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Resumo: Este € o primeiro de dois ensaios cuja finalidade é realizar um dialogo
critico com as ideias sobre a instrumentalidade do processo de Candido Rangel
Dinamarco. Neste primeiro ensaio, sdo analisadas as nogdes de centralidade da
Jurisdi¢cao no estudo do direito processual e as influéncias de Oskar von Bulow
sobre a tese de Dinamarco, apontando-se os riscos de se entender o juiz como
um sintetizador das opgdes axioldgicas da sociedade no contexto da teoria de
que o processo é um instrumento da Jurisdicdo para a consecugéo dos objetivos
do Estado. Além disso, tem-se a observagao de como a legalidade se insere no
contexto da instrumentalidade do processo, dos escopos metajuridicos do
processo, culminando na verificacdo de como a técnica processual €
instrumentalizada para a consecug¢ao desses objetivos. Conclui-se, ao final, que
Dinamarco, embora reconhega a importancia do devido processo legal, ndo
inclui o processo como uma das garantias constitucionais de liberdade, insistindo
na ideia de que o direito processual € um conjunto de normas que concede
poderes e faculdades ao juiz.
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Abstract: This is the first of two essays aimed at conducting a critical dialogue
with the ideas of Candido Rangel Dinamarco on the instrumentality of procedural
law. In this first essay, the notions of the centrality of Jurisdiction in the study of
procedural law and the influences of Oskar von Blulow on Dinamarco's thesis are
analyzed, highlighting the risks of understanding the judge as a synthesizer of
the axiological choices of society within the context of the theory that the process
is an instrument of Jurisdiction for achieving the objectives of the State.
Additionally, it addresses how legality fits within the context of the instrumentality
of the process and the metajuridical purposes of the process, culminating in the
examination of how procedural technique is instrumentalized to achieve these
objectives. It concludes, in the end, that Dinamarco, although recognizing the
importance of due process of law, does not include the process as one of the
constitutional guarantees of freedom, insisting on the idea that procedural law is
a set of norms that grants powers and faculties to the judge.

Keywords: Procedure; instrumentality; Dinamarco; Bulow; Jurisdiction;
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1. INTRODUGAO

Este é o primeiro de dois ensaios que tém por finalidade dialogar com
Candido Rangel Dinamarco, autor da obra “Instrumentalidade do Processo,
assim como com autores que foram influenciados por essa linha de pensamento.

Ha ainda quem veja com ressalvas e entenda como deselegéncia o fato
de se dialogar criticamente. N&do se quer com esses ensaios causar qualquer
desconforto. Entende-se aqui que debater é respeitar e valorizar a obra daquele
com quem se dialoga.

Candido Rangel Dinamarco € merecedor de todas as homenagens,
mesmo daqueles que discordam de sua visdo sobre o processo. E esses ensaios
que resultaram de um debrucgar-se sobre a sua obra devem ser encarados como
uma homenagem ao grande autor e professor, que merece ser lido e ter suas
ideias dissecadas.

E possivel dizer com seguranca que a Escola Paulista de Processo, da
qual Dinamarco é um dos grandes expoentes, firmou-se como a mais expressiva
referéncia tedrica para o ensino e para a pratica do Direito Processual no Brasil
e € por isso que o ponto de partida destes ensaios € a visao de processo que se
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consolidou a partir dessa Escola, para analisa-la de forma critica e mapear as
suas influéncias.

Isso permitira que se possa compreender quais as bases teoricas da
doutrina instrumentalista e entdo aprofundar a critica a essa visdo a partir de
nogdes do garantismo processual, movimento que vem ganhando corpo no
Brasil nos ultimos anos.

Entdo, esses ensaios destinam-se a analisar a obra de Dinamarco,
considerado o marco tedrico do instrumentalismo processual e, tendo em vista a
vasta influéncia das ideias instrumentalistas, a maneira como elas motivaram a
legislagéo processual infraconstitucional e as posigdes doutrinarias.

A analise que sera feita nesta série leva em consideracido a 162 edigcédo
da classica obra de Candido Dinamarco, com revisdes e reformulagdes de
acordo com o CPC/2015, publicada no ano de 2022.

A opcéo por essa edi¢cao (a mais recente no momento em que se fez
esta pesquisa) justifica-se porque nela o autor mantém as bases teoricas e a
ideia originalmente construida quando da publicagao da primeira edigédo, que se
deu em 1987, mas acresce observagdes relativas a legislagdo processual que
passou a vigorar a partir de 2016 e parte da consideragédo da consisténcia e da
implantagdo definitiva das ideias da instrumentalidade no plano tedrico,
conforme admite no prefacio a 162 edig&do?.

O livro é dividido em duas partes. A primeira, denominada “Premissas
metodoldgicas e conceituais”, subdivide-se em trés capitulos: “Perspectivas
metodoldgicas atuais do Direito Processual”; “A teoria geral do Processo”;
“Jurisdicdo e poder”. A segunda parte, denominada “A instrumentalidade do
sistema processual”’, subdivide-se em outros sete capitulos: “Escopos da

”, ”,

jurisdigao e instrumentalidade”; “Escopos sociais”; “Escopos politicos”; “Escopo
juridico”; “Escopos do processo e técnica processual’; “A instrumentalidade em
seu duplo sentido”; e, por fim, “A instrumentalidade do processo e 0 processo

civil de resultados”.

2 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade do processo. 162 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros/JusPodivm, 2022, p. 13.
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Neste primeiro ensaio, o objetivo € analisar as ideias expostas no livro
de Dinamarco, reforcando as principais ideias defendidas pelo autor e trazendo
a baila as suas influéncias tedricas e os posicionamentos criticos encontrados

na doutrina a respeito delas.

2. AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E A CENTRALIDADE DA
JURISDICAO

Dinamarco inicia sua tese com a apresentagao das trés grandes fases
de evolugcdo da ciéncia processual: o sincretismo, a autonomia e, por fim, a
instrumentalidade. Para ele, esse terceiro momento metodolégico coloca o
processualista numa posicdo de sensibilidade com relacdo aos problemas
juridicos sociais e politicos e “interessado em obter solu¢gbes adequadas”, com
a consciéncia de que o apuro conceitual chegou “a niveis mais do que
satisfatérios” e que é preciso superar a posi¢cao metafisica das “investigagdes
conceituais destituidas de enderegamento teleoldgico™.

Nessa terceira fase metodoldgica na ciéncia processual, Dinamarco traz
um importante aporte da visdo constitucional do processo, com 0s seus
principios constitucionais que o autor identifica estarem ligados aos valores de
liberdade e igualdade, “que afinal sdo manifestacbes de algo dotado de maior
espectro e significagdo transcendente: o valor justiga™.

Com isso, tem-se um fendmeno de escalada do principio da legalidade
para o principio da constitucionalidade, pois as normas infraconstitucionais
somente encontram legitimidade “na medida de sua compatibilidade com os
valores guardados superiormente na Constituicdo” e Dinamarco identifica ai dois
sentidos vetoriais na relagcédo entre processo e Constituicdo: a) da Constituicdo
para o processo tem-se a conformagao das normas processuais aquilo que esta
estabelecido constitucionalmente; b) do processo para a Constituicao tem-se a
jurisdigado constitucional que faz o controle de constitucionalidade das normas

3 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., p.19.
4 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 23.
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por meio do processo, entendido este como um instrumento apto a realizar a
ordem constitucional®.

Ao tratar das mutagdes constitucionais, Dinamarco identifica o processo
como um seu instrumento e muito embora reconhega a legalidade a que deve
ser submetido o poder do Estado, coloca o juiz como um ser dotado de meios
para promover a igualdade e garantir a liberdade e, ao passo em que chama de
patética, louva a recomendacgédo da Lei 9.099/1995 para que o juiz participe
ativamente da instrucdo processual e “sO6 se satisfaca com o resultado da
experiéncia probatoria quando seu senso de justica estiver tranquilizado e para
que dé aos textos legais a interpretagdo que seja capaz de fazer justica no caso
concreto™.

Nessa linha, a interpretacdo judicial passa a ser um instrumento de
mutacgédo constitucional, influindo no conteudo da Constituicdo ou das leis, assim
também no significado dos textos e nas diretrizes politicas do Estado, porque
Dinamarco enxerga o que chama de “juiz auténtico” como sendo um canal
legitimo por onde “o universo axiolégico da sociedade impde suas pressdes
destinadas a definir e precisar o sentido dos textos, a suprir-lhes eventuais
lacunas e a determinar a evolucdo do conteudo substancial das normas
constitucionais™’.

N&do se confunda, entretanto, o juiz com o constituidor de direitos.
Dinamarco defende que a tarefa da Jurisdigdo é canalizar a vontade dominante,
o0 que chama de “sintese das opg¢des axioldgicas da nagao”, significando que a
decisdo judicial apenas revela o que ja existia, contribuindo apenas com a
‘certeza” sobre o direito, de maneira que as mutagdes operadas na ordem
constitucional seriam “imposi¢cées do proprio sentimento nacional e n&o do
Estado mesmo, supostamente agindo através do juiz nessa fung&o™.

Para finalizar o primeiro capitulo, Dinamarco apresenta a perspectiva
publicista do processo, constituida a partir da compreensao de que se tem uma
relagdo juridica processual da qual faz parte um brago do Estado, o Poder

5 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 22-27.
6 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., p. 33.

"DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 36-37.
8 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 37-38.
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Judiciario. Isso implica retirar de cena a nogao privatista do processo e colaborar
para ideia de que “o processo é um instrumento para o exercicio do poder’ e
mesmo que a provocagao para o exercicio do poder jurisdicional possa depender
de um particular, o foco deve ser sempre nos “elevados objetivos sociais e
politicos que transcendem o ambito finito™ dos interesses individuais.

E aqui Dinamarco traz uma importante provocacao, ao ressaltar o carater
publico do processo e a necessaria distancia entre o Processo Civil e o Direito
Civil, que foi promovida a partir das nogdes de uma Teoria Geral do Processo.
Para ele, “o intenso carater publico das instituicbes de direito administrativo,
embora n&o inteiramente explorado ainda em sede de teoria geral do processo,
pode ser fator utilissimo nessa tomada de consciéncia”'.

O carater publico do Direito Processual defendido por Dinamarco € nao
apenas porque o Estado-juiz componha a relagao juridica processual, mas em
esséncia € porque enxerga o processo como “instrumento do Estado para a
realizagao de certos objetivos por ele tragados™".

Um ponto marcante deste primeiro capitulo € a auséncia de uma clara
distincdo entre ciéncia processual, processo e Jurisdi¢ao.

E evidente que esses trés conceitos se inter-relacionam. A ciéncia
processual tem por objeto de analise o processo, entretanto, ela ndo € o
processo, porque este € norma e aquela € constituida pelos estudos sobre a
norma. Ja a Jurisdicdo, que € um dos poderes do Estado, opera com a norma
processual e recebe contribuicdes da ciéncia processual para a realizagao da
sua fungao interpretativa e aplicadora.

