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Resumo: O debate entre as perspectivas do instrumentalismo e do
garantismo repercute sobre varias tematicas do processo civil. O objetivo
do presente estudo consiste em sintetizar as proposicoes trazidas por cada
corrente de pensamento, de modo a explorar as criticas que se podem tecer a
cada uma delas, inclusive. Indaga-se, como problematica, se tais concepcoes
— que tangenciam a seara da filosofia do processo — seriam inconcilidveis ou
se haveria margem para um ponto de equilibrio, apto a oferecer subterfiigios
para a resolucao de outras problemdticas do processo contemporaneo.
Buscou-se demonstrar, por fim, que a resposta a problematica inicial seria
positiva, permitindo-se a propositura de sinteses moderadas entre as duas
teses. Foi feito o emprego, como metodologia e técnicas de pesquisa, dos
métodos dialético e qualitativo.

Palavras-chave: Instrumentalismo; garantismo; processo civil; teleologia;
dialética.

Abstract: The debate between the perspectives of instrumentalism and
garantism resonates across various themes of civil procedure. The objective
of the present study is to synthesize the propositions brought forth by each
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school of thought, in order to explore the criticisms that can be directed
towards each of them, inclusively. The question arises, as a problematic
issue, whether such conceptions - which touch upon the realm of the
philosophy of the process - are irreconcilable or if there is room for a point
of balance capable of offering strategies for the resolution of other issues
in contemporary process. Ultimately, the aim was to demonstrate that
the answer to the initial problem would be affirmative, allowing for the
proposal of moderate syntheses between the two theses. The methodology
and research techniques employed included dialectical and qualitative

methods.
Keywords: Instrumentalism; garantism; civil procedure; teleology;
dialectic.

INTRODUGAO

Ensina a propedéutica processual que os recursos (bens da vida) sao escassos,
isto é, limitados (GONCALVES, 2019). A necessidade (que é ilimitada, gize-se) desses
bens, bem como o interesse dos homens sobre eles, faz emergir inevitaveis conflitos de
interesses no seio comunitdrio humano. E essa atuagao social do homem traduz uma
vocacao que lhe é imanente, qual seja, de ser naturalmente gregario, vinculando-se aos
demais individuos do grupo.

Nesse sentido, essa vivéencia marcadamente politica do homem, como registrou
Aristételes, é fundamental para a consecucao de seus objetivos, tutelando suas neces-
sidades de modo a conserva-lo vivo e prospero (ALVIM, 2022). A vivéncia em sociedade
é da natureza humana: inegavel proceder com postulados em contrario.

Contudo, como dito, ndo raras as vezes, na constancia do arranjo grupal, quando
uma “situacao favoravel a satisfacao de uma necessidade exclui ou limita a posi¢ao ou
situacao favoravel a satisfacao de outra necessidade” (ALVIM, 2022, p. 38), aflora um
conflito entre dois interesses.

Na evolucao desse conflito, um dos sujeitos pode exigir a subordinacao do interesse
de outrem ao interesse particular, atitude essa denominada de pretensao. E a tentativa
de fazer valer o direito proprio em face daquele que nao o respeita. Mas nos estudos
do processo, é indeclinavel dissociar a pretensao do direito em si, pois, como explica
Carnelutti, “de outro modo, nao se poderia admitir uma pretensao infundada, mas,
em principio, confundiu a pretensao com a afirmacao do direito” (CARNELUTTI, 1936
apud ALVIM, 2022, p. 40). Quando nao hé concordancia com a subordinagao por parte
do outro sujeito da relacao, sobrevém a oposicao a pretensao, tornando-a resistida. E
dessa pretensao resistida surge, por conseguinte, a lide, entendida propriamente como
litigio, conflito de interesses. A lide é socioldgica, na medida em que pode ou nao ser
judicializada.

Sendo a agregacao um fundamento da construcao social, eventuais lides que brotem
de sua atmosfera devem ser resolvidas, sob pena de comprometimento da pacificacao
social e da estruturacao do ente estatal.
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E se faz necessdrio a lembranca desse preambulo para rememorar aos esquecidos
que o processo nasceu, antes de tudo, porque em determinado periodo historico, atri-
buiu-se ao Estado o poder-dever de solucionar os conflitos de interesses (GONCALVES,
2019). Diz-se que é esse o fundamento maior, inclusive, do contrato social. Ao estudar
academicamente a ciéncia processual, ou maneja-la nas rotinas forenses, nao se pode
perder de vista essa finalidade que orienta o porqué de sua existéncia, posto que, ao
ignora-la, incorrer-se-ia na pena de transformar o processo em um conjunto de abstra-
coes formais, desatinadas de seu precipuo objetivo de resolver conflitos. Como leciona
Marcus Vinicius Rios Gongalves, os estudiosos da ciéncia processual se perderiam em
questoes de somenos (GONCALVES, 2019).

Trata-se de uma visao, é verdade, mais ampla acerca do processo, que mescla os
conceitos de jurisdicao e processo, confundindo-os ao privilegiar a funcao pacificadora
de resolucao dos conflitos inerente a jurisdi¢ao. Indo a outra linha argumentativa, ver-
-se-a a identificacao do processo como ambiente de criacao do direito e como direito
fundamental do cidadao, diferenciando-se conceitualmente da ideia de jurisdicao.
Nesse sentido, “impoe-se ter claro que no Estado Democratico de Direito o exercicio
do poder estatal sé é legitimo se os atos de poder (provimentos ou pronunciamentos)
forem construidos através de procedimentos que se desenvolvam em contraditério”
(CAMARA, 2022, p. 40), sendo que o devido processo legal se situa como meio apto a
assegurar os direitos fundamentais das partes envolvidas em um litigio.

A jurisdicao é o poder-dever e servico prestado pelo Estado-juiz, visando a pa-
cificacao dos conflitos a partir da aplicacao do direito positivo. O processo, por outro
lado, é garantia dos usuarios da jurisdicao estatal, isto é, um remédio para evitar que
a jurisdicao ultrapasse seus limites funcionais ao exercer sua atividade. Na atividade
judicante, o Estado-juiz deve observar os limites impostos pela legislacao processual;
o processo protege o jurisdicionado do arbitrio estatal.

O que nao se pode perder de vista, no entanto, € a essencialidade da func¢ao paci-
ficadora da jurisdicao estatal para a estabilidade social e a manutencao da ordem. Além
disso, é um servico que deve ser satisfatoriamente entregue aos individuos, até porque
€ monopodlio do Estado. Nao se pode perder de vista que o Estado é prestador do servi¢o
jurisdicional, cujo compromisso lhe toca por forca constitucional.

Se é um postulado da moderna filosofia politica que o contrato social existe e legi-
tima o Estado, nada mais justo que o referido ente se incumba de zelar pela manutencao
da paz pela qual constitucionalmente se obrigou. E o Estado o faz por meio da edicao
de normas, notadamente aquelas atreladas ao direito material, responsaveis por definir
o direito de cada um — a medida exata da justica aristotélica. Conquanto, quando essas
regras nao sao suficientes para assentar os impulsos humanos, ou simplesmente por
serem imprecisas ou inadequadas, surgem desvios e conflitos brotam.

E essas disputas nao sao ainda, a priori, juridicas; mas sim socioldgicas. O conflito
pode, antes de adentrar a fenomenologia processual, resolver-se de outro modo, quer
seja pela autotutela, pela transacao, arbitragem, ou outras formas. Porém, quando nao
se chegar a uma solucao, podera qualquer dos interessados recorrer ao Estado-juiz, a
fim de obter um provimento que solucione o litigio imparcialmente e que tenha, simul-
taneamente, forca coercitiva, para que seja exigivel o provimento tomado.
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E é exatamente nessa etapa, quando o Estado passa a intervir na remediacao do
conflito, que despontam as relacoes necessdrias entre jurisdicao e processo. Dito isso,
torna-se possivel, neste momento, conceituar o processo civil, a luz do instrumenta-
lismo e garantismo.

Assim, em um primeiro momento, serao apresentadas as nogoes e perspectivas
do pensamento instrumentalista, passando pelas contribuicdes de Candido Rangel
Dinamarco, a fim de melhor investiga-las. Serao coletadas as criticas — ja elaboradas
por outros criticos referenciados — e analisadas.

Em um segundo momento, proceder-se-a da mesma forma em relagao ao garantis-
mo: serdo tecidas consideracdes no que toca a concepcao sobre o processo e, bem como,
serao examinadas as proposicoes dessa vertente do pensamento. Do mesmo momo, as
criticas serdo recortadas e discutidas.

