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O INSTRUMENTALISMO E A PERSPECTIVA DE UM PROCESSO
SOCIALMENTE ADEQUADO!

Claudio Madureira? e Francisco Vieira Lima Neto3

SUMARIO: Introducdo. 1. Sobre a teoria da instrumentalidade do processo. 1.1.
Antecedentes histoéricos: fases sincrética e autonomista. 1.2. Nova abordagem da
teoria do processo: jurisdicgdo como elemento central. 2. A fase instrumentalista e a
perspectiva de um processo socialmente adequado. 2.1. A influéncia da
Constituicdo no processo: o acesso a justica e o devido processo legal como
pardmetros a realizagdo de uma tutela jurisdicional efetiva. 2.2. Técnicas de que
poderd se valer o interprete para a construcdo de um processo socialmente
adequado. Conclusdes.

INTRODUGAO.

Passadas duas décadas da publicacdo de “A instrumentalidade do processo”, de Candido
Rangel Dinamarco, ainda hoje discutimos os reflexos e as conseqliéncias das orientacGes
metodoldgicas colhidas dessa obra fundamental ao desenvolvimento do direito processual

brasileiro.

A perspectiva metodoldgica instrumentalista, concebida na esteira da identificagdo dos
escopos sociais e politicos do processo, inaugura (ou, quando menos, renova) a
preocupacdo teodrica com os seus resultados, com a sua capacidade ndo apenas de
propiciar aos litigantes a atuacdo concreta do direito material (escopo juridico), mas,
também, de servir de instrumento de pacificacdo social (escopo social) e garantidor da
participacdo dos individuos nos destinos da sociedade (escopo politico). Em tal
conjuntura, o processo passou a ser encarado ndao mais como simples elo de ligagao
(interface) entre o direito abstrato desatendido e o direito concreto (subjetivo) realizado,
assumindo uma dimensdo ampliada, de instrumento voltado para fora do sistema, que
tem por objetivo primordial a entrega de uma prestacdo jurisdicional adequada, no

sentido da realizacdao (ou da busca da realizacao) do ideal de justica.

Com efeito, presenciamos uma verdadeira revolucao no estudo do direito processual,

ainda em pleno curso. Dia apds dia a concepcdo autonomista sob o manto da qual foram

1 Artigo originalmente publicado nos Cadernos de Direito Processual (MADUREIRA, Claudio Penedo; LIMA
NETO, Francisco Vieira. O instrumentalismo e a perspectiva de um processo socialmente adequado. Cadernos
de Direito Processual, v. 2, p. 169-192, 2008).

2 Doutor em Direito pela PUC/SP e Mestre em Direito Processual pela UFES. Professor da Escola Superior da
Advocacia da OAB/ES, da Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado do Espirito Santo — ESPGE e do
Centro de Formag&o para a Advocacia Publica da Associa¢éo dos Procuradores do Estado do Espirito Santo —
APES. Procurador do Estado do Espirito Santo e Advogado.

3 Doutor em Direito pela USP. Professor dos Cursos de Graduagéo e Mestrado da UFES. Procurador Federal.
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concebidos e desenvolvidos os institutos classicos do processo é colocada em xeque,
justamente por haver se tornado inabil a responder as novas exigéncias, de cunho social
e politico, impostas ao exercicio da funcdo jurisdicional. O que a sociedade aspira é a
construgdo de um processo adequado a realizacdao dos direitos, de um processo apto a
produzir um resultado justo, e nao qualquer resultado. E disso decorre inevitavelmente a
necessidade de rediscutir a conformacdo e o espectro da incidéncia de cada um desses
institutos processuais. Enfim, vivemos um momento de reflexdao, que se singulariza pela

reaproximacdo entre os direitos processual e material.

Este breve e despretensioso artigo tem por objetivos analisar os reflexos da concepcao
instrumentalista sobre o momento atual da dogmatica processual, e, partindo de seus
condicionantes histéricos e cientificos, identificar e problematizar as técnicas de que tem
se valido os juristas para realizar o ideal de justica no curso do processo, que parecem
indicar um caminho seguro para a construcao de um processo socialmente adequado. O
tema proposto é relevante por permitir a abordagem cientifica da interacdo entre
efetividade e seguranca juridica, entre os direitos fundamentais do cidaddo ao amplo

acesso a justica e ao devido processo legal, enfim, entre direito e processo.
1. SOBRE A TEORIA DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO.

Antes de adentrarmos ao tema que sera abordado neste topico, devemos consignar, por
questdo de justica, que a idéia de instrumentalidade do processo ndo surge com a obra
de Candido Rangel Dinamarco. Estevao Mallet, no seu "A antecipacdo de tutela no
processo do trabalho”, observa que em 19504 no Congresso Internacional de Direito
Processual Civil, realizado em Florenga, na Italia, Piero Calamandrei ja ressaltava o
surgimento da moderna doutrina do instrumentalismo, cujo escopo primordial é o de
tornar efetiva e concreta a tutela legal dos direitos, com a ampliagdo das vias de acesso
ao Judiciario, a eliminagdo dos obstaculos econémicos ao ajuizamento de acbes e,
principalmente, a efetividade da tutela jurisdicional®>. Sob tal perspectiva, também
merece ser identificado como marco tedrico fundamental a construgdo da perspectiva
instrumentalista a obra “Acesso a Justica”, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth,

publicada originariamente em 1978° e editada, entre nds, pela primeira vez, no ano de

4 Portanto trés décadas antes da publicacio da primeira edi¢do de “A instrumentalidade do processo”.
5> MALLET, Estevéo. A antecipacao de tutela no processo do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 10.

6 CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acess to justice: The worldwide movement to make effective. A
general report. Milan; Giuffre, 1978.
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19887, por Sérgio Antonio Frabis Editor, com traducdo da Dra. Ellen Gracie Northfleet,
atual Ministra Presidente do Supremo Tribunal Federal. A garantia do acesso a justica,
descortinada com maestria nessa célebre obra em que sao apresentadas solucbes
praticas (“ondas”) para derrubar as chamadas “barreiras ao acesso a justica”, é
destacada por Dinamarco® e por tantos outros doutrinadores® como um dos pilares
instrumentalismo. Enfim, a nocdo de que o processo deve ser encarado enquanto
instrumento de realizacdo de direitos nao surge com Dinamarco, mas, na realidade,
resulta de um processo histérico’®. Em verdade, ainda hoje vivemos esse processo
histérico, no curso do qual se desenvolvem, sob premissas instrumentalistas, os
contornos de um novo instrumento, ou de um instrumento renovado, adequado a
realizacdo, no processo, ndao apenas dos direitos deduzidos em Juizo, mas, também, do

ideal de justica.
1.1. Antecedentes historicos: fases sincrética e autonomista.

Candido Rangel Dinamarco divide a histéria do processo em trés fases: sincrética,
autonomista e instrumentalista’’. Daniel Francisco Mitidiero sugere divisdo similar,

também propondo a particdo da evolugdo do processo em trés momentos: o praxismo

" CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducéo Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Frabis, 1988.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 303-
304.

