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RESUMO

Este artigo tem como objetivo investigar os intersticios e estabelecer uma critica a instrumentalidade das
formas e a teoria instrumentalista do processo, por meio da constitucionalizag@o simbdlica. A natureza do
trabalho é qualitativa, e este foi realizado utilizando o método de revisao bibliografica, no qual pode-se de ini-
cio estabelecer duas obras principais, quais sejam: “A Constitucionalizagdo Simbdlica” de autoria de Marcelo
Neves e “A Instrumentalidade do Processo” de Candido Dinamarco. Inicialmente é feita uma genealogia de
alguns conceitos processuais inarredaveis para nossa argumentagao, como por exemplo, a solenidade dos
atos processuais e a nulidade dos atos processuais, bem como de uma exemplificagdo da teoria instrumenta-
lista do processo e de suas caracteristicas proprias. Superado esse primeiro vestibulo argumentativo, segue-se
para o pilar da argumentacao que é precisamente a demonstragédo da incompatibilidade da instrumentalidade
das formas, bem como da teoria instrumentalista do processo, com a teoria da Constitucionalizagdo simbé-
lica. Desse contraste conclui-se que a teoria instrumentalista do processo vai de encontro a uma pretensa
normatividade da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, privando-a de seus efeitos mais
contundentes em um Estado Democratico de Direito.
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O principio da instrumentalidade das formas e a efetividade da tutela jurisdicional

ABSTRACT

This article aims to investigate the interstices and establish a critique of the instrumentality of forms and the
instrumentalist theory of process, through the symbolic constitutionalization. The nature of the work is quali-
tative, and it was carried out using the bibliographical review method, in which one can initially establish two
main works, namely: “Symbolic Constitutionalization” authored by Marcelo Neves and “The Instrumentality of
the Process” by Candido Dinamarco. Initially, a genealogy of some procedural concepts that are unavoidable for
our argumentation is made, such as, for example, the solemnity of procedural acts and the nullity of procedural
acts, as well as an exemplification of the instrumentalist theory of process and its own characteristics. Once
this first argumentative vestibule is overcome, the next step is the demonstration of the incompatibility of the
instrumentality of forms, as well as the instrumentalist theory of process, with the theory of symbolic constitu-
tionalization. From this contrast, we conclude that the instrumentalist theory of the process goes against the
alleged normativity of the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil, depriving it of its most forceful
effects in a Democratic State of Law.

Keywords: Instrumentality of the process. Jurisdiction. Symbolic Constitution. Instrumentality of forms.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem o objetivo de realizar uma interpretagao critica da teoria ins-
trumentalista do processo e do principio da instrumentalidade das formas que daquela é
deduzido. Por meio da argumentagao empreendida tentaremos entrar em consonancia com o
desenvolvimento e aprofundamento das discussdes processuais no que tangem a importan-
cia de o processo ter como fundamento a Constituicdo. Nao é motivo de espanto quando se
diz que a teoria instrumentalista do processo, desde que foi aventada no Direito Processual
brasileiro pela envergadura das obras de Candido Rangel Dinamarco, é a teoria hegemonica.

No entanto, consideramos que os pressupostos da teoria instrumentalista do processo
sdo passiveis de critica quando observados sem um grau de miopia pelo estudioso. O processo
nao pode ser considerado como mero utensilio predisposto aos fins estatais que sao direcio-
nados através da jurisdi¢cdo, sob pena de afronta ao Estado Democratico de Direito. Como se
vera no trabalho a seguir, a proeminéncia do juiz na relagdo processual, que é um dos centros
de gravidade da escola instrumentalista do processo, é problematica para os contornos con-
temporaneos tendo em vista que a discussao processual deve se pautar em ultima instancia
na Constituigcao.

Ademais, serd explorado de que maneira se abre caminho para uma falta de normatividade
constitucional, se fossem validas as conjeturas processuais da teoria instrumentalista. Esse
fato sera explorado é através da obra “A Constitucionalizagdo Simbdlica” do autor Marcelo
Neves (2013). A partir do sélido arcabouco tedrico proporcionado, serd possivel observar que
as normas constitucionais podem perder a sua efetividade pratica se o magistrado possuir uma
ampla maleabilidade deciséria, efetuando os provimentos jurisdicionais alinhados a qualquer
outra coisa que nao o conteudo principiolégico do processo.

Em resumo, por meio da critica desempenhada, pretende-se real¢ar a importancia das for-
mas para o regular desenvolvimento dos atos juridicos, bem como da importancia da observan-
cia e da normatividade das normas Constitucionais Processuais, em virtude da convergéncia
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com os principios do Estado Democratico de Direito. Considera-se que um provimento judicial
somente pode ser fornecido através de uma relagao dialdgica, dialética e discursiva.

2. DOS ATOS PROCESSUAIS

2.1 DOS ATOS PROCESSUAIS SOLENES E NAO SOLENES.

Antes mesmo de se chegar a ideia de atos processuais solenes e nao solenes, é necessa-
rio que seja realizada uma breve digressao para que se compreenda devidamente os intersticios
dessa categorizagao. Dessa forma, faz-se necessario, em primeiro lugar, definir o que seria um
ato, em segundo lugar, o que seria um ato juridico, em terceiro, 0 que seria um ato processual e,
por fim, o que seria um ato processual solene ou nao solene. Somente com essa metodologia
€ possivel construir um raciocinio linear sem olvidar nenhuma parte desse todo que seriam
0s atos processuais solenes e nao solenes. Aqui ndo tentaremos reproduzir os conceitos ja
referidos em doutrina como atos juridicos lato sensu e strictu sensu, pois essa forma de sepa-
ragcao em géneros e espécies nao constitui o fulcro do trabalho ora apresentado. Os conceitos
apresentados na sequéncia ndo possuem nenhuma intengao sendo argumentativa com vistas
a se chegar no inteiro conceito do ato processual solene e ndo solene. Para tanto, recorrendo
ao auxilio da mais tenra etimologia, observa-se que a palavra “ato” significa em sua inteireza
a capacidade para agir, para realizar alguma coisa; agdo. Um ato, por conseguinte, seria uma
manifestacao de vontade que enseja uma acao no mundo de quem age sobre aqueles indivi-
duos ou objetos sobre 0s quais a sua agao se direciona. Tendo isso em vista, € importante que
se atente para a diferenga entre ato e fato, isto é, o ato é uma faculdade daquele que o realiza
mediante ag¢ao qualquer. O fato, por sua vez, € uma contingéncia que se revela independente-
mente de qualquer ato de vontade do homem, por exemplo. No entanto, um fato pode ser um
efeito de um ato que lhe da causa, como se vera em seguida.

Ao definir e exemplificar o que seria um ato, pode-se seguir em diregao a definicdo do que
seria um ato juridico. Diante o exposto, ao considerar ato como uma manifestagdo de vontade,
podemos conceber que um ato juridico seria uma agao que gerasse efeitos ou consequéncias
previstas pela lei. Em ultima instancia seria um ato que fosse abarcado pelo sistema juridico.
Cassio Scarpinella Bueno (BUENO, 2020, p. 253) preceitua de forma clarividente que: “Atos
processuais devem ser compreendidos como todo ato juridico que tem significado para o, e no
processo, influenciando, por isso mesmo, a atuagéo do Estado-juiz ao longo de todo o procedi-
mento”. Contudo, “um ato juridico ndo necessariamente é um ato processual, pois é por meio
da forma que a declaracao de vontade adquire realidade e se torna ato juridico processual”
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 630). Portanto, é através de uma subsungao, uma circunscrigao
de uma forma especifica, que um ato meramente e inicialmente juridico agrega para si as qua-
lidades de um ato processual. Ainda com Humberto Theodoro Junior (2015, p. 630) podemos
inferir que: “Forma é o conjunto de solenidades que se devem observar para que o ato juridico
seja plenamente eficaz”. Para Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 2004, p. 38): “Forma
€ expressao externa do ato juridico e revela-se no modo de sua realizagao, no lugar em que
deve ser realizado e nos limites de tempo para realizar-se”.
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E observavel que a forma cumpre um papel importante, sendo crucial para a conceituagéo
do ato juridico processual. A forma é a identidade reflexiva do ato juridico processual na justa
medida que, sem a sua incidéncia, este ndo reune todas as condi¢Oes para ser objetivamente
classificado. Se a forma é necessaria para a consecugao do ato juridico processual, disso
decorre logicamente que o direito processual é essencialmente formal, haja vista que impoe
formas a serem observadas por todos aqueles que praticam atos no seu ambito de regulagao.
Por consectario, é precisamente quanto a forma que os atos processuais podem ser caracteri-
zados em atos processuais solenes e ndo solenes. Humberto Theodoro Junior (2015, p.630),
com extrema precisao, dira que:

Solenes sao aqueles para os quais a lei prevé uma determinada forma como
condicdo de validade. E néo solenes, os atos de forma livre, i.e., que podem

ser praticados independentemente de qualquer solenidade e que se provam
por quaisquer dos meios de convencimento admitidos em direito.

Podemos apreender dessa definicao que “os atos processuais solenes sao vinculados a
uma forma proépria, seja essa expressa em sua escrita, no modo de sua realizagao, no lugar em
que deve ser realizado ou nos limites de tempo para realizar-se” (DINAMARCO, 2004, p. 38). Os
atos processuais nao solenes nao tém vinculagao especifica a uma forma que seria conditio
sine qua non para sua validade e producgéo de efeitos na esfera juridica. Isto &, prescindem a
qualquer contorno ou baliza para sua produgéao de efeitos.