Por fim, buscar-se-a responder a problematica inaugurada pela presente pesquisa,
examinando os pontos de interseccdo entre as correntes e como as convergéncias en-
tre elas eventualmente se revelam de modo a possibilitar (ou nao) a edificacao de um
arranjo verdadeiramente conciliatério.

PROCESSO COMO INSTRUMENTO

Aideia de instrumentalidade do processo advém da concepcao de que o processo €
ferramenta a disposicao da jurisdicao, o meio que se vale o Estado-juiz para aplicar a lei
abstrata a concretude dos fatos levados a sua apreciacao. Deriva, pois, do pensamento
segundo o qual o procedimento nao é um fim em si mesmo, mas um meio para lograr
determinando resultado: a prestacao jurisdicional, como forma de se obter a tutela sobre
certo direito, solucionando o conflito de interesses entre as partes (GONCALVES, 2019).

Ha consideravel tempo, os processualistas denunciam a autonomia do processo
em relacao ao direito material que nele se debate, tanto no aspecto cientifico e dou-
trindrio, quanto no que tange a jurisdicao. Mas como delineado no paragrafo acima,
nao ha que se falar em autonomia absoluta do processo porque, em Gltima analise, ele
sempre estard associado a uma situacao concreta posta em juizo (pelo menos no ideario
instrumentalista).

Os adeptos do instrumentalismo, como Marcus Vinicius Rios Goncalves, concordam,
via de regra, que a autonomia cientifica do direito processual foi obtida ap6s amplos
esforcos, implicando o surgimento de um novo ramo do direito (GONCALVES, 2019).
Conquanto, sustentam que nao é possivel dissociar o meio de sua finalidade. Tanto é
verdade que alguns institutos de direito processual s6 sao acertadamente compreendidos
quando sondados a luz da relacao existente entre processo e direito material. Cite-se
o exemplo da acao e de suas condi¢oes: como entender a legitimidade ad causam sem
fazer referéncia ao direito material alegado pelo litigante? Na visao instrumental, ainda
que houvesse tal possibilidade, ela seria largamente abstrata e técnica, pouco efetiva
e carente de sentido.

Como se V€, pensar em termos instrumentais leva as nocoes de efetividade e ade-
quacao para responder o conflito e soluciona-lo. Dai que se fala no instrumentalismo
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como reflexo de uma visao essencialmente teleoldgica, indissocidvel de seus objetivos,
fins, propésitos e destinos. Logo, a despeito da importancia que se deve dar a forma, cuja
observancia é fundamental, nao se pode deixar de se orientar por uma visao teleoldgica.
Nas palavras de Couture, cuja premissa remete a instrumentalidade do processo: “La
idea de jurisdiccion, como la de proceso, es esencialmente teleoldgica. La jurisdiccion por
la jurisdiccion no existe. Sélo existe como medio de lograr un fin. El fin de la jurisdiccion es
asegurar la efectividad del derecho” (COUTURE, 1978, p. 145).

Navegando na ideia de efetividade e de ataque ao formalismo tecnicista, percebe-
-se que é muito simples ao instrumentalista defender o argumento principiolégico da
adaptabilidade do procedimento as especificidades do litigio, sem que isso implique o
esfacelamento da seguranca juridica e dos demais principios que decorrem do devido
processo legal. Isso se deve ao fato de que as regras procedimentais devem servir a um
fim; se enrijecidas a ponto de serem observadas pelo mero capricho de cumprimento
cego a norma, abrir-se-ia a possibilidade de obstaculizar a efetiva entrega da prestacao
jurisdicional; ademais, também estabeleceriam fator de distanciamento entre juiz e a
causa, dificultando a aplicacao jurisdicional que realmente se atente a resolucao do
conflito. Outrossim, poderia propiciar delongas desnecessdrias.

Considerar o processo pela dimensao instrumental, além do teleologismo, implica
concluir que a funcao do magistrado nao é tao-somente de ordem técnica (embora tal
caracteristica nao possa ser esquecida e desconsiderada), mas é também ética e politi-
ca. Nao se pode falar em um processo eminentemente técnico, ainda que alguns assim
0 queiram e sonhem. Vé-se que, como o processo é tido como um meio de solugao de
controvérsias entre os homens, fruto artificial de sua criagao, a cultura e os valores dos
criadores irdo se fazer sentir em sua estrutura e razao de ser. Dai que se abstrai o carater
axiolégico do processo, nocao tao clara aos instrumentalistas. Nesse sentido, o “sistema
processual deve ser interpretado a luz dos valores politicos e sociais existentes fora do
processo” (BEDAQUE, 2018, p. 165).

Do que se abstrai dos fundamentos do instrumentalismo até aqui, tem-se que a
importancia dada ao efetivo contraditdrio e a cooperacgao entre as partes que compdem
a triangular relacao juridico-processual é grauda e de grande valia. Dai que se retira a
carga de influéncia instrumental residente nos principios da cooperagao processual e
o do respeito ao negocio juridico feito em relacao ao procedimento. E esse zelo pelo
contraditério, tal como o processo em si, nao tem um fim por si s6, mas constitui pe-
nhor de pleno acesso a justica: o processo deve ser apto a pacificar conforme critérios
de justica, mediante observancia dos principios.

Nao se deve olvidar, no entanto, que os garantistas tomam premissa distinta ao
analisar a questao: a de que as partes podem adaptar o procedimento justamente por-
que a teoria do negdcio juridico processual é uma garantia que lhes foi conferida por
lei — 0 que nao se pode ver aplicado aos juizes, aos quais a lei nao permite adaptar o
procedimento ao arrepio das normas processuais — nao se constituindo, portanto, de
instrumento da jurisdi¢ao. Mas essa critica serd mais bem explorada nos itens subse-
quentes, quando enfoque recair sobre o garantismo. Contentemo-nos a apresentar as
bases tedricas do instrumentalismo, por ora, deixando as criticas e as filipicas (trocadas
por alguns adeptos sectaristas de cada corrente) para momento oportuno.
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Ainda em relacao a justica e retornando ao cerne do instrumentalismo, qual seja,
a efetividade do processo:

A corrente instrumentalista preocupa-se com a efetividade do proces-
so ao identificar os respectivos escopos (juridico, social e politico), ao
combater o processualismo excessivo e buscar mecanismos destinados
a torna-lo apto a produzir os resultados desejados e, por fim, ao res-
peitar as conquistas técnico-cientificas da ciéncia processual, direcio-
nando-as, todavia, para os objetivos externos do processo (BEDAQUE,
2018, p. 174).

Portanto, a conclusao € de que a visao instrumental tem como preocupagao cen-
tral a construgao de um processo adequado e util a fim de proporcionar o justo acesso
a jurisdicao, igualmente ansiado em buscar e desenvolver um método de trabalho que
efetivamente dé cabo ao conflito socioldgico, e nao apenas a lide juridica.

E, por fim, para fins de resumo sobre a perspectiva instrumentalista, devem ser
rememorados os seguintes postulados: (i) a funcao do juiz nao é meramente técnica,
mas ética e politica, em certo sentido (embora o aspecto técnico mereca notavel con-
sideracao); (ii) o processo nao é procedimento exclusivamente técnico, todavia, advém
da criacao cultural humana, sendo fruto de seus valores.

A INSTRUMENTALIDADE NA VISAO DE CANDIDO RANGEL DINAMARCO

Candido Rangel Dinamarco talvez seja o jurista mais lembrado, elogiado e criti-
cado quando o assunto €é instrumentalismo. Mas Dinamarco nao inventou o 6bvio: a
perspectiva instrumental do processo ja existia e era pensada antes dos seus primeiros
escritos, notadamente a obra “A instrumentalidade do processo”, de 1987. Contudo, ao
menos em ambito nacional, é dificil indicar outro autor que tenha fundamentado tao
bem a ideia de instrumentalidade do processo. A obra de Dinamarco, nesse sentido, é
impar.

Pensar a fase instrumentalista, no entender de Dinamarco, é crer em uma nova
fase de maturagao do processo, que deixa de focar em aspectos pura e simplesmente
endoprocessuais, para se debrucar sobre questoes teleoldgicas (DINAMARCO, 1987).
Nessa nova fase aclamada pelo referido autor, destacam-se os aspectos atinentes a
efetividade do processo (relativizando, de certa forma, a seguranca), ao contraditorio
equilibrado e a participacao cooperativa dos sujeitos no processo. Passa-se a negacao
da concepcao que vé na fenomenologia processual um cardter meramente técnico, de
modo a reaproximar o direito da ética e a admitir que o sistema processual sofra in-
fluéncias de matriz politico-constitucional (BEDAQUE, 2018).

