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RESUMO

Este artigo tem como objetivo investigar se a teoria da instrumentalidade do processo, elaborada
por Candido Rangel Dinamarco, contribuiu para o ativismo judicial. De natureza qualitativa,
tem por objeto a critica a teoria da instrumentalidade do processo publicada em um artigo
cientifico de autoria de Georges Abboud e Guilherme Lunelli. Mediante uma abordagem
dialética, o estudo se concentra em destacar 0s principais argumentos criticos dos autores para
fins de avaliacdo e confrontacdo tedrica. Inicialmente € feita uma analise da relacdo apresentada
pelos autores entre o ativismo judicial e a instrumentalidade do processo, para compreender 0s
argumentos que fomentaram suas conclusées. Posteriormente, avaliou-se o constitucionalismo
contemporaneo, evidenciando-se suas influéncias na evolucdo do sistema processual e no
conceito de jurisdicdo. Por fim, o trabalho se concentra em demonstrar os motivos pelos quais
o0 instrumentalismo deve ser compreendido como uma forma de obter o acesso a justica e ndo
como um estimulo ao ativismo judicial.
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Céandido Rangel Dinamarco.

ABSTRACT

This paper aims to investigate whether the instrumentality of the procedure theory contributes
to judicial activism. As a qualitative nature research, its object is the criticism to the
instrumentality of the procedure theory published in a scientific paper written by Georges
Abboud and Guilherme Lunelli. Through a dialectical approach, the study focuses on
highlighting the main critical arguments of the authors for purposes of theoretical assessment
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and confrontation. Initially an analysis of the relationship presented by the authors between
judicial activism and the instrumentality of the process have been made, in order to understand
the arguments that fostered their conclusions. Subsequently, the contemporary
constitutionalism was evaluated, evidencing its influences on the evolution of the procedural
system and the concept of adjudication. Finally, the work focuses on demonstrating why
instrumentalism should be understood as a way to gain access to justice rather than as a stimulus
to judicial activism.

Keywords: Judicial activism — Instrumentality — Procedure — Adjudication — Access to Justice

INTRODUCAO

Quando Céandido Rangel Dinamarco publicou ‘A Instrumentalidade do Processo’, 0
desenvolvimento da doutrina processual tinha como objeto principal de estudo o processo, a
formacao da relacdo juridica processual e as condi¢es da agdo. Em 1987, a publicacdo da teoria
da instrumentalidade de Dinamarco representou uma revolucdo na histria processual
brasileira, pois colocou em destaque a funcdo jurisdicional, posicionando o processo como um
instrumento de realizacdo da justica.

Pela analise de Dinamarco, seria necessario repensar o Direito Processual para
aproxima-lo das realidades da vida. Seu formalismo exacerbado proporcionou um isolamento
e uma mistificacdo que tornava a atividade jurisdicional desconectada dos seus resultados. Por
essa razdo, é possivel afirmar que a instrumentalidade do processo representa para a doutrina
processual brasileira 0 marco para a mudanga no conceito de jurisdi¢do, sobretudo porque
observa o processo como ferramenta para obtengédo do direito material e relativiza o formalismo
processual, foco dos estudos da doutrina até entdo desenvolvida.

Por outro lado, a flexibilidade das normas processuais e a mitigacdo de regras para a
obtencdo da justica pode também provocar um indesejavel efeito adverso: a inseguranca
juridica. O formalismo processual seria, assim, garantia constitucional intrinseca ao processo e
fundamental para a sua validade. E por meio do formalismo que o principio da igualdade, da
paridade de formas e da imparcialidade do juiz também sdo garantidos no processo, vez que
fica assegurada a prestacdo jurisdicional de forma equitativa, sem qualquer distin¢cdo em razéo
do fato ou das partes.

Por esse aspecto, entender 0 processo como um instrumento da justica mediante a
flexibilizacdo de suas normas poderia fomentar o surgimento de decisfes contrarias a norma

processual, em ofensa aos principios da igualdade e da seguranca juridica. A doutrina com
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frequéncia identifica esse tipo de atuagdo como ativismo judicial e representa, em suma, a
atuacdo do magistrado nao apenas a revelia da lei, mas também mediante a utilizacdo pouco
criteriosa de principios — constitucionais ou ndo — na elaboragéo de decisdes, evidenciando-se
0 cariz subjetivo da deciséo judicial conforme a vontade do julgador.

Contudo, ha consistente divergéncia na doutrina no que diz respeito ao conceito do
ativismo judicial, assim como dos limites e possibilidades da atividade jurisdicional, o que torna
essencial a discussao apropriada de conceitos estruturantes que envolvem o debate. No caso,
compreender em que consiste 0 ativismo judicial parece ser um ponto de partida essencial para
relaciond-lo com a instrumentalidade do processo, mas é também por meio do entendimento
adequado da teoria da instrumentalidade que sera possivel identificar alguma relacéo entre esta
teoria e o fenémeno do ativismo.

Assim, o principal objeto deste trabalho € avaliar a critica direcionada a teoria da
instrumentalidade do processo desenvolvida por Georges Abboud e Guilherme Lunelli no
artigo “Ativismo judicial e instrumentalidade do processo”, publicada no volume 242 da
Revista de Processo no ano de 2015. No entendimento dos autores, os ideais da teoria de
Dinamarco conduzem a um modelo ativista de magistratura que seria questionavel a luz do
Estado de Direito.

No decorrer deste estudo serd demonstrado que a teoria da instrumentalidade do
processo, na verdade, protege o Estado de Direito Constitucional, pois a sua efetividade
depende da utilizacéo de trés escopos: juridico, politico e social. O escopo juridico consiste na
atuacdo da vontade concreta do direito; o escopo social é a capacidade de educar e pacificar
com justica; e o politico deriva da atuacdo da jurisdicdo como poder estatal, e ndo pode ser
exercido fora do ambito constitucionalmente delineado. Portanto, ndo haveria espago para a
atuacdo do juiz fora da moldura elaborada pelo constituinte, de modo que o desenvolvimento
do processo a revelia das normas legais e constitucionais configura nitida ilegalidade.

Nesse sentido, a pesquisa tem base bibliografica, com carater qualitativo. Para tanto,
além da analise do artigo desenvolvido por Georges Abboud e Guilherme Lunelli e da obra de
Céandido Rangel Dinamarco, procura-se amparo ainda em outros trabalhos cientificos e obras
doutrinarias relacionados a tematica explorada para demonstrar que a teoria da
instrumentalidade ndo compreende uma porta de entrada para a atuagdo do juiz de forma ativista
pois representa, mediante a efetiva observancia dos seus escopos, a realizagdo da Constituicéo
por meio da atividade jurisdicional. A ideia é provocar o debate, pouco usual na doutrina

juridica brasileira, como forma de desenvolver a contraposicao de ideias.
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Desse modo, o método é dialético quanto a abordagem, pois realiza um enfrentamento
das afirmac6es de Abboud e Lunelli com as explicacdes de Dinamarco na construcdo da sua
teoria, de modo a permitir um desenvolvimento das ideias de ativismo e instrumentalidade sem
a pretensdo totalizante. Nesse intuito, o texto apresenta transcrigdes literais, embora ndo seja
um recurso usual dos autores. A intencdo é explicitar os argumentos para promover uma
compreensdo adequada das criticas apresentadas.

