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FORMALISMO, INSTRUMENTALISMO E FORMALISMO-VALORATIVO

FORMALISM, INSTRUMENTALISM, AND EVALUATIVE FORMALISM

RESUMO: O objetivo deste artigo é induzir a compreensdo de que
0 Cédigo de Processo Civil de 2015 adota as premissas teéricas e as
técnicas de atuacdo propostas pela doutrina juridica do formalismo-
valorativo (tal como concebida pela escola processual gatcha sob a
lideranga de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira), instituindo, assim,
uma nova fase metodolégica ao processo civil; que, por sua vez,
substituiu o instrumentalismo (doutrina juridica concebida pela
escola processual paulista a partir dos escritos de Candido Rangel
Dinamarco), que teve fundamental importancia para o
desenvolvimento do Direito Processual Civil Brasileiro, porque
possibilitou a supera¢do da chamada fase autonomista, inaugurando,
no Brasil, a preocupagéao de juristas e interpretes (aplicadores) com
os resultados do processo; mas que acabou superada pela concepgédo
do novo coédigo de um modelo de processo marcado pela
cooperacdo entre 0s sujeitos processuais, que se demonstra
incompativel com proposta dos instrumentalistas pela atribuicéo a
jurisdi¢do de uma posicéo central na Teoria do Processo Civil.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to induce the
understanding that the 2015 Code of Civil Procedure adopts the
theoretical premises and action techniques as proposed by the legal
doctrine of evaluative formalism (as conceived by the Procedural
School of Rio Grande do Sul under the leadership of Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira) thereby introducing a new methodological
stage to the civil procedure; which, in its turn, replaced
instrumentalism (the legal doctrine as conceived by the Procedural
School of Sao Paulo from the writings of Candido Rangel
Dinamarco), which was of fundamental importance for the
development of the Brazilian Civil Procedure Law, because it made
possible to overcome the so-called autonomist phase, establishing,
in Brazil, the concern of lawyers and interpreters (enforcers) with
the results of the case; but it was surpassed by the new code’s
conception of a procedural model marked by a cooperation between
the parties, which demonstrates to be incompatible with the
proposal of the instrumentalists for the allocation of the jurisdiction
to a central position in the Theory of Civil Procedure.
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INTRODUCAO

Céndido Rangel Dinamarco divide a historia do processo em trés fases metodoldgicas

distintas, a fase sincrética, a fase autonomista e a fase instrumentalistal. Daniel Mitidiero

sugere divisdo similar, também propondo a particdo da evolucdo do processo em trés

momentos,

qgue seriam o praxismo (correspondente a pré-histéria processual), o

* Professor do Programa de Pé6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).
Doutor em Direito pela Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (PUC-SP). Mestre em Direito Processual

pela Universidade Federal do Espirito Santo (UFES).

I DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 22.
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processualismo (correspondente & modernidade processual) e o formalismo-valorativo
(correspondente & contemporaneidade processual)?=2.

E consenso entre os doutrinadores que predominava na primeira fase a nogéo de que o
processo era simples meio de exercicio de direitos e de que a agdo seria apenas um dos
aspectos do direito subjetivo material violado, o qual, uma vez lesado, adquiriria forgas para
obter em juizo a reparacéo da lesdo sofrida®. Assim, nesse contexto, a agio corresponderia ao
“direito material em pé de guerra™. Mitidiero identifica essa fase, por ele designada como
praxismo, com a “caracteriza¢do do direito processual civil como direito adjetivo, como algo
que so6 ostentava existéncia se ligado ao direito substantivo™®.

A fase seguinte, dita autonomista, inaugura-se pela compreensdo do processo como
ramo autdénomo do Direito (dai a sua designacédo, por Mitidiero, como processualismo). Sobre
a transicdo da primeira para a segunda fase metodoldgica do processo, recobre-se, com José
Roberto dos Santos Bedaque, que em meados do século XI1X, sobretudo a partir da polémica
entre Windsheid e Muther’, “passaram os juristas a vislumbrar a existéncia de um direito
auténomo de provocar a atividade jurisdicional do Estado”, nascendo, assim, “o conceito
moderno de acdo”®. Dinamarco assevera que foi nessa fase que “surgiram os grandes tratados

e importantissimas monografias que sdo do conhecimento geral e serviram para possibilitar o

2 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 17-21.

% Sobre a argumentacio que se segue, cf.. MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justiga: o processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 27-34/passim.

4 A propésito, cf., por todos: CINTRA, Antonio Carlos Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria geral do processo. 23. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 48.

5 Cf.: RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. v. 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 178.

® MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 17.