® Nesse sentido Arruda Alvin (ALVIN, Arruda. Manual de direito processual civil - Volume 1 - Parte geral. 112
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 66-67), Fredie Didier Jr. (DIDIER JR., Fredie Souza. Um
réquiem as condicGes da acdo. Estudo analitico sobre a existéncia do instituto. Disponivel na internet:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2918, acesso em 20/07/2007), Daniel Francisco Mitidiero
(MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 38-39), Eduardo Campi (CAMPI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neopositivismo. In: FUX, Luiz & NERY JR., Nelson. Processo e Constituicdo. S&o Paulo: RT, 2006. p. 674) e
Gustavo de Medeiros Melo (MELO, Gustavo de Medeiros. O acesso adequado a justica na perspectiva do
justo processo. In: FUX, Luiz & NERY JR., Nelson. Processo e Constituicdo. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 690).
Também identificaram o acesso & justica com a teoria instrumentalista os insignes professores Marcelo Abelha
Rodrigues (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ac&o civil Publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2003. p. 08-09), Carlos Henrique Bezerra Leite (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Acles
coletivas e tutela antecipada no Direito Processual do Trabalho. Disponivel na internet:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1967, acesso em 20/07/2007) e Margareth Vedis Zanganelli
(ZANGANELLI, Margareth Vedis & COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Acesso a justica e o problema da
efetividade do processo. In: Cadernos de Direito Processual — Revista do Programa de P6s-Graduacdo da
Universidade Federal do Espirito Santo — ano 1 — nimero 1 — Agosto/dezembro 2006. Vitoria: UFES, 2006. p.
07 e 11), do Programa de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, a tltima em
artigo publicado conjuntamente com a mestranda Lorena de Mello Rezende Colnago.

10O préprio professor Dinamarco assim o reconheceu ao referir-se, em sua obra, a atuagdo dos contendores no
sentido de “abrir o sistema aos influxos constitucionalistas e as preocupacgdes de ordem social e as de carater
eminentemente politico” (DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 268).

1114, Ibid., p. 22.


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2918
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1967
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(pré-histéria processual), o processualismo (modernidade processual) e o formalismo-
valorativo (contemporaneidade processual)!?. Nesse topico nos dedicaremos a investigar
coincidéncia entre as fases metodoldgicas identificadas por Dinamarco e Mitidiero,
buscando pontuar, a partir delas, as condicionantes cientificas da evolugao do processo,

desde as suas origens romanas até a fase instrumentalista.

Predominava na fase sincrética a nocao de que o processo era simples meio de exercicio
de direitos (direito adjetivo), e de que a acdo seria apenas um dos aspectos do direito
subjetivo material violado, o qual, uma vez lesado, adquiriria forcas para obter em Juizo
a reparacdo da lesdo sofrida'3. Enfim, na fase sincrética, para nos valermos da singular
alegoria construida pelo professor Marcelo Abelha Rodrigues, do Programa de Pés-
Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, a acdo corresponderia
ao “direito material em pé de guerra”*. Mitidiero, de seu turno, identifica o praxismo
com a postura metodoldgica sincrética que marcou “o processo civil romano [...] € o
processo civil comum”, de “caracterizacdo do direito processual civil como direito

adjetivo, como algo que so ostentava existéncia se ligado ao direito substantivo”'>.

Sobre a fase seguinte (dita autonomista), José Roberto dos Santos Bedaque assevera
que, em meados do século XX, sobretudo a partir da polémica entre Windsheid e Muther,
“passaram os juristas a vislumbrar a existéncia de um direito autbnomo de provocar a
atividade jurisdicional do Estado”, nascendo, assim, “o conceito moderno de acdo’'.
Dinamarco assevera que foi nessa fase que “surgiram o0s grandes tratados e
importantissimas monografias que sdo do conhecimento geral e serviram para possibilitar
o uso adequado do instrumental que o direito processual oferece”'’. De seu turno,
Mitidiero coliga esse momento histérico com o “movimento cultural proprio da Idade
Moderna” cujo “principal intento fora a tecnicizacdo do direito e despolitizagdo de seus
operadores”'8, para identificar como caracteristicas marcantes dessa fase autonomista a
aspiragao dos processualistas, forcados que estavam a justificar o direito processual civil

como um ramo proprio e autbnomo da arvore juridica, a construcdo de um instrumento

2 MITIDIERO, Daniel Francisco, op. cit., p. 17-21.

13 CINTRA, Antbnio Carlos Araljo, GRINOVER, Ada Pelegrini; & DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 23° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 48.

14 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil, v. 1. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 178.
15 MITIDIERO, Daniel Francisco, op. cit., p.17.

16 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 4% ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 25.

Y DINAMARCO, Candido Rangel, op. cit., p. 19.

8 MITIDIERO, Daniel Francisco, op. cit., p. 18-19.
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puramente técnico, totalmente alheio a valores em sua intencionalidade operacional, a
eliminagdo da disciplina processual de todo e qualquer residuo de direito material e a
retirada do problema da justica do plano do processo, em prol da aplicacdo da
racionalidade juridica e técnica, colocando-se em seu lugar o problema da norma

juridicat®.

Ocorre que semelhante postura autonomista, que soava absolutamente natural e
perfeitamente justificdvel num momento em que se pretendia construir cientificamente
métodos objetivos para a solucdo dos conflitos individuais, materializou-se num sistema
falho na sua missdo de produzir justica, como disseram Cintra, Grinover e Dinamarco?.
A proposito, nos recobra o professor Arruda Alvin que, sobretudo apds a Segunda Guerra
Mundial, “tanto na Europa, quanto nos Estados Unidos, como aqui, verificaram-se
pressoes sociais pela ‘reivindicacdo’ de 'novos’ direitos e, bem assim, detectou-se - talvez
com perplexidade inicial, ao menos - a insuficiéncia dos instrumentos processuais
existentes, de carater estruturadamente individualista”™!. Eis, entdo, a premissa que
orientou o declinio da fase autonomista: a inauguracao da preocupacdo dos operadores
do direito com a efetividade da tutela jurisdicional, com os resultados do processo, com
sua capacidade de realizar o ideal de justica. E, sob tal perspectiva, o processo passou a
ser analisado sobre um ponto de vista externo (e ndo mais sob o ponto de vista
introspectivo que marcou a fase autonomista) e examinado em seus resultados
praticos??. Esses sdo, em apertada sintese, os caracteres singularizantes da chamada

fase instrumentalista.

De seu turno, o formalismo valorativo, destacado por Mitidiero como momento correlato
a fase instrumentalista, revela-se enquanto “movimento cultural destinado a concretizar
valores constitucionais no tecido processual [...] a forca do carater nitidamente
instrumental do processo, trazendo novamente ao plano dos operadores do processo a
busca pelo justo”?3. De fato, entre nds, a influéncia da Constituicdo, dos valores que
podem ser extraidos do seu texto, assim como dos direitos fundamentais do cidaddo ao
amplo acesso a justica e ao devido processo legal, foi decisiva, entre nds, para a
construgdo de um novo ambiente tedrico para estudo do processo e de seus institutos, o

ambiente caracteristico da fase instrumentalista, que prioriza a jurisdicdo ao invés da

19 1d.ibid., p. 19.