Ve-se em Dinamarco o rechaco ao estudo central ligado somente aos objetivos
internos do sistema, focado em analisar as propriedades e as razoes internas do proces-
S0, isto é, o estudo do direito processual e de suas légicas cientificas puras, desconexas
da realidade e de razoes de fundo externo (COUTINHO, 2012). Por isso que defende a
possibilidade de influéncias axiol6gicas externas, representadas por valores politicos,
constitucionais, economicos e sociais.
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No fim das contas, o pensamento de Dinamarco nao destoa daquilo especifica-
do no item supra: a relativizacao das formas a fim de obter a justa decisdo. A ideia é
simples, e consiste em flexibilizar a forma, quando necessario, sem deixar de lado o
dever do julgador em assegurar o contraditério e a paridade de armas, e, obviamente,
o devido processo legal. Na verdade, é severo dizer que os instrumentalistas rejeitam a
forma; a bem da verdade, é mais correto afirmar que a defendem, mas que ela deve ser
orientada por uma visao finalistica, ou seja, teleoldgica. Nesse sentido, vislumbra-se a
possibilidade de um “maior poder” do juiz.

O juiz, embora livre para interpretar o direito, devendo fazé-lo sem-
pre fundamentadamente, esta sujeito as normas que o compoem. Essa
vinculacao obrigatéria ao sistema legal constitui fator de seguranca
juridica. A conduta ativa do magistrado nao é incompativel com a ob-
servancia das garantias constitucionais do processo. Ao contrario, o
conhecimento adequado das circunstancias reais do litigio e a busca
da “verdade axioldgica” favorecem a correta aplicacao da norma de di-
reito material e a justica da decisao (BEDAQUE, 2018, p. 164).

E, ao contrario do que possa aparentar, a ideia de instrumentalidade nao se limita
a regra da instrumentalidade das formas, presente no Codigo de Processo Civil, mais
precisamente no paragrafo tinico do artigo 283. Muito menos se limita a ser uma legiti-
macao de uma certa valvula de escape interpretativa do juiz. Visa, por outro lado, driblar
situacOes concretas nas quais o respeito cego a forma acarretaria resultados bizarros
e absurdos. E a tutela jurisdicional real e efetiva em substituicdo daquela meramente
formal. E o processo como servo do direito, predisposto a realizacao dos propdsitos elei-
tos. E, mais ainda, a tentativa de adequar a realidade processual a realidade substancial
— externa —, de modo a possibilitar a extracao de resultados mais eficazes do processo.

De modo a simplificar as teses sustentadas por Dinamarco em sua obra “A instru-
mentalidade do processo” (1987), cita-se que as principais ideias extraidas de sua obra
sao: (a) a instituicao do processo enquanto instrumento a servico da jurisdicao; (b) a
existéncia de escopos, objetivos, do processo; (c) o deslocamento da jurisdi¢cao para o
centro dos estudos do direito processual (DINAMARCO, 1987).

Focando as atengoes no item “b”, Dinamarco elencou os fins que deveriam ser
alcancados pelo Estado-juiz através do poder jurisdicional, quais sejam: escopos so-
ciais, politicos e juridicos. A compreensao de tais escopos se faz necessaria a fim de
compreender as concepcoes do autor; além do mais, entender-se-a de modo mais claro
as tradi¢coes instrumentalistas que até hoje influenciam os que operam o direito.

O escopo social estd diretamente relacionado ao jurisdicionado e a pacificagao
social. E o aspecto do instrumentalismo que volta suas aten¢des aos clientes do Poder
Judiciario. Aqui, identificam-se os propésitos de educar o jurisdicionado acerca de seus
direitos e obrigagoes, convocando-o a participar do processo cooperativamente, de
modo a permitir, inclusive, uma atmosfera de confianc¢a no Judiciario e em seus agen-
tes. Segundo a postura instrumentalista, € vital a organizacao do sistema processual
garantir a idoneidade do contraditério, assegurando as partes a efetiva colaboracao
processual, de modo a participarem do resultado do processo eficazmente, legitimando
o proprio exercicio jurisdicional (MADUREIRA, 2014). Outrossim, quando se fala em
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pacificacao, quer-se relatar a finalidade precipua que o Estado-juiz deve ter ao buscar a
resolucao socioldgica do conflito, e nao simplesmente a batalha juridica. E Dinamarco
faz questao de ressaltar que nao é qualquer decisum que atinge a respectiva finalidade.
Em suas palavras:

[...] isso nao significa que a missao social pacificadora se dé por cum-
prida mediante o alcance de decisoes, quaisquer que sejam e desconsi-
derando o teor das decisoes tomadas. Entra aqui a relevancia do valor
justica. Eliminar conflitos mediante critérios justos — eis o mais ele-
vado escopo social das atividades juridicas do Estado (DINAMARCO,
1987, p. 224).

O escopo politico, por sua vez, consubstancia-se em trés vertentes:

Primeiro, afirmar a capacidade estatal de decidir imperativamente
(poder), sem a qual ele mesmo se sustentaria, nem teria como cumprir
os fins que o legitimam, nem haveria razao de ser para o ordenamento
juridico, projecao positivada do poder e de préprio; segundo, concre-
tizar o culto do valor liberdade, com isso limitando e fazendo observar
os contornos do poder e do seu exercicio, para a dignidade dos indivi-
duos sobre os quais ele se exerce; finalmente, assegurar a participagao
dos cidadaos, por si mesmos ou através de suas associacoes, no destino
da sociedade politica. (DINAMARCO, 1987, p. 234).

Por fim, o escopo juridico, que consiste na finalidade de concretizar a vontade do
direito, o que é feito pelo juiz através do processo. O escopo juridico do direito envolve,
portanto, a andlise das normas, das instituicoes e dos procedimentos juridicos, buscando
desenvolver solucoes que garantam a efetividade da justica e a protecao dos direitos
fundamentais (MADUREIRA, 2014).

De todo o exposto a respeito da mentalidade de Dinamarco, observa-se que o autor
confere a instrumentalidade duplo sentido: um negativo e outro, positivo. O carater
negativo do instrumentalismo se presta a combater o formalismo, de modo a tentar
mitigd-lo. O panorama positivo, por sua vez, encontra-se com a teoria dos escopos do
processo, almejando garantir efetividade a jurisdicao (DE OLIVEIRA FILHO, 2019).

Portanto, do ponto de vista do duplo carater apresentado e da teoria dos escopos
da jurisdicao € que se tem uma sucinta (porém integra) compreensao da contribuicao
de Candido Rangel Dinamarco a perspectiva instrumentalista.

CRITICAS AO IDEARIO INSTRUMENTALISTA

De introito, convém destacar que a escola instrumentalista promove erro metodo-
l6gico ao situar o processo enquanto instrumento a servico da jurisdi¢ao. Com isso, trata
como se sindnimos fossem processo e jurisdicao. Converter o processo em instrumento
da jurisdicao é um caminho que, na visao dos garantistas, implicaria subordinar as
partes litigantes em processo judicial a coleira do juiz, o qual as apresentaria a “lidima
justica” na persecucao dos escopos social, politico e juridico. Jurisdicao é uma funcao
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do Estado cujo desempenho apenas se legitima se feito em consonancia com as regras
constitucionais do processo (LEAL, 2016); este ultimo nao é outra coisa sendo garan-
tia. O processo jamais poderia ser ferramenta da jurisdicao, pois sua finalidade nao se
reduz a pacificagao social, supostamente dirigida por um juiz salvador. Jurisdi¢cao nao
é processo, devendo ser encarada “como um servi¢o que o Estado deve assegurar para
satisfazer a demanda por justica formulados pelos cidadaos. Cabe a jurisdicao, e nao
ao processo, a funcao de aplicar o direito” (RAATZ, 2019, p. 27).

Oriunda da problematica conceitual anterior, cite-se, por exemplo, o risco de
subjetivismo: ao utilizar o processo como um instrumento para a realizacao de fins
sociais e politicos, pode haver o risco de que as decisoes judiciais sejam influenciadas
por fatores subjetivos, como a ideologia dos juizes ou a pressao politica (CARVALHO,
2021). Efetivar a justica das decisdes é algo largamente polémico, do qual se pode fazer
um debate caloroso. E na medida que se privilegia e/ou permite-se o subjetivismo do
magistrado, afasta-se a objetividade do direito proporcionalmente.

As objecoes prosseguem. OQutra extremamente relevante é aquela que reputa ao
instrumentalismo a postura de debilitar gravemente a seguranca juridica, isso porque,
ao privilegiar os fins pragmaticos do processo e ao permitir a influéncia de valores ex-
ternos, em detrimento da aplicacao objetiva da lei, gera-se inseguranca e diminuicao
da previsibilidade e estabilidade das decisoes, comprometendo a func¢ao pacificadora
do processo, cujo zelo o instrumentalismo pretende assegurar e solidificar (CARVALHO
FILHO, 2018).