" Quanto ao particular, cf. a seguinte passagem da obra de José Roberto dos Santos Bedaque: “Em 1856 travou-
se a famosa polémica entre dois juristas alemdes, Bernardo Windscheid, catedratico em Greifswald, e Teodoro
Muther, professor em Konisberga, a respeito da actio romana. [...] Para Windscheid, agdo significava direito a
tutela jurisdicional, decorrente da violacdo de outro direito. N&o era essa, todavia, a no¢do do direito romano,
pois o Corpus Jiris previa inimeras actiones, que nao pressupunham a violagdo de um direito: embora a todo
direito corresponda uma acao, a reciproca ndo é verdadeira. [...] Os romanos viviam sob um sistema de acdes,
ndo de direitos. E a razdo principal era, além de seu senso pratico, o grande poder conferido ao magistrado de
decidir até mesmo contra a lei. Importava o que ele dizia, ndo o0 que constava do direito objetivo; a pretensao
precisava estar amparada por uma actio da pelo magistrado que exercia jurisdicdo. [...] Segundo Muther, o
conceito de acdo romana formulado por Windscheid é inexato. Para ele o direito subjetivo é pressuposto da
actio. Quando o pretor formulava um edito, estava criando norma geral e abstrata para amparar pretens@es. Tal
norma, embora ndo pertencente ao ius civile, Ihe era equivalente. Conclui haver coincidéncia entre a actio
romana e¢ a agdo moderna” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 25).

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. op. cit., p. 25.
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uso adequado do instrumental que o direito processual oferece”®. De seu turno, Mitidiero
identifica como caracteristicas marcantes dessa fase a aspiracdo dos processualistas, forcados
que estavam a justificar o direito processual civil como um ramo proprio e autdbnomo da
arvore juridica, a constru¢do de um instrumento puramente técnico, totalmente alheio a
valores em sua intencionalidade operacional, a eliminacdo da disciplina processual de todo e
qualquer residuo de direito material e a retirada do problema da justica do plano do processo,
em favor da aplicacdo de uma racionalidade juridica e técnica, colocando-se em seu lugar o
problema da norma juridical®. Nesse ponto, o direito processual, anteriormente designado
como um direito adjetivo, procura libertar-se do direito material (chamado substantivo),
assumindo, assim, a marca do formalismo.

Ocorre que semelhante postura autonomista, que soava absolutamente natural e
perfeitamente justificAvel num momento em que se pretendia construir cientificamente
métodos objetivos para a resolucdo dos conflitos individuais, materializou-se num sistema
falho na sua missdo de produzir justical. A premissa que orienta o declinio do
processualismo (e do formalismo processual que Ihe é correspondente) é a inauguracdo da
preocupacao dos interpretes (aplicadores do Direito) com a efetividade da tutela jurisdicional,
com os resultados do processo, com sua capacidade de realizar concretamente o ideal de
justica. Nessa conjuntura, 0 processo passou a ser analisado sob um ponto de vista externo (e
ndo mais sob a Gtica introspectiva que marcou a fase autonomista) e examinado em seus
resultados praticos!?. Esses sdo, em apertada sintese, os elementos que singularizam a terceira
fase metodoldgica do processo, que Dinamarco convencionou chamar fase instrumentalista e
que num primeiro momento foi designada por Mitidiero como formalismo-valorativo.

Tratam-se, pois, o instrumentalismo e o formalismo-valorativo, de proposicdes teoricas
concebidas, no contexto da superagdo do formalismo caracteristico da fase autonomista do
Direito Processual Civil Brasileiro, com o proposito de possibilitar a realizacdo da justica no
processo, mas que procuram atingir essa finalidade por meio da aplicacdo de técnicas

claramente distintas, exatamente porque partem, uma e outra doutrina juridica, de

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 19.

0 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 19.

1 CINTRA, Antonio Carlos Aradjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. op. cit., p. 49.

12 CINTRA, Anténio Carlos Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria geral
do processo. op. cit., p. 49.
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compreensdes igualmente dessemelhantes sobre qual seria o verdadeiro papel da atividade
cognitiva desenvolvida pelos intérpretes no campo da aplicacdo do Direito. Atento a essa
peculiaridade da conformacédo das teorias, Mitidiero designou o formalismo-valorativo, em
trabalno mais recente, como uma quarta fase metodoldgica, que viria a substituir o

instrumentalismo. Em suas préprias palavras:

“[...] como o novo se perfaz afirmando-se contrariamente ao estabelecido,
confrontando-o, parece-nos, haja vista 0 exposto, que o processo civil brasileiro ja
esta a passar por uma quarta fase metodoldgica, superada a fase instrumentalista.
Com efeito, da instrumentalidade passa-se ao formalismo-valorativo, que ora se
assume como um verdadeiro método de pensamento e programa de reforma de
nosso processo. Trata-se de uma nova visdo metodoldgica, uma nova maneira de
pensar o direito processual civil, fruto de nossa evolucéo cultural”®3,

Posto isso, e considerando que o Codigo de Processo Civil de 2015 (recentemente
editado) também parece propor uma nova modelagem para o direito processual, € relevante
investigar, inclusive com o propoésito de checar a validade dessa observacdo de Mitidiero, se 0
legislador, quando o concebeu, aderiu as premissas tedricas e as técnicas de atuacdo propostas
pelo instrumentalismo, ou se assimilou, nesse contexto, as premissas e técnicas adotadas pelo
formalismo-valorativo. Para tanto, partir-se-a da descricdo da realizacdo do Direito sob a Gtica
dessas duas construcbes tedricas fundamentais desenvolvidas pelas escolas processuais
paulista e gaucha (abordadas nos dois primeiros capitulos), para depois procurar identificar,
no texto do novo cddigo processual, elementos que possam induzir a compreensdo de que 0
legislador efetivamente adotou como marco teérico o formalismo-valorativo, inaugurando,

assim, uma quarta fase metodoldgica do processo (explicitados no terceiro e Gltimo capitulo).