2.2 DAS NULIDADES E DAS FORMAS

Em se tratando de ato processual é for¢oso, como foi referido anteriormente, que este
tem de observar certos preceitos formais para a sua caracterizagao. A caracterizagao do ato
processual, a sua identidade, ndo é sendo a sua existéncia, validade e efetividade no mundo
juridico. Um ato processual que ndo observa as formalidades previstas no dispositivo que o
regula, isto &, a lei, esta sujeito a ser nulo e, portanto, nao produzir efeitos, ou passivel de ces-
sar de produzir efeitos no mundo juridico. Recorda-se aqui o brocardo latino: quod nullum est,
nullum producit effectum?.

Débora Carvalho Fioratto (2017, p.23) em obra sobre as teorias das nulidades processuais

diz, com propriedade, que:
As nulidades processuais sempre foram tema polémico e ndo pacifico na
legislacao processual brasileira em decorréncia da imprecisao terminoldgica

advinda de distintas acepg¢des doutrinarias quanto ao conceito, ao tratamento
e as infindaveis classificagdes”

Como podemos observar, os doutrinadores ainda esbanjam divergéncias no que tange as
nulidades processuais, sendo que dentro desse tema surgem as mais variadas classificagoes,
reunindo os conceitos em géneros, espécies e subespécies correspondentes (CARNELUTTI,
2004), (WAMBIER, 1998), (CHIOVENDA, 1945), (LIEBMAN, 1984). Nada obstante, o objetivo da
presente se¢do ndo se encontra em esmiucar as diversificadas tentativas de reunir o assunto
das nulidades sob uma categoria comum e expansivel para toda a disciplina do Processo, mas
sim em valer-se, ainda que inicialmente, das categorias tradicionais de nulidade, com vistas
a embasar a discussdo sobre o principio da instrumentalidade das formas e a efetividade da

3 0 que é nulo, ndo produz efeitos.
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tutela jurisdicional. Com categorias basicas, queremos dizer nulidades absolutas e nulidades

relativas, a saber:
A doutrina tradicional busca classificar as nulidades processuais em duas
classes: nulidade “sanavel”, “relativa” ou “ndo cominada” é aquela que admite,
de alguma forma, sua mitigacao, isto &, a repeticdo do ato viciado ou sua pura
e simples desconsideracdo se ndo arguida de plano (arts. 276 e 278, caput)
(p.283). A nulidade “insanavel”, “absoluta” ou “cominada”, no extremo oposto,
€ a que nao admite a renovacdo do ato viciado nem que seus efeitos sejam
produzidos no processo ou fora dele, e que pode ser reconhecida independen-
temente de qualquer argui¢édo ou prazo (art. 278. paragrafo tnico). (BUENO,
2020, p.283)

E necessério ainda observar que as nulidades podem tanto atingir os atos processuais
quanto a constituicao e existéncia do Processo em si mesmo. A nulidade do processo ocorre
quando sao olvidadas as preliminares, ou pressupostos, de desenvolvimento valido e regular da
relacao, ou ainda quando se tem algum impedimento processual reconhecido ou entao pressu-
posto negativo ao litigio, como dispde o Art. 337 § 5° do CPC/15 (THEODORO JUNIOR, 2015).

Portanto, em se tratando de atos processuais, as nulidades absolutas sao aquelas que
ndo permitem a retratagao, convalidagao, retificagdo do ato viciado, pois o grau de “fratura”
aos ditames legais, reguladores de sua eficacia, sdao insuperaveis. As regras minimas para a
sua formacao e ingresso no mundo juridico e processual ndao foram atingidas e por isso ele é
tolhido de qualquer producao de efeitos supervenientes. Por seu turno, os atos processuais
relativamente nulos s@o aqueles que admitem a convalescéncia, seja em razao do decurso do
tempo, que ensejaria uma preclusao, seja em razao da manifestagao voluntaria da parte que
beneficia a declaragao de nulidade. Ao se falar de preclusao, é nitida a preferéncia deste traba-
lho por acompanhar a argumentacgao de (TEIXEIRA,1990) acerca das nulidades sob o enfoque
do direito processual e ndo sobre os ditames do direito material, apesar de reconhecermos os
seus intersticios. Em linhas gerais, portanto, a nulidade relativa admite certa mitigagao, ou até
uma segunda oportunidade para o ator processual em questao renovar o ato, conduzindo-o a
sua devida forma prescrita em lei. O ato absolutamente nulo nao é ratificavel e ndo se convalida
diante do siléncio das partes ou do decurso do tempo. O ato relativamente nulo é ratificavel e
se convalida plenamente se os interessados se mantiveram inertes durante o prazo previsto
em lei para impugna-lo (THEODORO JUNIOR, 1983, p. 2).

Ainda, argumentando juntamente com (THEODORO JUNIOR 1983), (LACERDA, 1990) e
(TEIXEIRA, 1990) podemos dizer que os atos processuais que sdo totalmente ou absolutamente
nulos sd@o aqueles que infringem algum principio de ordem publica, ou um interesse publico
e por isso incondicional. A permissao para que tal ato permanega no universo juridico é, por
consectario, colocar a prépria autoridade do Estado em xeque. Ao passo que as nulidades
relativas, por nao infringirem nenhum principio de ordem publica, se encontram apenas na
ordem do privado. Porém, cabe salientar que havendo “violagdo a norma imperativa, quer se
trate de nulidades absolutas ou relativas, o juiz deve declarar a nulidade de oficio” (FIORATTO,
2017, p. 43).

Como dito outrora, 0 ponto relevante para a presente segao nao é discutir sobre as teorias
das nulidades processuais e suas diversas interpretacdes ao longo de todo o desenvolvimento
da ciéncia do direito processual, a qual consideramos como um produto da atividade humana
e desta dependente, gerador e ampliativo do conhecimento a dilucidagéo (conscientizagéo),
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aperfeicoamento ou transformacao das realidades juridicas em movimento (LEAL, 2010). Em
que pese a importancia das teorias das nulidades processuais, o centro de gravidade da pes-
quisa aqui desenvolvida, é precisamente perceber que a forma prevista em lei para a realizagao
dos atos processuais, pode, se ndo observada, conduzi-los a nulidade. Isto é, a medida que a
realizagdo de um ato processual, consonante com uma norma juridica que orienta a circuns-
cricao desse ato em uma determinada forma nao é observada, esse ato processual é passivel
de incidéncia de algum tipo de nulidade. A extensao da incidéncia dessa nulidade —absoluta ou
relativa—- dependera da qualidade da norma nao observada, isto &, publica ou privada. Por con-
seguinte, decretada a nulidade do ato processual pelo juiz, o seu rebento é indubitavelmente a
ineficacia desse ato. O didlogo que se pretende promover, portanto, é entre forma e efetividade
do ato processual, considerando que os efeitos da nulidade sdo ex tunc.

Numa primeira impressao da tematica da forma dos atos processuais, pode-se confundi-
la sem pestanejar, com um comportamento meramente burocratico e que vai de encontro a
uma pretensa celeridade processual. A importancia que se pretende dar a forma pode, irrefle-
tidamente, ser confundida como uma burocracia em que tenta-se por todas as “formas” tolher
o conteudo fidedigno dos atos processuais de uma producao de efeitos apenas por um mero
capricho em relagao ao seu contorno. Porém, esses olhares obtusos em relagdo a tal tema e
dispositivo legal, sdo antagbnicos aos objetivos postulados para a ciéncia do direito processual.

Assim, propde-se que a forma nao seja confundida semanticamente com qualquer outro
termo ou ideia correlata pelo uso cotidiano da lingua e pelos simbolos que esta cria em nosso
imaginario. Para tanto, cremos ser possivel a correta interpretagdo da forma unicamente se recor-
rermos ao que diz a Filosofia, mais precisamente a Metafisica de Aristoteles. Em linhas gerais
gue tangem a forma, o objetivo da metafisica se assemelha ao nosso, na justa medida em que:

[...] se ressalta menos o condicionamento material da existéncia das substan-
cias sensiveis e mais a subjugacao da matéria as exigéncias da forma, que

dela se distingue basicamente pelo papel de identidade do objeto, o que é
tornado manifesto na defini¢gdo do objeto (ZINGANO, 2003, p. 277).

Sobre a matéria, o conteudo, estende-se uma forma que a condiciona a existéncia e lhe con-
fere a identidade que pode ser observada somente pelo fato de se olhar para tal objeto. Assim
sendo, a forma figura como causa de x ser F, todo x precisando certamente satisfazer deter-
minados requisitos materiais para ser um F, mas ganhando a identidade F unicamente gracas
a forma (ZINGANO, 2003, p.278). Exemplificando, a forma é a causa de ser do ato processual,
ingresso desse no mundo juridico, que precisa satisfazer, sem duvidas, requisitos materiais
(conteudo) para existir, mas ganhando a sua identidade, o seu reflexo, a sua individualizagdo
unicamente gragas a forma. Forma, pode ser tomada como um principio de individuagéo e por
isso é importante para assegurar garantias das partes que realizam os atos processuais.

Dito isso, passa-se a indicar como as formas sdo recebidas pelo direito processual brasi-
leiro. Cassio Scarpinella Bueno (2020, p.282), em seu Manual de Direito Processual Civil, dira
com precisao que:

A doutrina e jurisprudéncia que se formaram e se consolidaram sob a égide
do CPC de 1973, contudo, sdo assentes no sentido de que a forma ndo pode
querer se sobrepor ao contetido do ato processual quando, ainda que de outro
modo, sua finalidade foi atingida. O CPC de 2015 absorve conscientemente
esta tendéncia, deixando-a evidenciada em diversos de seus dispositivos.
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Nao s6 os que aparecem no Titulo Il do referido Livro 1V, dedicado exclusiva-
mente as nulidades processuais, mas também em outros, dispersos por todo
o codigo.