2 CINTRA, A.C.A., GRINOVER, A.P.; & DINAMARCO, C.R., op. cit., p. 49.
2L ALVIN, Arruda, op. cit., p. 75-76.

22 CINTRA, A.C.A,, GRINOVER, AP.; & DINAMARCO, C.R., op. cit., p. 49.
23 MITIDIERO, Daniel Francisco, op. cit., p. 19-20.
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acdo e que nos convoca a envidar os esforcos necessarios a conferir a maxima
efetividade ao processo. Ressaltamos, alids, que essa perspectiva cientifica, assumida e
desenvolvida pela escola processualista galcha?*, claramente inserida no contexto
instrumentalista, parece-nos ser a mais adequada a solucionar problema juridico da
maior relevancia tedrica e pragmatica, que é a identificacdo dos limites impostos pelo
sistema juridico a aplicacdo das técnicas instrumentalistas, notadamente do ideal de
flexibilizacao do formalismo processual em favor da realizacdao do direito material e do
ideal de justica?®>. A propodsito, afigura-se-nos absolutamente relevante, apenas
antecipando algo que sera melhor desenvolvido na seqiiéncia, encontrar o equilibrio
entre “o informalismo excessivo (em que as partes perigam sossobrar ao arbitrio e ao
poder do Estado) e o excesso de formalismo (em que o conteudo - o direito material e a
justica - corre risco de periclitar por razées de forma)’, como disse Mitidiero?®. Afinal, na
abalizada opinido do professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “o formalismo processual
atua como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o poder do
Estado” e evita que a realizagdao do procedimento seja deixada ao simples querer do juiz,
0 que “acarretaria a possibilidade de desequilibrio entre o poder judicial e o direito das

partes”, fazendo “periclitar a igual realizacdo do direito material”?’.

Feito esse breve retrospecto do desenvolvimento histérico do estudo do processo,
passaremos a nos ocupar das condicionantes cientificas da fase instrumentalista,
notadamente da atribuicdo a jurisdicdo da mesma posicdo central que outrora era

adjudicada a acdo na teoria do processo.
1.2. Nova abordagem da teoria do processo: jurisdicido como elemento central.

O ponto central das construgdes tedricas decorrentes do instrumentalismo estd na
conscientizacdo dos operadores do direito de que o processo deve ser descrito, ndo
apenas como mero instrumento técnico a servigo da ordem juridica, mas, acima disso,
como um poderoso instrumento ético destinado a servir a sociedade e ao Estado, como

disseram Cintra, Grinover e Dinamarco?®. Somente sob tal perspectiva é que se podera

24 A qual se filiam, entre outros, Daniel Francisco Mitidiero e, mestre de todos, o professor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, a quem nos referiremos na seqtiéncia.

% E dai a relevancia de correlacionarmos neste estudo as fases do desenvolvimento da dogmatica processual
identificadas por Dinamarco e Mitidiero.

% MITIDIERO, Daniel Francisco, op. cit., p. 44.

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo.
Disponivel na internet: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina, acesso em 20/07/2007.

Z CINTRA, A.C.A.,, GRINOVER, A.P.; & DINAMARCO, C.R., op. cit., p. 51.
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assegurar ao jurisdicionado o desfecho imaginado por Calamandrei como a finalidade
essencial do processo, que é “agir na vida das relacées humanas de forma a conseguir,
independentemente da vontade do obrigado, o mesmo resultado pratico (ou um
resultado equivalente) que se teria alcancado se a norma juridica fosse observada
voluntariamente”?°. Esse objetivo nunca saiu das mentes dos juristas. Nenhum de nds
seria capaz de admitir, lucidamente, que direito e processo nao se destinam a dar
"razd§o” a quem tem “direito”, tendo em vista a efetividade do processo e a realizagdo do
ideal de justica. O problema enfrentado pela ciéncia juridica tem natureza distinta. Como
visto, o processo foi desenvolvido sob premissas autonomistas que, embora
perfeitamente adequadas a um dado momento da histéria do desenvolvimento da ciéncia
e dos institutos processuais, com o correr dos anos mostraram-se ineficazes a solugao de
problemas cotidianos na aplicacdo do direito. Enfim, dia apds dia os operadores foram
chamados a testemunhar que o formalismo caracteristico das premissas autonomistas
que outrora orientaram a construcdo do processo nao poucas vezes impediu a plena

realizacdo do direito substancial deduzido em Juizo.

Sob tal perspectiva, € mérito da teoria da instrumentalidade a identificacdo de um norte
tedrico capaz de compatibilizar os direitos material e processual. Dinamarco, quando
discorre sobre os escopos do processo, e, sobretudo, quando identifica a existéncia de
escopos ndo-juridicos, de natureza social e politica, faz uma reavaliacdo da teoria geral
do processo. E, em tal exercicio tedrico, permitindo-se analisar o processo sob a otica
externa dos seus resultados, chega a conclusdo de que a teoria deve ter como elemento
central, ndo a acdo’®’ ou o processo’®!, mas a propria jurisdicdo®?. A premissa de que se
vale a corrente instrumentalista é a de que, para compatibilizar os escopos juridico,
social e politico do processo, cumpre aos operadores buscar a completa realizacdo do

direito material levado a apreciacdo do Poder Judiciario, sempre no sentido de garantir a

2 CALAMANDREI, Piero. InstituicGes de direito processual civil. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2003. p. 123.

%0 N&o pode ser a agdo por causa da perspectiva publicista do processo. Segundo Dinamarco, para quem,
preocupacgdo central com a acdo é sinal da visdo privatista do sistema processual, “a ciéncia dos
processualistas de formacdo latina apresenta a acdo como poértico de todo o sistema, traindo com isso a
superada idéia (que, conscientemente, costuma ser negada) do processo e da jurisdi¢éo voltados [meramente]
ao escopo de tutelar direitos subjetivos” (DINAMARCO, Céandido Rangel, op. cit., p. 45-46).

31 Ndo pode ser o processo porque “dentro de um sistema que em si mesmo é instrumental, ele é o instrumento
por exceléncia ao exercicio de uma funcdo que também estd a servico de certos objetivos (exteriores ao
sistema)”. Demais disso, “0 processo em si proprio, como conjunto ou modelo de atos, traz profunda e
indisfarcavel marca de formalismo”. Assim, “colocar como poélo principal do sistema esse instituto assim
marcadamente formal e potencialmente instrumental conduziria aos extremos de incluir na teoria geral areas
juridicas até onde ndo chega a utilidade desta (e sem qualquer proveito para a boa compreensao das diversas
espécies de direito processual)” (1d.ibid., p. 79).

32 1d,,Ibid., p. 81.
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maxima da efetividade ao processo e, enfim, a realizagdo do ideal de justica. Essa
perspectiva metodoldgica é reflexo da mudancga de enfoque na avaliacdo dos objetivos do
processo33, do deslocamento da jurisdicdo para a posicdo central antes ocupada pela
acdo na teoria, que permite a ampliacdo do campo de visdao do fenébmeno processual,
fazendo renascer o interesse pelo estudo da tutela jurisdicional, instituto de suma
importancia na fase sincrética, mas que havia sido “abandonado” durante o periodo

autonomista3*.

2. A FASE INSTRUMENTALISTA E A PERSPECTIVA DE UM PROCESSO
SOCIALMENTE ADEQUADO.

Como visto, a chamada fase instrumentalista marca o terceiro momento teodrico da
evolucdo do direito processual, tendo por caracteristicas fundamentais o alargamento dos
horizontes do processo e a conscientizagao dos juristas de que a importancia do processo

estd em seus resultados.

Nesse capitulo nos dedicaremos ao estudo de solucdes proprias da fase instrumentalista,
notadamente da proposicdo doutrindaria a que os operadores, ao aplicarem o direito
processual, sempre tenham em vista o direito substancial em discussdo, num esforco de
flexibilizagdo do formalismo processual em favor da mais completa realizagdo do direito
material. Analisaremos, também, as condicionantes tedricas da concretizacdo dessa nova
abordagem cientifica, assim como o ambito de sua aplicagdo, investigando, quanto a
esse Ultimo particular, se o sistema juridico impG&e limites a pretendida flexibilizacdo do
formalismo processual e, caso a resposta a tal indagacdo seja positiva, qual a extensao

desses limites.