1 NOTAS SOBRE A TEORIA DA INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

O instrumentalismo ganha corpo entre nds a partir da década de oitenta do século

passado’*, quando se deu a publicagdo da obra “A instrumentalidade do processo”, de

13 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.

14 Conforme informagdo colhida do curriculo lattes de Dinamarco (disponivel na Internet, no endereco
<http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.jsp?id=K4727823T9>; acesso em 13/04/2009), “A
instrumentalidade do processo” foi publicada originariamente em 1986.
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Candido Rangel Dinamarco®> 6, A perspectiva metodoldgica instrumentalista, concebida na
esteira da identificacdo dos escopos sociais e politicos do processo, inaugura (ou, quando
menos, renova) a preocupacao tedrica com os resultados do processo, com a sua capacidade
ndo apenas de propiciar aos litigantes a atuagdo concreta do direito material (escopo juridico),
mas, também, de servir de instrumento de pacificacdo social (escopo social) e garantidor da
participacdo dos individuos nos destinos da sociedade (escopo politico)!’. Nessa perspectiva,
0 processo passa a ser encarado ndo mais como simples elo de ligagcdo (interface) entre o
direito abstrato desatendido (direito positivo) e o direito concreto realizado (direito subjetivo),
assumindo uma dimensdo ampliada, de instrumento voltado para fora do sistema, que tem por
objetivo primordial a entrega de uma prestacdo jurisdicional adequada, tendente a realizacédo
do ideal de justica.

O ponto central das construcdes teoricas decorrentes do instrumentalismo esta na
conscientizacdo de que o processo deve ser descrito ndo mais como mero instrumento técnico
a servico da ordem juridica, mas, acima disso, como um poderoso instrumento ético,
destinado a servir & sociedade e ao Estado'®. Somente sob essa perspectiva é que se podera
assegurar ao jurisdicionado o desfecho descrito por Marcelo Abelha Rodrigues como
finalidade essencial do processo, que consiste, precisamente, na sua capacidade de “servir de
instrumento de modo que, ao seu final, seja possivel olhar para tras e dizer: foi dada a razdo a
quem a tinha, trazendo uma pacificacio ao conflito™°.

Esse objetivo nunca saiu das mentes dos juristas (que operam no plano da Ciéncia) e
dos intérpretes (que se ocupam da aplicacdo do Direito). Em rigor, o problema que atualmente
se coloca tem natureza distinta e decorre da circunstancia de o processo e seus institutos terem
sido desenvolvidos sob premissas autonomistas que, embora perfeitamente adequadas a um
dado contexto historico, com o correr dos anos mostraram-se ineficazes a solucdo das
dificuldades cotidianas da realizacdo do Direito e da justica. Com efeito, dia apds dia juristas

e intérpretes (aplicadores) sdo chamados a testemunhar que o formalismo caracteristico das

15 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit.

16 Sobre a argumentacéo que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: 0 processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. op. cit., p. 35-36/passim.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 270.

18 CINTRA, Antonio Carlos Aradjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral
do processo. op. cit., p. 51.

1% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Plblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2003, p. 05.
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premissas autonomistas que outrora orientaram a construcdo da Teoria do Processo nao
poucas vezes impede a plena realizacdo do direito material deduzido em juizo, ensejando

injusticas.

1.1. A jurisdi¢cdo como elemento central da Teoria

O mérito da teoria da instrumentalidade do processo reside na identificacdo de
metodologia adequada a compatibilizar o direito processual ao direito material?’. Dinamarco,
quando discorre sobre 0s escopos do processo e, sobretudo, quando identifica a existéncia de
escopos ndo-juridicos, de natureza social e politica, faz uma reavaliacdo da Teoria do
Processo?l. E, nesse exercicio tedrico, permite-se analisar o processo sob a Gtica externa dos
seus resultados, chegando a concluséo de que a Teoria deve ter como elemento central, ndo a
acd0?2 ou o processo?, mas a jurisdicio?.

A premissa adotada pelo instrumentalismo é a de que, para compatibilizar os escopos
juridico, social e politico do processo e, por conseguinte, para realizar a justica, cumpre aos
juizes conformar o processo as exigéncias do direito material encartado nos textos legais, com
vistas a sua efetiva realizacdo. Essa perspectiva metodolégica reflete uma mudanca de
enfoque na avaliacdo dos objetivos do processo, proporcionada pelo deslocamento da

jurisdicédo para a posicdo central antes ocupada pela acdo na Teoria do Processo, que permitiu

20 Sobre a argumentaco que se segue, cf.. MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. op. cit., p. 36-38/passim.