Formalmente, o estudo foi desenvolvido em trés partes. De inicio, o artigo de Georges
Abboud e Guilherme Lunelli foi analisado para compreender a relagdo apresentada do ativismo
judicial com a teoria da instrumentalidade, bem como o0s argumentos que sustentam suas
conclusbes. A partir de entdo, procurou-se avaliar o constitucionalismo contemporaneo para
perceber suas influéncias no direito processual e na ideia de centralidade de jurisdicao proposta
por Dinamarco, relacionando-a com o fendmeno do ativismo judicial.

Por fim, confrontou-se os argumentos dos autores com as explica¢cdes de Dinamarco
destacadas de sua obra ‘A instrumentalidade do Processo’. A partir da identificacdo de pontos
estruturantes da teoria da instrumentalidade, as caracteristicas do ativismo judicial foram
confrontadas para afastar a ideia de que o instrumentalismo sustenta o ativismo, ressaltando-se
0 papel dos escopos processuais como elementos conformadores da atuacdo jurisdicional
idealizada pelo autor.

E oportuno ainda esclarecer que apesar de se tratar de um estudo realizado sob a
perspectiva critica, o cenario no qual estes autores pretendem dialogar ainda se apresenta
obscuro e carrega certa misticismo. Ha intenso debate juridico favoravel e contrario ao ativismo
judicial, um fendmeno contemporéneo cuja compreensdo ainda ndo encontra CONsenso

doutrinério.

1. ATIVISMO JUDICIAL E INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO EM ABBOUD
E LUNELLI

Em artigo, os professores Georges Abboud e Guilherme Lunelli (2015) defenderam que
a instrumentalidade do processo é capaz de fomentar o ativismo, dando énfase a sua existéncia
e sustentando a sua aplicacdo. Partem da premissa de que o ativismo é uma extrapolacdo dos

limites na atividade judicante caracterizada por um problema eminentemente hermenéutico,
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relacionado a invasao de elementos metajuridicos no processo interpretativo-decisério. Por fim,
concluem que o ativismo &, na verdade, uma faceta da discricionariedade.

Ap0Os uma breve exposigdo da teoria da instrumentalidade, os autores tecem criticas
estruturadas em trés pontos principais: a falacia do juiz ‘antena’, a pacificagdo com justica e as
escolhas interpretativas diante de uma legislagdo democraticamente instituida. Para os autores,
a teoria da instrumentalidade “acaba apostando, ainda que sem o fazer expressamente, em
condutas ativistas e acarreta manifestos desservicos a vivéncia democratica.” (ABBOUD;
LUNELLI, 2015, p. 27).

Basicamente, a preocupacdo dos autores aponta para o problema da confianca
demasiada que a instrumentalidade deposita no julgador. Por conferir liberdade interpretativa
ao magistrado a teoria de Dinamarco aposta em um juiz capaz de captar 0s anseios sociais e
decidir com seus proprios sentimentos sobre justica. Como 0 senso de justica € um conceito
plurissignificativo, a obtencdo de uma decisdo justa dependeria de um critério livremente
escolhido pelo julgador.

Segundo Abboud e Lunelli (2015), a aposta de Dinamarco é na juristocracia e no
governo dos bons juizes, pois haveria uma extrema confianca da doutrina instrumentalista de
que os magistrados detém o potencial de extrair as legitimas expectativas da sociedade,
funcionando como uma espécie de ‘antena’ capaz de captar todos 0s anseios sociais dominantes

para a construcdo de suas decisdes:

[...] j& no primeiro capitulo de sua obra, Dinamarco deixa bem claro qual o papel
deve ser confiado a magistratura na nova ordem constitucional-processual e, de
tais apontamentos, retira o fio condutor para todo o seu estudo. Parece haver uma
aposta no mito do bom governo dos juizes, ou seja, ha crenga da Juristocracia
como paradigma adequado para superarmos nossas mazelas. (ABBOUD;
LUNELLI, 2015.p. 27)

Outra grande aposta da doutrina instrumentalista seria a realizagédo da justi¢ca por meio
do processo. Para os autores, apesar de ser um escopo da atividade jurisdicional, a preocupacao
de Dinamarco com o elemento justica ndo foi suficiente para esclarecer a concepcao de justica
adotada. Por essa razdo, concluem que para os instrumentalistas apostam no solipsismo porque
a percepcao do valor de justica seré derivada de apreciagdo subjetiva do julgador. (ABBOUD;
LUNELLLI, 2015, p. 28)

Dessa forma, entendem que a instrumentalidade oferece “aposta explicita na
discricionariedade do julgador no momento da interpretacdo da lei” (ABBOUD; LUNELLLI,
2015, p. 29), pois compete ao julgador escolher livremente a interpretacdo que Ihe pareca mais
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justa. Por meio de uma explicacdo simplificada do escopo juridico da teoria de Dinamarco,
afirmam a existéncia de um “total desapego da teoria instrumentalista a lei democraticamente
posta” (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 30). Em sintese, a teoria da instrumentalidade do
processo valorizaria mais o sentimento de justica e a subjetividade do julgador do que o
processo legislativo-democratico.

Entretanto, ainda que as preocupacdes dos autores relacionadas ao ativismo judicial
merecam consideracdo, ndo é possivel afirmar, em tdo pouco espaco retorico e de forma tao
categorica, que “as posturas ativistas sdo estimuladas pela teoria instrumentalista do processo”
(ABBOUD; LUNELLLI, 2015, p. 30). Isso porque a compreensdo por deducdo de que a teoria
instrumentalista “acaba apostando” (ABBOUD; LUNELLI, 2015.p. 27) em condutas ativistas
e prejudica a convivéncia democrética, configura uma ideia desvirtuada dos propdsitos da teoria
de Dinamarco, construida mediante a observancia de critérios técnicos capazes de controlar a

construcdo da decisdo pelo juiz, conforme se observara adiante.

2. OS INFLUXOS DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO NO DIREITO
PROCESSUAL

Ap0s 1988, com a promulgacao da Constitui¢do Federal, um novo ordenamento juridico
foi inaugurado pautado em direitos e garantias fundamentais. A partir de entdo iniciou-se um
processo de modificacdo da compreensdo existente sobre o principio da legalidade. Além de
regras, identifica-se no texto constitucional normas capazes de guardar valores fundamentais
que otimizam toda a estrutura do ordenamento juridico para adequa-lo a sua moldura: os
principios.

Sabe-se que a Jurisdicdo surgiu da necessaria separacdo dos poderes quando da
reorganizacdo dos papéis do Estado na sociedade, apds as revoluc@es liberais. O principio da
legalidade estabeleceu limites a atuagdo estatal e possibilitou o desenvolvimento do direito
como ciéncia, dados os aportes filoséficos do positivismo.

Mas a compreensdo estatica e formal do direito, identificando-o com a producdo de
normas do Poder Legislativo, estaria sendo gradualmente substituida por uma pluralidade de
fontes, reconhecendo-se a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo, concepcdo trazida
por Peter Harbele (2002) que revela um modelo de interpretacdo mais democratico para incluir

nessa atividade todos aqueles que vivem no contexto de suas normas.
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Portanto, em razdo da Constitui¢do de 1988, o direito brasileiro vem sofrendo profundas
mudancas responsaveis pelo estabelecimento de um novo paradigma na teoria juridica.
Identifica-se 0 surgimento de fenémenos diferentes, mas reciprocamente implicados,
consistentes no reconhecimento do efeito da forga normativa dos principios juridicos e
valorizacdo de sua importancia para o processo, rejeicdo ao formalismo, utilizagdo mais
frequente de estilos abertos de raciocinio juridico, reaproximacéo entre o Direito e a Moral,
constitucionalizacao do direito e judicializacdo da politica (SARMENTO, 2010).