Diferenciados os conceitos, fica claro que o ponto de partida de
Dinamarco, embora pareca ser a ciéncia processual, porque ele inicia tratando
das fases metodoldgicas da sua evolugéo, na verdade, n&o é.

E também n&o € o processo o ponto de partida do autor. Ele esta a tratar,
basicamente, da Jurisdi¢gdo. Este € o ponto central do primeiro capitulo da obra.

9 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 45-46.
9 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., p. 47.
" DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 49.
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A visdo instrumental do processualista moderno, afirma Dinamarco,
leva-o a pensar solugdes para aprimorar o servigo jurisdicional prestado através
do processo, aberto a infiltragdo dos valores constitucionais. Isso desagua em
uma analise sobre as relagdes entre processo e Constituicdo, passa por
observagdes sobre o controle de constitucionalidade e culmina em afirmagdes
sobre o poder jurisdicional de promover mutagdes constitucionais, a partir dos
influxos axioldgicos que o juiz recebe da sociedade.

Ou seja, n&o se trata de ciéncia processual e nem de processo. O foco
€ na Jurisdigao. O primeiro capitulo da obra busca justificar, a partir da nogéo de
instrumentalidade, o poder dado ao juiz. E tudo isso sem que tenham sido
apresentados claramente os limites da atuacao da Jurisdi¢do.

Se o0 juiz canaliza a vontade dominante, sintetizando as opgoes
axioldgicas da nagao'?, se a interpretagao judicial € um instrumento de mutagao
constitucional e se as decisdes judiciais ttm o cond&o de influir no proprio
conteudo da Constituigédo e das leis'®, o que pode garantir que o Poder Judiciario
nao atribua significados as normas processuais que sejam contrarios a ordem
constitucional?

N&o ha neste primeiro capitulo uma resposta a essa indagagao, porque
Dinamarco nao tratou do processo como fator de limitacdo da atividade
jurisdicional, mas do processo confundido com a propria Jurisdigéo.

Entdo, em resumo, a terceira fase metodologica da ciéncia processual
seria, na verdade, uma fase em que o seu objeto ndo € o processo e, sim, a
Jurisdicdo. O mais correto, entdo, seria denomina-la ciéncia jurisdicional.

Nessa terceira fase, diferentemente das demais, o processo ndo ¢ um
adendo do direito material (sincretismo), ndo é mais considerado em si mesmo
dotado de importancia (autonomismo), mas € um adendo (um instrumento) do
poder estatal que tem a funcéo de dizer o direito. O que se verifica, basicamente,
€ que, para o instrumentalismo, o processo deixa de ser adjetivo do direito

material e passa a ser um acessorio da Jurisdigcao.

2 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 38.
3 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 36.
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Essa posigao busca superar a nogao autonomista, criticada por entender
o0 processo como um fim em si mesmo, mas ndo apresenta uma resposta
adequada, porque relega o processo a um papel secundario. Antes era inferior
a um ramo do Direito, agora € inferior a um poder.

Vem de Calmon de Passos uma contundente e corajosa critica a ideia
de instrumentalidade do Processo, feita a partir de uma conferéncia no Seminario
Lopes da Costa de Direito Processual Civil, ocorrido na Pontificia Universidade
Catdlica de Belo Horizonte, no ano 2000, que posteriormente foi publicada como
texto na Revista de Processo e compds o volume | da obra que reuniu ensaios
e artigos do professor baiano.

Quando Calmon de Passos critca o0 uso da expressao
“‘instrumentalidade” do ponto de vista da dogmatica juridica, por entender que a
sua significagdo é ampla e, portanto, de nenhuma serventia', verifica-se o eco
na critica de Mateus Costa Pereira, para quem nao € possivel encarar o processo
como instrumento, tendo em vista a auséncia dessa categoria na ordem juridica
brasileira’®.

Embora dizer que o processo é instrumento n&o seja afirmagao apta a
explicar o que o processo €, ha nela uma coeréncia interna bem delineada por
Diego Crevelin de Sousa: “Como todo instrumento é vulneravel aos designios de
quem o manipula, dizer que algo é instrumento n&o é dizer o que ele é, mas a
que(m) ele serve™.

O “modismo da ‘instrumentalidade do processo’™ € denunciado por
Calmon como uma forma de camuflar que o processo condiciona o seu produto
e, por isso, “reclama rigorosa disciplina, em todos os seus aspectos — agentes,
organizacdo e procedimentos — sob pena de privilegiar o arbitrio dos

decisores”’”. Ao afirmar dessa maneira, Calmon refere-se tanto ao processo

4 CALMON DE PASSOS, J.J. “Instrumentalidade do processo e devido processo legal”. In: .
Ensaios e artigos, vol. |, Salvador: JusPodivm, 2014, p. 39.

'S PEREIRA, M.C. Introdugdo ao estudo do processo: fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 124.

6 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. 256.

7 CALMON DE PASSOS, J.J. “Instrumentalidade do (...)”, Ob. Cit., p. 33.
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legislativo quanto ao jurisdicional, cada um a seu tempo, produzindo o direito, o
primeiro em nivel macro, o segundo em nivel micro, a partir dos conflitos que Ihe
sao levados a apreciacdo. A ideia de instrumentalidade do processo € vista entédo
como algo ultrapassado, porque nao aderente a realidade do Direito da
contemporaneidade®.

Apesar disso, Calmon reconhece que as reformas processuais
realizadas para modificar o CPC/1973 foram influenciadas pelas nocgdes
instrumentalistas e geraram a quebra do equilibrio processual, hipertrofiando o
papel do juiz e privilegiando o autor’®.

As reformas processuais vém caudatarias do que se denomina ‘crises
do Poder Judiciario’. Crescente numero de litigios, repeticdo de temas em
milhares de acdes individuais, lentiddo na tramitacdo dos processos eftc.
costumam ser os motes para alteragdes legislativas para criagdo ou modificagéo
de procedimentos, para imposicdo de novos filtros recursais, para a
monocratizagao das decisdes em tribunais e outras tantas medidas.

Em uma visdo critica sobre a constituicdo da sociedade brasileira,
Calmon de Passos reconhece ser ela uma sociedade estamentaria,
caracterizada pelo fato de determinados setores sociais buscarem sempre
garantir os seus privilégios, o que se transmuta em um obstaculo a competicéo
baseada na competéncia e impede a responsabilizagdo dos agentes politicos
por suas decisdes e atos. A partir disso, reflete sobre a disfuncionalizacdo do
Poder Judiciario e as in6cuas reformas instrumentalistas feitas na lei processual,
que conferiram maior poder aos magistrados, gerando “acréscimo de arbitrio” e
sendo “fonte geradora de insegurancga e de instabilidade dos direitos”2°.

Eis o centro da critica de Calmon de Passos, o que também se vé em
José Ignacio Botelho de Mesquita, que enxerga uma crise do Poder Judiciario,
cujo nascedouro € encontrado na forma como este poder teve sua autoridade
tolhida e desacreditada perante os demais poderes da Republica nos anos da
Ditadura Militar iniciada em 19642,

'8 CALMON DE PASSOS, J.J. “Instrumentalidade do (...)”, Ob. Cit., p. 36.

9 CALMON DE PASSOS, J.J. “Instrumentalidade do (...)”, Ob. Cit., p. 41.

20 CALMON DE PASSOS, J.J. “Instrumentalidade do (...)", Ob. Cit., p. 500.

21 MESQUITA, J.1.B.D. “A crise do Judiciario e o processo”. In: ___. Teses, estudos e pareceres
de Processo Civil, vol. |. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 255-260.
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Superada a fase de chumbo, idealizou-se, segundo Botelho de
Mesquita, “um juiz acessivel e eficiente, que se fizesse instrumento da paz social,
comprometido ndo apenas com a ordem juridica, mas com o que se veio a
chamar de ordem juridica justa”, entretanto, a nobreza do ideal ndo conseguiu
esconder a caracteristica de ele ser, ao mesmo tempo, “pobre quanto ao senso
critico, porque ndo enfrentava diretamente as causas da crise”, apenas
fortalecendo os poderes do juiz em relagdo aos cidad&dos, mas incapaz de
extirpar a desconfianca dos demais poderes sobre o Poder Judiciario?.

Embora ndo expresse claramente nesse texto, € nitida a referéncia de
Botelho de Mesquita a visdo instrumentalista do processo e ao papel autoritario
que se confia ao Poder Judiciario nesse contexto.

A centralidade da Jurisdigdo na teoria geral do processo é criticada por
Georges Abboud e Rafael Tomaz de Oliveira, que enxergam nisso a existéncia
de “fragmentos ideologicos perigosos, pois o Estado passa a ser o unico detentor
do poder, enquanto que os sujeitos apenas participam do processo, uma vez que
ndo possuem o poder apenas sio objetos sobre os quais ele se exerce”?3, razdo
pela qual advogam a ideia de que no centro do estudo da teoria processual deve
estar a relagao juridica (esta baseada em Arthur Kaufmann), “que permite um
acesso hermenéutico ao direito, porque possibilita uma visdo da legislagao até a
decisao por meio de uma espiral hermenéutica em que a idéia do direito e a
situagdo da vida sdo postos em correspondéncia”.

Em trabalho posterior, agora na companhia de Guilherme Lunelli,
Georges Abboud critica a formula do “juiz antena” do instrumentalismo
processual de Dinamarco. Esse modelo de juiz teria a capacidade de “captar os
anseios sociais dominantes — as escolhas axioldégicas da sociedade -

construindo as suas decisdes/interpretagdes com base nos valores majoritarios

22 MESQUITA, J.1.B.D. “A crise do Judiciario (...)" Ob. Cit., p. 260.

23 ABBOUD, G; OLIVEIRA, R.T.D. “O dito e o ndo-dito sobre a instrumentalidade do processo:
criticas e projecdes a partir de uma exploragdo hermenéutica da teoria processual’. Revista de
Processo, vol. 166, p. 27-59, Dez/2008, p. 46.

24 ABBOUD, G; OLIVEIRA, R.T.D “O dito e o n&o-dito (...)” Ob. Cit., p. 47.
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por ele ‘receptados™?®, o que fatalmente resultaria em um juiz “impositor das suas
préprias ideologias ao jurisdicionado™®.

Antdnio Carvalho Filho destaca a fragilidade tedrica do sofisma do “juiz-
antena, como sujeito capaz de captar a justica pelos impulsos morais da
sociedade”, para realisticamente vaticinar que “é simplesmente impossivel que
alguém consiga reunir em si essa condi¢do de sintese dos influxos de justica a
partir de uma sociedade tdo plural quanto a nossa”?’.