Todavia, é reconhecido pelos doutrinadores mais influentes da ciéncia processual no Bra-
sil, que a forma é uma garantia das partes no processo, como infere-se da obra de Candido
Rangel Dinamarco: “A exigéncia de formas no processo é um penhor da segurancga destas,
destinado a dar efetividade aos poderes e faculdades inerentes ao sistema processual (devido
processo legal)” (DINAMARCO, 2004, p. 38). E da obra de (CHIOVENDA, 1945):

Entre os leigos abundam censuras as formas judiciais sob a alegagéo de que
as formas ensejam longas e indteis querelas, e frequentemente a inobservan-
cia de uma forma pode acarretar a perda do direito; e ambicionam-se sistemas
processuais simples e destituidos de formalidades. A experiéncia, todavia, tem
demonstrado que as formas sdo necessdrias no processo, tanto ou mais que

em qualquer relagéo juridica; sua auséncia carreia a desordem, a confuséo e
aincerteza. (CHIOVENDA, 1945, p. 12).

Tampouco olvida da importancia da forma (LIEBMAN, 1945, p.15), a saber:

Por esse motivo, domina toda a matéria um principio que se poderia deno-
minar da instrumentalidade das formas processuais: o legislador estabelece
as formas que se deva, observar, unicamente para assegurar o alcance de
determinados fins. Por essa razdo, devem-se tratar tais formas como simples
meios e ndo, por sua vez, como fins: sua inobservancia, em cada caso concreto
nao deve, em geral, induzir a nulidade do ato ou do processo, se por outras se
atingiu igualmente, ou se pode atingir o fim que o ato se destinava.

A partir da constatagao do reconhecimento, ainda que inicial, das formas no processo,
pretendemos, como desenvolvimento metodoldgico do presente trabalho, abordar na sequéncia
o principio da instrumentalidade das formas, bem como a teoria instrumentalista do processo
€ seus percursos argumentativos.

2.3 DO PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS
E DA TEORIA INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO

Apesar do fato de a importancia das formas obter respaldo em sede doutrindria, haja vista
que atuariam em um primeiro sentido como garantia das partes e de uma certa racionaliza-
¢ao dos atos procedimentais no interior do processo, a forma pode ser ao mesmo tempo — e
pela mesma doutrina - relativizada diante dos efeitos a serem produzidos por meio do ato
processual. Nao raro encontramos nas reflexdes sobre o direito processual brasileiro, bem
como sobre a pratica processual, a alternativa em se olvidar, ou melhor, flexibilizar, a forma do
ato processual, pois o seu efeito Ultimo ja foi atingido em sua inteireza. Nesse sentido, reza o
Artigo 188 do Cdadigo de Processo Civil de 2015: “Os atos e os termos processuais independem
de forma determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os
que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”. Isto é, consideram-se
validos os atos processuais que forem realizados de outro modo, leia-se, de uma forma diversa
daquela prevista em lei, se estes atingirem a sua finalidade essencial, leia- se, se forem efetivos
conforme seu obijetivo.
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Percebemos dessa forma que o ato processual constitui um meio direcionado para um
fim essencial que é a producao de efeitos juridico-processuais, e assim, pode ser relativizado
quanto a sua forma se atingir o seu objetivo. Nao seria exagero opor aqui a maxima maquia-
vélica de que os fins justificam os meios para a ciéncia processual brasileira. A opinido de que
0s atos processuais sdo meros instrumentos ao servigo ndo s6 de uma producgao de efeitos
localizada, mas na producgao de efeitos essencial do processo, qual seja, a prestagao jurisdi-
cional é dominante entre os doutrinadores patrios. Esse raciocinio acerca do ato processual,
que podemos denominar de principio da instrumentalidade das formas, foi percebido com
extrema pertinéncia e atengdo por Humberto Theodoro Junior (2015, p. 764), menciona que:

O principio que inspirou o C6digo, nesse passo, foi o que a doutrina chama de
principio da instrumentalidade das formas e dos atos processuais, segundo

o qual o ato so se considera nulo e sem efeito se, além de inobservancia da
forma legal, ndo tiver alcangado a sua finalidade.

O principio da instrumentalidade das formas é rebento da teoria instrumentalista do pro-
cesso, e essa por sua vez surge da teoria da relagao juridica. Sendo assim, é imperioso que
tratemos de forma preliminar da teoria instrumentalista do processo, pois assim, conseguire-
mos mais facilmente langar luz sobre como o principio da instrumentalidade das formas atua
em matéria de processo.

Nao obstante a teoria instrumentalista do processo se desenvolva, hodiernamente, em
paralelo a teoria da relagéo juridica primariamente descrita por Oskar Von Biilow (1868), é ine-
gavel o fato de que a teoria instrumentalista tem como bases fundantes os postulados da teoria
da relagao juridica. Blilow em seu livro “Die Lehre von den Processeinreden und die Process-
voraussetzungen™, escrito em 1868, faz a constatagao de que o processo tem seus supostos
proprios e ndao pode permanecer alheio a “relagao juridica” que se constitui através das preten-
sbes contrdrias das partes. Em consonancia com esse diagnéstico, Bilow também postula a
distingao, que nao havia sido observada antes dele, entre Direito Processual e Direito Material.
Apesar da importancia genérica dessas duas premissas concernentes a sua teoria, observa-se
que o ponto mais relevante é a caracteristica inerente da relagao juridica entre as partes em
juizo. Com extrema precisao, dird Rosemiro Pereira Leal (LEAL, 2010, p.78). que: “Biilow traba-
lhou pressupostos de existéncia e desenvolvimento do processo pela relagao juiz, autor e réu”.

Segundo André Cordeiro Leal (2008), Biilow (1868) adotou o modelo da relagao juridica
oriundo de um enfoque privatistico do direito, apenas adaptando-o as bases do direito publico,
mantendo-se intocada, no entanto, a questao do vinculo de subordinagao entre pessoas, funda-
mento tipico do direito privado obrigacional (LEAL, 2008, p. 28). Percebe-se, por conseguinte,
que a relagao juridica é uma relagao tripartite na qual ha sujeigao entre as partes, de tal modo
que as faculdades processuais das partes sdo mitigadas conforme a sua posigao no litigio.
0 requerido ha de se inclinar aos pedidos do autor, e este e o requerente hao de se inclinar ao
que dita o pontifice da relagao juridica, que no caso é o juiz.

0 que se apreende da leitura de Biilow (1868) é o clarividente fato de que o juiz adquire
uma fungao angular no processo, de tal forma que ele julga com seus préprios designios.
O processo em Biilow é um mero instrumento do préprio dizer do juiz, isto é, a jurisdicdo. A
jurisdicao é o fim que se busca através do meio que é o processo, sendo que se atribui um

4 Ateoria das excegoes e pressupostos processuais.
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poder criativo a um juiz que se coloque como um intermediario que diz o direito através de sua
sensibilidade (LEAL,2008).

A teoria instrumentalista do processo, surge da fonte erguida por Bilow na teoria da
relagao juridica que foi brevemente delineada acima. Ha varios autores que seguiram o fio de
Ariadne proporcionado por Biilow, como Chiovenda (1945), Carnelutti (2004), Dinamarco (2003),
e Liebman (1984). No entanto, nesse trabalho pingaremos em maior proporgao, entrando em
consonancia com a metodologia empreendida, apenas a obra de Candido Rangel Dinamarco
(2003), intitulada “A Instrumentalidade do Processo”.

Em sua obra citada acima, Dinamarco mantém a ideia de processo como um instrumento
da jurisdi¢ao, que outrora foi ventilada por Blilow. Tampouco o autor se desvencilha da relagao
juridica processual que é angularmente concebida de forma que o juiz ocupa o centro e controla
toda a operacionalidade da prestacgao jurisdicional. Diz o insigne processualista que:

[...] a dialética que se tem nos procedimentos que canalizam o poder, especial-
mente nos jurisdicionais, onde a existéncia de partes contrapostas e sujeitas

ao juiz imparcial evidencia com extrema clareza os polos das teses e antiteses,
em convergéncias a sintese imperativa (DINAMARCO, 2003, p. 91).

Mais objetivamente dird Dinamarco (2003, p. 93) que: “Em torno deste, portanto (no caso,
em torno da jurisdigdo) é que gravitam os demais institutos do direito processual e sua disci-
plina”. Nessas breves incursdes ao texto de Dinamarco (2003), resta claro que a esséncia da
teoria da relagao juridica é mantida, ou seja, 0 processo é instrumento da jurisdi¢ao e as partes
se encontram sujeitas aos comandos imperativos do magistrado. Em ultima instancia esta é
uma visao teleoldgica langada sob o processo.