Sob tal perspectiva é que pretendemos tragar os contornos do que seria um processo
socialmente adequado, entendido, prima facie, como procedimento capaz de atender a
aspiragcdao social de realizagao do ideal de justica e que, ao mesmo tempo, confira aos

litigantes um minimo de seguranca na discussdo dos seus interesses em Juizo.

2.1. A influéncia da Constituicdo no processo: o acesso a justica e o devido

processo legal como parametros a realizagcdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

3 A proposito, Bedaque ressalta que ndo mais interessa ao processualista “uma ciéncia processual
conceitualmente perfeita, mais que n&o consiga atingir os resultados a que se propdem”, pois, agora, a eficacia
do sistema processual passa a ser “medida em funcao de sua utilidade para o ordenamento juridico material e
para a pacificacdo social” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos, op. cit., p. 17).

34 Segundo Bedaque, “0 estudo da tutela jurisdicional revela o fim da fase autonomista do direito processual”
(BEDAQUE, José Roberto dos Santos, op. cit., p. 164).
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De antemdo, cumpre identificar como condicionantes tedricas da chamada fase
instrumentalista3> o desenvolvimento histérico do processo (do que ja nos ocupamos em
topico anterior) e a influéncia das Constituicdes na dogmatica processual, sobre o que

passaremos a discorrer mais detidamente neste tdépico.

O professor Hermes Zaneti Junior, do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Espirito Santo, ensina, com muita propriedade, que o estudo das
relacdes entre o processo e a Constituicdo “é a estrada que devera permitir o
reconhecimento no processo, ndo somente de um instrumento de justica, mas também
de um instrumento ou - se preferir - uma garantia da liberdade”?¢. E tal se da porque,
como disse Eduardo de Avelar Lamy, “acontecimentos que marcaram o século passado,
tais como as guerras mundiais e o holocausto, trouxeram para o processo de positivacdo
e aplicacdo do direito uma preocupacdo com valores, com ideologias”, o que se da,
sobretudo, no ambito constitucional, prenunciando “uma nova era no desenvolvimento

do direito: o constitucionalismo”?.

Esses valores a que se refere o professor Lamy conformam uma série de direitos e
garantias, estabelecidos nos textos constitucionais em favor do cidaddo, entre os quais
se destacam, no que interessa a construcdo do idedario instrumentalista, os direitos
fundamentais do jurisdicionado ao amplo acesso a justica (CRFB, art. 5, XXXV e LXXVIII)
€ ao devido processo legal (CRFB, art. 59, LIV e LV). Como teremos a oportunidade de
adiante expor e demonstrar, esses mesmos direitos fundamentais ao passo que, de um
lado, inspiram e orientam a aproximacao entre direito e processo, abrindo espaco para a
flexibilizacdo do formalismo processual, de outro, limitam (ou condicionam) a

flexibilizagdao cogitada.

A doutrina e a jurisprudéncia extraem da clausula de acesso & justica o direito a uma
ordem juridica justa. Conforme ressalta Luiz Guilherme Marinoni, “o direito de pedir a
tutela jurisdicional, quando qualificado como direito de acesso a justica, assume uma
outra dimensdo, em que importa a efetiva possibilidade de o cidaddo bater as portas do

Poder Judiciario e realmente poder participar do processo, exercendo o seu direito a

% Na qual, como visto, a perspectiva sincrética (ou praxista) da relativizagdo do bindmio direito-processo é
revisitada ante a consideracdo de que o processo vale pelos seus resultados.

%6 ZANETI JR., Hermes. Processo constitucional: relacdo entre processo e Constituigdo. In: Introducdo ao
estudo do processo: primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Safe, 2005. p. 26.

ST LAMY, Eduardo de Avelar. Simula vinculante: um desafio. In: Revista de processo v. 30. n. 120. Sio Paulo:
RT, 2006. p. 115.
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tutela jurisdicional”*®. Mas ndo apenas. Eduardo Campi advoga que o direito fundamental
ao acesso a justica também abrange, entre outros aspectos, a adequada e tempestiva
analise, pelo juiz, natural e imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo justa
e motivada)3°. Semelhante conclusdo pode ser extraida da leitura conjugada dos incisos
XXXV40 (que veda que a lei exclua da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito) e LXXVIII (que expressamente prevé a duracao razoavel do processo e o acesso
aos meios que garantam a celeridade na sua tramitacdao) do artigo 5° da Constituicao da

Republica.

Mas o que viria a ser um processo célere? Ou, formulando melhor, qual seria a duracao

razoavel de um processo?

Para Paulo Hoffman “um processo adequado e justo deve demorar exatamente o tempo
necessario para a sua finalizacdo, respeitados o contraditério, a paridade entre as partes,
o amplo direito de defesa, o tempo de maturacdo e compreensdo do juiz, a realizacdo de
provas Uteis e eventuais imprevistos, fato comum a toda atividade”*'. O problema,
contudo, estd na constatacdo empirica de que, guardadas as especificidades do caso
concreto, cada processo demandara um tempo diferente de tramitagcdo. Em alguns feitos,
notadamente aqueles em que sdo discutidas questdes de fato e de direito de maior

complexidade, o contraditdrio, ou a atividade probatdria, ou a maturacdo e compreensdo

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 462.
3 CAMPI, Eduardo, op. cit., p. 674.

40 A bem da verdade, esse dispositivo (CRFB, art. 5°, XXXV) por si s6 ja conferia aos jurisdicionados o direito,
ndo apenas a acessar 0 Poder Judiciario, mas, também, de obter uma tutela jurisdicional célere. Assim ndo
fosse, porque é que a Constituicdo estaria a garantir acesso a justica, entre nds, inclusive com vistas ao
afastamento de ameaga de leséo a direito, quando se sabe, que essa ameaga, pela sua iminéncia, s pode ser
tutelada sob a perspectiva de uma tutela jurisdicional célere? O que ocorre é que, como bem observado por
Gustavo de Medeiros Melo, “a tutela jurisdicional dos direitos e interesses legitimos néo é til sendo quando
obtida em espaco razoavelmente rapido de tempo”, pois, ainda nas precisas palavras do doutrinador, “o fator
tempo sobressai como elemento determinante para garantir e realizar o acesso a justica” (MELO, Gustavo de
Medeiros, op. cit., p. 691). Semelhante conclusdo também pode ser extraida da leitura conjugada do supra-
referenciado inciso XXXV do artigo 5° da Carta Politica Brasileira com o que prescreve artigo 8° da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), trazido ao sistema juridico
nacional por meio da norma de abertura colhida do proprio texto constitucional, mais especificamente do
paragrafo 2° do mesmo artigo 5°, que dispde que “0s direitos e garantias expressos nesta Constituigdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (CRFB, art. 5°, § 2°). Consta da referida norma internacional
que “toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um
juiz ou Tribunal competente, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacédo penal
formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigagGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza” (CADH, art. 8°), de modo que, sob esse colorido, podemos afirmar, sem qualquer
margem a davidas, que a direito constitucional ao amplo acesso a justica impde que desse acesso resultem
decisdes répidas e, portanto, adequadas.