2l Na precisa observacdo de Dinamarco, “a forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual civil na
atualidade dirige-se com grande intensidade para a efetividade do processo, a qual constitui expressdo resumida
a ideia de que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo sdcio-politico-juridica,
atingindo em toda plenitude todos os seus escopos institucionais” (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. op. cit., p. 270).

22 No pode ser a acdo por causa da perspectiva publicista do processo. Segundo Dinamarco, para quem,
preocupagdo central com a agdo ¢ sinal da visdo privatista do sistema processual, “a ciéncia dos processualistas
de formacdo latina apresenta a agdo como portico de todo o sistema, traindo com isso a superada idéia (que,
conscientemente, costuma ser negada) do processo e da jurisdicdo voltados ao escopo de tutelar direitos
subjetivos” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 45-46).

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

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 81.
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ampliar o campo de viséo do fendmeno processual, fazendo renascer o interesse pelo estudo
da tutela jurisdicional, instituto de suma importancia na fase sincrética, mas que havia sido

deixado de lado durante o periodo autonomista?>.

1.2. A relativizagdo do bindmio direito-processo

Vé-se, pois, que o instrumentalismo comporta uma singela, mas contundente,
revisitagdo da perspectiva sincrética®®, que resulta no que em doutrina se convencionou
chamar relativizacdo do binémio direito-processo?’. Conforme leciona José Roberto dos
Santos Bedaque “essa ‘revisitagdo’ requer nova analise interna do sistema processual, para
adapta-la as necessidades externas”, bem como a “consciéncia de que os institutos processuais
sdo concebidos a luz do direito material”, o que permite concluir que “a distancia entre direito
e processo € muito menor do que se imaginava e que a reaproximacdo de ambos ndo
compromete a autonomia da Ciéncia Processual”?®,

Também Geovany Cardoso Jeveaux reporta-se ao intimo relacionamento entre direito e
processo quando observa, em doutrina, que “o direito material funciona como ponto de
partida para o direito processual, no sentido de ndo se pensar 0 processo em dire¢éo ao direito
material, mas, bem ao contrério, pensar-se do direito material para o direito processual”?.
Conquanto n3o se afeicoe & doutrina do instrumentalismo®, Jeveaux procura demonstrar, a

partir de exemplos praticos®, a interdependéncia do direito processual em relagdo ao direito

%5 Quanto a isso, Bedaque acentua que “o estudo da tutela jurisdicional revela o fim da fase autonomista do
direito processual” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. op. cit., p. 164).

% Sobre a argumentacéo que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como
mediador adequado entre o direito e a justi¢a. op. cit., p. 38-46/passim.

27 A propésito, cf.. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit.,, p. 272; e
BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. op. cit., p. 13.

28 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. op. cit., p. 14-15.

2 JEVEAUX, Geovany Cardoso. As relacdes entre o direito material e o direito processual. In: MAZZEI,
Rodrigo. Questdes processuais do Novo Cadigo Civil. Barueri: Minha Editora; Vitoria: Instituto Capixaba de
Estudos; 2006, p. 07.

% Em suas proprias palavras: “Essa pugna hegemonica entre correntes do direito processual contribui para
obscurecer a nocdo de instrumentalidade, a0 mesmo tempo em que a torna um pseudo-sindnimo para a
desformalizacdo do direito processual e para a sua maior proximidade do direito material, no sentido da sua
realizacdo pratica. Trata-se de uma falsa promessa teorizar sobre o processo como um instrumento do direito
material, e, portanto, tornd-lo inacessivel & comunidade académica e mesmo incompreensivel no sentido
cognitivo do termo, mediante o emprego de teorias abstratas que mais confundem do que explicam” (JEVEAUX,
Geovany Cardoso. As relagdes entre o direito material e o direito processual. op. cit., p. 02).

31 Jeveaux enuncia “trés exemplos paradigmaticos que chamam a atengdio para a proximidade entre o direito
material e o direito processual e que exigem conhecimento do primeiro para se chegar ao real sentido do
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material, para dispor, em arremate, que “¢ preciso, cada vez mais, chamar a atengdo para a
importancia do direito material como base do ensino juridico, a fim de que os académicos do
curso de direito ndo se transformem em formalistas que ignoram o direito subjetivo
material %2,

Disso resulta, a compreensdo, expressada por Dinamarco, de que a autonomia (do
processo) nao deve ser confundida com isolamento, pois “o processo ¢ o direito completam-se
e a boa compreensdo de um exige o suficiente conhecimento do outro”33, Destarte, se o direito
material “é constituido por um conjunto de normas destinadas a regular conflitos de
interesses, de natureza individual ou coletiva, determinando qual deve prevalecer”, e se é
verdade que o direito processual “é formado por regras cuja finalidade é garantir que a norma
substancial seja atuada, mesmo quando o destinatirio nio o faga espontaneamente”, a
relativizagcdo do bindémio direito-processo, compreendida como esfor¢o dos julgadores para
promover a flexibilizacdo do formalismo processual com vistas a realizagdo do direito
material deduzido em juizo, apresenta-se, sob certa Otica, como tecnologia capaz de induzir o
acesso dos jurisdicionados a uma ordem juridica justa.