Outrossim, observa-se que as teses de Dinamarco parecem nao comportar gua-
rida nem sao compativeis com o modelo do Estado Democratico de Direito, a luz de
algumas analises criticas. Fundamentam a alegacao anterior na afirmacao de que elas
[as teses de Dinamarco] distam da irradiacao constitucional sobre o processo, mesmo
porque as ideias dos escopos da jurisdicao foram primeiramente publicadas em 1987,
antes, portanto, da promulgac¢ao da Carta Constitucional de 1988. Para esses criticos,
sua teoria foi feita em desconformidade com o ideario garantista trazido pela CFRB,
que se situa mais propensa a vertente de almeja evitar arbitrariedades e assegurar a
aplicacao objetiva das leis (CARVALHO FILHO, 2018).

Ademais, ao se considerar a jurisdicao como centro gravitacional do processo, a
partir da qual se deve entender os demais institutos processuais, favorece-se o fortaleci-
mento da figura do juiz e de seu poder discricionario. Dai pode resultar o pior: ativismo
e autoritarismo em nome de um prestigio desmoderado a equidade.

Os instrumentalistas ensejam a sobrevalorizacao do papel do juiz (ainda que
implicitamente), inserindo-o em posicao de superioridade e sujeitando o processo ao
exercicio de seu oficio. Como explica Luciana Benassi Gomes Carvalho, ao citar Rosemiro
Pereira Leal:

A escola instrumentalista peca ao conectar o processo a jurisdicao,
convertendo aquele em instrumento desta, na persecucao dos esco-
pos social, politico e juridico, “como se fosse uma corda a servigo da
atividade jurisdicional nas maos do juiz para puxar pela coleira ma-
gica a justica redentora para todos”. Na esteira de Rosemiro Pereira
Leal, a jurisdicao é 36 uma funcao do Estado, que apenas se legitimaria
ao desempenhd-la mediante o processo. O processo jamais pode ser
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ferramenta da jurisdicao, até porque, diferentemente do que acredi-
tam ou, ao menos, defendem os “instrumentalistas”, o processo nao
¢ dotado de propriedades e sequer de finalidades redentoras, que se
encerram com a pacificacao social, operada por um juiz salvador, justo
etc. A partir do desenvolvimento da sua teoria neoinstitucionalista do
processo, Leal afirma que definir o processo como um instrumento a
servir a jurisdicao e atribuir-lhe escopos, tendo como base a teoria da
relacao juridica — que sustenta, inclusive, os instrumentalistas de hoje
- escapa a qualquer balizamento juridico, inserindo-o em “fatalismo
sociologico e historicista” ja superado a partir do constitucionalismo
(LEAL apud CARVALHO, 2021, n.p.).

O modelo de juiz proposto pela corrente instrumentalista é o da crenca na ju-
ristocracia como paradigma adequado a superar os vicios e dissabores do processo
(ABBOUD; LUNELLI, 2015). Nesse sentido, o juiz seria o legitimo comunicador dos
anseios e dos valores sociais, elucidando-os de maneira a descortinar seus significados
a fim de aplicacao nos casos postos a sua apreciacao. Parte do pressuposto de que o
juiz é ser integrante da sociedade e, portanto, conhecedor de suas estruturas culturais,
permitindo-lhe a conducao do processo para mais acertadamente cumprir com o seu
escopo social.

Visualizamos, assim, uma extrema confianca dessa corrente doutrina-
ria no potencial dos magistrados, que deverao extrair as “legitimas ex-
pectativas” da sociedade, canalizando-as no momento decisério. Para
os instrumentalistas, o juiz seria um agente privilegiado que, inseri-
do na trama social, funcionaria como uma espécie de “antena”, apta
a captar os anseios sociais dominantes — as escolhas axioldgicas da
sociedade — construindo as suas decisoes/interpretacoes com base nos
valores majoritarios por ele “receptados” (ABBOUD; LUNELLI, 2015,

p. 7).

Trata-se do espécime do “juiz antena”. Este seria o “intérprete qualificado, capa-
citado e legitimado para captar os anseios sociais dominantes — as escolhas axiolégicas
da sociedade - construindo as suas decisoes/interpretacoes com base nos valores ma-
joritarios por ele ‘receptados” (CARVALHO, 2021). Aos garantistas, cuida-se de espécime
de juiz ndo quisto, em virtude da degeneracao das funcoes inerentes ao Judiciério. E o
molde intrinsecamente conexo ao ativismo judicial, daquele que se afasta dos deveres
de aplicagao da lei e do respeito as normas constitucionais para forcar a aplicacao do
seu senso de justica. Nesse diapasao, é cristalino que a postura instrumental é de cunho
estatalista: da proeminéncia a funcao do julgador ao atrelar o processo a jurisdi¢ao, de
modo a incrementar a relacao de sujeicao do individuo ao Estado.

Com efeito, o que se tem como resultado desse polo metodoldgico conferido
aos magistrados é o incremento do ativismo, existente quando a decisao do juiz esta
diretamente atrelada ao desejo de promover ou retardar alguma mudanca social; por
conseguinte, resplandece uma escolha deciséria que nao se pauta na legalidade do
ordenamento, mas nas convic¢oes intimas do julgador. O problema é que a sociedade
é globalizada e plural, sendo dificil conceber que alguém possa extrair referenciais
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predeterminados a fim de serem aplicados na resolucao de litigios. No fundo, quando
se delega ao juiz a possibilidade de decidir em conformidade com a justica dos valores
sociais, permite-se, por tabela, que se decida de acordo com os seus entendimentos
socio-politicos (que falsamente corresponderiam, a titulo de legitimacao, aos anseios
da sociedade).

E dizer: a corrente instrumentalista preconiza a ideia de que o juiz se-
ria capaz de canalizar os anseios sociais e utiliza-los na construcao da
decisao judicial, mas, ante a dificuldade em se definir (ou extrair) quais
seriam esses sentimentos axioldgicos dominantes em uma sociedade
altamente complexa como a nossa, o problema é relegado a convic¢ao
pessoal daquele que decide (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 8).

Outra questao trazida por Abboud e Rafael Tomaz de Oliveira é que, ao condu-
zir a jurisdicao ao centro gravitacional do processo, passa-se a inserir o individuo em
posicao de sujeicao ao Estado, submetendo-o aos deveres impostos pelo ente estatal
em detrimento de sua titularizacao de direitos subjetivos (ABBOUD; OLIVEIRA, 2008).

Uma outra critica que os garantistas direcionam a ideia de instrumentalidade
do processo diz respeito a aparente camuflagem dos seus pilares, posto que os instru-
mentalistas defendem a possibilidade do incremento dos poderes do juiz com o intuito
de flexibilizar a forma quando “necessario”, sem, no entanto, preocuparem-se com as
diversas consequéncias que dai podem surgir. Nessa toada estd o problema da justica da
decisao, tao aclamada pelos instrumentalistas, mas proporcionalmente tao vagamente
definida e explorada.

H4 essa crenga na realizacao constante da justica enquanto dever do julgador.
Constitui pilar do instrumentalismo que os conflitos hao de ser eliminados mediante
baliza de critérios de justica. Inclusive, como apontado anteriormente, a promocao de
justica constitui escopo da atividade jurisdicional.

A problematica emerge a partir do momento em que os adeptos dessa corrente nao
legaram um conceito universalmente aplicavel de justica e de injustica. Constantemente
palestram sobre justica, mas em raras oportunidades se dedicam com mais profundidade
a essa questao, de panos evidentemente moral. Nao se vislumbra, por exemplo, uma
teoria de justica em Dinamarco. E talvez isso tenha sido proposital: a aposta se da na
percepcao de justica a partir do exercicio de ponderagao subjetiva do juiz. Aos garantistas,
como se vera adiante, hd uma clarividente sugestao solipsista pelos instrumentalistas.

Calmon de Passos preceitua que a justica nao é aquilo “captado de algo metafisico,
religioso ou enraizado na tradicao, valioso em si mesmo e por si mesmo, a ser revelado
por este novo ‘homem sagrado’ da sociedade moderna, o magistrado” (PASSOS, 1999,
p. 3), mas sim os termos estipulados por todos aqueles que participam da atividade
democratica de autorregulacao da convivéncia politica.