41 HOFFMAN, Paulo. Razoavel Duragdo do processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 61-62.
10
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do Juiz, demandardao mais tempo do que em processos que encartam questdes (ou
discussGes) menos complexas. O que ocorre é que, data maxima venia, ndo ha como se
imprimir /égica aritmética a investigacdo do que seria a duracdo razoavel do processo.
Nao necessariamente a obteremos (a duragdo razoavel do processo) com a supressao de
atos processuais ou com a reducdo dos prazos estabelecidos pela lei para a realizacao
desses mesmos atos, como poderia concluir simploriamente o leitor mais desavisado*?.
Na verdade, consideramos que a razao esta com Barbosa Moreira, quando afirma que “se
uma Justica lenta demais é decerto uma Justica ma, dai ndo se segue que uma Justica
muito rapida seja necessariamente uma Justica boa”, para concluir, na seqliéncia, que “o
gue todos devemos querer é que a prestacao jurisdicional venha a ser melhor do que é”,
e que “se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer
preco”®3, Esse talvez seja o maior dos dilemas enfrentados pelos processualistas, e que
agora se acentua, diante da perspectiva instrumentalista da construcao de um processo

socialmente adequado, que seja, ao mesmo tempo, efetivo e seguro.

Mas a natural tensdo entre efetividade e seguranca nao remonta apenas ao ambito do
acesso a justica (ou a 6tica da mensuracdo da duracdo razoavel do processo),
estendendo-se igualmente as discussGes relativas ao devido processo legal,
compreendido por Mitidiero, como “pendor de segurancga juridica dos cidaddos em face
do Estado”*. Nessa linha, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, mesmo admitindo que os
valores efetividade e seguranca se mantém em permanente conflito (quanto maior a
efetividade menor a segurancga, e vice-versa), adverte que a efetividade também exige
que a prestacdo jurisdicional seja “tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa”, capaz
de conduzir “um processo sem dilacées temporais ou formalismos excessivos”, mas "que
conceda ao vencedor no plano juridico e social tudo a que faca jus” #°. Essa é uma
observagao importantissima. Um processo somente sera efetivo quando for capaz de dar
a razdao a quem a tinha, entregando ao jurisdicionado tudo que lhe era devido. E,
assumida essa premissa, ndo vemos como se aspirar efetividade no processo sem um
minimo de seguranca. Até porque, como nos ensina o professor Alvaro de Oliveira, “se o

processo ndo obedecesse a uma ordem determinada, cada ato devendo ser praticado a

42 Recobre-se, ao ensejo, a observagdo de Paulo Hoffman no sentido de que ndo podem ser olvidados nesse
codmputo os “eventuais imprevistos”, que sdo “comuns toda atividade” (HOFFMAN, Paulo, op. cit., p. 61/62).

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justica: alguns mitos. In: Temas de Direito Processual. Oitava
Série. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 05.

4 MITIDIERO, Daniel Francisco, op. cit., p. 72.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo.
Disponivel na internet: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina, acesso em 20/07/2007.
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seu devido tempo e lugar, facil entender que o litigio desembocaria numa disputa
desordenada, sem limites ou garantias para as partes, prevalecendo ou podendo
prevalecer a arbitrariedade e a parcialidade do orgdo judicial ou a chicana do
adversario”*®, Disso se infere que o formalismo processual constitui barreira necessaria a
evitar a propagacao do arbitrio do julgador e dos excessos de uma parte em face da
outra, atuando, assim, como disse o insigne processualista galucho, “como poderoso fator

de igualacdo (pelo menos formal) dos contendores entre si"#’.

Destarte, uma outra conclusdo inevitavel a que se chega é a de que ndo é suficiente a
construcdo de um processo socialmente adequado a simples intencao do julgador, ou das
partes, de realizarem, por meio do processo, o ideal de justica. Nao se discute que o
processo nao pode ficar alheio ao seu produto, devendo produzir decisbes legitimas, que
sdo aquelas adequadas aos direitos fundamentais, como disse Marinoni*®. Todavia, ndo
sera adequada, principalmente sob a perspectiva dos direitos fundamentais, uma decisao
exarada em um processo judicial em que ndo foram observados o contraditério, a ampla
defesa, a paridade de armas, etc. Basta ver, exemplificativamente, que, se a sentenca é
a sintese do que foi deduzido na preambular (tese) e na contestacao (antitese), eventual
supressao da defesa (exemplificativamente a bem da celeridade processual) colocaria em
risco a realizacdo desse seu carater sintético, permitindo, por vezes, que se reproduza no
processo uma visdo miope do caso concreto. Recobramos, quanto ao pormenor, a
exemplar licdo de Eduardo Couture, para quem “o juiz que ndo ouve a defesa e aceita a
acdo ndo julga: somente confirma”. O que com isso quer dizer o insigne jurista uruguaio
€ que o magistrado apenas julgara plenamente o conflito a ele submetido depois de
haver conhecido a defesa, pois, nas suas proprias palavras, “no processo dialético, a
acdo é somente tese e a defesa, antitese”, de modo que “a sintese somente se chega

depois de conhecer a ambas”*°.

Nesse contexto, podemos concluir que, de fato, existem limites a flexibilizacdo do
formalismo processual, que nao podem ser olvidados. Inclusive sob pena de incorrermos
em odioso excesso, como se da, no exemplo citado por Eduardo Campi, quando o juiz

inverte o 6nus da prova no momento em que decide a causa, ensejando sentencas

“1d.,1bid.

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo.
Disponivel na internet: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina, acesso em 20/07/2007.

4 MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 452.
4% COUTURE, Eduardo J. Interpretacdo das leis processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 160.
12
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surpresas®’. O perigo da inclinacdo ideoldgica no sentido da mais completa abolicdo do
formalismo processual, hoje assente em parte da doutrina processualista, é a prolagdo de
decisGes rapidas, mas inadequadas ao atendimento da finalidade precipua do processo>!.
O problema é abordado com muita clareza por Bedaque, que nos ensina que, conquanto
as questdes eminentemente processuais devam ser reduzidas ao maximo, € plenamente
justificdvel a sua prevaléncia sobre aquelas relativas ao objeto litigioso do processo
guando se tratar de exigéncia que vise a tutela de principios maiores, como a ampla
defesa, o contraditério, etc.>’>. A esses primeiros limites impostos pela doutrina a
flexibilizacao dos institutos processuais (afetos aos direitos fundamentais do cidadao ao
devido processo legal e aos seus corolarios mais imediatos, o contraditério e a ampla
defesa), acrescentamos um outro, oportunamente ressalvado pelo professor Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, “o dever de motivacdo adequada do ato judicial”, no qual
“habita a forca e a legitimacdo da justica perante a sociedade civil”>3, igualmente

relacionado a clausula do devido processo legal.

Por tais consideracdes, rematamos que a perspectiva instrumentalista de flexibilizagdo do
formalismo processual, concebida, no ambito constitucional, a partir do direito
fundamental do cidaddo ao amplo acesso a justica, sofre limitagdes naturais impostas por
outro direito fundamental, o direito do jurisdicionado a observancia do devido processo
legal. Esses sdao os pardmetros que consideramos fundamentais a realizagdo de uma

tutela jurisdicional verdadeiramente efetiva.

2.2. Técnicas de que podera se valer o interprete para a construgdo de um

processo socialmente adequado.

Aceita essa premissa, cumpre verificar em que medida a desejada aproximacgao entre os
direitos processual e material teria o conddao de proporcionar ao jurisdicionado a
construgdo de um processo socialmente adequado, capaz de conciliar as garantias
procedimentais estabelecidas pela Constituicdo em favor dos jurisdicionados com a

aspiracdao social de realizacao do ideal de justica. E, em tal conjuntura, cabe aos

0 CAMPI, Eduardo, op. cit., p. 682.

51 Que, reitere-se, consiste, para nos valermos das palavras do professor Marcelo Abelha Rodrigues, na sua
capacidade de “servir de instrumento de modo que, ao seu final, seja possivel olhar para tras e dizer: foi dada
a razdo a quem a tinha, trazendo uma pacificacédo ao conflito e, ao mesmo tempo, foi efetivo, na medida em
que tudo que era devido ao jurisdicionado lhe foi dado, permitindo a fruicdo total do bem da vida”
(RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo civil Publica e meio ambiente, cit. p. 05).