Assim, o0 prognostico dos instrumentalistas para assegurar a realizacdo, no processo, do
Direito e da justica assenta-se na necessidade de que os juizes (consequéncia da atribuicdo a
jurisdicdo de uma posicdo central na Teoria do Processo) promovam uma reaproximacao
entre o direito processual e o direito material (consequéncia da relativizacdo do binémio
direito-processo), de modo a que, nos casos concretos, as formalidades processuais nédo
impegam a consecucao desse objetivo.

2 O FORMALISMO-VALORATIVO COMO ALTERNATIVA AO
INSTRUMENTALISMO

segundo” (JEVEAUX, Geovany Cardoso. As relagdes entre o direito material e o direito processual. op. cit., p.
08), tratando, com esse proposito, dos direitos adquiridos processuais (JEVEAUX, Geovany Cardoso. As
relacBes entre o direito material e o direito processual. op. cit., p. 09-14/passim), da decadéncia, prescricao,
perempcdo e preclusdo (JEVEAUX, Geovany Cardoso. As relagbes entre o direito material e o direito
processual. op. cit., p. 14-15/passim) e da influéncia da teoria das obriga¢des no processo (JEVEAUX, Geovany
Cardoso. As relagdes entre o direito material e o direito processual. op. cit., p. 15-21/passim).

32 JEVEAUX, Geovany Cardoso. As relagdes entre o direito material e o direito processual. op. cit., p. 21.

33 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 272.

3 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. op. cit., p. 11.
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A opcdo metodoldgica por atribuir & jurisdicdo uma posicdo central na Teoria do
Processo (caractere fundamental do instrumentalismo) € objeto de critica contundente dirigida
a “Teoria da Instrumentalidade do Processo”, pautada na afirmacdo de que, adotada essa
premissa, ndo existiriam mecanismos adequados ao controle da atividade jurisdicional®®. O
que se d& é que o instrumentalismo, quando privilegia a jurisdicdo em detrimento da a¢do e do
processo, concebe e avaliza a conformacdo de uma relagao assimétrica entre o juiz e as partes,
conferindo ao julgador posicao de superioridade no processo, o que abre campo, por um lado,
para a prolacdo de decisdes judiciais arbitrarias e, por outro, para que a parte sucumbente
prossiga questionando a justica da decisdo proferida mesmo ap6s o encerramento das
discussBes no ambiente processual.

Ndo se questiona que a realizacdo da justica insere-se entre 0s anseios do
instrumentalismo, que inaugura, enquanto proposi¢cdo tedrica, a preocupacdo dos
processualistas brasileiros com os resultados do processo, assim como com a entrega de uma
prestacado jurisdicional efetiva e adequada. Alias, é preciso que se diga, por questdo de justica,
que foi a partir desse zelo dos instrumentalistas com o0s resultados do processo que se
fomentaram as condicGes necessarias para a virada de paradigma que pds a termo entre nds a
fase autonomista do desenvolvimento do direito processual. Contudo, o instrumentalismo,
guando coloca a jurisdicdo ao centro da Teoria, parece circunscrever o papel dos juizes a

realizacdo no processo um direito material pré-existente®®, e por isso parece assimilar a

35 Sobre a argumentacéo que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: 0 processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. op. cit., p. 57-67/passim.

3% Ao ensejo, Hermes Zaneti Jinior alude a uma tomada de posicdo de Dinamarco, assim como de grande parte
dos juristas de tradicdo romano-germanica, pela teoria dualista (capitaneada por Chiovenda, em que se
identificam dois planos bem distintos, o do direito material e o do direito processual, e onde prevalece a
compreensdo de que a sentenga apenas revela “direitos”), com a consequente rejeicdo a teoria monista ou
unitaria (capitaneada por Carnelutti e que seria caracterizada por uma fusdo entre processo e direito material em
uma sO unidade, sendo a producdo de direitos subjetivos, obrigacbes e concretas relagdes juridicas obra da
sentenca judicial) (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo Constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 229). O problema é descrito por Zaneti nesta outra
passagem de sua obra: “Infelizmente, contudo, com o mesmo brilhantismo com que Dinamarco defende a
utilizag@o da ‘técnica juridica a servigo dos objetivos politicos e sociais’ (Ibidem, p. 151), afasta completamente
a atividade criativa do juiz, ao afirmar que ‘excluida a integragdo do sistema processual no lavor de criacdo das
situacdes juridicas de direito material e tendo-se por demonstrada a tese dualista do ordenamento juridico [direito
material/direito processual], chega-se com naturalidade ao reconhecimento de que o escopo juridico da
jurisdi¢do ndo ¢é a ‘composicdo das lides’, ou seja, o estabelecimento da regra que disciplina e da solugdo em
cada uma delas em concreto; a regra do caso concreto ja existia antes, perfeita e acabada, interessando agora dar-
lhe efetividade, ou seja, promover sua atuagdo’ (Ibidem, p. 209)” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo
Constitucional: o modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro. op. cit., p. 138, nota de rodapé).
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acepcdo de justica propria do pensamento positivista®’, de inspiracdo liberal-burguesa,
segundo a qual justo seria tudo quanto estivesse impresso nos textos legais=e.
Nesse ponto se situa a critica de José Joaquim Calmon de Passos, para quem “o