Porém, apesar de a teoria instrumentalista se assemelhar aquela da relagao juridica, ela se
diferencia num ponto crucial, que podemos de forma clara concluir da obra de (LEAL, 2003). Isto
é, a novidade oferecida por Candido Rangel Dinamarco (2003) nao reside no fato de o processo
ser instrumento de uma jurisdi¢éo (atividade do juiz) criadora do direito, mas na enunciagédo de
seus escopos metajuridicos, quais sejam o econémico, o social e o politico. Ou seja, Biilow ja
mencionava que o processo era instrumento da jurisdicdo, mas Dinamarco (2003) concedeu
a ele o carater metajuridico. Os escopos metajuridicos concedidos por Dinamarco (2003) sdo
a sua grande inovacgao, que € um arauto da teoria instrumentalista do processo. Em resumo, o
seu distanciamento pontual da teoria do processo como relagao juridica pode ser apreendido
do que segue: “E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a usual afirmacéo
de que ele é um instrumento, enquanto ndao acompanhado da indicagao dos objetivos a serem
alcangcados mediante o seu emprego” (DINAMARCO, 2003, p.181).

Assim, alinhado com os escopos metajuridicos, o juiz pensa no caso concreto e cabe-lhe
apenas, com sua sensibilidade, buscar no sistema de direito positivo e nas razdes que lhe estao
a base, a justica do caso. Nas palavras de DINAMARCO, (2003, p. 243): Tem liberdade para a
opcao entre duas solugdes igualmente aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe encami-
nhar-se pela que melhor satisfaga seu sentimento de justica.

Tendo em vista o consignado acima, é da teoria instrumentalista do processo que pode-
mos extrair o principio da instrumentalidade das formas. O principio da instrumentalidade das
formas e a teoria instrumentalista, se comportam, portanto, como género e espécie, de onde
um se deduz do outro. Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 52) ndo hesita ao definir o principio
da instrumentalidade das formas, a saber:
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Instrumentalidade das formas, concebida para conduzir a essa interpretagao
e consistente na afirmacgao de que, realizado por algum modo o objetivo de
determinado ato processual e ndo ocorrendo prejuizo a qualquer dos litigantes
ou ao correto exercicio da jurisdigao, nada ha a anular ainda quando omitido o
proprio ato ou realizado com transgressao a exigéncias formais.

E necessaério salientar que o conceito de instrumentalidade das formas proporcionado por
Dinamarco (2003) é a sintese do que foi apresentado nesse trabalho até entdo. Exemplificando,
a instrumentalidade das formas nos conduz a afirmagéo da plena producgéo de efeitos de um
ato processual se este ndo resultar em prejuizo aos litigantes, independentemente deste ato
ser viciado em sua forma. Ademais, como postula Dinamarco (2003), o ato processual prospera
nao havendo prejuizo ao exercicio correto da jurisdigao, isto &, o ato processual ndo pode se
sobrepor aquilo que o magistrado considera util para o desenvolvimento processual. Ou seja,
se o0 ato processual contiver um vicio, e esse vicio nao abalar o profundo senso de justica do
pontifice da relagao processual, esse desvio nao deve ser levado em conta. As formas dos
atos processuais, para Dinamarco (2003), sdo um meio completamente transponivel se o fim
precipuo do processo estiver em condi¢des de ser atingido. O fim do processo, no entanto, é
a jurisdicdo. O grande problema, é que ao se incentivar um menor apego as formas, comeca
e se cultivar na mesma medida um abandono da lei, haja vista que a forma, tem o seu carater
vinculativo por meio da lei.

0 autor em questdo considerava a Lei dos Juizados Especiais (Lei 9.099/95), como um
exemplo para ser seguido no concernente ao principio da instrumentalidade das formas.
Senao, vejamos:

Na Lei dos Juizados Especiais é que, anunciada a liberdade, ndao vém depois
os desmentidos e isso permite a esperanga de um processo que favorega de
modo muito eficiente a percepgéo dos fatos e do préprio modo de ser do litigio

pelo juiz, nesse contato mais espontaneo e informal com os litigantes e com
as fontes de prova. (DINAMARCO, 2003, p.155)

E notério que Dinamarco (2003) deduz do principio da instrumentalidade das formas uma
maior maleabilidade para a percepgao do litigio pelo juiz e que isso também acompanha um
contato mais informante com as fontes de prova. Em um primeiro momento parece despreten-
siosa a constatacao que induz ao pensamento de que o juiz possa liderar os atos processuais
e ordenar o processo em si de uma perspectiva instrumental que é a jurisdigao. Esta, portanto,
entra em conluio com os fins estatais. Porém, ha de ser mencionado que, para Dinamarco
(2003), o juiz possui no processo o senso inerente do que é justo e cria ao seu bel-prazer os
modos de serem realizados os procedimentos e seu aproveitamento.

0 juiz criard modos de tratar a prova, de colher a instru¢do ou de sentir as
pretensoes das partes: interroga-las-a livremente, dialogara com elas e per-
mitira o didlogo entre elas ou delas com as testemunhas; visitara o local dos
fatos, ou examinara coisas trazidas com sinais ou vestigios de interesse para

a instrugao; permitird que argumentem a qualquer do processo tradicional.
(DINAMARCO, 2003, p. 156)

Ainda, no que concerne as faculdades do juiz, temos que:

0 juiz moderno compreende que so se lhe exige imparcialidade no que diz
respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer
distingdes em razdo das proprias pessoas ou reveladoras de preferéncias per-
sonalissimas. Nao |he tolera, porém, a indiferenga (DINAMARCO, 2003, p. 239).

REVISTA MERITUM e v.18 * n.4 * p. 120-143 * 2023

129



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.4 ¢ p. 120-143 * 2023

130

Samuel Procdpio Menezes de Oliveira e Alexandra Clara Ferreira Faria

Em resumo, caminhando pelos meandros da teoria instrumentalista do processo, que cir-
cunscreve o principio da instrumentalidade das formas, vemos que a jurisdi¢cdo é o grande pilar
no qual quaisquer eventos que ocorram no interior do processo. O juiz, guiado por um evidente
solipsismo, e iluminado por um tremendo eclipse, instrumentaliza qualquer ato processual para
o fim que é a sua palavra e por consequéncia a palavra do Estado. O juiz é também um agente
politico do Estado (DINAMARCO, 2003). Contudo, o que salta aos olhos é que o processo e as
formas sao instrumentalizados nao por um mecanismo automatico que os eleva ou diminui
de patamar, mas sim por uma inarredavel elasticidade de atuagao do juiz. Portanto, o juiz ao
seu alvedrio direciona o processo e as formas nao tendo exercido sobre si nenhum controle
que lhe confira, em ultima instancia, legitimidade.

Como visto acima, ndo se exige imparcialidade do juiz sendo em relagéo a oferta de iguais
oportunidades as partes. Nao se exige ao juiz, pois, no pensamento de Dinamarco (2003),
suplica-se ao magistrado uma decisao de mérito favoravel.

0 grandioso problema dessa abordagem é abordado com exatidao por Débora Fioratto
(2017, p.180):

A manutencéo (adogao) do sistema da instrumentalidade das formas e a clas-
sificagdo das nulidades em absolutas e relativas possibilita uma abertura dis-
criciondria a interpretacao jurisdicional no contexto do Estado Democratico de
Direito. Para controlar a atuagao solipsista e ex officio do juiz é imprescindivel
que este oportunize o contraditério prévio para que sua decisao seja legitima,
visto que a interpretagdo compartilhada do direito garante uma decisao racio-
nal, ja que construida com a participagao das partes que sofrerdo os efeitos
do provimento final.

Pretendemos, a partir do paradigma levantado por (FIORATTO, 2017), qual seja, que a
manutengao do sistema da instrumentalidade das formas possibilita a discricionariedade no
Estado Democratico de Direito — o que é perfeitamente invidavel ante as garantias principioldgi-
cas atuais do processo — abordar nas segdes que se seguem, os motivos da incompatibilidade
da teoria instrumentalista do processo e do principio da instrumentalidade das formas ante a
jurisdicao constitucional.

3. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A Constituicao é o fundamento de validade de quaisquer normatividades dentro do Estado
Democratico de Direito. Podemos considerar o Estado Democratico de Direito, de forma exem-
plificativa, como um sistema hermético e hierarquico, em que a Constituicao é a norma primeira
e que é fonte para todas as outras que venham ingressar nesse sistema. Disso decorre que
qualquer lei que for inserida no ordenamento juridico do Estado, deve guardar severa relacao
de parametricidade com a Constituicao, sob pena de inconstitucionalidade. José Alfredo de
Oliveira Baracho (2008 :25 e 323), um dos precursores da teoria constitucionalista do processo
em solo brasileiro, postula que:
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A fundamentacéao constitucional do processo ganha evidéncia apos a Segunda
Grande Guerra Mundial, motivada por dois fatores: a insergao de diversas
categorias processuais nas novas constituicoes e a assung¢ao do controle de
constitucionalidade, pelos juizes, ainda que de modo diferente em cada pais.

Por conseguinte, o processo, na contemporaneidade, passa a ser disciplina eminente-
mente constitucional e disso exsurge o intitulado Processo Constitucional como metodologia
sistematica pela qual sdo examinadas as relagdes normativas do processo com a Constituicao
(DIAS, 2017).

No contexto da Constitui¢cao brasileira de 1988, essa premissa nao é diferente, e pode- se
observar ao longo de seu texto varias disposi¢coes que intencionam disciplinar o processo em
conformidade com os objetivos de um Estado Democratico de Direito. Em razdes meramente
exemplificativas, podemos aqui salientar o Art. 52, XXV e LV, que irdo dispor sobre o acesso
a justica, contraditério, ampla defesa e isonomia, respectivamente. Tampouco pode-se aqui
olvidar do Art. 93, IX que trata da fundamentacéo das decisdes jurisdicionais. E imperioso per-
ceber aqui que todas essas disposigdes constitucionais que tangem o processo como instituto
do Estado, transformam-se necessariamente em principios a partir dos quais toda e qualquer
norma processual ou ato processual deve ser interpretada. Se atos ou normas processuais se
desviarem do que propde a Constituigao, estdao inerentemente fadados a invalidez. Em con-
sonancia ao momento na histdéria no qual o processo € inerente a Constituicao, temos que na
pés-modernidade, o conceito de processo, como instituicao, se infere do grau de autonomia
juridica constitucionalizada a exemplo do que se desponta no discurso do nosso texto cons-
titucional, como conquista teérica da cidadania. (LEAL, 2010).