Crevelin de Sousa destaca que somente faria sentido falar-se em
liberdade do juiz perante a lei para realizacdo da justica e dos valores da
sociedade “se se pressupde a existéncia de uma tabua de valores que o juiz
pode acessar para de la derivar respostas unas e corretas, conformes ao
‘sentimento de justica da sociedade’.” Mas isso n&o se da dessa maneira e n&o
ha critérios na doutrina instrumentalista que permitam verificar o que seria o
sentimento social e o sentimento pessoal do juiz, havendo, consequentemente,
“‘um discurso que prega a crenga no juiz” e favorece o decisionismo judicial, do
qual, por sua vez, decorre a supremacia do Poder Judiciario.?

Neste ponto também ¢é a critica de André Cordeiro Leal, para quem os
autores instrumentalistas, muito embora rejeitem a nog&o chiovendiana de
atuacao da vontade concreta da lei pela Jurisdicdo, ao fim e ao cabo defendem
a atuagao jurisdicional como produtora de uma concretude, ndo mais do texto
legal, mas, sim, de uma realidade social: “antes, a vontade da lei ou do legislador;
agora os valores vigentes na sociedade s acessiveis a um julgador magnanimo
e preparado”®.

Georges Abboud, Guilherme Lunelli®® e Rafael Tomaz de Oliveira®',
ressaltam um ponto relevante das ideias instrumentalistas: a suspensdo da

legalidade em nome dos escopos metajuridicos que ora Dinamarco atribui a

2 ABBOUD, G; LUNELLI, G. “Ativismo judicial e instrumentalidade do processo”. Revista de
Processo, vol. 242, p. 21- 47, Abr/2015, p. 27.

26 ABBOUD, G; LUNELLI, G. “Ativismo judicial e (...)” Ob. Cit., p. 28.

27 CARVALHO FILHO, A. A desconstrugdo do processo justo: critica ao pensamento
instrumentalista e neoconstitucional. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022, p. 87.

28 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. 268.

2LEAL, A.C. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade
de Ciéncias Humanas/FUMEC, 2008, p. 137.

30ABBOUD, G; LUNELLLI, G. “Ativismo judicial e (...)" Idem.

3TABBOUD, G; OLIVEIRA, R.T.D. “O dito e o n&o-dito (...)", Idem.
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Jurisdi¢ao, ora ao processo, ora a ciéncia processual, como se tudo se tratasse
de uma coisa so e estivesse a disposi¢cao daquele que detém o poder de dar a
ultima palavra sobre a interpretagdo juridica no caso concreto para executar o
que € definido como os valores apreendidos a partir da observacdo da
sociedade.

Para além da confusdo conceitual que se da quando da atribuicdo dos
escopos para instituicdes diferentes, ndo se pode deixar de destacar como
eminentemente problematico o carater metajuridico dos escopos indicados pelo
instrumentalismo processual, ja que eles “ndo possuem critérios objetivos de
aferi¢cdo no Direito Processual Civil"32.

Mateus Costa Pereira ressalta o problema da pressuposi¢cdo, pelos
instrumentalistas, “de um julgador estritamente racional e onisciente” com
potencial de ofensa a democracia e ao pluralismo, que ndo encontra guarida nas
normativas constitucionais que tratam do Processo, assim como nas
convencionais, como é o caso do artigo 8 do Pacto de Sdo José da Costa Rica
(Decreto n. 678/2022).33

No segundo capitulo, Dinamarco busca examinar o papel da teoria geral
do Processo, ou seja, o &mbito da ciéncia processual que visa “reconstruir, sobre
bases solidas, o edificio sistematico do direito processual como um todo
harmonioso”, a partir da harmonizacdo dos institutos, dos principios e das
garantias do processo, “compondo assim o sistema processual”.3* E nesse ponto
Dinamarco mais uma vez refor¢ca que essa sua visdo sobre o brago da ciéncia
processual que denomina de teoria geral do processo € vinculada a ideia de
instrumentalidade. Nao s6 o processo € visto como instrumento, mas também a

investigacgao cientifica a respeito dele.®

32GONCALVES, A.P. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 172.

33 PEREIRA, M.C. Introdugdo ao estudo do processo: fundamentos do garantismo processual
brasileiro. Belo Horizonte: Letramento; Casa do Direito, 2020, p. 127.

34 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 55-56.

35 “A harmonia deste (do sistema processual), como um todo dotado de unidade, é dada pela
coordenacdo funcional entre seus componentes a partir de uma definigdo teleoldgica
preestabelecida. E inerente ao conceito de sistema a consciéncia dos objetivos que conferem
unidade a ele préprio, na diversidade dos elementos que o integram. Dai o realce metodoldgico
dado a instrumentalidade do processo no tempo presente, constituindo ela a expressao resumida
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Mais adiante, Dinamarco afirma que a teoria geral do processo, pelo
método indutivo, chegou a instrumentalidade como “nota central de todo o
sistema e tendéncia metodoldgica do direito processual contemporédneo como
um todo”.3¢

O esforgo da teoria geral em harmonizar os institutos de todos os sub-
ramos do Direito Processual é feito a partir de uma definicdo teleologica
preestabelecida. Essa finalidade € a instrumentalidade. Construiu-se uma nog¢ao
de unidade sistematica para os diversos ramos processuais a partir da
instrumentalidade e o processo passou a ser entendido como um meio de
exercicio de poder: “a teoria geral do processo chega até aonde se ftrata de
atividades preordenadas ao exercicio do poder’, razao pela qual Dinamarco
exclui da analise da teoria geral os negdcios juridicos, ja que neles n&do ha
exercicio de poder e, sim, exteriorizagdo da autonomia da vontade.®’

No terceiro capitulo, o autor trata do tema “Jurisdicdo e poder” e inicia
justificando a centralidade da Jurisdigao na teoria processual. Essa centralidade
opde-se a fase sincretista, que focava principalmente na analise da ac¢éo, o que
Ihe conferia um carater privatista, e a fase autonomista, cuja principal
preocupacao era também com a agéo como direito a tutela juridica.®®

Buscando superar essa postura metodolégica que qualificou como
individualista, Dinamarco coloca a Jurisdicdo no centro da teoria processual,
dado o seu viés publicista, pois o sistema juridico utiliza o sistema processual
para “realizar objetivos que s&o seus”, e sempre havera algo ligado ao interesse
publico, conceito que o autor acaba por associar ao interesse do Estado.3®

Nesse contexto, o processo é relegado ao papel de mero procedimento,
nao sendo entendido como “fonte substancial de emanagdo e alvo da
convergéncia das ideias, principios e estruturas que integram a unidade do
direito processual’. Por ndo ter “maior expressédo substancial’, o processo em

Dinamarco é “marcadamente formal e potencialmente instrumental” e o foco

dos objetivos de todo o sistema processual.” In: DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob.
Cit., p. 56.

3 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 69.

37 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 69-70.

38 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 71.

3% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 71.
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deve ser na disciplina do poder jurisdicional, “com destaque ao que ha de
substancial, ou seja: o0 compromisso do Estado a prestar o seu servigo”.4°

O autor ao centralizar a analise do poder no que chama de moderna
visdo do direito processual, afirma que isso gera uma aproximagao entre o
processo e a Politica. E a partir disso, conectando-se com a Ciéncia Politica,
Dinamarco entende que o poder politico € “a capacidade de decidir
imperativamente e impor decisbes”, que constituem atos de “positivacdo do
poder”, pois seria “arbitrario falar em positivagdo somente com referéncia a lei”.*!

Ao trazer para discussao a ideia de “dinamica do poder”, que encontra
em Dalmo Dallari, Dinamarco afirma que o “processo jurisdicional, de que se
ocupa a ciéncia processual, insere-se mesmo, decididamente, na ‘dinamica do

poder”. E logo em seguida faz uma tentativa de diferenciagao entre os conceitos
de Jurisdicdo e de processo: ‘o poder ndo se confunde com o método
predisposto ao seu exercicio, meios de que o titular dispbe”.*?

O curioso, aqui, € que Dinamarco faz essa diferenciacédo entre processo
e Jurisdicdo, que diz serem conceitos muito distintos e que ndo comportam a
minima confusdo, mas em outros momentos de sua obra arrasta ambos os
institutos para um mesmo significado, ao ndo diferenciar o que seja o poder (a
Jurisdi¢cdo) do seu limite (o processo) e coloca este ultimo como um mero adendo
daquela.

Mesmo quando afirma que “o proprio direito processual €, afinal,
disciplina juridica da jurisdicdo e de seu exercicio”, num sentido de limitagdo do
poder jurisdicional, Dinamarco acaba por promover a colonizagdo do direito
processual pela Jurisdicdo, transformando-o em um direito jurisdicional, ao
afirmar que “s6 em segundo plano (...) € que vemos no direito processual

também a disciplina da agéo, da defesa e do processo”.*3

40 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 73.

41 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 82-84.

42 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit. pp. 104-105.

43 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 105.
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Nao s6 o processo € posto a disposicao da Jurisdicdo para o exercicio
do seu poder, mas também o direito processual se transmuta em uma ciéncia a

qual incumbe o estudo, com proeminéncia, do poder jurisdicional.

3. BULOW, PROCESSO COMO RELAGAO JURIDICA, JURISDICAO AO
CENTRO E PROCESSO COMO INSTRUMENTO

A visdo instrumentalista centrada na Jurisdicdo é bastante influenciada
pela nogdo de processo como relagio juridica, de Oskar von Bllow*4, que legou
ao mundo importante contribuicdo tedrica e que ainda hoje influencia o
pensamento processual.

Nao se vai aqui discutir ou colocar em xeque a importancia da obra de
Bulow, que é considerada por grande parcela da doutrina a obra de inauguragao
da moderna ciéncia processual®.

Passando ao largo da discuss&o bem posta por Igor Raatz e Natascha
Anchieta sobre o fato de o “processualismo cientifico” ndo ter necessariamente
gerado maior cientificidade no estudo do processo, o fato é que a obra de Bulow
influenciou geracdes de estudiosos do direito processual. Tanta influéncia teve
que os proprios autores advertem que “ha uma espécie de sinonimia entre

processualismo cientifico, publicismo e instrumentalismo processual”.®

44 “Outra idéia foi a de relagéo juridica que, aplicada ao processo civil, permitiu entendé-lo como
o instrumento que o Estado pde a disposigao dos litigantes para dirimir conflitos de interesses.”
In: BUZAID, A. Estudos e pareceres de direito processual civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2022, p. 33.