Essas transformagdes foram identificadas pela doutrina pétria como
neoconstitucionalismo, pois consistiam em uma nova forma de compreender a Constituicdo
para revelar a possibilidade do exercicio da sua forca normativa e a aplicacdo imediata dos
principios constitucionais na interpretacdo juridica. Conforme explica Sarmento (2010), a
palavra ‘neoconstitucionalismo’ € um conceito desenvolvido na Espanha e Italia com muitos
juristas no Brasil que a ele aderiram, mas hd uma ampla diversidade de posi¢oes jusfiloséficas
que dificulta a tarefa de defini-lo como uma Unica concepc¢do clara e coesa. Ha, na verdade,
varios neoconstitucionalismos.

Para alguns, a doutrina neoconstitucionalista seria, sobretudo, uma politica
constitucional, pois permite indicar como o direito deve ser e ndo simplesmente como ele é.
Essa é a ideia apresentada por Ecio Duarte e Suzanna Pozzolo (2010), ao afirmarem que o
neoconstitucionalismo demanda exigéncias interpretativas dependentes do modo de conceber a
Constituicdo, em determinado Estado de Direito Constitucional. O fendmeno seria
caracterizado pelos seguintes tracos: a) ado¢do de um modelo prescritivo de Constituicdo como
norma; b) adocdo da tese de que o direito é composto também por principios; c) utilizacdo das
técnicas de ponderacdo e balanceamento; e d) tarefas de integracdo da jurisprudéncia e de
tarefas pragmaticas a Teoria do Direito.

Prontamente, as criticas surgiram. Para Galvao (2014), as teses ‘neoconstitucionalistas’
enfatizam a possibilidade de modificacdo da sociedade pela via do Poder Judiciario, o que
proporcionou uma maior intervencdo judicial por meio da interpretacdo criativa. Trata-se de
uma utilizacdo progressista da jurisdi¢cdo constitucional a partir de uma leitura abstrata de
principios, de modo que, ao invés de se preservar 0s principios constitucionais estabelecidos,
“a Corte € designada a funcdo de criticar moralmente a sociedade, ensejando decisdes proféticas
sobre o contetdo do texto constitucional” (GALVAO, 2014, p. 103).

Dessa forma, a aplicacdo do direito baseado em principios, sem fundamentacéo

normativa e com critérios subjetivos de ponderacdo, pode levar ao desprezo de importantes

vol.13,n°.02,RiodeJaneiro,2020.pp.981-1004 987




Quaestio Iuris . _
vol.13,n°.02,RiodeJaneiro, 2020. pp. BI04

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

regras de interpretacdo indispensaveis para proporcionar a seguranca juridica e a imparcialidade
das decisdes judiciais. Como bem colocado por Pugliesi e Brand&o (2019), se um ato de poder
é capaz de fundar um Estado, significa que as normas juridicas deveriam conceder uma
condicdo isondmica, pois destinam-se a todos, sem excec¢des, até mesmo para legisladores e
juizes.

No modelo proposto pelo Estado de Direito, especialmente considerando o seu aspecto
democratico, impde-se a aplicacdo da lei de modo neutro para que a interpretacdo busque o
significado da norma no contexto social, mas ndo a materializacdo do pensamento subjetivo do
intérprete. Segundo Streck e Saldanha (2013), ainda ha um estranhamento com relacdo a
Constituicdo e o Direito, pois a atuacao da jurisdicdo constitucional possui, muitas vezes, papel
contramajoritario, o que resulta em uma percepc¢do equivocada de que o constitucionalismo é
contrario a democracia. A ideia de aplicagdo de principios acabou revelando pontos de especial
preocupacao dos juristas: a subjetividade das decisdes, 0 excesso de confianca no intérprete e a
inseguranca juridica provocada pela auséncia de parametros formais.

Tais preocupacGes também aparecem no ambito infraconstitucional porque as
influéncias do constitucionalismo contemporaneo ndo repercutem apenas na atuacdo da
jurisdicdo constitucional, mas também na aplicagdo do direito vivenciada por qualquer juiz ou
tribunal. Perceba-se que, a partir de possibilidades trazidas pelo ‘neoconstitucionalismo’ juizes
passariam a justificar a sua atuacdo na ideia de concretizacao da Constituicao.

Streck (2014) observa que a tradicdo juridica brasileira estava assentada em um modelo
liberal-individualista, em que ndo havia lugar para direitos de segunda e terceiras dimensoes.
Isso fez com que os juizes brasileiros recepcionassem as teorias estrangeiras de modo acritico,
apostando-se no protagonismo dos juizes sustentado por um incentivo doutrinario pautado na
jurisprudéncia de valores e na teoria da argumentacdo de Robert Alexy.

Tal pratica logo estabeleceu uma tendéncia na forma de atuar dos juizes preocupados
com a realizacdo da justica, o que resultou na utilizacdo desmedida de principios e favoreceu a
prevaléncia do aspecto subjetivo do juiz como elemento de construgdo da decisdo jurisdicional.
Desse modo, o juiz partiria de convicgdes internas para aplicar os valores ao caso e obter aquilo
que ele, pessoalmente, entende por justica.

Identificada na doutrina como ‘ativismo judicial’, esse tipo de conduta faz preponderar
a funcdo ativa do juiz na solugdo do caso concreto a partir de principios, ignorando a existéncia
de regras juridicas especificas que eventualmente dispusessem em sentido contrario do senso

de justica percebido pelo juiz. Segundo Streck (2014) o ativismo esta relacionado com
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panprincipiologismo, fendmeno caracterizado pela invasdo de centenas de principios na
interpretacdo e aplicacao do direito, fragilizando seu grau de autonomia e a forga normativa da
Constituigao.

Por outro lado, o principio da legalidade, tal como estabelecido no Estado Liberal,
sofreu mudancas de compreensdes dada a pluralidade de fontes do direito desenvolvida com o
advento do pds-positivismo. Como 0s textos constitucionais sdo principiolédgicos, a lei ndo
poderia mais ser compreendida como a unica fonte do direito. Desse modo, 0s principios, a
jurisprudéncia e a doutrina formariam, ao lado da lei, um sistema composto de dados capazes
de dar suporte interpretativo para o juiz construir a sua decisdo no caso concreto.

O problema seria apostar de modo acritico nas ideias ‘neoconstitucionalistas’ trazidas
para o0 Brasil sem observar o processo natural de desenvolvimento do constitucionalismo
brasileiro a partir das expectativas de 1988. Assim, é preferivel afirmar que foi o
‘neoconstitucionalismo’, € ndo uma teoria sobre a instrumentalidade do processo, que permitiu
uma leitura subvertida deste momento constitucional, porque a Constituicdo brasileira, mesmo
com toda a sua forca normativa, ndo entrega aos poderes constituidos liberdade de atuacao a
revelia da lei. Para Copatti (2019, p. 2433) o ativismo judicial € uma das faces do
‘neoconstitucionalismo’.

Portanto, o ativismo judicial se revela mais como um sintoma indesejado, mas
naturalmente derivado do processo de ajuste da pratica juridica aos novos padrbes
constitucionais do que propriamente uma doutrina ou categoria filoséfica a ser seguida por
escolha. Como um sintoma, a conduta ativista deve ser remediada e evitada, pois ndo caracteriza
a postura idealizada pela Constituicdo Federal de 1988.