52 BEDAQUE, José Roberto dos Santos, op. cit., p. 58.

5 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo.
Disponivel na internet: http://www6.ufrgs.br/ppgd/doutrina, acesso em 20/07/2007.
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operadores do direito, a identificacdo de técnicas capazes de compatibilizar o ideario
instrumentalista de aproximacgdo entre direito e processo com um minimo de garantia
aos jurisdicionados. Nessa conjuntura, tomamos a liberdade de elencar algumas atitudes
de que se podem valer os operadores nesse tormentoso, mas gratificante, exercicio

exegético.

A primeira delas repousa-se na idéia de que o direito material deduzido em Juizo é
construido no curso do processo, pela aplicacdo temperada do direito positivo, que deve
ser conformado, na casuistica, pelas particularidades formadoras do caso concreto e pela
carga axiolégica extraida do sistema juridico, notadamente do texto constitucional>*. A
diretriz metodoldgica que orienta semelhante atuacdo é a de que o direito do caso
concreto exsurge da atividade interpretativa dos operadores (discurso), que, por sua vez,
deve ser fundada em construgdes juridicas embasadas no direito positivo, mas
adequadamente temperadas pela aplicacdo de principios juridicos, principalmente os de

fundo constitucional.

A segunda atitude que divisamos é o exercicio de compatibilizacdo casuistica do processo
ao direito. Partimos da premissa de que a cogitada contraposicao entre o direito material
e o direito processual é apenas aparente, pois a circunstancia de o formalismo processual
ser indispensavel para assegurar aos litigantes um minimo de seguranca na realizacdo e
acertamento dos direitos deduzidos em Juizo ndo impede a sua flexibilizacdo no caso
concreto. Tratamos aqui, da natural tensdo entre os valores efetividade e seguranca, que
orienta, no curso do processo, a realizacdo casuistica dos direitos fundamentais
individuais do jurisdicionado ao amplo acesso a justica e ao devido processo legal, assim
como a perfeita interagdo entre eles. A clausula de acesso a justica impde que se busque

a maxima efetividade no processo, no sentido da completa realizacdo dos direitos

% Bem resume o modus operandi dessa primeira técnica a “teoria da relagdo circular”, segundo a qual,
conforme observa Daniel Francisco Mitidiero, citando Hermes Zaneti Junior, “0 processo deve partir do direito
material, da realidade substancial, e ao direito material deve voltar” (MITIDIERO, Daniel Francisco.
Elementos para uma teoria contemporénea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 70). Essa singular construcdo tedrica, desenvolvida, entre nds, por Hermes Zanetti Janior, destaca que
0 processo € o meio através do qual o direito material, mais do que concretizado, € “construido”. Nas palavras
ilustre do professor galcho, agora integrado o corpo docente do Programa de Pds Graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Espirito Santo “0 processo devolve (sempre) algo diverso do direito material
afirmado pelo autor, na inicial, algo que por sua vez é diverso mesmo da norma expressa do direito material
positivado”, dai a afirmag¢do de “que entre o processo e o direito material ocorre uma relagdo circular, o
processo serve ao direito material, mas para que Ihe sirva é necessario que seja servido por ele” (ZANETI
JR., Hermes. A constitucionalizagéo do processo: a virada do paradigma racional e politico no processo civil
do Estado Democrético Constitucional. Tese de doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Disponivel na internet: http://www.biblioteca.ufrgs.br/bibliotecadigital/, acesso
em 20/07/2007, apud CARNELUTTI. Profilo dei raporti tra dirito e processo. Rivista di Diritto Processuale,
v. 35, n. 4, p. 539-550. 1960).
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deduzidos em Juizo. Na trincheira oposta, o devido processo comina a observancia da
forma, ao menos para que se assegure, por meio da bilateralidade das discussoes, que
nao sobressaia do processo uma visao distorcida do caso concreto. Apenas quando
atendidos um (efetividade) e outro (seguranca) reclame é que estaremos aptos a atender

aspiracao social de realizacdao do ideal de justica.

Dito isso, resta encontrar um parametro adequado a balizar semelhante tensao entre
direitos fundamentais. O que se da é que, a bem verdade, direito e processo, ou
efetividade e seguranca, conjugam-se, ao invés de se contraporem, no sentido da
perfeita realizacdo do Direito. Esse é o ponto. Acesso a justica e devido processo legal
sdo garantias de sede constitucional e, por tal caracteristica, ndo podem, em principio,
ser desconsideradas no curso do processo. Mas esses direitos fundamentais processuais
ndo sdo absolutos, podendo perder espaco, na casuistica, para a aplicacdo de outros
direitos fundamentais (ou um do outro) que vez ou outra lhes sdo contrapostos em razao
das peculiaridades proprias do seu desenvolvimento. E o que ocorre,
exemplificativamente, quando se tencionam, no processo, os valores efetividade e
seguranca (e, por via de conseqiéncia, a garantia do acesso & justica e do devido
processo), situacdo em que prevalecera, conforme o caso, ora a efetividade (no sentido
da maxima realizagdo do acesso a justica), ora a seguranca (no sentido da integral
realizacdo do aspecto procedimental do devido processo). Enfim, tais direitos
fundamentais processuais, embora extraidos do texto constitucional, podem, no caso
concreto, encontrar restricbes a sua realizagdo, que sdo desenvolvidas com muita clareza
por Robert Alexy>> e, a partir dele, por Cristina Queiroz®®, e que decorrem, segundo a
professora Queiroz, de “toda interpretacdo que conduza a uma exclusdo da protecdo

jusfundamental”’.

5% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 62/80.

% QUEIROZ, Cristina M.M. Direitos fundamentais — Teoria geral. Coimbra: Coimbra editora, 2002.

57 1d.,Ibid., p. 199. Observe-se, ao ensejo, que a prevaléncia de um direito fundamental sobre outro s6 podera ser
verificada no caso concreto, pois, ainda recorrendo a abalizada opinido de Cristina Queiroz, a tensdo entre 0s
valores constitucionais, ou, como prefere a professora, a interpretacdo que soluciona essa tensdo, ocorre,
sempre, na casuistica, pois, nas suas proprias palavras, “abstractamente, os direitos ndo s&o
incompativeis”(Id.ibid., 201). De outro lado, ndo podemos perder de vista que o sistema juridico também impde
limitagOes a configuragdo dessas restricoes, relacionadas, sobretudo, a necessidade de preservagdo do contetdo
essencial do direito fundamental protegido. Com efeito, clausulas restritivas “néo podem ser utilizadas para
esvaziar o direito fundamental na sua totalidade, isto é, na globalidade do seu sentido ou significagéo real”,
como disse Cristina Queiroz (Id.,Ibid., p. 212). E, nesse contexto, a delimitacdo do conteldo essencial sob
investigagdo configura, nas palavras da jurista, “limite imanente que traduz o firmamento dos valores
constitucionais face a totalidade da Constituicdo”, devendo estar claro que “nem todos os limites se mostram
admissiveis”, somente ostentando essa qualidade (de limite admissivel) aqueles “que se mostram ao mesmo
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Fincada essa premissa, identificamos como padrdao adequado a conformar a flexibilizacao
do formalismo processual a verificacdo casuistica da existéncia (ou ndo) de prejuizo®® ao

exercicio dos direitos fundamentais processuais.