45 N&o se olvide que André Cordeiro Leal defende que Biilow teria apenas delineado uma
“tecnologia da jurisdigdo”, recusando a afirmacdo de que ele seria o fundador da ciéncia
processual. (LEAL, A.C. Instrumentalidade do (...), Ob. Cit., p. 64-65). Também da Escola
Mineira, Rosemiro Pereira Leal adverte que € “exagerada a afirmag&o de que o ‘processo como
ciéncia juridica surgiu’ a partir da obra de Bllow em 1868, porque o processo nao €, em si
mesmo, uma ciéncia, mas objefo de esclarecimento pela ciéncia do processo. Bllow
estabelecera, com sua obra célebre, marcos teoricos para o delineamento do processo,
sustentando uma feoria para conceitua-lo. Entretanto, ao defini-lo, indicou um conjunto de
pressupostos que emprestariam ao processo os fulcros de sua autonomia tedrica. N&o
desenvolveu Bilow uma atividade cientifica, mas uma teoria do processo, segundo suas
arraigadas convicgdes, como veremos em capitulo especial.” (LEAL, R.P. Teoria geral do
processo: primeiros estudos. 142 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 128). Além disso,
importantes sédo os resgates historicos feitos por Igor Raatz e Natascha Anchieta, para quem a
obra do chamado ‘processualismo cientifico’ “foi organizar um catalogo de conceitos juridicos —
muitos ja existentes — e problematiza-los dentro de uma area do conhecimento juridico que, até
entéo, era inexistente: o direito processual.” In: RAATZ, |; ANCHIETA, N. Uma teoria do processo
sem processo?:. a formagéo da “teoria gera do processo” sob a ética do garantismo processual.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, p. 19.

46 RAATZ, I; ANCHIETA, N. Uma teoria do processo (...), Ob. Cit., p. 22.
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Assim sendo, 0 que se quer €, em esséncia, compreender de que modo
Bulow enxergava a Jurisdicdo e como isso joga luzes sobre as ideias
instrumentalistas sedimentadas no Brasil.

Para marcar a diferencga da relagao juridica processual com a relagéo de
direito material, Bulow destacou o carater publico daquela:

Desde que los derechos y las obligaciones procesales se dan entre los
funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata el proceso
de la funcién de los oficiales publicos y desde que, también, a las partes
se las toma em cuenta Unicamente em el aspecto de su vinculacion y
cooperacién com la actividad judicial, esa relacién pertenece, con toda
evidencia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una
relacion juridica publica.*”

Alguns anos depois, em outro escrito, intitulado Gesetz und Richteramt,
Bulow defendeu a fungao criadora do direito pela Jurisdi¢do. A lei é apresentada
como uma preparag¢ao, uma tentativa de realizagcdo do direito, o que somente
acontecera quando o litigio juridico for resolvido pelo juiz, que escolhera dentre
as varias significagcdes possiveis das palavras da lei, aquela que Ihe pareca ser
a mais justa.*® Igor Raatz e Natascha Anchieta alertam que a ideia de Bllow é
baseada na nog¢do “de que a deciséo judicial ndo é somente a aplicagdo de uma
norma acabada, mas, sim, uma entrada juridica criadora.”®

Sobre isso, vale destacar as observagdes de Karl Larenz:

Nao diz BULOW segundo que critérios deve o juiz proceder a essa
escolha, se segundo um critério objectivo e, em certa medida,
controlavel, como o fim da lei, a “natureza das coisas” ou a
concordancia com um principio, se segundo um mero critério
subjectivo, porventura o do seu sentimento juridico pessoal. Por isso,
as suas afirmagbes tanto podem interpretar-se no sentido de uma
doutrina da interpretagao teleoldgica da lei, como no sentido da “teoria

47 BULOW, O.V. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: EJEA, 1964, p. 1-2.

48 BULOW, O.V. Gesetz und richteramt. In: . Juristische zeitgeschichte — kleine reihe —
klassische texte. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag GmbH, 2003. v. 10. p. 1-43.

4 RAATZ, I; ANCHIETA, N. Uma teoria do processo {(...), Ob. Cit., p. 62.
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do Direito livre” — e foram-no, realmente, tanto num como noutro
sentido.®®

O objetivo de Bulow, assim como dos demais teoricos do Movimento do
Direito Livre, era o de apresentar um contraponto ao formalismo e ao legalismo
que marcaram o final do século XIX na Alemanha. Partindo do pressuposto que
a lei ndo traz a substancia do direito por si mesma, mas apenas indica¢des de
onde ela pode ser encontrada, o autor afirmava que o direito esta escondido no
todo da vida social e estatal, estando o juiz, entdo, autorizado a promover
determinacgdes juridicas que nao estejam contidas na lei, mas que tenham sido
por ele encontradas, criadas, escolhidas e desejadas."

A confianga na capacidade e na sensibilidade do juiz € uma marca da
visdo bulowiana que inspirou o Movimento do Direito Livre: “No ambito da
atuagado do direito, o magistrado passou a ostentar o status de garantidor da
justica, empregando sua sensibilidade, intuicdo e vontade para solucionar os
conflitos que Ihe eram submetidos.”5?

Ingeborg Maus destaca, nessa fase, um papel de “juiz da lei” (um juiz
colocado sobre a lei, como quem a julga, e ndo sendo limitado por ela),
desempenhado pelos juizes alemaes, “investindo-se como sacerdote-mor de
uma nova ‘divindade’: a do direito suprapositivo e ndo-escrito. Nesta condicéo é-
lhe confiada a tarefa central de sintetizar a heterogeneidade social.”3

A partir disso, a autora mapeia como se construiu uma autocompreensao
da magistratura sobre o papel do juiz: “avulta o projeto da Justica de dissolver
os antagonismos de interesses que jazem sob a imagem real do direito legal” e
como isso resultou na adesao da Justica aleméa ao projeto de nacional-socialismo

nazista de Adolf Hitler.5% O antiformalismo e o antipositivismo dessa figura de

%0 | ARENZ, K. Metodologia da ciéncia do direito.Trad. José Lamego, 22 ed., Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 78.

51 BULOW, O.V. Gesetz und richteramt. In: . Juristische zeitgeschichte — kleine reihe —
klassische texte. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag GmbH, 2003. v. 10. p. 37-43.

52 THIBAU, V.L. “Oskar von Biilow e o nazismo”. Revista Meritum, Belo Horizonte, vol. 16, n. 2,
p. 38-50, 2021, p. 45.

53 MAUS, I. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuguerque. Novos Estudos CEBRAP, n. 58, p.
183-202, Nov/2000, p. 196.

54 MAUS, I. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuguerque. Novos Estudos CEBRAP, n. 58, p.
183-202, Nov/2000, p. 196.
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“‘juiz da lei” foram apropriados pela visdo nazista sobre o Direito e o papel da
Jurisdicdo e contribuiram para o fortalecimento desse sistema.®®

O que avulta aqui € uma curiosa compreensao sobre o papel e as
capacidades do juiz, que consegue captar e canalizar os valores sociais, que
muito se assemelha a nogbes contemporaneas “de um juiz engenheiro social®.

Embora ndo se possa correlacionar a teoria instrumentalista de
Dinamarco com as visdes do nazismo alemao, o que seria de todo injusto e
incorreto, ndo pode escapar a observagao a forma como na Alemanha se deu a
apropriacao das nog¢des instrumentalistas pelo Judiciario que aderiu ao nacional-
socialismo de Hitler e como, na teoria de Dinamarco, fez-se utilizagao acritica da
ideia de Jurisdigdo como condutora do Estado na consecuc¢ao dos seus escopos
e da ideia de que os juizes possam captar a consciéncia social e aplicar os

valores dali absorvidos no julgamento dos casos concretos.

Esse apelo aos valores é bem sintetizado por Maus:

Contra o "império da lei" despersonalizado e os seus fundamentos
democraticos, a Justica reavivou fortes momentos de dominio
patriarcal e de autonomia deciséria quando relativizou matérias legais

%5 “Discriminagbes motivadas politicamente no tratamento de cada caso singular, como as que
foram entéo exigidas, ndo sdo compativeis com a vinculagdo a uma "lei" qualquer, a qual esteja
em vigor por um espago minimo de tempo. Deste modo, aparece nas "Cartas aos Juizes"
nacional-socialistas, com grande coeréncia, a personalidade dos juizes como uma importante
garantia para a "correta" jurisprudéncia, cujas tarefas "sé poderiam ser executadas por seres
humanos livres, dignos, dotados de clareza interior, portadores ao mesmo tempo de um grande
senso de responsabilidade e de satisfacdo na execugdo desta"; a magistratura deveria
representar a "elite nacional". Na literatura juridica da era nazista tal crenca aparece de modo
lapidar: o "juiz-rei do povo de Adolf Hitler deve libertar-se da escravidao da literalidade do direito
positivo". As "Cartas aos Juizes" também tinham em vista a elite judiciaria, quando advertiam
acerca de néo se utilizar servilmente "das muletas da lei", sustentando também que o juiz era
visto como "auxiliar direto da conducdo do Estado". Na realidade, revela-se aqui na forma de sua
completa destruicdo a ligacao entre legislacao e independéncia da Justica. Uma Justica que ndo
precise derivar a legitimagao de suas decisdes das leis vigentes torna-se no minimo dependente
em face das necessidades politicas conjunturais, degradando-se a mero instrumento dos
aparelhos administrativos. Esse processo foi direcionado mediante uma problematica
moralizagdo do conceito de direito. E nesse contexto, em 1942, em meio & extrema perverséo
da Justiga alema, que se formula esta bela maxima: "O juiz é a corporificagdo da consciéncia
viva nacional.” In: MAUS, |. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade
jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos Estudos
CEBRAP, n. 58, p. 183-202, Nov/2000, p. 197

56 NUNES, D.J.C. Processo jurisdicional democratico. 12 ed., 42 reimp., Curitiba: Jurua, 2012, p.
92.
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isoladas, apelando para convengdes morais e "valores". Exatamente
nessa auto-representacio da Justica como instancia moral localiza-se
sua contrapartida a libido projetada pela sociedade.®”

Os perigos de se teorizar o poder jurisdicional a partir do processo como
instrumento a disposicdo “do sentimento, da vontade e da intuicdo do juiz-
soberano”, implica, como salienta Vinicius Lott Thibau, “imprevisibilidade
decisoria, que é nefasta ao direito democratico”, razdo pela qual, ao incorporar
acriticamente as nogdes instrumentalistas de inspiracdo bulowiana, a doutrina
brasileira corre o risco de construir uma nocgao totalitaria para os conceitos de
Jurisdigéo e de processo.%®

No Brasil, André Cordeiro Leal identificou o chamado paradoxo de
Bilow. Em suas obras, o autor alemao ressalta a importancia dos juizes, cuja
funcdo era efetuar o controle da formacdo e da validade da relagao juridica
processual e que produziria uma decisdo que poderia contrariar o sentido e a
vontade da lei, o que era admitido por ele como um tributo prestado pelo
legislador a fraqueza do poder de expressdo e expressdo humanas®.

Desse modo, “o controle da relacdo processual permitiria, em ultima
analise, o controle de todo o direito vigente”, sem que Bulow tivesse explicado
como se daria o controle da atividade jurisdicional criadora: como o Processo
pode ser, ao mesmo tempo, instrumento do poder e sua limitagdo? Esse
paradoxo acabou por contaminar as teorias que derivaram do pensamento
bllowiano.®°

Outros autores, além de Bulow, foram responsaveis pela consolidagao
de uma visao publicista sobre o processo e formaram o caldo cultural de onde
foram resgatadas ideias para a constru¢do de uma concepgao instrumentalista
do processo brasileiro. Essas outras influéncias serdo analisadas

posteriormente, no momento oportuno.