Segundo Jorge (2014, p. 511-513), o ativismo judicial estd relacionado com a
transformacéo do papel do Poder Judiciario ocorrida nos tltimos duzentos anos, pois 0s juizes
deixaram de ser meros aplicadores da lei para se tornar coautores do significado da norma.
Seria, assim, uma decorréncia logica do pds-positivismo, este caracterizado pela normatizagao
de contetdos axiolégicos por meio dos principios cujos conteldos ndo sdo imediatamente
definiveis.

O direito processual ndo tinha como passar imune a todas essas transformacées sofridas
pela metodologia juridica no constitucionalismo contemporaneo. O reconhecimento da forga
normativa da Constituigdo tornou possivel a mudanga dogmaética do Estado Legislativo para o

Estado Constitucional que fez ampliar o objeto do direito processual.
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Para Dinamarco, a preponderancia metodolégica da jurisdicdo corresponde a Vvisao
publicista do sistema, pois o Estado utiliza o processo como instrumento para o cumprimento
de seus objetivos. Desse modo o0 processo alcanga seu significado politico porque atua como
um sistema aberto voltado para preservar os valores sociais afirmados pelo Estado e a jurisdi¢cdo
estd na sua estrutura de poder (DINAMARCO, 2005).

Nesse contexto, a teoria instrumentalista representa o inicio do desenvolvimento de uma
nova fase da ciéncia processual capaz de identificar a atividade jurisdicional com os objetivos

do Estado Constitucional.

2.1.A CENTRALIDADE DA JURISDICAO EM DINAMARCO E O ATIVISMO
JUDICIAL

O direito processual deve ser estudado com base na Jurisdi¢do, na Acdo, na Defesa e no
Processo. Tais elementos estruturantes sdo responsaveis pela formacdo de uma base comum
que fundamenta o desenvolvimento da ciéncia processual porque € por meio do conhecimento
dos seus respectivos conceitos que se forma a sistematica necessaria para a sua compreensao.

E factivel afirmar que ndo ha jurisdicio sem processo. Por mais Obvia que essa
afirmacdo pareca ser, ha uma raz&o légica para ser feita: a concepgdo do processo como um
instrumento depende, necessariamente, da identificacdo da finalidade da jurisdicdo, sendo que
tanto a jurisdicdo como o processo justificam a sua construcdo a partir da existéncia do direito
de acdo e do direito de defesa, constitucionalmente garantidos no Estado Democratico de
Direito. A permeabilidade desses elementos é justificada na compreensdo da ciéncia processual
como um sistema constantemente retroalimentado pelos conceitos que os envolvem.

Por serem responsaveis pelo desempenho de certas func¢des no sistema processual, cada
um desses elementos precisa ser igualmente estudado e compreendido. No entanto, na teoria da
instrumentalidade, Dinamarco (2005) prop0s que a jurisdicdo tivesse papel central no seu
desenvolvimento. Ele explica que ndo se trata de inovar por inteiro para chegar a solucoes
originais por meio da transgressdo de regras, mas sim reconstruir o pensamento dos
processualistas e interpretar os rumos atuais da ciéncia processual para entregar “uma enfatica
mensagem ao espirito de todos quantos manipulam o instrumental da Justiga.” (DINAMARCO,
2005, p. 12).
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Dinamarco pretendeu chamar atencdo para a necessidade de uma revisdo do modo como
0s juristas encaravam 0 processo mediante o estabelecimento de uma nova perspectiva
necessaria para contrapor a metodologia de estudo “insensivel a realidade do mundo”, pautada
na fixacao de estruturas e no aprimoramento de conceitos. Sua proposta baseia-se em definir o
préprio sistema processual como objeto de estudo, mas examinado por um angulo externo, com
finalidade de desenvolvé-lo de forma capaz de fixar objetivos e perseguir resultados
(DINAMARCO, 2005, p. 11).

Como a critica a teoria da instrumentalidade parte da ideia de que a centralidade da
jurisdicdo fomenta uma interpretacdo solipsista do magistrado, convém compreender melhor
em que consiste essa centralidade e como ela pode se desenvolver no contexto do
constitucionalismo inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988.

E preciso esclarecer que Dinamarco concluiu sua proposta em 1986, pouco antes da
Constituicdo de 1988, momento em que ainda era justificavel o estudo do direito processual
baseado em concepc¢bes privatistas, sobretudo diante da influéncia do positivismo juridico
operante na metodologia da época.

Contudo, a manutencédo desse tipo de abordagem da ciéncia processual desconecta o
processo da realidade dos fatos, enfraquece seu objetivo e desvirtua a sua aplicacdo. N&o é raro
observar a preocupagdo doutrinaria com o conceito de jurisdicdo a partir de Carnelutti e
Chiovenda, muitas vezes combinados de modo a conferir a ideia de complementaridade. Porém,
Carneiro (2008) revela que a conjugacéo de conceitos foi necessaria para adequar a prestacao
jurisdicional aos padrdes do ordenamento juridico vigente.

Portanto, as teorias da jurisdi¢cdo devem refletir valores e ideias das épocas, razdo pela
qual os pensamentos de Chiovenda e Carnelutti sdo importantes apenas quando se faz uma
abordagem critica em comparagdo com o direito atual, vez que ndo guardam relagdo com o
Estado contemporaneo (MARINONI, 2014).

Desse modo, ainda que os conceitos de jurisdicdo desenvolvidos por Chiovenda e
Carnelluti tenham importancia para o desenvolvimento da ciéncia processual, sdo insuficientes
para explicar a atividade jurisdicional na contemporaneidade. Na perspectiva de Dinamarco
(2005), é preciso compreender a abertura do sistema processual para absorver influéncias da
politica e da sociologia, pois o direito tem um modo de ser propenso ao formalismo e ao
isolamento.

Ao posicionar a jurisdicdo como centro do desenvolvimento do sistema processual,

Dinamarco objetivou evidenciar os exageros de uma metodologia que ainda insistia em afirmar
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a autonomia do direito processual e conceituar seus institutos fundamentais sem atentar para 0s
resultados que o sistema estava entregando.

Dessa forma, compreende a instrumentalidade como o terceiro momento metodologico
do direito processual (DINAMARCO, 2005, p. 22), pois ndo € mais justificAvel que o
processualista moderno investigue conceitos ja estudados e compreendidos, sendo fundamental
gue agora se preocupe com resultados praticos.

Se a jurisdicao é uma das funcdes do Estado é dever do direito processual reconhecer a
adequacdo do conceito de jurisdicdo para que seja possivel alcancar os objetivos fundamentais
do Estado. Portanto, a jurisdicdo precisa a ser compreendida a partir de uma perspectiva
finalistica. A doutrina reconhece, especialmente apds o Novo Codigo de Processo Civil, a
finalidade institucional de atuar ou realizar a tutela por meio da identificacdo e da imposicédo
do direito de forma que sejam efetivamente materializados pelo Poder Judiciario (MEDINA,
2015).

Por outro lado, a doutrina processual moderna também compreende que o Estado
Constitucional deu novo conteudo ao principio da legalidade, causando transformacfes na
propria concepcao de direito. Dessa forma, o principio da legalidade incorporou elemento
qualificativo substancial para evidenciar a subordinacdo da lei aos valores e principios
constitucionais. Essa modificacdo na forma de compreensdo do principio da legalidade em
legalidade substancial afeta também as proprias concepcdes de jurisdicdo (MARINONI, 2014).

Essas modificacdes da jurisdicdo e a posigdo central que ocupa na ciéncia processual
pode ter levado a algumas compreensdes equivocadas sobre as possibilidades da atuacéo
jurisdicional e, neste aspecto, as preocupacOes de Abboud e Lunelli (2015, p. 24) com o
fendmeno do ativismo judicial precisam ser consideradas.