Num pensamento légico, podemos consignar que se o processo atualmente possui seus
principios positivados no texto Constitucional, a jurisdi¢ao, ha de ser da mesma forma con-
soante com esses principios e, em ultima instancia, com o Estado Democratico de Direito. A
constituigao inaugura e ordena o Estado Democratico de Direito, logo, a jurisdicao deve obser-
var incondicionalmente a manutencao desse paradigma, sob pena de inconstitucionalidade.
Em outras palavras, a jurisdigao, somente se concretiza por meio de processo instaurado e
desenvolvido em forma obediente aos principios e regras constitucionais (DIAS, 2012, p. 32).
Nesse sentido, é possivel notar que mais do que meramente um direcionamento argumentativo,
0s principios processuais constitucionais, se tornaram, no contexto do Estado Democratico de
Direito, uma forma de legitimacgao da jurisdigao.

Se a jurisdicao é a manifestagcao do poder do Estado, esta tem de ser realizada sob rigo-
rosa disciplina constitucional principioldgica, qualificada como devido processo constitucional
(DIAS, 2012). Atualmente, ndo existe nenhuma disciplina processual sequer que nao seja cons-
titucional. Com brilhantismo, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p.36) diz que:

0 Estado s6 pode agir, se e quando chamado a exercer a fungao jurisdicional,
dentro de uma estrutura metodoldgica construida normativamente (devido pro-
cesso legal), de modo a garantir a adequada participagao dos destinatarios na
formacéao do seu ato decisério imperativo. Com essa metodologia, afasta-se
qualquer subjetivismo ou ideologia do agente publico decisor (juiz), investido
pelo Estado do poder de julgar, sem espaco para a discricionariedade ou a
utilizagdo da hermenéutica canhestra fundada no prudente ou livre arbitrio
do julgador ou prudente critério do juiz, incompativel com os postulados do
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Estado Democratico de Direito, como, ao contrario, até hoje e infelizmente,
alguns doutrinadores supdem e apregoam e outras tantas decisdes jurisdi-
cionais consagram em seus fundamentos.

A jurisdigdo é um desdobramento légico-causal, de forma que somente aparece fenome-
nologicamente no mundo juridico, quando o Estado é retirado de sua inércia por meio de uma
pretensao que é levada ao seu conhecimento pelo direito constitucional de agao, previsto no
Art. 5° XXV. Diferentemente do que argumentava a teoria da relagéo juridica, bem como a teoria
instrumentalista do processo, temos, no contexto da democracia constitucional, que nada se
suplica ao Estado. Assim “exige-se do Estado o dever da atividade jurisdicional pelo juiz, porque
a pretensao é exercitada como direito-garantia (liberdade) de requerer por via peticional e ndo
como suplica reverencial ao juiz” (LEAL, 2010, p. 260).

Nada obstante os clarividentes principios processuais constitucionais serem revelados e

o seu sentido democratico indicado, nao é raro se observar juizes claramente adeptos de uma

recondita teoria instrumentalista do processo, atuando meramente conforme seus designios

pessoais. André Cordeiro Leal (2008), logo na introdugao de sua obra faz constar uma decisdo

do Ministro Humberto Gomes de Barros, em julgamento de Agravo Regimental em Embargos

de Divergéncia em Recurso Especial n. 279.889- AL, 2001/0154059-3, no Superior Tribunal de
Justica, e aqui é oportuno também mencionar um trecho, qual seja:

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: Sr. Presidente, li, com extremo

agrado, o belissimo texto em que o Sr. Ministro Francisco Peganha Martins

exp0e as suas razoes, mas tenho velha convicgé@o de que o art. 557 veio em
boa hora, data venia de S.Ex.?

Nada me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigéo. O pen-
samento daqueles que ndo sao Ministros desse tribunal importa como orienta-
¢do. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa
Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Pre-
cisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja
respeitado. E preciso consolidar o entendimento que o Srs. Ministros Fran-
cisco Peganha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque
pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria dos seus integrantes
pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica. E a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos aprendizes de ninguém [...]. (Cf.
LEAL, 2008, p. 24)

No que tange ao aspecto da jurisdicao na teoria instrumentalista do processo, essa deci-
sao é emblematica. Na decisdo o Ministro deixa evidente que a jurisdi¢do é uma qualidade
intrinseca a sua pessoa, e que esta é emanada por ele e ndo pelo Estado. O eminente Ministro
é o titular da jurisdi¢do, sendo que a sua decisao espelha o que ele definitivamente pensa .
O Ministro clama para si uma pretensa autonomia de que emana essa jurisdigao e nao deixa
davidas quanto a isso quando diz que decide conforme a sua consciéncia. Como vimos, a teoria
da instrumentalista do processo se propde exatamente a isso, quer dizer, ao juiz como centro
da relagao processual e de onde provém a jurisdigdo embasada em seu préprio senso inato de
justica. Esse trecho da decisao atinge o amago das normas processuais constitucionais e, por
consequéncia, do Estado Democratico de Direito, pois nenhum tipo de provimento jurisdicional
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pode ser em consonancia com a consciéncia de quem decide. Essa caracteristica na jurisdi-

¢ado vai totalmente de encontro ao principio da reserva legal (Art. 5°, Il, CF) e ao principio da

fundamentacgado das decisdes jurisdicionais (Art. 93, IX, CF). De acordo com (LEAL, 2010, p. 47)
A jurisdi¢do, quando nao esta previamente condicionada, a principiologia legal
do processo, cuja plataforma juridica fundamental se encontra insculpida na
maioria das constituicdes modernas, é mera atividade de julgar e descende
diretamente da primeva arbitragem, em que a clarividéncia divinatéria dos
sacerdotes e o carismatico senso inato de justica dos pretores e arbitros é que
marcavam e vincavam o acerto e a sabedoria de suas decisdes.

A teoria instrumentalista do processo, ao colocar o juiz como centro da relagao processual

e nao estabelece nenhuma forma de controle para as suas decis6es age com miopia perante o

Estado Democratico de Direito sendo com este incompativel. E invidvel que se possa auferir, em

relagao de parametricidade com a Constituicao de 1988, algum tipo de provimento jurisdicional

que se apoie no solipsismo do magistrado. E flagrantemente inconstitucional e passivel de

nulidade, conforme preceitua o Art. 93, inciso IX. As garantias processuais constitucionais, ou

normas processuais fundamentais, sao, em ultima acepgao, modos de controle das decisdes

jurisdicionais e modos de legitimagdo do mesmo provimento. Desses modos nao se valem

aqueles da escola instrumentalista do processo, nos quais confiam apenas na imparcialidade
completamente etérea do juiz ao exercer a jurisdigdo. Conforme (MARQUES, 2016, p. 49):

Entretanto, é preciso insistir: ndo ha como buscar fundamentagao constitu-

cional para o processo sem abandonar a matriz da relagao juridica e a l6gica

da instrumentalidade. A conhecida técnica processual que confere primazia

ao juizo na relagdo juridica e transforma o processo em instrumento por meio

do qual ele decide, solitariamente, conforme sua convicgao pessoal, ndo se
enquadra na realidade democratica.

Por derradeiro, percebemos que ha um elo explicito entre o Estado Democratico de Direito,
o Processo Constitucional e a jurisdigao constitucional. Disso podemos concluir que a jurisdi-
¢ao constitucional é toda e qualquer jurisdigao, pois ndo ha nenhum provimento jurisdicional
capaz de permanecer no mundo juridico e produzir efeitos propostos se ndo for observada a
Constituicdo. A jurisdicao constitucional ndo é uma qualidade emprestada a jurisdigao, mas sim
a esséncia propria desse ato. A jurisdi¢cao, sem observar a Constituicao é nula de pleno direito,
e isso sela o pacto democratico constitucional, em que se garante para aquele que procura o
judiciario condutas previstas em texto constitucional que balizardo o procedimento até o seu
provimento final. E inarredavel, ante a conjectura democrética, que existam meios de controle
das decisGes emanadas pelos agentes investidos nos cargos de representagao do Estado.

A partir do desenvolvimento do conceito de jurisdigdo constitucional e a explanagao de
sua contingéncia com o contexto democratico, pretendemos nas se¢des seguintes delimitar
o conceito de tutela jurisdicional (legal) e seguir para uma argumentagao da efetividade dessa
tutela baseada na obra “ A Constitucionalizagao Simbdlica” de autoria de Marcelo Neves (2013),
relacionando com o principio da instrumentalidade das formas.
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4. TUTELA JURISDICIONAL

A tutela jurisdicional é desdobramento logico da jurisdigéo. Esta, por sua vez, como vimos
anteriormente, dever ser alinhada no espago-tempo processual com os principios aventados
na Constituicao, e por isso, é essencialmente uma jurisdigao constitucional. Se a jurisdi¢ao é
constitucional, a tutela jurisdicional ndo pode se distanciar desse paradigma, tendo em vista
um desdobramento l6gico dessa premissa.