”39, p0|S

modismo da ‘instrumentalidade do processo’ camufla [...] equivoco a ser corrigido
antes de o direito condicionar o processo, é o processo que condiciona o direito®. Afinal,
conforme leciona Anténio Adonias Aguiar Bastos, 0 processo, congquanto deva propiciar a
solucdo de conflitos e a efetivacdo do direito material, ndo é apenas um instrumento para dizer
o direito material, que somente acontecerd (leia-se: sera produzido) “no processo e pelo
processo judicial”, visto que nele (processo) é que sera criado o direito do caso concreto, 0
que faz com ele (processo) se apresente como elemento integrativo do Direito®!. Disso resulta
a observacdo de Bastos quanto a ser “inconcebivel a ideia de que, existindo as regras de
direito material no ordenamento juridico, o juiz simplesmente utilizaria um método para
verificar se tais normas de direito material incidem sobre um dado caso concreto”, de modo a
dizer um direito “que ja seria pré-existente a0 momento processual, como se estivesse
‘entificado’, como se fosse uma coisa dada por si mesmo”, pois € “improprio acreditar que o
processo judicial € o método pelo qual o juiz (intérprete-aplicador) alcangara a verdade,
dizendo a solucdo juridica previamente existente para 0 caso concreto, como se a atividade

9542

processual ndo interferisse e ndo integrasse o proprio objeto do litigio”*“, como parecem

defender os instrumentalistas brasileiros. O que ocorre na pratica € que o julgador, quando

37 E 0 que se infere da seguinte sintese descritiva do instrumentalismo, construida por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira: “[...] o processo passa a ser encarado como instrumento de realizacdo do direito material. Ainda se
verifica o predominio do positivismo, embora outras concepg¢des do mundo juridico comecem a surgir aqui € ali.
O juiz passa a ser ativo. Prepondera o enfoque técnico e o Unico valor ressaltado pelos processualistas, mesmo
assim, apenas a partir dos anos 70 do século XX, é o da efetividade. O direito constitucional, embora j& objeto de
alguma elaboragdo doutrinaria, ndo é colocado em lugar de destaque, geralmente é compreendido tdo-somente na
Otica das garantias, vale dizer como nocédo fechada, de pouca mobilidade, visualizada mais como salvaguarda do
cidaddo contra o arbitrio estatal” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil. 3. ed.
S8o Paulo Saraiva, 2009, p. 02-03).

38 Norberto Bobbio refere, em sua obra, a essa versdo extremista do positivismo, segundo a qual o direito é
sempre justo, por si mesmo, pelo simples fato de ser valido (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licGes
de filosofia do direito. Traducdo e notas de Marcio Pugliese, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo:
icone, 1995, p. 230).

39 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista de
Processo. n. 102, ano 26, abril/junho 2001. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 57.

40 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal, cit., p. 57.

41 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Uma analise fenomenoldgica do processo: critica a teoria da
instrumentalidade. Anais do XIV Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2005, p.
01-02.

42 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Uma anélise fenomenoldgica do processo: critica a teoria da
instrumentalidade. op. cit., p. 10.
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forma a sua compreensdo sobre o objeto litigioso (atividade intelectiva que invariavelmente é
afetada pelas especificidades do ambiente fatico que emoldura a contenda e também pelos
valores que compdem a sua formagdo cultural®®), “cria uma norma juridica (sentenga) que
operard seus efeitos, s6 ai produzindo contetido, anteriormente inexistente”**. Nessa
perspectiva, 0 magistrado, como interprete, opera a reconstru¢do do direito positivado nos
textos legais (pretensdo de corre¢io®), com vistas a justa aplicagdo do Direito, o que impde a
observancia no curso do processo de “rigorosa disciplina, em todos os seus aspectos - agentes,
organizagdo e procedimentos -, sob pena de se privilegiar o arbitrio dos decisores”, como
arremata Calmon de Passos*®.

Essas premissas foram assumidas pelo formalismo-valorativo, construcdo teorica
singular concebida no seio da escola processual galcha sob a lideranca de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira*’ e que ainda se encontra em franco desenvolvimento®, cujo objetivo, nas
palavras desse professor da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, é “analisar a
antinomia existente entre formalismo e justica, buscando dar solucdo a esse aflitivo problema
que assola o direito processual”*®. O formalismo-valorativo distingue-se do instrumentalismo
por se designar como formalismo, quando coloca o processo (e ndo a jurisdi¢cdo) ao centro da
Teoria, como técnica adequada a induzir a protecdo dos jurisdicionados contra o arbitrio dos

julgadores; e por pretender ser valorativo, quando assume que a atividade cognitiva

4 Quanto a isso, cf.: REALE, Miguel. Liges Preliminares de Direito. 24. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998;
REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1968; SICHES, Luis Recasens.
Introduccién al estidio del derecho. 16. ed. México, D.F.: Editorial Porria S.A., 2009; e MADUREIRA,
Claudio. Recasens Siches e a aplicacdo do direito a partir da interacdo entre norma, fato e valor. Derecho y
Cambio Social. n. 40, abr.-2015. Disponivel em:
<http://www.derechoycambiosocial.com/revista040/RECASENS_SICHES_E_A_APLICACAO_DO_DIREITO.
pdf>; acesso em 24 de setembro de 2015).