No entendimento dos autores, o problema do ativismo sempre esteve relacionado aos
limites entre a atividade interpretativa e a atividade criativa do julgador, o que acaba por gerar

0 problema da discricionariedade:

E é nesse ponto que desponta o problema da discricionariedade, das convicgdes
pessoais e, por consequéncia, do ativismo judicial: pode o sentido do texto
constitucional (ou mesmo das leis) resumir-se a um mero juizo de conveniéncia
do julgador? Sera que o sentido dos textos estd a disposicdo do intérprete, para
que este “pince” — ou mesmo crie — aquele que, a depender de suas convicgdes
ideoldgicas, mais lhe agrade? (ABBOUD; LUNELLLI, 2015, p. 24).

As respostas para estes questionamentos devem ser negativas. Neste ponto, concorda-

se com a posicdo dos autores que chamam atencdo para o fato de que, no momento da

vol.13,n°.02, RiodeJaneiro,2020.pp.981-1004 992




Quaestio Iuris . _
vol.13,n°.02,RiodeJaneiro, 2020. pp. BI04

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

construcdo da norma, o julgador pudesse estar autorizado a utilizar os seus valores, convicg¢oes
e ideologias em suas decisdes, para entdo impor estas a toda sociedade. Certamente, essa nao €
a resposta democratica constitucionalmente prevista para a atuacdo do Judiciario.

O conceito de ativismo judicial desenvolvido pelos autores deriva do direito norte-
americano, berco do seu nascimento, que permite compreender uma apropriacao, por Parte do
Judiciario, de outras funcBes estatais. A atividade jurisdicional passa a ser orientada pelos
resultados, ideologizada e subjetiva. Assim, o ativismo é um problema essencialmente
hermenéutico relacionado a invasdo de elementos metajuridicos no processo interpretativo-
decisorio, uma degeneracdo ideoldgica da atividade interpretativa (ABBOUD; LUNELLI,
2015, p. 25).

Para Santiago, Dias e Sa (2019, p. 447), quando se analisa a abordagem do tema em
culturas juridicas diversas a caracterizacdo de uma atividade judicial como ativista fica ainda
mais complicada e, no Brasil, o problema ocorre de forma ainda mais grave em razdo do
costume juridico de se importar teorias estrangeiras sem a devida adequacao com a realidade
local.

Copatti (2016, p. 2440) acredita que o ativismo judicial brasileiro também encontra
margem nas da judicializacdo da politica, um problema derivado da instabilidade democratica,
mas que acaba permitindo a atuacdo de juizes e tribunais como legisladores, extrapolando suas
competéncias ao interpretar e atribuir sentidos aos textos conforme a sua propria subjetividade.

Portanto, é importante lembrar que as explica¢6es que envolvem o tema ndo encontram
uniformidade na doutrina. Enquanto para alguns o ativismo judicial ¢ uma afronta ao Estado
Democrético de Direito, para outros € um meio de obtencdo de justica e € justamente neste
ponto que a confusdo com a instrumentalidade se inicia. Por ora, ressalta-se apenas que, assim
como afirmaram os autores, o ativismo € um problema hermenéutico e ndo uma construcéo
tedrica, como é o caso da instrumentalidade.

No debate contemporaneo a centralidade da jurisdicdo, proposta pela teoria
instrumentalista, indica a necessidade de aumentar-se a importancia dedicada ao estudo da
atividade jurisdicional, razdo pela qual ndo parece adequada a percep¢do reduzida da

centralidade da jurisdicdo como responsavel pelo surgimento do ativismo judicial.

3.A INSTRUMENTALIDADE COMO METODO PARA EFETIVAR O ACESSO A
JUSTICA
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Dinamarco propde “a abertura do sistema processual aos influxos do pensamento
publicista e solidarista vindo da politica e da sociologia do direito” (2005, p. 11). Por meio da
reconstrugdo do pensamento dos processualistas modernos, pretendia formar uma nova
mentalidade capaz de desmistificar as regras e formas do processo para otimizar o sistema em

alcance da efetividade processual:

O objetivo central desta obra é levar aos estudiosos do processo civil a minha
proposta de revisdo do modo como encaram a sua ciéncia e os institutos do
universo de suas investigagdes. E tempo de integracéo da ciéncia processual no
quadro das instituicGes sociais, do poder e do Estado, com a preocupacdo de
definir funcdes e medir a operatividade do sistema em face da missdo que lhe é
reservada. J& ndo basta aprimorar conceitos e burilar requintes de uma estrutura
bem engendrada, muito l6gica e coerente em si mesma, mas isolada e insensivel
a realidade do mundo que deve estar inserida. (DINAMARCO, 2005, p. 11)

A primeira vista, a proposta de Dinamarco parece mesmo se confundir com o fenémeno
do ativismo judicial: concretizacdo da justica, desmitificacdo das regras processuais e abertura
do sistema processual aos influxos do pensamento vindo da politica e da sociologia do direito.
Essa confusdo de conceitos, mediante a identificacdo de algumas caracteristicas comuns, faz
parte do processo de democratizagdo do sistema juridico iniciado a partir da Constituicéo
Federal de 1988, mas isso ndo significa que o ativismo judicial surgiu a partir do
instrumentalismo e nele se sustenta.

Uma avaliacdo historica do constitucionalismo brasileiro permite perceber que a
abertura do sistema processual aos influxos do pensamento publicista ndo configura uma
construcdo teorica inovadora de Dinamarco. Da leitura inicial de sua obra, Dinamarco explica
a sua proposta em 1986, alguns anos antes da Constituicdo Federal de 1988 entrar em vigor.
Possivelmente, encontrou justificativas naquele momento constitucional para repensar a fungéo
do processo no sistema juridico.

Assim, trata-se de uma constatacdo da realidade que o fez pensar sobre a funcgéo
teleoldgica do processo como um instituto ndo apenas processual, mas um instrumento social
para a efetividade do principio constitucional do acesso a justica, essencial para a concretizacao
de direitos. Nesse sentido, o processo deveria ser compreendido como uma ferramenta da
atividade jurisdicional e ndo poderia ser desvinculado de sua finalidade. Ainda na apresentagao

de sua proposta, Dinamarco manifesta:
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Espero que, revelando as tendéncias da atualidade e destacando os objetivos a
realizar, o presente estudo seja capaz de alguma contribuicdo trazer a formacao
do novo pensamento preconizado e consequente aperfeicoamento do prdprio
mecanismo processual — porgue 0 Processo e suas teorias e sua técnica tém a sua
dignidade e o seu valor dimensionados pela capacidade, que tenham, de propiciar
a pacificacdo social, educar para o exercicio e respeito aos direitos, garantir as
liberdades e servir de canal para a participacdo democréatica. (DINAMARCO,
2005, p. 12).

Contudo, apesar desse viés teleolégico e dessa integracdo social, a proposta de
Dinamarco ndo pode ser identificada com um modelo condutor de posturas ativistas na
magistratura, como propuseram Abboud e Lunelli (2015). Por ser baseada em parametros
técnicos, a instrumentalidade afasta-se do subjetivismo tipico do ativismo judicial e aproxima-
se dos padrdes normativos e constitucionais do ordenamento juridico.

Primeiramente, hd de se considerar que a teoria da instrumentalidade do processo é
amplamente reconhecida na doutrina brasileira, sendo inclusive identificada como a terceira
fase de desenvolvimento histérico do direito processual. Ou seja, a instrumentalidade é
explicada pela doutrina processual como uma etapa da evolucdo do direito processual civil
brasileiro como ciéncia.