No instrumentalismo, a tutela jurisdicional legitima-se pela justeza e efetividade
da decisao. No garantismo, por sua vez, a legitimidade da tutela encontra respaldo no
préprio devido processo legal, na medida que a justica é definida pelos atores politicos
que, através do regras do jogo democratico, participam e regulam a convivéncia publica
dos homen:s.
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Além disso, nao cabe ao juiz julgar de modo a atender ao escopo social, mormente
se isso quer dizer que o magistrado deve ser sensivel ao sentimento social. Quem recebe
as pressoes sociais e, de acordo com essas, decide sobre as regras que deverao viger,
sao os parlamentares (CARVALHO FILHO, 2021). No modelo republicano de Estado,
somente o Poder Legislativo pode se afetar dos influxos sociais. Cabe ao parlamento
delimitar objetivamente o direito, sendo esta uma premissa da engenharia arquitetada
pelo Estado Democratico de Direito. E nesse modelo, é impossivel conceber como livre
a atuacao do agente encarregado da jurisdi¢ao: ha limites balizadores.

A vocagao garantista é de perquirir a contencao do poder, cobicando evitar a hi-
pertrofia dos poderes do juiz, de modo a combater a juristocracia e o ativismo judicial
cristalinos no atual estado de coisas.

Sem partir ao sectarismo maniqueista, faz-se necessario debrucar-se melhor sobre
os temas e contraposicoes trazidas pelos adeptos do garantismo processual, lancando-
-lhes, igualmente, as criticas cabiveis.

PROCESSO COMO GARANTIA

O garantismo processual diverge da ideia de teorizar e programar o processo
para servir de mero instrumento ao juiz, com um claro objetivo de limitar os poderes
explicitos e implicitos que os instrumentalistas pretendiam conferir ao Estado-juiz.
A esséncia do garantismo, pode-se dizer, é uma certa dose de desconfianca do poder
estatal, tendente a limita-lo e melhor restringi-lo.

Assim, considere-se a ideia instrumentalista de que o juiz deve adaptar o proce-
dimento as peculiaridades do caso concreto, de forma a melhor atender aos escopos
juridicos e sociais da jurisdicao. Aos garantistas, o argumento que se faz segundo o qual
o0 juiz o fard cooperativamente, dialogando em contraditdrio com as partes, simplesmen-
te ndo convence: “a mingua de critérios juridico-positivos das margens de adaptacao
ha sempre o incontrolavel risco de arbitrio judicial” (CARVALHO FILHO, 2021, n.p.). O
processo, enquanto instituicao de garantia de liberdade das partes em face da jurisdicao,
é inexoravelmente formal e, de certo modo, rigido.

E esse é s6 um dos exemplos praticos que ilustram a diferenca de concepcao. Do
ponto de vista fenoménico, o instrumentalismo enxerga o processo sob o angulo do
poder, constituindo um instrumento da jurisdicao. A justificativa € a inevitabilidade
da busca pela pacificagao social. Ja o garantismo vé o processo a partir da relacao dos
individuos diante do Estado e seu poderio, atuando conforme a premente necessidade
de se limitar o exercicio do poder jurisdicional, a fim de mitigar arbitrariedades. E uma
corrente, nessa linha de entendimento, de resisténcia ao aparato estatal (CARVALHO
FILHO, 2021).

E retornando a questao da justica, dizem os instrumentalistas que se deve buscar
(quase como um ideal utdpico) o “processo justo”. Nessa linha, a lide nao deve ser sim-
plesmente resolvida, mas deve ser resolvida com justeza; afinal, é direito das partes uma
“ordem juridica justa”. Desse ponto em diante, o instrumentalismo se separa do devido
processo legal, substituindo-o por um casamento com o pretenso direito fundamental
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ao processo justo (CARVALHO, 2021). E dai que deriva a concepcao de plasticidade
procedimental, inclusive.

Na visao dos garantistas, cuida-se de entendimento interpretativo nao comportado
pela clausula do devido processo legal (CFRB, art. 5°, LIV). A leitura dos garantistas é de
que o processo é garantia de liberdade (e se necessario for, de indole contrajurisdicional,
inclusive). E uma tremenda deturpacdo migrar a compreensao do devido processo legal
para processo justo. Sob o viés constitucional, o “processo é ‘devido’, ou seja, vinculante
e obrigatorio, ensejando a sua aplicacao por todos. [...], ele também € o legalmente esta-
belecido, ou seja, é a lei que deve estabelecer o procedimento [...]” (CARVALHO FILHO,
2021, n.p.). Como se vé, o constituinte qualificou o processo por devido e legal, jamais
langou uso do adjetivo “justo”, ou qualquer outro que o intérprete possa imaginar. Em
seu amago, processo justo é panfletagem doutrinaria. Nesse sentido:

Os termos frequentemente utilizados com funcao performatica sao
interesse publico, conveniéncia e oportunidade, livre convencimento
motivado, proporcionalidade, vontade da lei, principio republicano e
justica. Em regra, esses conceitos sao usados para conferir verniz nor-
mativo a decisoOes ativistas. Julga-se de acordo com a subjetividade do
intérprete e, para mascarar esse voluntarismo, os enunciados perfor-
maticos sao lancados como elemento de suposta normatividade ao de-
cisum (ABBOUD; SANTOS, 2018, p. 100).

A base tedrica do garantismo nao é complexa e se assenta basicamente nessas
perspectivas: (i) deve-se fenomenologicamente perceber o processo diante da pers-
pectiva dos individuos em face do Estado; (ii) processo e jurisdicao nao se confundem,
sendo aquele uma garantia aos eventuais arbitrios deste Gltimo; (iii) o devido processo
legal é o cerne do modelo constitucional de processo, legitimado pelo contraditorio.
E uma base simples, mas sélida, sobre a qual se pretende perquirir possiveis encami-
nhamentos no item a seguir.

POSTULADOS E DIRECIONAMENTOS DO GARANTISMO PROCESSUAL

Pode-se dizer que o nucleo fundante do garantismo é a cldusula do due process of
law (previsto na Carta Magna no art. 5°, LIV), na medida em que faz instituir o proces-
o por si s6 como uma garantia, afastando-se da concepcao segundo a qual o processo
seria um ambiente aberto aos membros do Judiciario para canalizarem suas convicgoes
de justeza. A funcao do processo, nesse sentido, seria o controle e a limitacao do poder
jurisdicional. Os 6culos vestidos pelos adeptos das diferentes correntes sao distintos:
o viés de partida é discrepante.

A base normativa do garantismo processual é a Constituicao, vendo
na conformacao do processo uma substancialidade constitucional, que
serve de matéria-prima ao legislador para o desenvolvimento do pro-
cedimento, como alhures afirmei. O processo é tratado com uma ga-
rantia fundamental para a limitacao do poder estatal, nomeadamente
da jurisdicao (CARVALHO FILHO, 2021, n.p.).
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A fonte do garantismo € a Constituicao Federal da Republica, inegavelmente. Isso
porque as conclusoes de atribuir ao processo a funcao garantidora em face dos arbitrios
estatais advém do Texto Maior.

Conquanto, nao se pode olvidar que as no¢oes decorrentes do instrumentalismo
também derivam da Constituigao. A divergéncia reside na leitura dos direitos fundamen-
tais. Os instrumentalistas, “ao invés de compreender os direitos fundamentais a partir
das pretensoes juridico-subjetivas do titular dos direitos, segue a linha de abordagem
mediante a qual os direitos fundamentais sao explicados a partir de sua dimensao ob-
jetiva, como normas de contetido valorativo-principiolégico ou decisoes axiologicas”
(RAATZ, 2021, n.p.). Aos publicistas, os direitos fundamentais sao compreendidos a
partir de um contetido valorativo-principiolégico, relacionados a axiologia. Denegam
a nocao de titularidade subjetiva dos respectivos direitos, situados num contexto de
protecao do individuo diante do Estado. Nessa linha argumentativa, € muito mais facil
colocar o direito fundamental a servi¢o do poder jurisdicional, invertendo-se a logica
constitucional inicialmente imaginada. Com efeito, o que se obtém, ao invés do enri-
jecimento dos direitos subjetivos diante do Estado, é o processo passando a se prestar
como um valor de otimizacao atrelado umbilicalmente a principiologia da efetividade
da entrega jurisdicional.

E nao se pode confundir processo e procedimento: o “processo é um direito funda-
mental de resisténcia” (RAATZ; ANCHIETA; DIETRICH, 2021, p. 408), topograficamente
de plano constitucional; o procedimento, por sua vez, consiste no encadeamento pré-
vio de atos processuais, regulamentando-os de modo a prever como sera concretizado
o direito fundamental ao devido processo legal. Nao se olvide ainda que as leis que
dispoem acerca dos procedimentos sao de cunho infraconstitucional. O que se exige é
que os diversos procedimentos corporifiquem o cerne do processo em si, isto é, o pro-
cedimento ha de ser preenchido pelo contetido normativo-constitucional do processo
(RAATZ; ANCHIETA; DIETRICH, 2021), materializando-se em garantia.