57 MAUS, I. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade orfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Novos Estudos CEBRAP, n. 58, p.
183-202, Nov/2000, p. 200.

58 THIBAU, V.L. Oskar von Bllow e o nazismo. Revista Meritum, Belo Horizonte, vol. 16, n. 2, p.

38-50, 2021, p. 47.

% BULOW, O.V. Gesetz und richteramt. In: . Juristische zeitgeschichte — kleine reihe —

klassische texte. Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag GmbH, 2003. v. 10. p. 37.

80 | EAL, A.C. Instrumentalidade do (...) Ob. Cit., pp. 60-65.
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4. A LEGALIDADE NA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Em sua obra, Dinamarco®' apresenta a perspectiva funcional da
Jurisdi¢do. Partindo do pressuposto de que ela € uma das manifestacées do
poder estatal, que se diferencia da Administracdo e da Legislagdo porque se
trata de uma funcdo diversa, afirma que ha um feixe de objetivos a serem
alcancados pela prestacdo dos servigos jurisdicionais: a) atuagao da vontade do
direito substancial; b) pacificagdo dos conflitos mediante a educagéo sobre os
direitos; c) afirmacdo do poder estatal, com participacdo dos cidadaos e
preservacgdo da liberdade.®?

Estes mesmos objetivos aparecem posteriormente na obra como sendo
os escopos do processo, numa clara confusdo conceitual entre Jurisdicdo e
Processo.

Dinamarco dedica-se a examinar as relacdes entre os conceitos de
processo, procedimento e contraditorio, destacando o que denomina de
‘reabilitacdo do procedimento, como instituto processual de primeira
importancia”. Na sua visdo, a partir de uma analise do ordenamento juridico
brasileiro, “o procedimento tem o valor de penhor da legalidade no exercicio do
poder” 63

Essa legalidade, reconhece Dinamarco, ndo encerra o conceito de due
process of law, embora sirva como um meio de preservar o devido processo,
pois, para ele, o importante “é a estrutura de oportunidades e de respeito a
faculdades e poderes processuais, que a Constituicdo e a lei impdem ao juiz que
comanda o processo”.%*

Aqui o raciocinio do autor € interessantissimo. Fala-se em uma estrutura
constitucional com normas voltadas ao direito processual que concede poderes
e faculdades a quem exerce a funcgédo jurisdicional. Reconhece-se o valor da
legalidade, mas ela somente fara sentido se servir a essa estrutura que concede

poderes e faculdades ao juiz.

61 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 104-105.

52 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 107.

63 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 116-117.

64 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 116-117.
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E clara a inversdo de polos nessa vis&o. A legalidade esta subposta. A
jurisdicdo esta sobreposta. Fala-se em faculdades e poderes dados pela
Constituicao ao juiz, mas n&o se diz quais.

Na realidade, a Constituicdo n&o faculta coisa alguma ao juiz. O que ha
é a atribuicdo de poderes-deveres. E o poder-dever de prestar o servico
jurisdicional do qual decorrem todos os deveres a isso inerentes. E o devido
processo legal, nesse contexto, vai funcionando em favor do jurisdicionado, de
modo a limitar o exercicio do poder-dever atribuido a Jurisdigéo.

Na sequéncia, Dinamarco elabora critica ao que chama de estrita
legalidade dos atos do processo, associando-a a nogao de fetichismo da forma,
0 que contrariaria o ideal de um processo civil de resultados. O autor elabora
critica aos trés Cddigos de Processo Civil brasileiros, que teriam apenas
formulado normas programaticas com promessa de liberdade das formas e faz
uma ode ao sistema dos Juizados Especiais, instituido a partir da Lei
9.099/1995:%5

O entusiasmo com o sistema de “ampla liberdade das formas” dos
Juizados Especiais é evidente. Entretanto, esta ausente uma analise do que se
pds em pratica nesse sistema ao longo dos quase 30 anos de vigéncia da Lei
9.099/1995. Ja nao se trata mais de um projeto de sistema e ja seria possivel
que as afirmagdes elogiosas que o autor faz sobre os Juizados Especiais fossem
comprovadas a partir de dados coletados.

Afirma-se que as garantias processuais do contraditorio, da igualdade,
da ampla defesa etc. teriam melhores condigdes de realizagdo no procedimento
dos Juizados Especiais do que no modelo estabelecido pelos coédigos
processuais, mas nao ha provas de que isso, de fato, tenha ocorrido ao longo de
tantos anos de vigéncia da Lei.

85 “A ampla liberdade forma, estabelecida la e defendida aqui, n&o € limitada e nem abre campo
ao arbitrio. A ruptura de velhos habitos nessa preconizada mudanga de mentalidade proposta na
revolucionaria lei especial, pretende demolir somente a estrutura formal do processo tradicional,
ndo para imolar principios, mas justamente para oferecer melhores condigbes a sua plena
realizagdo. O juiz criara modos de tratar a prova, de colher a instrugéo ou de sentir as pretensdes
das partes (...). Nesse modo de participar e abrir canais para a efetiva participagéo ele estara
dando a garantia constitucional de contraditério uma dimenséo jamais obtida na pratica, além de
sair do imobilismo do juiz-espectador.” In: DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit.,
p. 118.
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E Dinamarco deposita extrema confianga no papel do juiz no defendido
sistema de ampla liberdade das formas, apostando no papel criativo (“o juiz
criaré modos de tratar a prova®) e na sensibilidade do julgador (“sentir a
pretensdo das partes”) para, em seguida, admitir que o juiz € um agente politico
do Estado, dotado de poder e que também ¢é “expressao da democracia indireta”,
razao pela qual n&o seria adequado “enclausura-lo em cubiculos formais do
procedimento”.%6

Nesse contexto, o procedimento é entendido como um legitimador do
resultado do exercicio do poder. Para Dinamarco, a ampla liberdade das formas
encontra limites nas garantias fundamentais constitucionais do processo
(contraditorio, igualdade, inafastabilidade do controle jurisdicional e devido
processo legal). Nele, a participagdo, como um postulado da democracia, deve
ser garantida as partes e também implica “ativismo judiciario, que € a expresséo
da postura participativa do juiz”.%”

Como se vé, até mesmo o contraditorio € visto como um dado ao juiz e
isso acaba por esvaziar o contraditorio como garantia das partes, pois coloca o
julgador como um agente super-participativo do procedimento, com poderes de
grande interferéncia na pratica e no encadeamento dos atos processuais, pois a
prépria legalidade é posta a servigo do exercicio do poder.

Nessa linha, considerando que o juiz € um agente com direito ao
contraditério, com poderes de instrugéo, de criagdo, com capacidade de sentir a
pretensao das partes, nota-se a ocorréncia de um fenbmeno curioso: ao mesmo
tempo em que o juiz “desce” um degrau para participar ativamente do
procedimento, ele acaba por influenciar fortemente os seus rumos e,
invariavelmente, os rumos da decisdo que tera que proferir ao final, isso o dota
de grandes poderes, fazendo-o “subir”’ outros tantos degraus, pois o contraditorio
nao Ihe é imposto como um limite e, sim, como uma condi¢cédo de possibilidade

de exercicio de seu poder.

% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 118.
57 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 120-122.
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Quando trata da legitimidade do processo e do exercicio da Jurisdi¢ao,
Dinamarco invoca a necessaria aproximagao do direito processual com o
constitucional, mas vé neste ultimo, muito mais do que um corpo de normas, uma
‘consagracao dos valores fundamentais da nacionalidade”, de modo a néo
compreender os ditames constitucionais como “exigéncias positivadas” de
hierarquia superior as leis (0 que chama de uma “acanhada e fragil visao legalista
do problema, propria do positivismo juridico”). O primeiro e mais importante fator
de legitimidade, para Dinamarco, é “a compatibilidade do sistema processual
com essa realidade axiologica”.®

E para além disso, o autor identifica a variagdo do grau de legitimidade
da Jurisdicdo nas variagdes do grau de sua eficiéncia, que é medida a partir da
fidelidade aos seus escopos que sao “objetivos individuais e coletivos, situados

no plano juridico, social e mesmo politico propriamente dito”.

5. OS ESCOPOS: DO PROCESSO OU DA JURISDIGAO?

Na Parte Segunda de sua obra, Dinamarco propde-se a tratar sobre a
instrumentalidade do sistema processual e inicia com a analise dos escopos da
Jurisdicdo e suas relagdes com a instrumentalidade. E mais uma vez fica
evidente a confusdo conceitual entre Jurisdigdo e processo. Ao longo do texto é
comum que o autor inicie falando de um e termine falando de outro, como se
fossem a mesma coisa.

O processo é posto como uma instituicdo cuja legitimidade deve estar
apoiada “ndo so6 na capacidade de realizar objetivos, mas igualmente no modo
como estes sdo recebidos e sentidos pela sociedade.” E isso, para Dinamarco,
evidencia a relevancia dos escopos do sistema processual e da Jurisdigdo.”® Os
conceitos estdo liquidificados, como se formassem algo que n&o se pudesse
enxergar sem que estivessem juntos: Jurisdigdo, processo e sistema processual
formam uma coisa s6, com 0s mesmos escopos.

E a partir disso o autor desenvolve sua nogéo de relatividade social e

politica, com a apresentacdo de um “escopo metajuridico da jurisdigéo,

% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 126.
% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 131.
0 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 133.
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geralmente localizado na paz social’, que decorre de uma viséo a partir do que
chama de “Estado social contemporaneo”. Nele, recusa-se a ideia de um “juiz
espectador e conformado”, que resultou de uma superacido de uma visado
qualificada como tradicional da justica e do processo, propria do Estado liberal,
em que “no fazer cumprir a lei exauria-se a ideia de promover justiga mediante o
exercicio da jurisdicdo” e em que o processo estava dissociado do pensamento
social de seu tempo.”"

O primeiro escopo social apresentado por Dinamarco € a pacificagao
com justica. Nele, o autor enxerga a segurancga juridica como um “degrau na
obtengao do objetivo ultimo de pacificagdo”, na medida em que admite que “as
vezes a privagdo consumada é menos incOmoda que o conflito pendente”, mas
adiciona o componente do valor justica como sendo “o0 mais elevado escopo
social das atividades juridicas do Estado”.”?

Para o autor, Legislagao e Jurisdigdo tém um escopo fundamental, que
€ a promocao da paz social. Nessa linha, “direito e processo compdéem um sé
sistema voltado a pacificagdo de conflitos”.”® Aqui, Dinamarco acaba por
confundir o processo jurisdicional com um conceito maior de processo de
produgao da norma. Este ultimo, muito mais amplo, que se inicia a partir das
discussdes com a sociedade sobre a produgao de textos legais e termina com a
produgdo do comando normativo para um determinado caso concreto € um
conceito continente do processo jurisdicional, que se da no ambito do Poder
Judiciario, para a resolugdo de um conflito especifico e que é regido pelas
normas processuais.