A tutela jurisdicional ndo apresenta uma definigdo precisa ao longo da teoria processual,
mas, na verdade, podemos dizer que em se tratando de teorias processuais a serem aplicadas
em uma determinada sociedade onde o poder tem como fonte principal o Estado, a tutela juris-
dicional seria a protegao concedida pelo Estado aqueles que o tiram da inércia contemplativa. A
tutela jurisdicional, em ultima instancia, € uma vereda para afastar a sociedade da famigerada
“autotutela”. Isto &, a tutela jurisdicional € um enunciado proferido por um agente investido na
funcdo que representa o Estado (juiz), e que vincula as partes que postularam em juizo. Como
salientado acima, isso deve ser contemplado conjuntamente com a jurisdi¢ao, incorrendo na
ilogicidade da proposigao.

Ao contrario do que se pode consignar em um primeiro momento, a tutela jurisdicional ndao
€ somente um dever imperativo do Estado que toma para si a ultima palavra em um caso con-
creto levado a sua apreciagao. Dizer somente que a jurisdigado é ato imperativo que demonstra
o poder de vincular condutas por parte do Estado, colocando o agente representante do Estado
(juiz) como pilar dessa decisdo, seria, sem duvidas, retroagir a argumentagao da escola instru-
mentalista do processo. Ao fim e ao cabo, n6s sabemos que a argumentagao se estenderia até
o ponto em que a tutela jurisdicional se encontrasse com as palavras opacas do magistrado.

Num contexto democratico, sempre tendo em vista o projeto de Estado estabelecido na
Carta Magna de 1988, a tutela jurisdicional é necessariamente um direito de todo cidadao.
Nao nos deixa tergiversar o Art. 5° inciso XXXV da Constituicao de 1988 na medida em que
diz: “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Isto &, o
direito de procurar o judiciario, de movimentar a maquina estatal é direito constitucionalizado
e incondicional (LEAL,2010). O direito de obter-se a tutela jurisdicional é, portanto, irrestrito.
De acordo com José Alfredo de Oliveira Baracho (2004, p. 78):

O direito a tutela jurisdicional assenta-se como principio supremo de orde-
namento constitucional, que assegura a todos a solugao de controvérsias.

A protecao jurisdicional de uma situacao juridica, para que seja plenamente
efetiva, desdobra-se em decisdo de mérito da prépria demanda judicial.

Nos moldes constitucionais, como foi mencionado na se¢ao anterior, nada se suplica ao
Estado, mas sim, se exige do Estado (LEAL, 2010), e essa mdaxima também é aplicével para
a tutela jurisdicional. Exige-se do Estado uma apreciagcao de determinada demanda que ao
ser adequada a estrutura metodoldgica do devido processo legal, confere legitimidade ao
Estado para basicamente responder ao pedido. E sempre necessario pontuar que hao de ser
respeitadas as garantias processuais constitucionais como o contraditdrio, a ampla defesa e
a isonomia.

Contudo, € interessante problematizar o conceito de tutela jurisdicional, para que se per-
ceba que esse nome representativo do conceito que foi delineado até entao, se adequa melhor
ao ser mencionado como tutela legal. Nesse sentido, é evidente que a jurisdicdo nao possui
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poder criativo de direitos, mas apenas de reconhecer, definir, ao final da estrutura metodoldgica
e constitucionalizada do devido processo legal, direitos vigentes, sejam eles materiais ou pro-
cessuais (LEAL,2010). E digno de mengéo que nao pretendemos postular, nesse trabalho, que
a tutela jurisdicional é equivalente ao provimento do juiz nomeado como sentencga. Ou seja, a
tutela jurisdicional deve, apesar da nomenclatura ja consolidada pela doutrina, ser observada
sempre com vistas a uma tutela legal, isto é, o contetdo da lei (tutela legal) aplicado pelo pro-
vimento também previsto em lei segundo o principio da reserva legal (LEAL,2010).

4.1 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E A
EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL

Seguindo o fio de Ariadne que conduz a argumentagao no que toca a tutela jurisdicional,
é forcoso que a efetividade da tutela do Estado, através da lei, e ndo dos designios do magis-
trado é efetiva quando se conforma e confirma com o devido processo legal. Entdo, propomos
nessa segao, pontuar a efetividade da tutela jurisdicional conquanto as ideias presentes no
livro “A constitucionalizagdo simbdlica” (NEVES, 2013). Inicialmente abordaremos a definigédo
conceitual do que é simbdlico, passaremos a legislagao simbdlica e por derradeiro a constitu-
cionalizagao simbdlica.

Em primeiro lugar, devemos assinalar que o conceito de simbolo é completamente variavel
em se tratando do campo da Sociologia, - que é a disciplina que o estuda com maior afinco
- contudo, para os fins propostos nesse trabalho, filiaremos a seguinte definicdo: “[..] o termo
“simbdlico” é utilizado para indicar todos os mecanismos de intermediagdo entre sujeito e
realidade” (NEVES, 2013, p. 12). Haveria uma descontinuidade entre o significante e o signifi-
cado que faria com que o simbolo, isto é, a representagdo deste hiato entre um e outro, fosse
constituido. Habitando as veredas dessa descontinuidade, podemos ainda dizer que o simbolo
cumpre uma fungd@o importante socialmente, fungcao essa de construgao da realidade que tende
a estabelecer uma ordem, um sentido no mundo (BOURDIEU, 1989). Podemos observar essa
caracteristica contigua do simbolo, por exemplo, na obra “Totem e tabu” de Sigmund Freud
(1913). Nesse sentido, no intuito de refinar a definicdo dada por Marcelo Neves (2013), cabe
aqui ainda uma mencgao a Bourdieu (1989, p.10) no que toca a fungdo do simbolo:

Os simbolos sdo os instrumentos por exceléncia da “integragdo social”:
enguanto instrumentos de conhecimento e comunicagéo, eles tornam possivel

o consensus acerca do sentido do mundo social que contribui fundamental-
mente para a reproducéo da ordem social [...].

Em posse das delimitagdes fornecidas pelos autores, podemos nos perguntar se o direito
€ um elemento simbdlico, ja que esse € um ponto de intersecgdo entre o conjunto social real
(povo) e o Estado, um ente ficticio, mas que regula as condutas daqueles sob sua égide. Cre-
mMos que essa é uma resposta positiva para alguns autores, mas aqui nos filiamos a Marcelo
Neves (2013) que pontua precisamente que quem assim afirma o simbolo confunde o simbo-
lico com o semidtico e que seria incompativel proceder a andlise da legislagdo ou constitucio-
nalizagao simbolica se ja considerassemos estas aprioristicamente simbdlicas, pois tratar-se-ia
de uma tautologia (NEVES, 2013). No entanto, ndo se pretende aqui prosseguir nessa vereda,
pois nao se confunde com o objetivo geral do trabalho explorar os intersticios entre simbdlico
e semidtico.
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Dessa forma, em se tratando de legislagdo simbolica e constitucionalizagao simbolica
iremos tratar dessas categorizagcdes na justa medida em que elas apresentam um signifi-
cado virtual e outro manifesto. O simbolismo da legislagao ou Constituigao é precisamente a
sobreposic¢ao do seu sentido denotativo, como exalado pelo legislador ordinario, pelo sentido
conotativo que é recebido pelos demais agentes. Essa coesdo, manifestamente amalgamada
por um hiato entre os interlocutores é eminentemente simbdlica.

O livro “A Constitucionalizagdo Simbdlica” (2013), primeiramente faz mencgéao a legislagéo
simbdlica, que possui trés variaveis que a constituem, quais sejam, instrumentais, expressivas
e simbdlicas. Essas varidveis sdo assim definidas por (NEVES, 2013, p. 25):

As fungdes instrumentais implicariam uma relagao de meio-fim, a tentativa
consciente de alcangar resultados objetivos mediante a agdo. Na atitude

expressiva, ha uma confusdo entre o agir e a satisfagao da respectiva neces-
sidade. Enquanto a agéo instrumental constitui-se em “veiculo de conflito”, o

Zou

agir expressivo é “veiculo de catarse”.

Ao contrario das fungdes instrumentais e fungdes expressivas, que estdao consoantes
um sentido de efetivagdo do enunciado (no caso legal) proposto, a fungdo simbdlica destoa
dessas duas pelo exato motivo de que ela ndo é caracterizada pela imediatidade da satisfagao
das respectivas necessidades. Disso decorre que a fungao simbdlica ndo se orienta por uma
conexao direta e manifesta entre significante e significado, manifestando-se sobremaneira
por seu sentido mediato e latente (NEVES, 2013). Aqui é necessario salientar que “a distingao
entre instrumental, expressiva e simbdlica so6 é possivel analiticamente: na pratica dos sistemas
sociais estdo presentes essas trés variaveis” (NEVES, 2013, p 26). Isto é, ao afirmarmos que
uma legislagao é simbolica estamos a dizer que a caracteristica que nela mais predomina € a
fungdo simbdlica. Assim é definida a legislagdo simbdlica em (NEVES, 2013, p. 32), a saber:

Considerando-se que a atividade legiferante constitui um momento de con-
fluéncia concentrada entre sistemas politico e juridico pode-se definir a legisla-
¢do simbdlica como producéo de textos cuja referéncia manifesta a realidade

€ normativo- juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalida-
des politicas de carater ndo especificamente normativo-juridica

A constitucionalizagado simbdlica segue 0 mesmo sentido da legislagao simbdlica, ou seja,
tem uma hipertrofia da fungao simbdlica em detrimento da normatividade juridica. No entanto,
diferentemente da legislagao ordinaria, a Constituigédo € o inicio e o fim do sistema juridico,
no sentido de que ela é o construto principal que empresta fundamento de validade para as
outras disposigdes legais e regimentais ulteriores. A Constitui¢cdo, nas sociedades contempo-
raneas é a forma propria pela qual o sistema juridico rege a prépria autonomia (NEVES, 2013).
E evidente que existe um hiato quando o texto constitucional ndo é compativel com a realidade
experimentada por todos aqueles que a égide da Constituigdo se direciona. Ocorrendo essa
situacao na pratica, é também de se salientar que o hiato é preenchido pela fungao simbdlica
que intermedia esse texto constitucional com a realidade, retirando, portanto, a normatividade
juridica do texto constitucional. O texto constitucional perde poténcia quando da hipertrofia da
funcdo simbdlica, ja que as normas constitucionais sdo deformadas em seu pleno processo
de concretizagdo. Em correspondéncia a este fato, (NEVES, 2013, p. 77 apud MULLER, 1984),
menciona o que se entende por normatividade:
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Normatividade significa a propriedade dinamica da |...| norma juridica de
influenciar a realidade a ela relacionada (normatividade concreta) e de ser,
ao mesmo tempo, influenciada e estruturada por esse aspecto da realidade
(normatividade materialmente determinada.