4 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Uma anélise fenomenoldgica do processo: critica a teoria da
instrumentalidade. op. cit., p. 10.

4 Cf.. ALEXY, Robert. A institucionalizacdo da razdo. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo.
Tradugdo de Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 21.

4 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. op. cit., p. 57.

47 A proposito, Zaneti relata que a expressdo formalismo-valorativo foi cunhada por Alvaro de Oliveira em aula
do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul no ano de 2004
(ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
op. cit., p. 44/Nota de rodapé).

% Ao que nos convida Alberto Alvaro de Oliveira, quando afirma ser “preciso repensar o problema como um
todo, verificar as vertentes politicas, culturais e axioldgicas dos fatores condicionantes e determinantes da
estruturacdo e organizacdo do processo, estabelecer enfim os fundamentos do formalismo-valorativo”
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo.
Cadernos de direito processual — PPGDIR-UFES, v. 2. p. 17).

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo. op.
cit., p. 13
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desenvolvida no ambiente processual se destina a reconstrucdo do direito positivo pelos
intérpretes/aplicadores (inclusive mediante a consideracdo de elementos axiol6gicos) e por
isso identifica o processo como direito fundamental do cidaddo e como ambiente de criacéo

do Direito.

2.1 A qualificacdo do processo como um direito fundamental do cidad&o

O formalismo-valorativo qualifica o processo como um direito do cidaddo, o que faz
incidir sobre as normas que o disciplinam o regime juridico dos direitos fundamentais®°. Disso
resulta a observacdo de seus adeptos quanto a existir um direito fundamental do
jurisdicionado ao processo justo®l.

Semelhante aspiracdo tedrica é compartilhada pelos instrumentalistas, que também se
propdem a induzir a realizacéo da justica no processo. A rigor, a distingdo entre as teorias é de
perspectiva.

O cumprimento dessa expectativa, sob a tecnologia instrumentalista, restringe-se ao
campo da flexibilizagdo do formalismo processual em favor da realizagdo de um direito
material pré-existente (ou da aplicacdo justa do direito positivo), ndo abarcando, assim,
consideracBes sobre a justa aplicacdo do Direito (ou sobre a aplicacdo de um Direito justo).
Alids, o instrumentalismo, precisamente porque tenciona realizar a justica sob Viés
exclusivamente procedimental, encontra dificuldades para concretizar esse objetivo, visto que,
na medida em que se dedica a tornar efetivo o direito positivo, apenas pode pretender realiza-
la quando forem justos os textos legais aplicados. Ao ensejo, ndo é demais recobrar que a
efetividade do direito positivo e a realizagdo da justica ndo necessariamente andam juntas,
como se viu (para citar um exemplo bastante contundente) no regime juridico nazista (cuja
incidéncia propiciou, entre outras barbaridades, a perseguicdo ao povo judeu e o ideal de
purificacdo da raga ariana), que era muito efetivo, mas nada justo. Destarte, somente se
fossem justas todas as leis editadas pelo Parlamento e, ainda assim, se justa fosse a sua

aplicacdo a todas as contendas que emergem das relagdes sociais e culturais que compdem o

50 Sobre a argumentacéo que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: 0 processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. op. cit., p. 77-79/passim.

51 Cf.. ZANETI JR. Hermes. Processo Constitucional: O modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
op. cit., p. 44.
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mundo da vida (o que é desmentido pela experiéncia cotidiana) é que se poderia cogitar da
realizacéo da justica sob a tecnologia instrumentalista.

O formalismo-valorativo, por sua vez, sustenta que o Direito é construido (criado) no
contexto da aplicagdo dos textos normativos aos casos concretos, mormente no processo
judicial (do que resulta a identificagdo do processo como ambiente de criagdo do Direito), sob
a mediacédo do formalismo que Ihe é caracteristico (do que resulta a atribuicdo ao processo - e
ndo a jurisdicao - de uma posicao central na Teoria). Esses serdo os objetos das consideracoes

tecidas nos topicos subsequentes.