Dai porque ser necessaria a distingdo entre Jurisdicdo e processo.
Enquanto a Jurisdicdo tem por escopo solucionar os conflitos, sendo parte do
processo maior de produgao da norma, as normas processuais (0 processo) tém
por escopo limitar o poder jurisdicional no exercicio da sua fung&o de solucionar

conflitos.

" DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 138-139.
2 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 145.
3 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 143.
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O processo nao soluciona conflito, quem o faz é a Jurisdicdo. O processo
nao pacifica com justica, quem o faz € a Jurisdigdo. O processo € a garantia do
jurisdicionado de que o poder ndo sera exercido fora dos limites legais. E essa
compreensao deveria ser tanto mais forte quanto mais se confiasse a Jurisdicao
escopos metajuridicos, como promover a paz social, pacificar com justica etc.

O segundo escopo social € o da educagao dos membros da sociedade
a respeito dos seus direitos e obrigagdes, que é visto pelo autor como um escopo
instrumental, ja que a finalidade Ultima é a pacificagdo com justica’™.

Ao tratar dele, Dinamarco usa como exemplos os sistemas consumerista
e dos Juizados Especiais Civeis, cuja finalidade era trazer ao Judiciario a
discussao de questdes antes resolvidas por outros mecanismos e acabar com a
chamada litigiosidade contida. Tais sistemas pretendem “estabelecer um clima
generalizado de confianga no Poder Judiciario e, mais além, de seguranga social
e insatisfagoes eliminadas”>. Décadas depois, ainda é preciso medir com dados
esse nivel de confianga e verificar se os objetivos foram alcangados e em que
medida.

Mas afora essa discussao sobre os efeitos dos dois sistemas usados
como exemplos do escopo de educacgao por Dinamarco, ainda aqui se vé a
confusdo conceitual, que ganha contornos ainda maiores. Para além de se
confundirem os conceitos de processo e Jurisdicdo, a partir do exemplo do
sistema do consumerista, traz-se mais um componente, que consiste no fato de
que o Cddigo de Defesa do Consumidor, muito embora contenha regras
processuais, € muito mais — e antes de tudo — um sistema de direito material.
Desse modo, ndo se pode usa-lo (a0 menos nao dessa forma genérica sem a
separagao conceitual necessaria) como base para tratar de escopo da Jurisdigéo
e do processo.

Para a construgdo dos escopos sociais do processo, Dinamarco parte
da nogédo de um “Estado social contemporaneo”, que cultua a justica como um
valor com contetido substancial e efetivo’®. A instrumentalidade do processo é a
consolidacdo de uma teoria que atribui ao processo e a Jurisdigdo escopos

74 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 147.

S DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 147.

8 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 28.
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metajuridicos. Por isso, € possivel vislumbrar a ligagdo entre a teoria
instrumentalista que faz escola no Brasil com o socialismo juridico de Anton
Menger e o processo como promotor do bem-estar social de Franz Klein.

Anton Menger, professor hungaro, contemporéaneo de Franz Klein na
Universidade de Viena, que é considerado como o grande expoente do
socialismo juridico’’, identificava uma tendéncia entre os juristas de nao
considerarem a posi¢ao dos mais pobres diante do direito e da busca pelos seus
direitos, do que decorria uma parcialidade em favor dos ricos: “La mayor parte
de ellos sigen a los ricos y a los poderosos, y sostienen los intereses efectivos
de los que tienen e de los dominadores, com el mismo celo com que defienden
sus tontas pretensiones”’®.

Apesar de admitir a parcialidade dos juristas em favor dos ricos e
também de considerar a parcialidade dos juizes, notadamente no ambito da
justiga criminal, Menger apostava no protagonismo do juiz no procedimento civil,
para que pudesse intervir espontaneamente na administragdo da justica, com o
fim de promover a protegdo dos direitos dos mais pobres.”®

Ao vislumbrar o sistema processual e o sistema de funcionamento do
Poder Judiciario como um mundo complexo, Menger atribuia a opacidade
desses sistemas o resultado insatisfatério na protecdo dos direitos dos mais
pobres. Para ele, ainda que houvesse regras prevendo que advogados tivessem
que atuar de forma gratuita em favor dos mais pobres, isso n&o era suficiente,
tendo em vista que esses servigos ndo remunerados, em regra, eram
desempenhados de forma insatisfatéria. Dai a raz&o de se pensar em um juiz

ativo, que atuasse em favor dos menos favorecidos.&

TRAATZ, 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. 88-
89.

" MENGER, A. El derecho civil de los pobres. Trad. Adolfo Posada, Madrid: Libreria General de
Victoriano Suarez, 1898, p. 100-101.

MENGER, A. El derecho civil de los pobres. Trad. Adolfo Posada, Madrid: Libreria General de
Victoriano Suarez, 1898, p. 121.

8MENGER, A. El derecho civil (...), Ob. Cit., pp. 118-123.
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A partir disso, Anton Menger constréi sugestdes de mudangas nas
normas do procedimento civil. S&o elas: a) “obligar al Juez civil a instruir
gratuitamente a todo ciudadano, especialmente al pobre, acerca del Derecho
vigente”; b) uma vez encerrada a fase postulatéria, com apresentagado da
demanda e da defesa, “el Juez deberia proceder em el litigio de oficio”; c) sendo
o rico representado por advogado, “el Juez deberia procurar estabelecer un
equilibrio entre las partes, asumiendo la representacion de la parte pobre”.®'

Como se pode ver, para esse modelo social de processo, a
imparcialidade ndo € uma das preocupagdes em relagéo ao papel do juiz. Pensa-
se, ao contrario, em um juiz ativo que funcione como discriminador positivo em
favor dos mais pobres, com a finalidade de torna-los mais iguais aos ricos.

Além disso, fica bastante evidente em Menger o papel educativo do juiz,
com sua funcao de instruir especialmente os cidadados pobres sobre o Direito
vigente. Esse ponto de vista social e educativo também pode ser verificado em
Franz Klein, influenciado que foi por Anton Menger e que concebeu o processo
como uma ferramenta para a educacgéo e para a promogao do bem-estar social.®

Nicola Picardi, com apoio em Peter Bohm, esclarece a influéncia de
Franz Klein para a concepg¢ao de um modelo social de processo, que consolida
a nocao publicista, estabelecendo para ele a funcao de realizar escopos sociais

e econdbmicos:

Peter Bohm, valendo-se também de algumas referéncias significativas
a anterior legislacdo processual austriaca, destacou que o principal
mérito de Franz Klein é o de ter criado, em oposi¢cdo ao modelo liberal,
o primeiro modelo social do processo. A pedra angular deste modelo é
constituida pelo novo papel reconhecido ao juiz, enquanto «érgao do
Estado, ao servi¢o da lei, do bem comum e da paz social». Estamos
agora perante uma concepgao publicista de justica civil, de uma forma
de "engenharia social" regida e preparada para o sistema judicial.
(tradug3o livre)8?

8"MENGER, A. El derecho civil (...), Ob. Cit.,, pp. 126-127.

82 PICARDI, N. Le riforme processuali e sociali di Franz Klein. Historia et ius: rivista di storia
giuridica dell’eta medievale e moderna, n 2/2012, disponivel em: www.historiaetius.eu, p. 9.

8 “Peter Bohm avvalendosi anche di alcuni significativi richiami alla precedente legislazione
processuale austriaca, ha posto in evidenza che il principale merito di Franz Klein é quello di aver
realizzato, in contrapposizione al modello liberale, il primo modello sociale del processo91. Il
cardine di tale modello e costituito dal nuovo ruolo riconosciuto al giudice, quale «organo statale,
a servizio del diritto, del bene comune e della pace sociale». Siamo ormai in presenza di una
concezione pubblicistica della giustizia civile, di una forma di «ingegneria sociale» governata e
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Igor Raatz e Natascha Anchieta, apds importante resgate historico,
identificaram nesse modelo processual idealizado por Franz Klein as influéncias
da visao social sobre o Direito de Anton Menger, mas também “algumas das
caracteristicas da legislagcdo processual absolutista prussiana”, que resultou na
‘construgcdo de um modelo de processo anti-liberal, autoritario (por extirpar
direitos processuais das partes e conferir poderes discricionarios ao juiz) e
moralista, na medida em que concebia o processo como um mal social” .8

Também é nitida a influéncia do processualismo cientifico germanico e
da reforma processual austriaca de Franz Klein no processualismo cientifico
italiano capitaneado por Giuseppe Chiovenda® 8¢ que, juntamente com seus
discipulos, deu “ao direito processual a robustez tedrica e cientifica necessaria
para propagar essas ideias em diversas legislagdes do século XX.”®" E a visédo
germanica socializadora no processo chegou para os latinos a partir das ideias
defendidas por Chiovenda a partir de sua proposta de reforma do cddigo
processual italiano de 1920, conforme destaca Dierle Nunes com apoio em

Couture?8.

predisposta per il sistema giudiziario.” In: PICARDI, N. Le riforme processuali e sociali di Franz
Klein. Historia et ius: rivista di storia giuridica dell’eta medievale e moderna, n 2/2012, disponivel
em: www.historiaetius.eu, p. 15.

84 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. 97.
8 NUNES, D.J.C. Processo jurisdicional democratico. 12 ed., 42 reimp., Curitiba: Jurua, 2012, p.
56.

86 Esta ndo €, entretanto, a posicdo de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, para quem a mudanca
operada em relagdo a natureza do Processo, que deixou de ser visto como algo a disposi¢ao
das partes e passou a ser entendido como um meio para a manifestacdo da autoridade estatal,
“nada teve a ver com o surgimento de uma ideologia diversa da liberal, e muito menos com uma
tentativa de inser¢do do processo civil em uma dimenséo social, constituindo apenas o resultado
da evolugao da cultura juridica.” Eles localizam em Chiovenda influéncias do modelo de Estado
Liberal, sendo a sua posigéo tedrica uma continuidade do pensamento dos juristas do século
XIX, tendo em vista que ele jamais questionou o acesso ao Poder Judiciario pelos cidadao
desprivilegiados e nem mesmo a efetividade dos procedimentos que pudessem tutelar os direitos
dessa classe social. Marinoni, Mitidiero e Arenhart admitem que Chiovenda contribuiu para o
desenvolvimento da natureza publicista do processo, mas manteve-se fiel ao positivismo
classico. (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. 42).

87 RAATZ, I; ANCHIETA, N. Uma teoria do processo sem processo?: a formagéo da “teoria gera
do processo” sob a ética do garantismo processual. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2021, p.
117.

8 NUNES, D.J.C. Processo jurisdicional democratico. 12 ed., 42 reimp., Curitiba: Jurua, 2012, p.
96.
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Michele Taruffo faz associacdo entre a mudanga na concepcdo de
Estado, propugnada por Franz Klein, que passa a ser um garantidor ativo da
aplicacao do direito para todos os cidad&dos e a mudanca na visao sobre a fungao
do processo, que, embora sirva para a resolugao dos litigios, nesse contexto
passa a ter como fungao fundamental a correta e eficaz aplicagdo das normas
as situagdes concretas, nos termos das licdes de Chiovenda®.