Ante a fun¢ao simbdlica predominante, as normas constitucionais perdem normatividade
ja que sdo impotentes em influenciar o substrato material real a elas relacionadas. Se pen-
sarmos que é do texto constitucional que partem as orientages que vinculam as condutas
e regulam as expectativas, quando o texto constitucional ndo tem normatividade juridica, até
mesmo as garantias fundamentais estdo sob ameaca. E dessa forma que a efetividade da
tutela jurisdicional pode ser vilipendiada, pois, sem uma concretizagao constitucional precisa
daquelas normas paradigmaticas, como contraditério, ampla defesa, isonomia e influéncia
podem sucumbir a mera escrita na constitui¢ao.

Como foi delineado no trabalho até entdo, o processo como instituicdao constitucionali-
zada e vinculadora das expectativas das partes, precisa de um devido processamento legal
das demandas levadas ao judiciario, sob pena de invalidade do provimento final do Estado.
Nao se garantindo a normatividade juridica pela positivagao oriunda das normas fundamentais
constitucionais relativamente ao processo observando que vale mais a fungéo simbdlica desta,
o projeto do Estado Democratico de Direito fica também comprometido.

Nesse sentido, observamos um grande potencial para que determinada situagao acontega,
isto é, uma hipertrofia do simbdlico em detrimento da normatividade juridica, naquilo que é
levantado como argumento pela escola instrumentalista do processo. Isso sera, com maior
profundidade, abordado na segéo seguinte.

4.2 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA E A
TEORIA INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO

Nas sec¢des anteriores, foram perpassadas as caracteristicas da teoria instrumentalista
do processo que guarda grande semelhanga com a teoria da relagéo juridica. Munidos dessas
caracteristicas, pretendemos na presente se¢ao observar como os argumentos instrumen-
talistas podem ser um arauto da constitucionalizagao simbdlica em se tratando de normas
processuais constitucionais.

A pedra de toque da teoria instrumentalista do processo €, sem sombra de duvidas, o papel
concedido ao juiz, que se torna o timoneiro do litigio posto em juizo. O juiz, com seus designios
préprios e imanentes, tem o salvo-conduto para decidir conforme seu senso de justica e tra-
zer a justica em si mesma para as partes. O processo, nessa condi¢ao, se torna instrumento
exclusivo da jurisdi¢ao, ja que o provimento final pelo juiz € apenas um meio para confirmar as
proposigdes estatais --que no caso da teoria de Dinamarco (2003) -- sdo metajuridicas. Nessa
teoria, por consectario, ndo se enxerga nenhum tipo de garantias dadas as partes, mas na
verdade, encontra-se imposic¢ao, do réu ao autor e de ambos ao juiz. A Unica contrapartida que
se coloca ao magistrado, mas ainda de forma muito efémera, é pautada na pressuposta impar-
cialidade do juiz, requisito mais oriundo do bom senso do que de uma argumentacgao sélida.
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Assim, o contexto necessario de substrato para a teoria instrumentalista do processo
tampouco é passivel de prosperar, porque nao se alinha aos ditames do Estado Democratico
de Direito, despojando as partes processuais de quaisquer garantias. Nada obstante, é justa-
mente por isso que a Constituicao de 1988 foi enfatica ao positivar as normas processuais
constitucionais e fazer com que a partir de entao toda a matéria de processo fosse interpretada
em consonancia com a Carta Magna. E necessario, hodiernamente, respeitar o conteudo princi-
piolégico do devido processo legal, sob pena de invalidade e nulidade de todo o procedimento
que foi iniciado. Junta-se a isso, a caracteristica incondicional do direito de agao, que é, em
ultima instancia, o direito de exercer a cidadania em movimentar o aparato estatal quando se
tem em vista uma possivel ameaga ou lesao a direito. Esse é o panorama.

Justapondo essas duas concepgdes e direcionando os olhares do fendmeno da constitu-
cionalizagdo simbdlica, percebemos, por exemplo, ao passo que é positivado na constitui¢ao,
a fundamentacao das decisdes jurisdicionais (Art. 93, IX da Constituicdo de 1988), um juiz ndo
pode decidir e atuar livremente como queria Dinamarco (2003). Porém, a realidade constitu-
cional, a despeito do texto constitucional nos diz o contrario, como observamos no voto do
Ministro Humberto Gomes de Barros, citado acima. Se a realidade constitucional das normas
processuais constitucionais ndo consegue gerar expectativas de comportamento em razao da
normatividade juridica eminente, é o caso de uma constitucionalizagado simbdlica das normas
processuais constitucionais. Pode-se dizer que “no caso da constitucionalizagao simbdlica,
a atividade constituinte e a emissao do texto constitucional ndo se segue uma normativi-
dade juridica generalizada, uma abrangente concretizagao normativa do texto constitucional”
(NEVES, 2013, p.87). Se um magistrado conduz todo o procedimento ao seu alvedrio, sem
proporcionar entre os atos processuais espago para o contraditério e ampla defesa, e decide
conforme a sua consciéncia, ja que esta a realizar os escopos metajuridicos do Estado, as
normas constitucionais sao deveras tolhidas de vinculo normativo. Sem o vinculo normativo
com a Constituigao, decorre a inefetividade, pois esta deve ser sempre observada do ponto de
vista do Estado Democratico de Direito. Conforme (NEVES, 2013, p. 84):

Nas palavras da metodologia normativo-estruturante, ndo ha uma integragao
suficiente entre programa normativo (dados linguisticos) e &mbito ou dominio
normativo (dados reais). Nao estdo presentes as condigdes para o processo
seletivo de construgéo efetiva do ambito normativo a partir dos ambitos da

matéria e do caso, com respaldo nos elementos linguisticos contidos no pro-
grama normativo.

A possibilidade discricionaria do magistrado, saudada pela teoria instrumentalista do
processo ja é um indicativo dessa nao integragao do ambito normativo, ao passo que ao fim
do processo pode sobrevir a famigerada “decisdo surpresa”. A elasticidade interpretativa e
de condutas com a qual o magistrado estaria acostumado faz com que “os procedimentos e
argumentos especificamente juridicos nao teriam relevancia funcional em relagao aos fatores
do meio ambiente” (NEVES, 2013, p. 85). Leia-se fatores do meio ambiente como a consciéncia
de justica do juiz. Ademais, a teoria instrumentalista do processo incentiva o solipsismo do
magistrado fazendo com que as partes envolvidas no litigio ndo participem de forma plural no
processo, esperando somente o seu provimento final. O contraditério (Art. 5°, LV da Constitui-
¢ao de 1988), que nada mais seria do que o exercicio da cidadania, é para a teoria instrumen-
talista relativizado, o que obstaculiza os influxos da sociedade em si mesma para influenciar
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o resultado do processo. Em sede de constitucionalizagdo simbdlica, Marcelo Neves (2013,
p. 86) percebe que:
[...] além da auséncia de um “publico pluralista” como participante (em sentido
lato) do processo de concretizagéo constitucional, as disposi¢des constitu-
cionais ndo sdo relevantes para os 6rgdos estatais vinculados estritamente a
sua interpretagao-aplicacao.

A teoria instrumentalista do processo, sob o viés que é tida neste trabalho, realiza jus-
tamente o relatado acima, isto é, afasta o publico como participante do processo de concre-
tizacdo constitucional (Art. 5° XXXV, CF), e basicamente proporciona que o juiz seja o Unico
interprete e aplique a lei sozinho.

Ainda de acordo com Marcelo Neves (2013, p. 86), temos que:

Nas situagdes de constitucionalismo simbdlico, ao contrario, a praxis dos
orgaos estatais é orientada ndo apenas no sentido de “socavar” a Constituicdo
(evasé@o ou desvio de finalidade), mas também no sentido de viola-la continua
e casuisticamente. Dessa maneira, ao texto constitucional includente contra-
pde-se uma realidade constitucional excludente do “publico”, ndo surgindo,
portanto, a respectiva normatividade constitucional; ou, no minimo, cabe falar
de uma normatividade constitucional restrita, ndo generalizada nas dimensdes
temporal, social e material.