Conforme ensina Calmon de Passos, o procedimento abarca varias etapas, como
postulagao, instrugao, decisao e efetivacao (PASSOS apud RAATZ; ANCHIETA; DIETRICH,
2021), as quais nao se desenrolam livremente; vale dizer, nao sao tocados ferrenhamente
por um agente estatal e de modo a surpreender os litigantes. A legalidade entorno da
clausula do devido processo faz emergir a regra basilar de que

devera haver uma definicao prévia de como realizar essas atividades,
respeitando-se, nesse percurso, o contraditdrio, a igualdade, a funda-
mentacao das decisoes judiciais, as quais, por sua vez, deverao estar
submetidas a controles de sua conformidade com o previamente posto
como direito, evitando possiveis arbitrios por parte do érgao jurisdi-
cional (RAATZ; ANCHIETA; DIETRICH, 2021, p. 409).

Assim que se faria o devido processo constitucional de producao jurisdicional do
direito (PASSOS, 2016, p. 206), como bem nomeado por Calmon de Passos.

Com efeito, o relevante é observar se o procedimento instituido pelo legislador
possibilita a materializacao do devido processo legal quando da concatenacao dos
seus atos. Ou se, ao contrdrio, estipula restricoes ao devido processo legal constitucio-
nalmente reprovaveis. O procedimento deve necessariamente traduzir uma estrutura
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arquiteta pela légica processual-constitucional que sirva de receptaculo a faculdade das
partes de exercer seus direitos fundamentais e, por conseguinte, frustrando os impetos
arbitrarios do julgador.

A defesa da liberdade no seio do garantismo leva a defesa da impossibilidade de
flexibilizacao do procedimento. Sustentar a flexibilizacao a luz de qualquer argumento
implicaria abandono da cldusula do devido processo legal, porque estaria a se retirar
sua obrigatoriedade (afinal de contas o processo é “devido”) e a se usurpar da reserva
de poder que toca ao parlamentar - ja que o procedimento somente advém de lei. Nessa
logica:

Nessa linha, a determinacao do procedimento pelos préprios indivi-
duos se da por duas vias possiveis: a primeira, mais comum, é pela
propria lei — pelo parlamento, por representantes eleitos pelo povo; a
segunda, ocorre, nos limites da lei, pelo estabelecimento de negdcios
juridicos processuais (artigo 190, CPC), constituindo-se o terreno fértil
e constitucionalmente possivel para que se possa falar em flexibili-
zacao do procedimento. Nao ha uma terceira via. Logo, desvios pro-
cedimentais pelo juiz significam uma afronta a liberdade e, portanto,
sao sinonimos de tirania. Quando o juiz nao cumpre o procedimento
estabelecido em lei, pratica ato ilegal e viola o direito fundamental ao
devido processo legal (RAATZ; ANCHIETA; DIETRICH, 2021, p. 424).

Por certo, na visao garantistica, a adaptacao do servico jurisdicional as circuns-
tancias trazidas pelo caso concreto nada tem a ver com a flexibilidade das formas. O
processo ha de ser respeitado, como garantia que é.

Enfim, pode-se resumir que o garantismo processual nao enxerga o processo como
simples artificio humano para a resolu¢ao de controvérsias ou meio para realizagao dos
escopos da jurisdicao; pelo contrario: avista-o como como uma garantia fundamental
de liberdade dos cidadaos, de cunho constitucional, conforme art. 5°, caput, e inciso
LIV da Constituicao Federal. A postura garantistica acerca do fendmeno processual
entende que o processo nao pode mitigar os direitos e interesses individuais nele dis-
cutidos sob a alegacao de concretizacao de fins sociais da jurisdicao ou realizacao da
justica real. O processo nao pode ser um ambiente politico estatal permissivo de uma
atuacao protagonizada pelo juiz, na qual este agente publico poderia conflagrar suas
visoes de mundo.

Visando conceituar o garantismo — se é que é possivel reduzir esse complexo pen-
samento em uma defini¢cao de um paragrafo —, cite-se a perspectiva de Glauco Gumerato
Ramos, extraida do seu texto “CARTA DE JUNDIAI: Pela compreensao e concretizacao
do Garantismo Processual”:

Se pelas lentes da ciéncia politica, a visao garantista do processo possa
ser identificada com eventual inclinacao filos6fica mais liberal, muito
além de qualquer rompante ideoldgico € de singular importancia apre-
ender o Garantismo como postura que reivindica o manejo técnico do
processo a partir daquilo que, funcional e constitucionalmente, ele é:
o local adequado onde alguém (=autor) pedird uma determinada pro-
vidéncia coativa em face de outrem (=réu) para que um terceiro (=juiz),
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apos contraditério e ampla defesa exercidos pelos litigantes, decida
com base em regras pré-estabelecidas, naturalmente compativeis com
a Constituicao (RAMOS, 2022, p. 125).

Na opiniao do autor, os operadores do direito devem atuar a partir de bases re-
publicanas e pautas democraticas oriundas da Constituicao Federal, sem se perder de
vista a linha mestra do due process of law e as regras e os principios dela derivados, sob
pena de se estimular o governismo despotico do processo pelos agentes publicos por
ele encarregados.

Conferir ao processo qualquer outra dimensao conceitual que nao seja a de ga-
rantia consistira, grosso modo, em um “subterfligio hermenéutico para conferir ao juiz
maiores poderes” (RAATZ, 2019, p. 36). Como professa Eduardo José da Fonseca Costa,
“o processo deixa de ser garantia de liberdade do cidadao e transmuda em ferramenta
oficial do Estado para a consecucao de finalidades extragarantisticas (igualdade, soli-
dariedade cooperativista, ‘verdade real’, etc)” (COSTA, 2018, p. 56).

Igor Raatz logrou éxito em sintetizar as acepgoes e premissas do garantismo pro-
cessual. Conforme indica o autor:

A concepcgao de processo como direito fundamental desdobra-se, pelo
menos, em trés perspectivas: (i) o processo é um direito fundamental
de resisténcia que se interpoe entre o Estado e os direitos do individuo,
na medida em que é condi¢ao necessaria para a intervencao estatal na
esfera juridica de qualquer pessoa; (ii) o processo é uma garantia do
modo como os direitos serao tutelados, interpondo-se entre o direito
a tutela jurisdicional e o poder jurisdicional exercido em regra pelo
Estado; (iii) o processo, em si mesmo, é uma garantia contrajurisdi-
cional, na medida em que, no seu amago, é composto por uma série de
direitos que restringem e limitam o poder jurisdicional (RAATZ, 2019,
p. 24).

Em apertada sintese, vé-se que o processo é interposto entre o direito a tutela ju-
risdicional — de apegada relacao ao direito material — e o poder jurisdicional do Estado,
regrando que a intervencao juridica do ente estatal deve se dar de modo controlado e
minuciosamente previsto em lei; o processo é que faz esse controle.

CRITICAS AO GARANTISMO

Para parte da doutrina, é exagerado considerar (como os garantistas o fazem) que
os instrumentalistas defendem, em tese, que as partes seriam meros objetos na relacao
processual, sobre as quais o poder do juiz é exercido. Trata-se de uma ma compreensao
das bases tedricas do publicismo e das ideias de Dinamarco. Ainda que caiba ao Estado
a detencao do poder jurisdicional e a ele incumba a funcao de “tocar” o processo, nao
se pode esperar dele menos do que o respeito fervoroso as garantias, especialmente
as de origem constitucional, de modo a assegurar uma marcha processual zelosa pela
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equidade e justica (esta entendida, nesse aspecto, como promocao do direito demo-
craticamente produzido).