Adentrando na discussao sobre a perspectiva socializadora no ambito
processual, Dierle Nunes alerta sobre a dificuldade de se fazer uma verificagao
pragmatica de uma série de pressupostos necessarios a sua implantagado, em
especial, “a existéncia de um corpo de magistrados com amplos conhecimentos
humanisticos, filoséficos e econdmicos, capaz de captar valores uniformemente
compartilhados por uma sociedade (...)".%°

No Capitulo IV, Dinamarco dedica-se aos escopos politicos do sistema
processual. Partindo do pressuposto que ha um comprometimento entre este e
a Politica, o autor apresenta trés aspectos fundamentais dessa relagao: o poder,
que é a capacidade de o Estado decidir de forma imperativa; o culto ao valor
liberdade, que da contornos ao exercicio do poder; e a participacdo dos
cidad&os.®’!

E aqui mais uma vez percebe-se a proeminéncia do papel da Jurisdigdo
e a confusdo entre ela e a instituigdo processo. Dinamarco afirma que “poder
(autoridade) e liberdade s&o dois polos de um equilibrio que mediante o exercicio
da jurisdicdo o Estado procura manter?. O protagonismo jurisdicional aqui
funciona inclusive como mecanismo de contencéo do poder do préprio Estado e
0 processo n&o encontra lugar nessa equagao de equilibrio de forgas entre poder

e liberdade.

8 “Non si nega che esso serva a risolvere controversie, ma si afferma — come fa soprattutto
Chiovenda in lItalia — che la sua funzione fondamentale consiste nella corretta ed efficace
applicazione delle norme di diritto alle situazioni che vengono portate in giudizio. Si verifica cosi
il passaggio del processo civile dall’area del diritto privato all’area del diritto pubblico: un
passaggio, questo, che segna una profonda trasformazione delle opzioni valutative, ossia delle
ideologie, relative allo Stato e all’lamministrazione della giustizia civile.” In: TARUFFO, M.
Ideologias e teorias da justica civil. Revista de Processo, vol. 247/2015, p. 49 — 60, Set/2015, p.
51.

%0 NUNES, D.J.C. Processo jurisdicional democratico. 12 ed., 42 reimp., Curitiba: Jurua, 2012, p.
59.

91 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 151-158.

92 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 151.
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Nem mesmo quando trata do terceiro aspecto, a participacdo dos
cidadaos, Dinamarco considera o processo como um todo como garantia de
participagéo, pois ao exemplifica-lo menciona a ag&o popular. Embora ndo se
negue que nesse tipo de procedimento haja participagéo popular para a busca
da tutela jurisdicional sobre determinados bens juridicos de interesse publico, o
exemplo é muito limitado.®3

O que se tem, no exemplo, € a garantia do direito de agao.

Entretanto, se se fosse analisar sob a 6tica do processo como garantia,
para evidenciar a participagao dos cidadaos, bastaria mencionar a garantia do
contraditério, que permite, em todos os processos, a participacdo das partes na
construcdo do provimento jurisdicional. Este exemplo, sim, abrangente, no
entanto, ndo pressupde um protagonismo do poder jurisdicional como quer
Dinamarco quando analisa as relagdes entre os dois primeiros aspectos, poder
e liberdade.

O uso da garantia do contraditorio como exemplo da participagao do
cidadao evidenciaria que o culto a liberdade, segundo aspecto, ndo equilibraria
o0 exercicio do poder “mediante o exercicio da jurisdigdo”®, porque a Jurisdigdo
€ poder também. O culto a liberdade teria que ser, entdo, um aspecto que limita
o poder do Estado, em todas as suas facetas (Legislagdo, Administracdo e
Jurisdi¢cdo), a partir do respeito as garantias processuais.

Embora ndo se negue que a Jurisdicdo possa impor limites ao exercicio
dos demais poderes estatais, ela o faz, e s6 o faz de forma legitima, se o fizer a
partir dos limites que a norma processual estabelece. Ou seja, trata-se também
de um poder limitado, que, por consequéncia, impde limites a outro poder.
Entretanto, o limite basico é o processo. Entdo o culto ao valor liberdade como
limite a capacidade estatal de decidir imperativamente esta relacionado de forma
inafastavel ao processo como garantia e ndo ao processo como instrumento da

Jurisdicao.

9 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 153-154.
% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 151.
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A “jurisdigdo constitucional das liberdades” é vista por Dinamarco como
o resultado da “estreita instrumentalidade que liga o processo a Constituigdo e a
ordem politica nela delineada”, cuja finalidade €& “efetivar as garantias de
liberdade ofertadas no plano constitucional”. E a partir disso, o autor cita os
exemplos do habeas corpus, do mandado de seguranga e da agéo popular como
exemplos de técnica processual voltada a consecugdo dos escopos politicos.®®

O processo, no entanto, ndo é encarado como uma garantia de liberdade
ofertada no plano constitucional, como se a previsao do devido processo legal
nao estivesse ladeando outras garantias de liberdade no mesmo art. 5° da
Constituicdo Federal. E isso porque, se o processo fosse visto também como
uma garantia de liberdade, fatalmente ter-se-ia que concluir que ele ndo serve a
Jurisdicao e, sim, que ele a limita, mesmo naqueles casos em que a Jurisdigao
esta atuando, em tese, para proteger outras liberdades constitucionais.

Ao abordar o escopo juridico do sistema processual, Dinamarco enfrenta
a discussao entre as teorias unitaria e dualista e defende esta ultima ao afirmar
que “é ilusdria a ideia de que os direitos s6 sao efetivos quando afirmados e
impostos por via do processo, ndo passando de mera promessa antes disso”.
Reputando o juiz como o “auténtico canal de comunicagéo entre a sociedade e
o mundo juridico”, o autor critica os tedricos unitarios que equiparam o juiz ao
intérprete musical. Enquanto este teria maior liberdade interpretativa, o juiz, se
pudesse alterar a “partitura” juridica ao seu gosto “instabilizaria as relagdes
humanas mediante ruptura da seguranca juridica”. %

Em Dinamarco, os limites para o juiz estdo nos “lindes da lei” e nos
“valores que o clima axiolégico da sociedade projeta sobre os fatos”. Entretanto,
embora em sua tese o autor se esforce para renegar ideias de livre interpretacéo
pelo juiz, afirmando que para que seja mantida a seguranga juridica deve haver
“respeito a legalidade no trato do processo pelo juiz’, ao ndo enxergar o processo
como uma garantia, Dinamarco acaba por empoderar sobremaneira o juiz,

fazendo-lhe meras recomendacgdes de respeito ao devido processo legal.®’

% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 154.

% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 174-178.

97 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 178-180.
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E isso se da porque Dinamarco confia ao juiz a capacidade de ser a
entidade que captara o clima axiolégico da sociedade. O depdsito de tamanha
confianga na pessoa do juiz parece considerar que se trata de um tipo especial
de ser humano. Apesar de negar que o juiz possa fazer juizo do bem e do mal
sobre as disposi¢bes normativas, o autor aposta na sensibilidade do juiz de
buscar no sistema de direito positivo a justica para o caso concreto: “Tem
liberdade para a opg¢ao entre duas solug¢des igualmente aceitaveis ante o texto
legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor satisfaga seu sentimento
de justiga”.%8

E nesse contexto até mesmo as normas processuais sao postas a
disposigcédo do sentimento de justica do juiz. Ao instrumentaliza-las em favor da
Jurisdicdo, Dinamarco rompe quaisquer limites objetivos que pudessem haver
para a atuagao do juiz na interpretagdo dos casos conflituosos que lhes s&o
submetidos. De nada adianta alertar o juiz que ele ndo deve ultrapassar os
valores que o clima axiologico social projeta sobre os fatos da causa ou que ele
nao pode avancar sobre os limites da lei, quando o freio que o ordenamento
juridico instituiu (o processo) ndo € visto como tal e, sim, como instrumento a
disposicao do poder.

A partir da teoria dualista, Dinamarco defende, entdo, que o escopo
juridico da Jurisdicdo n&o € a composi¢céo das lides com a criagado das regras
que as disciplinardo e, sim, a “atuacdo da vontade concreta da le". Para ele,
enquanto a Jurisdigdo tem na lei o objeto dos seus cuidados, a “Administracéo
tem na lei o limite de sua atividade”.®® E aqui tem-se mais uma afirmacao
problematica, ja que Dinamarco nao faz a distingdo entre a lei material e a lei
processual e a forma como elas sdo manejadas pela Jurisdi¢do.

A comparagdo com a Administragdo € importante. Como afirma
Dinamarco, a Administracdo tem seu limite na lei, o que é representacao da forga
da legalidade sobre o exercicio desse poder estatal. Em outra ponta esta a

Jurisdi¢cao, também um poder estatal, mas com uma funcao diferente que passa

% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 179.
% DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade {(...) Ob. Cit., pp. 188-189.
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pela interpretacéo da lei. Desse modo, para que o exercicio do poder jurisdicional
encontre limites, também para ele ha de valer a legalidade e ai entram em cena
as normas processuais, que serdao as garantidoras do respeito a legalidade
nesse processo interpretativo que fara o juiz a respeito das normas de direito
material que circundarem o conflito.

O objeto dos cuidados da Jurisdi¢cao € a lei material, mas assim como a
Administragdo encontra limites na legalidade, a Jurisdigdo também encontrara e
eles serdo dados pela lei processual. Essa distingdo, no entanto, nao é feita por
Dinamarco, que instrumentaliza a norma processual a favor do poder
jurisdicional, tornando-o sem limites no manejo da lei material e da processual,

por consequéncia.

6. OS ESCOPOS DO PROCESSO E A TECNICA PROCESSUAL

No capitulo VIII, Dinamarco traga um paralelo entre os escopos do
processo € a técnica processual. Por técnica, o autor entende a “predisposi¢cao
ordenada de meios destinados a realizagdo dos escopos processuais”!®,
enxergando nela um carater eminentemente instrumental e, ao repudiar “o
positivismo juridico e suas projecbes sobre o modo de ver 0 processo’,
Dinamarco defende que se pensem os temas processuais a partir das finalidades
que se quer atingir, influenciadas que sao pelos “valores substanciais eleitos pela
nagao”101,

Como exemplo desse movimento de adaptacdo das técnicas
processuais para o alcance dos objetivos pré-determinados, mais uma vez, o

autor langa mao dos Juizados Especiais:

Exemplo magno sdo os juizados especiais — projecdo nacional de
congéneres alienigenas como as small claims courts norte-
americanas. A aproximacao da Justica a populagéo, quando feita sem
os intuitos demagagicos e corporativistas denunciados quanto a uma
tentativa europeia ocorrida no ultimo século, € um dos pontos cardeais
de uma “nova politica judiciaria” compativel com as exigéncias do
tempo e com a vis&o pluralista dos objetivos do processo.'%?

