoni e Mitidiero préxima daquela defendida por Dinamarco, na medida em

que ha uma aposta comum: no protagonismo dos juizes em geral, por

190 COSTA, E.J.D.F. “O processo como (...)” Ob. Cit., p. 19.
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Dinamarco, e no protagonismo das cortes supremas, por Marinoni e Mitidiero.'"’
Esse protagonismo resulta em dissolugdo do sistema juridico em sistema
politico, pois o Poder Judiciario passa a operar com temas que nao sao do seu
métier.1%?

Embora a teoria desenvolvida por Marinoni, Arenhart e Mitidiero n&o
centralize a Jurisdicdo, o protagonismo pratico dela € a sua tbénica e isso fica
bastante evidente a partir do papel que eles atribuem aos juizes no denominado
Estado Constitucional e, mais especificamente Marinoni e Mitidiero, aos tribunais
superiores nas teses qualificadas por Eduardo José da Fonseca Costa como
transcendentalistas. '3

A instrumentalizacdo do caso em favor do poder jurisdicional e a
concessao a este de uma fungdo de dar unidade ao Direito sem o
estabelecimento de limites claros torna o processo um instrumento servil ao
poder, que o manejara em nome da efetividade da tutela jurisdicional a partir dos
mantras do processo justo e da tutela adequada.

Nessa linha, Nelson Nery Jr. e Georges Abboud criticam a posi¢céo de
serem STF e STJ tribunais de precedentes, afirmando ser ela uma deturpacao
das fungdes constitucionalmente estabelecidas para eles, dando a impresséo de
“‘que o cidadao n&o deve ter acesso a esses Tribunais, ou quando o consegue,
em verdade, o caso concreto do cidadao € mero pretexto e meio, instrumento,

para se tornar viavel a fixagédo de tese juridica (sic).”1%

91'SOUSA, D.C.D. Impartialidade: a divisdo funcional de trabalho entre partes e juiz a partir do
contraditério. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, p. 306.

92 “Em ambos os casos, da-se a absorgéo de tendéncias fortemente idealistas (verificadas na
pretensa necessidade e capacidade de adaptar o direito a exigéncias decorrentes de imperativos
superiores, como, v.g., justica, bem comum, interesse publico, moralidade) e sociologicas
(verificada na suposta capacidade de adaptar as normas vigentes a exigéncias decorrentes da
evolugdo da sociedade). (...) Mas as tensbes internas ao sistema juridico, resolvidas
coativamente pelo Judiciario, s6 podem ser validamente dimensionadas pelo recurso a praxis,
isto é, ao direito positivo lato sensu, precedentes e técnicas interpretativas. A interpretacao
juridica ndo pode recorrer a argumentos utilitarios e pragmaticos como aqueles que podem e
devem entrar no debate parlamentar, sob pena de desdiferenciagdo do sistema juridico.” In:
SOUSA, D.C.D. Impartialidade: a divisdo funcional de trabalho entre partes e juiz a partir do
contraditério. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, pp. 306-307.

13COSTA, E.J.D.F. “Os tribunais superiores sdo 6rgdos transcendentais?” In: . Processo e
garantia, vol. |, p. 21-26, Londrina: Editora Thoth, 2021, p. 21.

4NERY JR., N; ABBOUD, G. “Recursos para os Tribunais Superiores e a Lei 13.256/2016".
Revista de Processo, vol. 257/2016, p. 217-235, Jul/2016, p. 219.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

A discussdo aqui ndo pretende esgotar as criticas formuladas pela
doutrina as teses acima elencadas. A pretensao era realizar um voo panoramico
sobre os posicionamentos doutrinarios, para ressaltar os pontos de ligagao entre
o instrumentalismo de Dinamarco e o formalismo-valorativo de Alvaro de
Oliveira, o cooperativismo de Daniel Mitidiero e a nogdo de processo como
instrumento para a tutela efetiva do direito material no Estado Constitucional, de
Marinoni, Arenhart e Mitidiero, com indicagcdo breve das criticas realizadas a
elas, sem objetivo de esgotamento.

Pela analise realizada até aqui, percebe-se que ha um enraizamento da
nogao de processo como instrumento nas ideias que motivaram as principais leis
regentes do direito processual civil brasileiro, que é resultado n&o s6 de um viés
politico de forte tom publicista, mas também de uma sdlida construgéo
doutrinaria.

Mesmo nos posicionamentos doutrinarios que se propuseram a superar
o instrumentalismo processual, como € o caso do formalismo-valorativo, do
processo civil colaborativo, do processo como mecanismo de tutela dos direitos,
€ possivel perceber de forma muito acentuada a instrumentalizagédo do processo.
Muito embora em Marinoni, Mitidiero e Arenhart a Jurisdicdo tenha deixado de
ser o centro da preocupacao, ainda nao se vé a centralidade do processo

Notadamente na teoria das cortes supremas, que vem ganhando fortes
adeptos contemporaneamente, percebe-se o processo alternando-se entre um
instrumento para a tutela dos direitos e para que as cortes desempenhem a sua
funcdo de conferir unidade ao direito, como se o processo, em si mesmo, nao
fosse também um direito.

Isso tudo é uma consequéncia do arraigamento das nog¢des publicistas
de instrumentalidade do processo, o que se deu de forma bastante consistente
desde os primordios do século XX no Brasil, conforme se pdde constatar desde
a primeira parte desta série de ensaios.
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