Se a teoria instrumentalista do processo for encarada sob o prisma aventado pela consti-
tucionalizagao simbdlica, percebemos que é invidvel se obter uma efetiva tutela jurisdicional.
Logicamente, se o Estado-juiz, centra somente o processo em si e considera este como instru-
mento da jurisdicao e dos seus escopos metajuridicos, proporciona uma realidade constitucio-
nal excludente porquanto nao aceita a participagao das partes horizontalmente e concorrendo
para argumentar e contra-argumentar com fins de influenciar o magistrado na decisao final.
A tutela jurisdicional é fruto, por conseguinte, do devido processo legal (constitucional), que
inclui as partes nos procedimentos e proporciona a elas as vigas mestras processuais consti-
tucionais, quais sejam, ampla defesa, isonomia e contraditério. Porém, se as partes ndo tém a
oportunidade, ficam sujeitas aos comandos imperativos do Estado, e ao fim do procedimento
recebem uma decisdo que tange completamente o tema que foi trazido a juizo em virtude do
fato de que o magistrado imiscuiu os objetivos das partes aos escopos metajuridicos do pro-
cesso. Essa tutela ndo é constitucional, portanto, ineficaz. Se é ineficaz, as normas previstas
na Constituicao sao, na pratica, mitigadas, pois, a fungdo simbdlica apresenta uma hipertrofia
em detrimento de vincular as condutas objetivamente, isto &, carece normatividade juridica.

O principio da instrumentalidade das formas pode também nos conduzir para 0 mesmo
espiral. Ao ser relativizada a forma prevista para a pratica dos atos processuais, gera-se um
hiato entre o que estd positivado (texto constitucional) e o que de fato é praticado (realidade
constitucional). Esse hiato é preenchido pela fungdo simbdlica. Como dissemos, a forma deve
ser encarada como a identidade do ato processual, como seu reflexo especifico, sem o qual
ele ndo existe. O ato processual deve conter uma minima ipseidade. Quando se diz isso, nao
se esta aqui a defender um culto a forma, ou um formalismo exacerbado em que nédo sao tole-
rados equivocos conquanto o contorno de determinado ato processual. O que estd a se dizer
aqui é que um ato processual, se previsto em sua forma, deve ser respeitado. Se foi levado ao
mundo juridico de forma errénea, que se conceda a oportunidade de corrigi-lo para respeitar a
forma proposta para um Estado Democratico de Direito. Isso ndo é um posicionamento contra

REVISTA MERITUM e v.18 * n.4 * p. 120-143 * 2023

139



REVISTA MERITUM e v.18 ¢ n.4 ¢ p. 120-143 * 2023

140

Samuel Procdpio Menezes de Oliveira e Alexandra Clara Ferreira Faria

a celeridade processual, pois entende-se duragao razoavel do processo como o respeito ao
tempo previsto em lei. Processo nao deve ser uma corrida contra o tempo, pois no processo
até mesmo o tempo é regulado pela forma.

Conforme Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (2012, p.163):

Assinale-se que a exigéncia constitucional de se obter a prestagéo da atividade
jurisdicional em tempo util ou prazo razoavel, o que significa adequagéao tem-
poral da jurisdicdao, mediante o processo sem dilagdes indevidas, ndo permite
o Estado impingir ao povo a aceleragao dos procedimentos pela diminuigao
das demais garantias processuais constitucionais.

0 grande equivoco da escola instrumentalista do processo, e porque nao da escola da
relagdo juridica, € ndo se preocupar em incutir no processo quaisquer garantias solidas para os
agentes que estdo nele imersos. A preocupagédo em deixar o processo menos burocratico vem
sempre com a contrapartida de deixa-lo menos efetivo em vistas da Constituigdo de 1988. O
juiz passa a ser o fechamento do ordenamento e do sistema juridico, e ndo mais a Constituigao,
que dispde de suas normas meramente como uma intermediagado entre o texto e o real, mas
sem nenhuma capacidade de vincular expectativas ou condutas.

Nao sem o evidente brilhantismo, ainda acompanhamos, por derradeiro, Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias (2012, p. 163), quando diz que:

A restricdo de quaisquer dessas garantias processuais constitucionais, sob
a canhestra justificativa de agilizar ou tornar célere o procedimento, revela-se
inconstitucional e antidemocratica, somente prestando para estimular o arbi-
trio dos juizes, fomentar a inseguranga juridica e escarnecer a garantia funda-
menta do devido processo legal, em resumo, deslavada e grosseira agressao
ao modelo constitucional do processo concebido pelo Estado Democratico de
Direito brasileiro, verdadeira fraude a Constituigéo.

5. CONCLUSAO

A investigacdao empreendida até aqui nos mostrou que os principios conclamados pela teo-
ria instrumentalista do processo ndao sao compativeis, em termos processuais, com o conteddo
estrutural e estruturante do Estado Democratico de Direito. Esse conteudo é propriamente o
devido processo legal, que por corolario é constitucional, sendo o seu regular desenvolvimento
necessario para a prosperidade do ideario da Constituicao de 1988. Como também restou
claro a partir do desenvolvimento argumentativo apresentado, o principio da instrumentalidade
das formas também deve ser questionado, haja vista que a sua fonte de sentido é a teoria
instrumentalista do processo. Ainda, foi posto que a relativizagao das formas processuais,
€ preocupante na medida em que as formas dos atos processuais sao consideradas meros
instrumentos. A instrumentalizagdo dos atos é semelhante a que ocorre no processo, pulve-
rizando as garantias e expectativas conforme o Estado-juiz detém a ultima interpretagao ao
seu alvedrio.

Ao se colocar o processo como um instrumento, proporciona-se que o juiz intérprete
conforme seu insito senso de justica e ndo se deixe amalgamar pelo contelddo principiolégico
do devido processo legal. O juiz solipsista afasta as partes do poder judiciario lhes impedindo
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de influenciar sua decisao através do contraditério e da ampla defesa. Disso decorre a cons-
tatacao de uma constitucionalizagdo simbdlica, haja vista que é positivado na nossa consti-
tuicdo a participagao das partes no provimento final do magistrado que, sobretudo, deve ser
fundamentado e congruente ao pedido destas. Porém, na pratica ndo é isso que se observa, e
fizemos constar isso com o exemplo da decisdo do excelentissimo Ministro Humberto Gomes
de Barros do Superior Tribunal de Justi¢a®. Faz-se necessario perceber que por meio da teoria
instrumentalista do processo, bem como pela instrumentalidade das formas que é deduzida
desta, o magistrado sempre é um agente processual em poténcia. Aqui, nos valemos da polis-
semia da palavra poténcia para demonstrar algo que ainda ndo se manifestou em ato, mas
gue nao se sabe de antemao em qual ato essa poténcia ira se resultar. Exemplificando, o juiz,
sobre o fulcro da teoria instrumentalista do processo, € mormente imprevisivel, podendo sur-
preender a todos no seu provimento final, Unica e exclusivamente porque a sua consciéncia
assim o orienta.

A teoria instrumentalista do processo oportuniza o fendmeno da constitucionalizagao
simbdlica. A hipertrofia da fungdo simbdlica da norma processual constitucional em detrimento
da sua normatividade é evidente quando o magistrado ndo se coaduna com as garantias estru-
turais e estruturantes do devido processo legal. Ao texto constitucional integrativo, se opde
diametralmente a pratica real dos agentes que é de desintegragéo e afastamento da influéncia
do publico a que se direciona o provimento.

Logo, esse conjunto de ideias apresentadas deixa manifesta a incompatibilidade da teoria
instrumentalista do processo com o Estado Democratico de Direito. Novamente reiteramos
que o principio da instrumentalidade formas processuais, que sdo deduzidas da teoria instru-
mentalista do processo, tampouco podem ser consideradas como um instrumento com fins
prementes que ndo sejam a garantia de uma previsibilidade pelas partes processuais de que
o arcabouco legal do processo esta sendo respeitado. Sem uma elementar observagao dos
principios constitucionais processuais e um necessario reflexo daquilo que esta no texto e do
que se oportuniza na pratica € impossivel uma tutela jurisdicional valida.

Com extrema precisdo, André Cordeiro Leal (2008, p.34) diz que:

[..]Indo mais se poderia afirmar jurisdigdo como atividade do juiz no desenvolvi-
mento do poder do Estado em dizer o direito ou em aplica-lo ao caso concreto,
mas, sim, como o resultado necessario da atividade discursiva dos sujeitos do
processo a partir de argumentos internos ao ordenamento.

Dessa forma, é imperioso perceber que o processo deve ser encarado como uma rela-
¢ao dialética e dialdgica entre os sujeitos, e que o provimento final pelo magistrado somente
pode prosperar no mundo juridico se for uma consequéncia eminentemente congruente aos
discursos trazidos pelas partes. Nao € o juiz que elabora as condi¢des para que tal atividade
discursiva acontega, mas sim a Constituigao. O juiz somente as proporciona, desobstruindo o
caminho, saneando quando necessario o procedimento, para que ele possa sempre claramente
decidir conforme aquilo que Ihe foi pedido. O juiz que ndo se posiciona dessa forma, que mitiga
o procedimento e relativiza as condi¢gdes, € um arauto da constitucionalizagcado simbdlica.

Em sintese, considera-se que o processo nao € uma relagao juridica em que se realizam
procedimentos meramente técnicos e se decide conforme o arrebatamento do julgador. Pro-

5 (Cf. LEAL, 2008, p. 24).
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cesso € a realizagao de condigdes previstas constitucionalmente, e que nao tem nenhum fim
ulterior que nao seja nele mesmo em consonancia com seu préprio conteido metodoldgico,
principioldgico e dialético. Em se tratando de Processo, a normatividade constitucional ndo
pode deixar de ser problematizada.
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