Para os instrumentalistas, “reconhecer que o juiz, ao exercer jurisdicao, esta inves-
tido do poder estatal constitui mera afirmacao da realidade” (BEDAQUE, 2018, p. 175).
Nessa toada, nao ha de se falar que o instrumentalismo seja comprometido ou conivente
com o autoritarismo; na boa verdade, a premissa é a do estabelecimento seguro das
iniimeras garantias processuais e do respeito as regras do jogo. E extremamente desmo-
derado ponderar que, ao deslocar o centro da teoria e dos estudos de direito processual
para ajurisdicao, estar-se-ia inclinando-se ao autoritarismo, mesmo porque ¢ manifesta
a evolucao historica de direitos angariados pelos individuos em face da autoridade esta-
tal. O que é visto pelos instrumentalistas, no fim, é que as partes constituem as figuras
sobre quais recaira o poder jurisdicional, quando a ele se submetem, tanto porque a
jurisdicao € exercicio exclusivo (monopolio) do Estado. Ademais, nao se mostra razoavel
crer que o condicionamento da jurisdicao como polo metodolégico a partir da qual se
devam estudar os demais institutos processuais acarretaria a concentracao sobre o juiz
de toda a atuacao heroica no processo. Como explica José Roberto dos Santos Bedaque:

Ao eleger a relacao juridica como centro dos estudos de direito pro-
cessual, os autores das criticas ao instrumentalismo afirmam expres-
samente inexistir diferenca entre a relagcao substancial e a processual.
Essa premissa dificulta a propria compreensao do fenomeno proces-
sual, pois impede a distincao entre duas relacoes distintas, cada qual
regida por normas juridicas préprias (BEDAQUE, 2018, p. 176).

Para boa parte dos instrumentalistas, é descabida a divisao promovida majorita-
riamente pela corrente garantista, em razao de nao haver oposicao grave entre as duas
correntes.

Nessa linha do argumento, José Carlos Barbosa Moreira destaca que a ideia im-
plicita a tendéncia de reforcar os “poderes de conducao” do juiz a frente do feito e da
instrucao é a de que o processo deve necessariamente levar a um resultado justo, pre-
ferivelmente de acordo com os ditames da economia processual, com menos gastos de
tempo e energias (BARBOSA MOREIRA, 2007). A parte, nao raras as vezes, sequer se
importa com valores como verdade e justica: quer que o resultado lhe seja favoravel.
No entendimento do referido autor, faz-se mister que haja alguém imparcial para dar
marcha ao processo, responsabilizando-se para que o julgamento corresponda o ma-
ximo possivel a realidade.

Barbosa Moreira imputa aos garantistas o pensamento de que o processo correra
tao melhor quanto mais for deixado aos cuidados dos litigantes, ja que a acentuacao
da atuacao judicante levaria necessariamente a manifestacoes autoritarias (BARBOSA
MOREIRA, 2007).

Em sua obra O neoprivatismo no processo civil, o autor tece importantes correlacoes
histdricas, com o objetivo de afastar a ideia de que o refor¢o dos poderes instrutérios
seja correspondente ao autoritarismo. Afirma que o ordenamento processual nao possui
relacdo direta com o regime politico em vigéncia, com vistas a criticar o paralelismo
feito pelos garantistas.
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Ha ainda a polémica questao da iniciativa probatdria do magistrado. Parece
prevalecer (a0 menos na jurisprudéncia), o entendimento de que, findada a instrucao
relacionada as provas produzidas pelas partes e remanescendo divida quanto aos fatos
pelo juiz, poderia este determinar a complementacao da prova de oficio. E pensamento
que deriva das nocoes inquisitoriais de processo e concede ao juiz proeminéncia na
relacao processual (RAMOS, 2010). Para os garantistas, tal iniciativa macula a impar-
cialidade do julgador, direito fundamental daqueles que litigam em juizo. Nas palavras
de Glauco Gumerato Ramos:

Por melhor que seja a intencao do juiz quando se vale de seus pode-
res instrutorios ex officio, o que passa é que essa sua postura ativa foi
fomentada pela davida quanto a existéncia do fato em que se funda
o direito pretendido ou resistido. Se, ao contrario, fosse a certeza a
invadir o espirito do juiz, certamente nao determinaria a producao da
prova de oficio. E se ha divida quanto a um dos lados da controvérsia
é porque ao juiz tocou a certeza de que decorre da parcialidade que o
devido processo legal Ihe impede invada o juizo proprio de sua funcao
(RAMOS, 2010, p. 4).

Inclusive, o vicio da parcialidade é tao grave que constitui motivo suficiente para
se rescindir a coisa julgada, em certas hipo6teses (art. 966, I1, do CPC).

José Carlos Barbosa Moreira vai pela outra via: entende que julgar conforme as
regras de distribui¢ao do 6nus da prova pode resultar em julgamentos diametralmen-
te opostos a realidade fitica, sendo injusto por exceléncia. E preferivel que o julgador
profira sua decisao com base na maior luminosidade possivel sobre os fatos, a fim de
evitar um “tiro no escuro” (BARBOSA MOREIRA, 2007).

Enquanto a garantistica diz que a produgao probatdria é campo de atuacao cir-
cunscrito as partes, o instrumentalismo se contrapoe, afirmando que, se compete ao
juiz o oficio da jurisdicao (vale dizer, proferir decisdo), adentrar com profundidade no
campo dos fatos e do direito também lhe constitui missao, a fim de permitir “que ele
julgue, tanto quanto possivel, bem-informado” (BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 203).
Com efeito, sua iniciativa oficiosa nao substitui a parte, mas lhe compete pela propria
natureza de seu trabalho. E nao deixa de ser juiz por fazé-lo: aos instrumentalistas, a
isso se nomeia empenho de julgar bem.

Nessa toada ainda, aos garantistas que atestam parcialidade do julgador, os ins-
trumentalistas pregam pela improcedéncia da alegacao, sob o fundamento de que o
juiz nao poderia saber preliminarmente a quem a prova ira beneficiar. Indaga ainda
Barbosa Moreira se a omissao em determinar certa prova também comprometeria a
imparcialidade do julgador, na medida em que, por certo, beneficiaria uma das partes
a quem nao tocava o 6nus probante.

Para a no¢ao instrumental, a prova oficiosamente produzida, quando nao tem sua
finalidade frustrada, contribui de sobremaneira para que o julgamento se dé mais pro-
ximo da verdade. E nao ha de se falar em violagao automatica a preceito fundamental
algum, notadamente porque, como regra, as partes sao cientificadas da inciativa do juiz,
podendo inclusive acompanhar as diligéncias e, no que couber, impugna-las (BARBOSA
MOREIRA, 2007). Na verdade, € até incoerente utilizar-se da acao e, com isso, pretender
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a tutela jurisdicional e, simultaneamente, fazer objecdes a certificacao da ocorréncia
dos fatos (dos quais decorrem as consequéncias juridicas) pelo juiz.

Barbosa Moreira passou a chamar o garantismo de neoprivatismo, por, em tese,
caracterizar-se pela primazia do individuo sobre a autoridade do Estado-juiz, tratando
0 processo como coisa das partes.

Para fins de contraponto, Eduardo José da Fonseca Costa, garantista convicto e
assumido, sustenta que Barbosa Moreira foi impreciso ao classificar o garantismo como
neoprivatismo. Isso porque o processo nao é coisa privada das partes, que ali litigam
dotadas de autonomia individual plena, “sem qualquer marco regulatério fixado pela
lei ou pelo juiz [laissez-faire processual]” (COSTA, 2020, n.p.). Isso caracteriza o libera-
lismo processual. No garantismo (que nada tem a ver com o liberalismo, salvo se com
o termo se queira referir a liberdade), por outro lado,

0 processo € coisa publica para as partes (afinal, é garantia constitu-
cional), que debatem sob uma heteronomia regulatéria legal, ou seja,
dentro de marcos procedimentais rigidos fixados pela lei e garantidos
pelo juiz (COSTA, 2020, n.p.).

A maneira como pontua Barbosa Moreira faz parecer que o garantismo é doutrina
liberal. Os garantistas, em contrapartida, entendem que liberalismo processual equivale
a roupagem que se da no processo pelos valores liberais, de modo a afirmar a ideologia
liberal-individualista sobre o processo. Por conseguinte, nesse modelo, as partes exer-
cem seus atos com ampla autonomia, sendo autossuficientes na gestao processual; o
juiz, nao obstante, exerce a jurisdicao com neutralidade incondicional (COSTA, 2020).
Conquanto, ha o contraponto (ja citado) de Eduardo José da Fonseca Costa, segundo
o qual nao ha de se confundir garantismo e liberalismo. O garantismo, nesse ponto,
pode-se dizer apolitico.

E sobre os poderes instrutodrios do juiz, imperioso ressaltar, outrossim, o pensamento
do garantista Diego Crevelin de Sousa que, além de argumentar pela incompatibilidade
dos poderes instrutérios com as garantias da imparcialidade, assevera ainda que tal
atividade judicante é incompativel com o CPC, mais precisamente com o art. 357, § 1°.