Portanto, desde quando foi publicada até os dias atuais, a obra de Dinamarco representou
um marco tedrico na ciéncia processual e acompanhou a evolugdo do Estado constitucional
brasileiro, de modo que descabe a atribuicédo a teoria instrumentalista — idealizada em momento
histdrico distinto — os problemas hoje identificados no ativismo judicial.

Como um sintoma da méa utilizacdo das possibilidades metodolégicas trazidas pelo
constitucionalismo contemporaneo, o ativismo judicial é identificado como uma pratica dos
juizes em conferir justica mediante a aplicacdo irrestrita de principios para a solucdo do caso
concreto. Dessa forma, ndo foi a evolugdo da ciéncia processual que instituiu um ambiente
favoravel ao desenvolvimento do ativismo judicial. Este se configura como um problema
causado pela auséncia de compreensdo das limitacdes metodoldgicas do sistema que o jurista
deveria dominar.

Posteriormente, é preciso destacar que a ideia da instrumentalidade se adequa ao
principio constitucional do acesso a justica, especialmente por enfatizar que o processo nao é
um fim em si mesmo e somente existe para proporcionar a prestacdo jurisdicional. Como
terceira etapa de desenvolvimento da evolugdo historica do direito processual, a fase
instrumentalista é caracterizada pela concentracdo dos estudos em temas como acesso a justica
e efetividade do processo (DIDIER JR., 2015).
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Percebe-se que a teoria da instrumentalidade revela um grau de utilidade conferido a
existéncia do processo. O processo passa a ser visto como um instrumento da justica, cujas
regras de nada servem se ndo proporcionarem a obtencéo do direito material. Afinal, no Estado
Constitucional Democrético de Direito, “se 0 juiz ndo atua com o intuito de materializar este
desiderato, presta, quando muito, jurisdi¢cdo na forma, mas ndo no conteudo.” (MEDINA, 2015,
p. 143).

Por meio deste raciocinio chega-se ao terceiro argumento contrario as ideias dos autores:
0 ativismo ndo deve ser atribuido a teoria instrumentalista porque Dinamarco (2005)
estabeleceu relagdes de interdependéncia entre aquilo que por ele foi denominado de escopos
do processo, fixando os propdsitos norteadores da atividade jurisdicional por meio de um
raciocinio teleoldgico. Essa conclusdo demanda melhor conhecimento do aspecto técnico, cuja
explicagdo serd agora detalhada.

Ao ser utilizado como um meio, 0 processo tem sua legitimidade apoiada na capacidade

de realizar objetivos. Nesse aspecto, faz-se indispensavel transcrever as exatas palavras:

A tomada de consciéncia teleoldgica, incluindo especificacdo de todos os
objetivos visados e de como se interagem, constitui peca importantissima no
quadro instrumentalista do processo: sem compreender a sua instrumentalidade
assim integralmente apoiada nessas colunas, ndo se estaria dando a ela a condigéo
de verdadeira premissa metodoldgica, nem seria possivel extrair dela quaisquer
consequéncias cientificamente Uteis ou aptas a propiciar a melhoria do servigo
jurisdicional. (DINAMARCO, 2005, p. 181-182).

A partir dessa explicacdo fica perceptivel que a jurisdicdo, por meio do processo, possuli
um escopo juridico, consistente na atuacdo da vontade concreta do direito; um escopo social,
identificado pelo autor como a capacidade de educar e pacificar com justica; e, por fim, um
escopo politico, derivado da atuacdo da jurisdicdo como poder estatal.

Dentro do escopo politico, trés pontos sdo designados importantes pelo autor: poder,
liberdade e participacdo. Desse modo, 0 escopo politico da jurisdi¢do deve permitir o equilibrio
do exercicio do poder e a concretizacdo da liberdade, mas deve ainda possibilitar a participacdo
como um valor democratico legitimador do processo politico.

E por meio da dindmica de aplicacéo dos escopos processuais que Dinamarco concretiza
a teoria da instrumentalidade, revelando que o direito e o processo estdo ligados pela unidade
dos escopos processuais sociais e politicos, possibilitando a visdo do processo, interpretacéo de

suas normas e solucdo dos seus problemas a luz do direito material e dos seus valores basilares.
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Fica claro que h& necessidade de observagdo integral de todos os escopos desenvolvidos
na teoria, sob pena da instrumentalidade nao resultar em utilidade. Ou seja, € preciso perceber
que o proprio sentido de instrumentalidade processual exige do intérprete uma postura de
identificacdo do processo como uma ferramenta de obtencdo do direito material mediante a
observancia dos critérios ja instituidos pelo sistema juridico, caso contrario 0 processo ndo
servira de instrumento do direito, mas sim de ferramenta individual para praticas interpretativas
arbitrarias.

Isto é de extrema importancia na aplicacdo da teoria de Dinamarco porque a fixacdo do
escopo exclusivamente juridico ndo permite conferir a importancia da destinagdo social e

politica do exercicio da jurisdi¢do, razdo pela qual devem ser considerados de forma conjunta.

3.1.DA INEXISTENCIA DE ESPACO PARA O ATIVISMO NO
INSTRUMENTALISMO

Por tudo que ja foi abordado até 0 momento, constata-se que o ativismo revela “um
perfil decisério autoritario porque, usualmente, discricionario, na medida em que fruto da
convicgdo pessoal de quem julga ao ignorar que o sentido ndo esté a disposi¢cdo do intérprete.”
(STRECK; SALDANHA, 2013, p. 404).

Mediante uma analise mais detida da obra de Dinamarco, fica perceptivel a preocupacéo
do autor com o exercicio do poder dos juizes dentro dos parametros trazidos pelos principios e
normas constitucionais. Ao tratar sobre a relacéo existente entre a Constituicdo e o processo, 0

autor afirma:

A Constituicdo age sobre o processo, garantindo-lhe os principios basicos, para
gue 0 processo possa, depois, atuar convenientemente os preceitos e garantias que
ela prépria conttm e que proteja sobre todo o ordenamento juridico. A
bipolaridade dessas influéncias associa-se, naturalmente, ao reconhecimento do
poder que os juizes exercem, como guardas da Constituicao e responsaveis pela
sua interpretacdo fiel e cumprimento estrito. Assim, inserido nas estruturas
estatais do exercicio do poder, o juiz é legitimo canal através de que o universo
axioldgico da sociedade impde as suas pressdes destinadas a definir e precisar os
sentidos dos textos, a suprir-lhes eventuais lacunas e a determinar a evolucéo do

conteddo substancial das normas constitucionais. (DINAMARCO, 2005, p. 47).

Evidencia-se, portanto, a preocupacao de Dinamarco com 0s principios constitucionais
do processo, pois reconhece a atuacdo da Constituicdo e a orientacdo da atuacdo do juiz por

meio de seus principios. Reconhecer que o juiz € um legitimo canal do universo axioldgico da
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sociedade ndo lhe permite funcionar como antena para construir suas decisbes de forma
autoritaria.

Nesse aspecto, vale ressaltar o entendimento de Dinamarco no sentido de um necessario
posicionamento do estudioso do processo quanto a relacdo existente entre o direito material e
processo, destacando-se as diferencas existentes nas teorias dualista e unitéaria, capazes de
direcionar o modo como o processualista entende o direito substancial e a funcdo exercida pelo
processo. (DINAMARCO, 2005).