Exemplo caracteristico da natural tensdo entre direito e processo se da no caso em que o
magistrado, invocando o direito fundamental do cidaddo ao contraditério, deixa para
apreciar pedido liminar apds a defesa, em situacdo em que a probabilidade da existéncia
do direito alegado é demonstrada por meio de prova documental pré-constituida nos
autos (fumaca do bom direito) e em que esse mesmo direito subjetivo tende a perecer
dentro curso do prazo para a apresentacao da contestacao (perigo da demora). Frente a
essa situacao (que, de tdo recorrente, encontra-se em vias de se converter em mais um
dos inconscientes coletivos decorrentes da patologia forense) cumpre indagar,
objetivamente, em que medida o direito ao contraditdério estaria a incompatibilizar-se
com a tutela de urgéncia. E, para tanto, ndo serd necessaria investigacdo mais profunda,
pois se ambos os institutos em tese conflitantes sao direitos de fundo constitucional, e
se, como se sabe, direitos constitucionais ndo se “chocam”, mas apenas se tencionam, é
natural que se conclua que em hipdteses como tais o diferimento do contraditorio®® ndo
causa prejuizo a defesa, razdo pela qual, como bem observa Eduardo Campi,
“representam excesso garantista as decisbes que condicionam sempre a antecipacdo da
tutela a prévia realizagdo da garantia do contraditério, ignorando a urgéncia do
pedido”®0,

Um outro exemplo contundente, também relacionado ao afastamento do contraditorio,
pode ser extraido do novel artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil (com redagdo dada

pela Lei n° 11.277/2006), dispositivo que autoriza, entre nods, a prolagdo de sentenca

tempo ‘wesensmdBig’, isto é, ‘conformes’ a ‘esséncia’ ou ao conteudo dos direitos fundamentais” (1d.,Ibid., p.
216). Dai a imperiosidade de que as restricdes constitucionais ao exercicio de um direito fundamental sejam
interpretadas cum grano salis, de modo a que se preserve adequadamente o seu contelido essencial.

%8 Recobre-se, ao ensejo, a nog¢do de que nem todo vicio é capaz de preordenar a nulidade do processo ou de
qualquer dos seus atos, que se fundamenta na constatacdo inevitavel de que a dogmatica processual desde ha
muito privilegia a instrumentalidade das formas, principio que, nas palavras de Liebman, “subordina a
invalidade de um ato processual ndo a simples inobservancia da forma, mecanicamente argiiida, mas a
relac8o — declarada caso a caso — entre o vicio e a finalidade do ato”. O que ocorre é que, conforme observa o
insigne processualista italiano, que por muitos anos viveu entre nds, os sistemas juridicos somente sancionam
“com nulidade [...] o ato que, por causa do vicio, ndo tenha podido obter seu escopo” (LIEBMAN, Eurico
Talio. Manual de direito processual civil — Volume I. Palmas: Intelectos, 2003. p. 222). Enfim, decorre de tal
principio a imposicao a que somente se pronuncie a nulidade de ato processual quando o vicio apontado vier a
ocasionar prejuizo a uma das partes: pas nullité sans grief.

%9 Que, em tal hipdtese, mais do que admitido, é recomendado pelo ordenamento juridico.
8 CAMPI, Eduardo, op. cit., p. 682.
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liminar, exarada sem a oitiva da parte passiva. Se tomassemos ao pé da letra a ilagao®?
de que o contraditorio, enquanto aspecto do due process of law, impde-se como limite
absoluto a flexibilizagdo do formalismo processual, ndo teriamos como sustentar a
validade juridica do dispositivo processual em analise. Nada obstante, ndo vemos em tal
preceito de lei macula alguma & cldusula do devido processo. E que, com efeito, a
sentenca liminar cogitada é de improcedéncia, de sorte que a particularidade de a causa
ser julgada de forma inaudita ndo causa prejuizos aos litigantes. Nao ha prejuizo ao réu,
pois a sentenca de improcedéncia liminar |he é favoravel; igualmente ndo ha que se
cogitar prejuizo do autor, ainda que seja ele quem perde a acgdo, pois ndo faz sentido
esperar-se que o seu sucesso na lide pudesse ser obtido a partir da juntada aos autos da

contestacdo da outra parte.

Sob tal perspectiva, mesmo a supressao da defesa (ou, quando menos, o diferimento da
sua apresentacdo) ndo necessariamente compromete a higidez do processo, que podera,
desde logo (na decisao ou na sentenca liminar proferida nos moldes do artigo 285-A do
CPC), realizar o direito substancial (ou aspectos especificos desse direito), desde que,
evidentemente, ndo haja prejuizos aos litigantes. Atendido esse reclame, a desejada
flexibilizacdo do formalismo processual (fundada no direito fundamental do cidaddo ao
amplo acesso a justica) mostrar-se-a consentanea com o principio do devido processo
legal. Até porque, como nos ensina Nelson Nery Junior, “a cldusula due process of law
nédo indica somente a tutela processual, como a primeira vista pode parecer ao intérprete
menos avisado”, pois tem caracterizagdo bipartida e agrega além do caractere
procedimental (procedural due process), um aspecto substancial (substantive due
process), relacionado ao direito material ou, nas proprias palavras do doutrinador, a
“tutela daqueles direitos por meio do processo judicial ou administrativo”®2. Alids, se isso
é verdade, podemos sustentar, ainda com base nos exemplos propostos, que a diretriz
que inspira a existéncia de decisGes e sentencas liminares, longe de ofender ao principio
do devido processo legal, é fundamental a sua preservacdo, pois, a toda evidéncia, ndo
se pode ter por processo devido aquele feito cujo resultado®® se prolonga
desnecessariamente no tempo, a ponto de fazer perecer o direito subjetivo deduzido em

Juizo.

61 Extraida inclusive do posicionamento de doutrinadores que aderiram incondicionalmente a corrente
instrumentalista.

62 NERY JR., Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 7° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 37.

83 Ainda que seja esse resultado antecipado um resultado parcial, tendente a simples acautelamento do objeto da
pretensdo autoral (proprio das medidas cautelares) ou a antecipacdo de simples efeitos mandamentais que
decorrem logicamente do provimento final demandado (prdpria das medidas de natureza antecipatdria).
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Outra questédo relacionada a desejada flexibilizacdo do formalismo processual decorre de
situacdes em que particularidades do direito material (ou do ambiente fatico que o

envolve) exigem uma aplicagdo diferenciada de requisitos procedimentais.

Tomemos, exemplificativamente, a situacdo, caracteristica do direito previdenciario, da
comprovacdo do tempo de servigo rural laborado em regime de economia familiar®, para
0 que a legislacdo previdenciaria exige a apresentacdo de inicio de prova material,
constituido por documento contemporaneo a atividade laboral, do qual conste que o
trabalhador ostentava ao tempo dessa atividade a profissdo de lavrador®®. Para o caso, a
jurisprudéncia dos tribunais patrios firmou-se no sentido da validade juridica da citada
pré-condicdo, a ponto de a matéria vir a ser abordada em Sumula do Superior Tribunal
de Justica, de nimero 149, que fixa que “a prova exclusivamente testemunhal ndo basta
a comprovacdo de atividade de ruricola, para efeito da obtencdo de beneficio
previdenciario”. Eis, entdo, o requisito procedimental a demonstracdo do direito a
cobertura previdencidria: a apresentacdo de documento contemporaneo que comprove
gue o trabalhador era lavrador (prova tarifada). O que ocorre é que, a mesma Corte
Superior de Justica, chamada a solucionar casos concretos em que o trabalhador nao
dispunha de documentos pessoais que se prestassem a referida prova, por conta,
exemplificativamente, da sua menoridade civil, ou da informalidade das relagdes pessoais
estabelecidas no d@mbito rural®®, passou a admitir, para efeito da demonstragao do inicio
de prova material, a apresentacdao de documentos de seus familiares®’. E, assim
procedendo, de um lado preservou o citado requisito procedimental e, de outro, o
compatibilizou com as peculiaridades especificas do direito material deduzido em Juizo,
de modo a que, no caso concreto, tais particularidades tivessem o efeito de conformar a

aplicacao da norma procedimental.