Segundo o autor, o complemento instrutério por iniciativa do juiz viola a eficacia
preclusiva da decisao de saneamento e de organizacao do processo. Considerando o
referido dispositivo legal, as partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar
ajustes no saneador, no prazo comum de 5 (cinco) dias, findo o qual a decisao se torna
estavel, significando que somente podera haver instrucao — e posterior julgamento — sobre
as questoes fatico-juridicos que expressamente constem no saneador. A estabilizacao,
do ponto de vista garantista, vincula as partes e o juiz (DE SOUZA, 2021).

Retornando a questao do protagonismo do juiz: o instrumentalismo, longe de
sujeitar as partes ao poder estatal, como denunciam os garantistas, prezam de sobre-
maneira pela sua efetiva participacao na construcao do resultado do processo, pers-
pectiva consubstanciada na defesa indiscutivel do contraditério e ampla defesa. Nao
ha solipsismo do juiz: todos, partes e juiz, sao sujeitos do processo, cada qual com seus
poderes, 6nus e faculdades. O poder do juiz se resume a competéncia a ele fornecida de
impor uma decisao definitiva a lide. Por seu turno, as partes, através do sistema do livre
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convencimento motivado, compete influir no convencimento do julgadorc através de
suas teses, assegurando-se 0os meios de impugnacao — recursos. Salvo engano, é dificil
crer que um garantista discorde disso, ainda que enxergue a relacao processual a partir
de outros vieses.

O instrumentalismo nao é, outrossim, um convite a libertinagem hermenéutica, por
meio da qual o julgador estaria livre para impor aos autos suas convic¢oes intimas (mas
socialmente relevantes, ou “justas”). E tdo-somente o intérprete da lei, extraindo a sua
vontade a partir do exercicio cognitivo. Nesse sentido, o juiz estd limitado ao comando
legal: nao lhe é permitido, sob qualquer hipétese, julgar pautado em convic¢des pessoais
ou segundo o senso comum de justica. Conquanto, gize-se que a liberdade interpretativa
do julgador é empreendida em conformidade com os limites de interpretacao estipu-
lados pelo legislador. Por isso que o juiz nao pode considerar como plenamente capaz
alguém de 15 anos, nos termos da atual legislacao civil (BEDAQUE, 2018). Contudo, caso
haja motivo idoneo, é possivel restituir o prazo de defesa a parte lesada, por motivo a
ser sopesado pelo juiz, fundamentadamente. Quando assim se vé, percebe-se que as
distancias entre instrumentalistas e garantistas nao sao tao longinquas como alguns
sectaristas fazem parecer, o que permite concluir as consideracoes feitas até aqui.

CONVERGENCIAS E INTERSECGOES

Certamente, a discussao tecida entre garantistas e instrumentalistas constitui um
dos debates mais relevantes no ambito do processo civil. A intencao dos topicos acima
foi explorar esse rico embate, selecionando as proposicoes de cada corrente e, no que
coube, as criticas respectivas.

Vislumbrou-se a possibilidade preambular de se explorar um meio-termo racional
e l6gico, uma sintese comedida e s6bria advinda desse choque dialético. Evitando-se o
sectarismo que alguns adotam, parece que se faz admissivel e razoavel tragar propostas
temperadas verdadeiramente conciliadoras entre as duas correntes, como forma de
superacao do partidarismo intransigente que se quer evadir.

E a edificacao dessas propostas e critérios conciliadores vird de problematicas
concretas, cujas questoes de fundos se encontrem afogadas no debate entre garantismo
e instrumentalismo.

Em outras palavras, a convergéncia necessariamente se dara a luz de casos con-
cretos nos quais o jurista se depare com questao que traga consigo esse debate de fundo
entre efetividade da medida jurisdicional — instrumentalidade — e respaldo legal para
o procedimento em evidéncia. Vislumbra-se, por exemplo, a possibilidade de se flexi-
bilizar o procedimento a fim de zelar por uma garantia fundamental. Cite-se, apenas
como figura de exemplo simples, uma devolutiva de prazo para contesta¢ao ao réu cujo
unico advogado habilitado foi acometido por motivo de for¢a maior ou caso fortuito
que o impediu de pratica o ato processual, como uma doenca.

Mas o exemplo acima é deveras simplorio. A grande questao é que as perspectivas
trazidas pelos tedricos das duas correntes repercutem sobre grandes dilemas do processo
civil, como a prépria flexibilizacao do procedimento, a prova de oficio, a relativizacao
da coisa julgada, dentre outros. E como as linhas de pensamento podem se equilibrar
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e harmonizar, presume-se plenamente cabivel o esforco dos pesquisadores da ciéncia
juridica em se debrucar sobre propostas tendentes a conciliar as proposicoes de ambas
as correntes, mediante proposicoes temperadas e atentas aos preceitos de cada linha
de pensamento.

Quanto a relativizacao da coisa julgada, para se debrucar sobre tematica mais
complexa a fim de exemplificar como se daria a convergéncia, considere-se a seguinte
problemadtica: como zelar concomitantemente pela seguranca das relacoes juridicas e
pela possibilidade de relativizar efeitos de sentencas que talvez nunca devessem ter sido
prolatadas? Eis o desafio, que embora dificil, mostra-se muito necessario: estabelecer
de maneira clara as oportunidades de rompimento da coisa julgada (tese mais alinhada
ao instrumentalismo) sem que se perca de vista a seguranca juridica que a orienta, nem
as determinacoes legais em vigéncia (postulado do garantismo). A conciliacao, nesse
caso em especifico, dar-se-ia pela apresentacao de parametros e critérios razoavelmente
objetivos a fim de viabilizar a mitigacao da coisa julgada sem, no entanto, comprometer
o principio constitucional da seguranca juridica. Interessantemente, compreende-se
que o referido esfor¢o conciliatorio pode ser realizado a fim de melhor deliberar sobre
outras problematicas do processo civil.

CONCLUSOES

Resgatando o que se trouxe no item antecedente, pode-se conceber o garantismo
como uma corrente de pensamento na ciéncia juridica que defende o mais alto grau de
respeito aos direitos fundamentais constitucionais de cunho processual, com o intuito
de proteger os litigantes mediante tolhimento das arbitrariedades judiciais.

Dai que se vé que o garantismo, em ultima analise, ndo elabora um conceito fe-
chado de processo, mas como o processo deve ser. Do mesmo modo, pensar na instru-
mentalidade do processo nao implica operd-lo em desconformidade com as garantias
processuais.

Depreende-se, entao, que tanto o instrumentalismo quanto o garantismo sao
contrarios as arbitrariedades judiciais; estas sao eventos patolégicos hostilizados pelas
duas correntes. O garantismo nao se apropriou do processo constitucional, na medida
em que nao constam das premissas do instrumentalismo a relativizacao do contradi-
torio e da ampla defesa, que simplesmente prega que o excesso de formalismo dirige
a inefetividade do processo e que isso nao é salubre, tanto do ponto de vista socioeco-
nomico quanto politico.

Ademais, invidvel derivar o instrumentalismo do campo da teoria das decisoes; o
instrumentalismo é fruto da teoria geral do processo. E por esse motivo que “processo
justo” nao pode conduzir o intérprete a ideia de que se busca uma decisao ou resultado
justos, mas sim um processo efetivo, em que suas finalidades sao atingidas — dentro das
regras descendentes do devido processo legal.

Valioso ainda ponderar que nenhuma das duas correntes supervalorizam o papel
do juiz; disso, elas nao se tratam. Até porque os limites de poder, deveres e respon-
sabilidades do juiz sao balizados pela legislacao processual (vide artigo 139 do CPC e
seguintes). Mais ainda, é da CFRB que advém a incumbéncia investida ao Judiciario de
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pacificar os conflitos de interesses, de modo que esses “poderes” do juiz sdo consequén-
cias do préprio arranjo explicado pela Teoria do Estado.

O que se sintetiza desse embate é que instrumentalismo e garantismo sao correntes
antagonicas, mas sao, de certa forma, complementares: o instrumentalismo surgiu para
destacar a fenomenologia extraprocessual e consolidar um (necessario) teor teleologico
sobre o processo, como forma de coibir o formalismo (que nao se prestava a solucionar
os casos com efetividade em certas oportunidades); ja o garantismo forca um passo
para tras, de modo a nao deixar que se caia no esquecimento o respeito indelével as
garantias processuais, especialmente as de matéria constitucional. Destarte, forcoso
reconhecer que hd encaminhamentos conciliadores entre as duas correntes, porquan-
to ambas enfatizam aspectos distintos a respeito do processo, mas que convergem de
modo a se complementarem.

De todo o que se exp0s, apreende-se que ha encaminhamentos que podem derivar
deste estudo, portanto, permitindo-se a apresentagao de teses que, ao que parece, nao
haviam sido outrora pensadas.
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