Alids, este € um outro ponto essencial para perceber que a instrumentalidade ndo
consegue dar suporte tedrico ao ativismo judicial. Dinamarco (2005, p. 236) ndo compactua
com a ideia de que os direitos s6 sdo efetivos quando afirmados pela via do processo, ndo
passando de mera promessa antes disso. Segundo o autor, as insatisfacdes e as incertezas partem
de dados socioldgicos e nédo juridicos, pois a questdo juridica posta em juizo € trazida do
contexto social para a vida juridica do processo, mas ndo se pode cometer a impropriedade de
inserir na analise juridica algo que ndo pertence ao campo do direito.

Dessa forma, fica nitido que Dinamarco ndo se filia a tese unitaria e constitutiva, pois
nega a participacéo ativa do juiz na construgdo formal do preceito positivo e concreto por meio
de uma sentenca criativa de direitos e obrigacdes: “na realidade, se criagdo houvesse ndo seria
por obra exclusiva do juiz, porque o processo nédo é feito s por ele: resulta de uma cooperacao
com 0s sujeitos interessados, 0s quais sdo admitidos a participar e a influir efetivamente no teor
dos resultados.” (DINAMARCO, 2005, p. 237).

Portanto, torna-se insustentavel atribuir ao autor da instrumentalidade do processo
algum tipo de influéncia no fenémeno do ativismo judicial hoje identificado. O juiz ativista
pretende justamente o oposto de Dinamarco: criar direitos por meio de sentencas, em desacordo
com as normas legais. E fundamental compreender a funcio da atividade jurisdicional a partir
da viséo dualista e declarativa adotada por Dinamarco, para assim perceber o contexto da sua
teoria. Se o préprio autor € contréario & ideia de criagdo do direito no caso concreto, ndo é
possivel afirmar que a instrumentalidade autoriza que juizes criem direitos ainda ndo existentes,
para assim configurar uma conduta ativista.

Para Abboud e Lunelli (2015), o problema reside na aposta de Dinamarco na
sensibilidade e no sentimento do juiz para desvendar o que seria justo. Isso porque pelo
instrumentalismo, diante de duas situa¢fes igualmente aceitiveis ante o texto legal, o juiz
deveria escolher a que melhor satisfaga o seu sentimento de justi¢a. Por esse entendimento, a

questdo fica mais uma vez na consciéncia do juiz e “essa visdo politicamente correta do direito
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gue ama a justica, mas odeia a Constitui¢do, busca embasar sua posi¢cdo no argumento pseudo-
etimoldgico, afirmando que sentenciar vem de sentimento” (ABBOUD; LUNELLI, 2015, p.
29).

De fato, a preocupacdo com a seguranca juridica é ainda um dos principais fatores
apontados como problemas derivados do ativismo, pois a percepcdo pessoal do julgador
contamina a interpretacdo da lei com sua subjetividade. Mas ainda que a certeza juridica,
revelada pela busca da verdade, tenha a ver com uma atividade subjetiva do juiz traduzida na
sua conviccdo formada acerca da ocorréncia dos fatos, esta convicgdo deve ser realizada de
modo racional, mediante a assuncao calculada de riscos porque “a lei escrita d& parametros e
limita as possiveis davidas, mas nem assim estas ficam definitivamente afastadas.”
(DINAMARCO, 2005, p. 292).

Nesse sentido, quando o autor destaca a necessidade de se aplicar os escopos do
processo como técnica processual, explica que a tarefa de interpretar os textos, colher
precedentes, observar as posicdes da doutrina e considerar principios gerais €, na verdade,
atividade instrutoria, preparatoria para 0 juizo a ser emitido a respeito da pretensdo deduzida
(DINAMARCO, 2005). Dessa forma, a verdade concreta da lei substancial € revelada pelo juiz
no dispositivo da sentenca. Ainda nas palavras do autor:

Nesse juizo, a fidelidade ao ordenamento juridico depende estreitamente da
correta percepcdo dos fatos, porque toda norma juridica prevé a ocorréncia de
fatos e sua disposicdo se aplica ha medida e sob a condicdo de que os fatos
previstos tenham tido efetiva ocorréncia; e depende, ainda, da correta
determinacdo do sentido da norma (mediante interpretacdo adequada dos textos
legais), seja quanto a hipotese de incidéncia (fattispecie), seja quanto ao preceito
ditado (sanctio legis). (DINAMARCO, 2005, p. 285).

Entretanto, ha casos especiais em que Dinamarco (2005) permite que a fidelidade a
vontade concreta da lei seja mitigada para fazer preponderar a funcdo de pacificacdo social da
jurisdicdo. Mas sdo situacdes especiais previstas na lei processual, como no caso da antecipacéo
da tutela e outras regras processuais que possibilitam a abreviacdo de juizos e a economia da
instrucdo. Ou seja, ainda que haja uma certa mitigacdo da vontade da lei, essa liberdade
conferida ao juiz ainda permanece vinculada ao principio da legalidade, pois somente podera
atuar dentro das especificidades previstas na lei.

Diante dessa metodologia proposta, a instrumentalidade ndo produz um juiz antena,
como definido por Abboud e Lunelli (2015, p. 27). Quando Dinamarco afirma que as

convicgdes sociopoliticas do juiz devem refletir as aspiracdes da sociedade, externa apenas que
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0 juiz ndo deve ser indiferente as escolhas axioldgicas desta mesma sociedade para apegar-se
de forma exagerada a literalidade da lei que pode levar a generalizagdes capazes de ignorar as

peculiaridades de certos casos. Nas palavras do autor:

[...] preceitos abstratos e genéricos sdo construidos com vista a situagdes normais
previstas e a partir de hipdteses de fato absolutamente claras a quem os estabelece;
e a realidade da vida que chega ao juiz, no drama do processo, é muito mais
complexa e intrincada, solicitando dele uma sensibilidade muito grande para a
identificacdo dos fatos e o enquadramento em categorias juridicas, para a
descoberta da prépria verdade quanto as alegacdes de fato feitas pelos litigantes e
sobretudo para a determinacdo do preciso e atual significado das palavras contidas
na lei. (DINAMARCO, 2005, p. 239).

Este é, precisamente, o contexto trazido pelo autor que antecede a afirmacéo trazida por
Abboud e Lunelli. Torna-se perceptivel que ndo se trata de uma visdo subjetivista destacada da
realidade normativa posta, pois Dinamarco trata do assunto dentro do capitulo relativo ao
escopo juridico da jurisdicdo e destaca que a peculiaridade de certos casos exige do juiz
moderno uma conduta imparcial, mas ndo indiferente.

Hé& ainda de se considerar os limites materiais da causa. No processo de conhecimento,
antes de sentenciar o juiz deve conhecer a causa e instruir-se de provas capazes de ajuda-lo na
construcdo de sua decisdo. Como um instrumento a servigo do direito material o processo serve
ao juiz, que deve buscar na verdade processual o adequado juizo de valor que a sociedade atribui
aos fatos. E nesse contexto que Dinamarco atribui ao juiz o aspecto axiol6gico de sua funcéo
ao ndo se esquivar dos valores sociais capazes de influenciar na efetividade de sua decisdo para
a causa.