8 Assim entendida como a atividade em que o trabalho dos membros da familia é indispensavel a prépria
subsisténcia e é exercido em condi¢Bes de matua dependéncia e colaboracdo, sem a utilizagdo de empregados
(Lei 8.213/91, art. 11. § 1°). O ordenamento juridico assegura ao trabalhador a cobertura previdenciaria sob
condigBes especiais e por sistema de custeio diferenciado, que permite ao obreiro o acesso aos beneficios que
integram o Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) pela tdo-s6 demonstracdo de que ele, o trabalhador,
esteve vinculado, durante determinado periodo, a esse especifico regime de cobertura securitaria (CRFB, art.
201, § 7°, Il c/c Lei 8.213/91, art. 55, § 2°).

65 | ej 8.213/91, art. 55, § 3° c/c Decreto n.° 3.048/99, art. 62.

% Onde ainda encontramos pessoas que vivem completamente a margem da sociedade organizada e de suas
convencoes, as quais, ndo poucas vezes, ndo portam sequer um documento de identidade.

67 E 0 que se infere das ementas dos julgamentos do RESP n° 505429, do RESP n° 497174, do AGA n° 463855,
do AGRESP n° 600071, do RESP n° 529898 e do RESP n° 478908.
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Para hipoteses como tais (e apenas para elas), em que se da a tensdo entre requisitos
procedimentais e elementos ingénitos do direito material, sustentamos que a solucgdo
adequada para o litigio passa pela prevaléncia®® do direito material (terceira técnica
sugerida). Entendemos que, em tais circunstancias, o direito material deve conformar a
aplicacdao do direito processual, de modo a que aspectos acidentais processo nao
prejudiguem a realizacdo do direito substancial deduzido em Juizo e nem constituam

vetor de propagacao de decisoes judiciais injustas.

Essas sao, a nosso sentir, atitudes que podem ser tomadas pelos operadores do direito
no sentido da construcdo de um processo capaz de atender a crescente aspiracdo social
no sentido de que esse notavel instrumento esteja apto a realizar direitos e a produzir
decisdes justas, tendentes de solucionar adequadamente os conflitos levados ao
conhecimento do Poder Judiciario. A sua adocdao (dessas atitudes) nos parecem

suficientes a construcdo de um processo socialmente adequado.
CONCLUSOES.

A teoria da instrumentalidade é resultado de um processo historico e tem por premissa
metodoldgica a atribuicdo a jurisdicdo de posicdo central na teoria do processo. Essa
mudanga de paradigma orienta que o processo seja avaliado pelos seus resultados, os
quais, por sua vez, devem atender ndo apenas ao seu escopo juridico (a solucdo dos
conflitos individuais), mas, também os seus escopos sociais e politicos, notadamente a
idéia de pacificagdo com justica. Tiveram influencia decisiva nesse contexto as garantias
processuais estabelecidas na Constituicdo, que se inserem entre os chamados direitos
fundamentais do cidadédo, notadamente os direitos dos jurisdicionados ao amplo acesso a
justica e ao devido processo legal, sob o manto das quais foi construido o ideario
instrumentalista, no que se inclui a aspiragao tedrica, bastante difundida entre néds, da

reaproximacgdo entre o direito material e o direito processual.

A pretexto da realizacdo pragmatica de semelhante aspiragdo tedrica, hd quem sustente
a necessidade da maxima flexibilizagdo do formalismo processual, notadamente quando
as formalidades do processo estiverem a impedir a realizacdo do direito substancial
deduzido em Juizo e do ideal de justica. Ocorre que esses mesmos direitos fundamentais
constitucionais processuais, que inspiram e orientam a idéia de aproximagao entre direito

e processo, acabam por limitar a flexibilizacdo da forma processual. Mesmo entre os

% Sempre na casuistica, pois, como bem observou a professora Cristina Queiroz no exerto doutrinario
anteriormente citado, “abastractamente os direitos ndo sdo incompativeis” (QUEIROZ, Cristina M.M., op. cit.,
p. 201).
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doutrinadores que admitidamente integram a chamada corrente instrumentalista ndo ha
duvidas de que, embora as questGes processuais devam ser reduzidas ao maximo, ndo
se pode pretender realizar plenamente o objeto litigioso do processo em detrimento de

principios maiores, como a ampla defesa e o contraditorio.

A par desses limites, identificamos algumas atitudes de que se podem valer os
operadores do direito para a consecucdao do ideario instrumentalista de aproximacao
entre direito e processo. A primeira delas atitudes repousa-se na idéia de que o direito
material é construido no curso do processo, pela aplicacdo temperada do direito positivo,
gue deve ser conformado, na casuistica, pelas particularidades formadoras do caso
deduzido em Juizo e pela carga axioldgica extraida do sistema juridico, notadamente do
texto constitucional. A segunda atitude proposta é a compatibilizacdo casuistica dos
direitos material e processual, sob a premissa de que a cogitada contraposicdao entre
direito e processo é apenas aparente, pois, embora o formalismo processual seja
indispensavel para assegurar aos litigantes um minimo de seguranca na realizacdo e
acertamento dos direitos deduzidos em Juizo, tal ndo impede a sua flexibilizacdo no caso
concreto, desde que a conseqliente restricdo a forma processual ndo importe prejuizo as
partes envolvidas no litigio. A atitude remanescente diz respeito a interpretacdo dos
dispositivos processuais conforme as peculiaridades do caso concreto, notadamente em
situagdes em que se da a tensdo entre requisitos procedimentais e elementos ingénitos
do direito material, para as quais (e somente para elas) sustentamos que a solugao
adequada para o litigio passa pela prevaléncia do direito material, por entendermos que,
em tais circunstancias, o direito material deve conformar a aplicacdo do direito
processual, de modo a que, aspectos acidentais processo nao prejudiquem a realizacdo
do direito substancial deduzido em Juizo e nem constituam vetor de propagacdo de

decisdes judiciais injustas.

Derradeiramente, concluimos que a adogdo de tais posturas, mais do que qualquer
“reforma legislativa”, tera o conddo de induzir a construgdo de um processo um processo
socialmente adequado, que é aquele capaz de assegurar a completa realizagdo dos
direitos deduzidos em Juizo e, a partir dela, o atendimento a aspiracao social de
realizagao do ideal de justica. Isso, naturalmente, sem perder de vista a necessidade de
se garantir aos jurisdicionados um minimo de seguranga na discussdo em Juizo desses
mesmos direitos, inclusive sob pena e risco de que sobressaia do processo uma visao
distorcida do caso concreto, hipotese em que, ainda que com o claro intuito de realizar a
Jjustica, os operadores estariam a assumir o risco de entregar o “bem da vida”" a quem

nao o merece, de dar razdo a quem nao tem direito €, enfim, de produzir injusticas.
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