190 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 202.
9T DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 203.
192 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 204.
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Uma afirmagao dessa natureza como proje¢cdo de um possivel vir-a-ser
quando da entrada em vigor de uma nova lei seria toleravel e até mesmo
esperada. Entretanto, quase 30 anos depois da vigéncia da lei que instituiu o
sistema dos Juizados Especiais ja se tem condigbes plenas de se verificar se,
de fato, houve a esperada aproximacgao da Justica com a populacao e se essa
nova politica judiciaria trouxe os ganhos de eficiéncia esperados.

Mas é possivel ir além na analise dessa passagem, porque ela bem
demonstra a confusao conceitual que marca a obra de Dinamarco entre processo
e Jurisdicdo. A Lei 9.099/1995 ao instituir o sistema dos Juizados Especiais, de
fato, inaugurou uma nova politica judiciaria, porque tratou sobre a organizagao
de um bracgo do Poder Judiciario destinado a dar vazao a demandas de menor
complexidade e teve a pretensao de fazé-lo em tempo menor do que fazia a
Justica Comum.

Entretanto, ndo se pode dizer que houve a criagdo de um novo sistema
processual, porque o modelo constitucional de processo continuou valido e
vigente sobre as previsdes legais da Lei 9.099/1995 e as outras leis que a
sucederam.

Ainda que tenham instituido novos procedimentos, as leis regentes do
sistema dos Juizados Especiais modificaram o sistema jurisdicional, mas n&o
modificaram o sistema processual. Devido processo legal, contraditério, ampla
defesa, imparcialidade, exigéncia de fundamentacdo das decisdes judiciais etc.
continuam sendo direitos/garantias fundamentais mesmo no sistema

jurisdicional simplificado dos Juizados Especiais.

7. JURISDIGAO E LEGISLAGAO
No capitulo IX, Dinamarco apresenta os dois sentidos da
instrumentalidade e inicia alertando que quando fala dela n&o esta a tratar da
instrumentalidade “do processo, como instituto do direito processual, a um outro

instituto do proéprio direito processual que é a jurisdigdo”. Sua intencdo € a de
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expor “a relacdo de instrumentalidade do sistema processual com o direito
material e com os valores sociais e politicos da nagdo”.'®

Nessa linha, € duplo o sentido que se pode atribuir a instrumentalidade:
0 negativo, que implica “uma tomada de consciéncia de que ele ndo € um fim em
si mesmo e portanto suas regras nao tém valor absoluto que sobrepuje as do
direito substancial e as exigéncias sociais de pacificagdo de conflitos e
conflitantes”; e o positivo, que “conduz a ideia de efetividade do processo,
entendida como capacidade de exaurir os objetivos que o legitimam no contexto
juridico-social e politico”%.

Muito embora Dinamarco negue que sua tese coloque o processo como
instrumento da Jurisdigdo quando ambos s&o entendidos como categorias do
direito processual, ao desenvolver as nogdes do aspecto positivo da
instrumentalidade e da efetividade do processo, afirma que esta ultima deve
significar a “aptiddo a eliminar insatisfagbes, com justica e fazendo cumprir o
direito”. Mais adiante alga o juiz e o cientista do direito a uma categoria
qualificada de cidadaos de quem a sociedade espera participagao politica que
‘revele as mazelas do direito positivo” e que apresentem “propostas inovadoras”.
Caso contrario, “franqueado fica o caminho para os casuismos legislativos”.'%

E evidente a desconfianca do autor com o resultado do trabalho
legislativo e a grande confiangca no trabalho do “processualista” e, maior ainda,
no trabalho do juiz: “Sua obcecada preocupagéo pelo compromisso que tém com
a justica sera o melhor fator para uma participagdo mais efetiva, dando
cumprimento aos ditames do processo civil como instrumento do Estado”.'%

Tanto o processo como categoria do estudo do Direito Processual
quanto o processo como norma constitucional sdo colocados a disposi¢cao do
intérprete (cientista e juiz) como instrumentos para a realizagdo do que ora se
apresenta como “justi¢ca”, ora como “pacificagdo social”, ora como “valores do
Estado”. Assim sendo, ainda que o autor, vez ou outra, reconheca que as
garantias processuais constitucionais do devido processo legal, do contraditério,

193 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 241.

194 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 242.

195 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 247.

196 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., pp. 247-248.
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da ampla defesa etc. funcionam como método de trabalho para o juiz, n&o indica
como de fato se da a limitagado que elas imporiam ao juiz.

Ao empoderar o juiz, confiando nele a elevada missdo de promover
justi¢a, recusando o formalismo das regras processuais para que as normas de
direito substancial tenham a sua efetividade garantida, Dinamarco acaba por n&o
esclarecer como, de fato, funcionarédo as garantias processuais estabelecidas na
Constituigao.

Ora o processo esta a servigo do direito material, ora esta a servigco da
Jurisdicdo para a promogao da paz, da justica e da educagdo, mas ndo ha na
tese qualquer mengéo ao processo como efetivo limite ao exercicio do poder e,
de consequéncia, a protegdo do jurisdicionado diante dos riscos de abuso do
poder.

Dinamarco enxerga no acesso a justica o “polo metodolégico mais
importante do sistema processual na atualidade”. Chega a afirmar que “as partes
tém verdadeiro direito ao processo”, que o principio constitucional da legalidade
impo&e limitagées ao poder do juiz e que o cumprimento do devido processo legal
é fator de legitimidade dos provimentos jurisdicionais e resulta na efetividade do
contraditorio’?’.

Esse discurso parece resgatar o peso garantidor das normas
processuais constitucionais, entretanto, logo em seguida, Dinamarco resvala
para instrumentalizar as normas processuais em favor do poder de julgar com
justica'e®:

Nessa equacdo instrumentalista, o processo ndao € um direito em si,
embora a Constituicdo assim preveja. O processo ndo é um fim em si, porque

voltado a producédo de determinados resultados que ora sao da Jurisdigao, ora

197 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 275-276.

108 “Nem a garantia do contraditorio tem valor préprio, todavia, apesar de tdo intimamente ligada
a ideia do processo, a ponto de hoje dizer-se que é parte essencial deste. Ela e mais as garantias
do ingresso em juizo, do devido processo legal, do juiz natural, da igualdade entre as partes —
todas elas somadas visam a um unico fim, que é a sintese de todas e dos propésitos integrados
no direito processual constitucional: o acesso a justica. Uma vez que o processo tem por escopo
magno a pacificagdo com justica, € indispensavel que todo ele se estruture e seja praticado
segundo essas regras voltadas a fazer dele um canal de condugéo a ordem juridica justa.” In:
DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 276.

@ Direito e Linguagem, Ordinario n° 02, vol. 01, DOI 10.5281/zenodo.13755690, 2024. 129



© Direito e Linguagem n° 2, vol. 1. Extraordinario (2024), pp. 94-133
ISSN — 3020-898X -DOI - 10.5281/zenodo0.13755690
sdo do direito material. E o grande problema da tese reside no fato de que é
justamente no processo judicial que a Jurisdi¢do dira quais sdo os valores do
Estado que ela esta a promover. E ela o fara a partir da compreensao de que
tem a sua disposicdo um método de trabalho instrumental, adaptavel aos valores
que entender serem os valores do Estado. N&o ha controle algum:

O compromisso instrumentalista do legislador ou do juiz deve leva-los
a transgredir os parametros juridicos usuais, inovando com vista a ditar
decisdes mais aderentes aos escopos do processo, e, especialmente,
ao de pacificar os litigantes mediante a imposigao de solugdes justas.
Dai se dizer que a instrumentalidade do processo é responsavel por
um meétodo transgressivo legitimado pelo empenho em produzir
resultados efetivos, justos e dotados da capacidade de pér fim aos
conflitos, com a maior amplitude possivel — seja mediante a
interpretagdo da Constituicdo e da lei com fidelidade aos valores que
merecem ser cultuados, ou mesmo mediante sua transgressdo quando
isso for necessario para a produgdo dos resultados desejados e
socialmente legitimos.'%®

Ao fim e ao cabo, renunciando ao Positivismo, Dinamarco acaba por
assumir, embora inconfessadamente, uma postura realista. Esse papel
transgressivo da postura instrumentalista é colocado, inclusive, diante da
Constituigao: se a norma constitucional ndo conduzir a produc¢ao dos resultados
desejados e socialmente legitimos, ela deve ser transgredida.

N&o ha, efetivamente, na tese instrumentalista, qualquer limite objetivo
ao labor da Jurisdi¢do e para Dinamarco isso parece nao ser um problema, ja
que ele confia na capacidade de cidad&o qualificado do juiz, assim como confia
ao processualista a mesma posicdo. Essas duas classes de cidadaos
qualificados atuariam para conter os desvios do legislador.

Fica sem resposta, entretanto, a questdo sobre quem pode atuar para
conter os desvios do julgador. Alias, tal questdo n&o é sequer aventada na tese

instrumentalista.

199 DINAMARCO, C.R. A instrumentalidade (...) Ob. Cit., p. 280.
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8. CONSIDERAGOES FINAIS

E possivel concluir que a instrumentalidade do processo é baseada na
nogcao de centralidade da Jurisdicdo em detrimento da preocupagdo com o
processo e com a propria ciéncia processual.

Além disso, € nitida a influéncia das ideias de Oskar von Bulow sobre a
nogéo de processo como instrumento que fez escola no Brasil, 0 que ocorreu,
de certa forma, acriticamente, sem que se considerassem os resultados das
ideias bulowianas no Direito alem&o, que acabaram por ser apropriadas pelo
nacional-socialismo hitlerista, para justificar a atuag&o dos juizes libertos da letra
fria da lei, que baseavam suas decisdes nos valores captados a partir de uma
“consciéncia nacional” personificada nos magistrados.

O risco de manipulagado do processo pelo poder constituido aumenta a
medida em que se difunde a ideia de que o processo € instrumento para a
consecugao dos valorosos objetivos do Estado, justamente porque com isso se
ignora que o processo condiciona o direito a partir dele produzido.

Mascarando-se o potencial condicionador do processo sobre o direito
material e rejeitando-se a rigorosa regulamentacdo sobre a atividade
jurisdicional, o processo passa a ser um mero canal para o exercicio do poder,
ndo raro transmutando-se em arbitrio, notadamente quando se incute no juiz a
ideia de ser ele o sintetizador das op¢des axioldgicas da nagdo, com capacidade
de promover mutagdes constitucionais por meio da interpretacao.

Quando trata dos escopos do processo, Dinamarco liquidifica os
conceitos de processo, sistema processual e jurisdicdo e entende que o
processo civil sera legitimado pelos resultados e pelo modo como eles s&o
recebidos e sentidos pela sociedade.

Mesmo quando trata das garantias das liberdades constitucionais,
Dinamarco nao inclui entre elas o processo, ao contrario, instrumentaliza a
técnica processual para a consecugao dos escopos metajuridicos que cré devem

ser alcancados através dele.
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