Conforme ja visto, a teoria da instrumentalidade sé tera utilidade se todos os seus
escopos forem observados de forma conjunta. Desse modo, ainda que Dinamarco entenda a
abertura da interpretacdo para que o juiz revele o sentido da lei conforme seu sentimento de
justica, essa concep¢do em nada corresponde a discricionariedade para que o juiz decida
conforme seu posicionamento ideoldgico, porque ha, necessariamente, que observar os limites

do poder, trabalhados pelo autor no escopo politico da jurisdigéo:

Ao juiz ndo ¢é licito trazer para as decisdes as suas preferéncias pessoais, sendo
canalizar os sentimentos da nagdo e, mediante sua sensibilidade a eles, buscar o
sentido das normas; o0s desvios das decisfes que se afastam da real vontade do
direito podem ser devidos a erros ou arbitrariedades do juiz ou a conduta das
préprias partes, mas a sua ocorréncia situa-se no campo dos fendmenos e nao
infirma a assertiva, aqui reiterada, de que ao juiz ndo compete a criagdo do direito
do caso concreto. (DINAMARCO, 2005, p. 389).
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Portanto, ndo ha como afirmar qualquer atividade solipsista do juiz quando a propria
teoria tem por base trés finalidades com fundamento constitucional para aprimorar o sistema
processual e garantir a efetividade do processo: a ampla defesa, a inafastabilidade do controle
jurisdicional e a igualdade de oportunidade entre as partes. Para Dinamarco (2005), a
consciéncia da instrumentalidade constitui o terceiro momento metodoldgico da ciéncia
processual porque possibilita que o processualista se torne sensivel aos problemas juridicos,
sociais e politicos, de conotacéo teleoldgica.

Essa visdo parece se amoldar a ideia do constitucionalismo garantista. A transformacéo
do paradigma original do positivismo juridico mudou a natureza da jurisdi¢do e da ciéncia
juridica, porque ja ndo corresponde a uma aplicacdo de uma lei qualquer, mas também a
assuncdo um papel critico acerca de sua possivel deficiéncia.

Contudo, para que ndo se confunda o ativismo com o garantismo — do mesmo modo que
se confundiu com a instrumentalidade — € importante saber identificar o problema hermenéutico
criado pelo ativismo judicial. Por vezes, a dificuldade de identificacdo desta falha no processo
hermenéutico pode transformar uma decisdo garantista, que tenha se utilizado da teoria da
instrumentalidade do processo, em uma decisdo discricionaria, derivada de uma interpretacdo
solipsista.

Isso porque 0s equivocos conceituais e 0s problemas decorrentes de préaticas ativistas
carecem da compreensdo do fendmeno hermenéutico e da ado¢do de uma teoria do direito
adequada aos desafios da sociedade contemporéanea, em que normas constitucionais sdo dotadas
de forga normativa. (SANTIAGO; DIAS; SA, 2019, p. 458).

Dessa forma, é importante perceber que o constitucionalismo garantista introduz uma
dimensao substancial na democracia em razdo das garantias primarias de direitos fundamentais
da Constituicdo, de modo que a legitimidade para o exercicio do poder esta condicionada ndo
sO as regras que disciplinam o poder de forma majoritaria, mas também as regras que
condicionam a sua substancia (FERRAJOLI, 2008).

Pugliesi e Branddo (2019) consideram a existéncia de uma concepcdo flexivel das
normas juridicas, vez que a sociedade contemporanea incorporou expressdes vagas
considerando, especialmente, a insercao social dos individuos como parte da construgéo social.
Por esse motivo, sempre ha certa poluicdo na concepgao das normas juridicas, pois a atividade
humana é um fendmeno enraizado em processos comunicativos capazes de modificar e
aperfeicoar esse fendmeno. O mundo ndo é um dado imodificdvel, mas uma construcdo em

constante transformacéo, de acordo com a situacdo do observador.
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Nesse aspecto, é importante ressaltar que os limites devem ser postos pelo sistema
juridico, pois pode ser visto como um resultado de promessas implicitas que definem o
funcionamento da sociedade, de modo que para além de procedimentos formais ha expectativas
sociais que esperam ser preenchidas. (PUGLIESI; BRANDAO, 2019).

Desse modo, o aspecto axiolégico ndo deve ser evitado pelo juiz, mas sim enfrentado.
As Constituicbes modernas ndo se limitam a dizer estaticamente o que é o direito, mas
estabelecem um programa de reformas em direcdo ao futuro, de modo que a atividade de
interpretacdo do juiz para fazer atuar a norma constitucional é acentuadamente discricionaria
(CAPPELLETTI, 1992).

Todavia, a discricionariedade e a axiologia ndo sdo definidas segundo valores pessoais
do juiz. “O garantismo reforca a responsabilidade ética do operador do direito” (STRECK;
SALDANHA, 2013, p. 414) e a Constituicdo seria o paradigma hermenéutico capaz de
proporcionar a filtragem e estabelecer a validade de normas infraconstitucionais.

CONCLUSAO

Quando Dinamarco langou a teoria da instrumentalidade do processo, havia uma
prevaléncia da doutrina no sentido de valorizar a autonomia do direito processual como ciéncia,
razdo pela qual os estudos se concentravam no estabelecimento de aspectos técnicos
processuais, mediante uma perspectiva interna. A teoria de Dinamarco inaugurou uma nova
fase na ciéncia processual porgque preocupou-se em pensar a atividade jurisdicional voltada para
a sua finalidade.

Entretanto, entender o processo como um instrumento ndo significa ignorar a existéncia
do Estado de Direito para respaldar o desprezo dos juizes pelos textos legais. Essa conduta, se
compreendida como ativismo judicial, sequer poderia ser aceitavel no ordenamento juridico,
pois estaria fulminada de qualquer efetividade a deciséo judicial formada fora dos parametros
tracados pelo Estado de Direito

Verificou-se que Dinamarco nao estabelece liberdade para o juiz construir sua decisdo
sem qualquer observancia metodoldgica. A teoria da instrumentalidade ndo permite que o juiz
ndo exerca 0 seu dever de fundamentacdo ou que estabeleca decisdes fora dos parametros
estabelecidos pelo ordenamento juridico, pois os escopos politico e juridico estabelecem o0s

limites capazes de conter a abertura proporcionada pelo escopo social.

vol.13,n°.02,RiodeJaneiro,2020.pp.981-1004 1002




Quaestio Iuris . _
vol.13,n°.02,RiodeJaneiro, 2020. pp. BI04

DOI: 10.12957/rqi.2020.45898

Por reconhecer a existéncia do Direito antes mesmo do processo, Dinamarco entende
que o direito material é suficiente para impor condutas, o0 que se contrapde ao ativismo judicial,
que permite compreender a ideia de que o juiz construird o direito na sua decisdo, de modo
criativo e discricionario. Para a teoria da instrumentalidade o processo utilizado como
instrumento da jurisdigdo, que é via secundaria, devendo o juiz atuar no processo observando a
cooperacao entre as partes e principios constitucionais pertinentes ao devido processo legal.

De fato, ha certa indefinicdo na atividade jurisdicional brasileira quanto aos critérios de
interpretacdo e técnica — ou mesmo atécnica — de argumentacéo juridica a ser apresentada para
a solucdo de um caso concreto. Nesse aspecto, o estudo de Georges Abboud e Guilherme
Lunelli foi de absoluta relevancia, mas demonstra uma pequena parcela do problema porque
atribui ao instrumentalismo um sintoma que deriva da complexidade de mudancas vivenciadas
pelo constitucionalismo contemporaneo.

Desse modo, é possivel afirmar que o ativismo judicial tem sua origem em um problema
hermenéutico, mas compreender que é um fendmeno é estimulado pela teoria da
instrumentalidade € ndo atentar para a metodologia proposta por Dinamarco, para quem o
processo como instrumento representa a concretizacdo da garantia do Estado de Direito

Constitucional.
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