2.2 A identificacdo do processo como ambiente de criacdo do Direito

A segunda nota distintiva entre as teorias reside na circunstancia de o formalismo-
valorativo encarar o processo como ambiente de criagdo do Direito, assumindo, assim,
acepcao de justica potencialmente distinta daquela adotada pela “Teoria da Instrumentalidade
do Processo™®2. A tecnologia empregada pelos formalistas-valorativos € ilustrada pela “Teoria
Circular dos Planos™®®, segundo a qual, na observacdo de Daniel Mitidiero em referéncia a
obra de Hermes Zaneti Junior, “o processo deve partir do direito material, da realidade
substancial, e ao direito material deve voltar”>*. Nessa perspectiva, “o processo devolve
(sempre) algo diverso do direito material afirmado pelo autor, na inicial, algo que por sua vez
¢ diverso mesmo da norma expressa do direito material positivado”, de maneira “que entre o
processo e o direito material ocorre uma relagdo circular”, segundo a qual “o processo serve
ao direito material, mas para que lhe sirva é necessirio que seja servido por ele”. Disso
resulta, “que o direito processual € essencial ao direito material, assim como esse ¢

igualmente fundamental aquele”®®. Afinal, “sem o direito material, o processo civil

52 Sobre a argumentagéo que se segue, cf.. MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: 0 processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. op. cit., p. 79-87/passim.

53 Inicialmente designada por Zaneti como “Teoria da Relagdo Circular” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Direito
material e direito processual: relacBes e perspectivas. Revista Processo e Constituicdo — Cole¢do Galeno
Lacerda de Estudos de Direito Constitucional, 2004, p. 248).

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 70.

5 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
op. cit., p. 204-205.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. op.
cit.,, p. 71.
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simplesmente ndo teria funcdo alguma”, enquanto que “sem o direito processual, o direito
material ndo conseguiria superar eventuais crises na sua realizagao”>" 8,

A diretriz metodologica que orienta essa proposi¢do teorica é a de que o Direito do caso
concreto decorre da atividade cognitiva dos interpretes (aplicadores), que, por sua vez, deve
ser fundada em construcdes juridicas embasadas no direito positivo, mas adequadamente
temperadas no campo da sua aplicacdo. Afinal, a realizacdo do Direito, conquanto parta da
identificacdo e da selecdo dos enunciados prescritivos em tese aplicaveis aos casos concretos,

também abarca a interpretagio desses textos normativos®®. Essa atividade cognitiva pressupde

5" MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 71.

%8 Sobre 0 assunto, ler também: AMARAL, Guilherme Rizzo. A polémica em torno da agéo de direito material.
Revista de processo e constituicdo. n. 2, maio/2005. Porto Alegre: UFRGS, 2005, p. 83-100.

59 Norberto Bobbio, em obra dedicada ao estudo do positivismo juridico, assevera que “interpretar significa
remontar do signo (signum) a coisa significada (designatum), isto &, compreender o significado do signo,
individualizando a coisa por este indicada” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do
direito, cit., p. 212). O que com isso quis dizer o professor italiano ¢ que “a linguagem humana (falada ou
escrita) ¢ um complexo de signos” e, assim, exige interpretacdo, ja que “a relagdo existente entre o signo e a
coisa significada (neste caso, entre a palavra e a ideia) ndo é uma relagdo necessaria, mas puramente
convencional, tanto que a mesma ideia pode ser expressa de modos diversos (0 mesmo objeto, alids, é indicado
em cada lingua com um som diverso)” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do
direito, cit., p. 212-213). Dai a sua conclusdo quanto a haver um certo desajuste entre a ideia e a palavra, que
decorre da circunstancia de a ideia ser mais rica, mais complexa, mais articulada do que a palavra utilizada para
exprimi-la (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, cit., p. 213). Semelhante
observacdo, conquanto singela, é melhor aclarada no contexto da semiética, ramo de conhecimento qualificado
por Luiz Alberto Warat como teoria geral dos sistemas signicos (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua
linguagem. 2. ed. Porto Alegre: SAFE, 1995, p. 11). O signo, em tal conceituacdo, ¢ a unidade minima de
comunicagdo; e é composto por trés elementos: o suporte fisico, o significado e o significante. Nesse contexto, 0
suporte fisico é designado como a expressdo material do signo, o significado como o seu objeto real ou
imaginario e o significante como a ideia ou conceito que os intérpretes formam acerca do suporte fisico. Se
transpusermos esse modelo semi6tico para o campo da interpretacdo e aplicacdo do Direito, teremos no direito
positivo o suporte fisico, nas pré-compreensdes dos intérpretes acerca da real conformacéo da norma abstrata em
tese aplicdvel ao caso (direito) ou da conduta humana a qual essa norma em tese se aplica (fato) o seu significado
e na norma juridica (concreta) incidente sobre o caso, entdo construida, por meio de exercicio hermenéutico, a
significagdo que os juristas atribuem ao seu objeto cognoscente (Cf.: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de
Direito tributario. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 06-07). Destrinchada, nesses termos, a atividade cognitiva
exercida pelos intérpretes com vistas & compreensdo do direito positivado dos textos legais, assim como a sua
ulterior aplicacdo, temos que 0 que Bobbio quis dizer quando referiu a existéncia de um certo desajuste entre a
ideia (significante) e a palavra (suporte fisico) foi que o direito colhido dos textos legais ndo necessariamente
coincidird com o Direito aplicado ao caso concreto. Com efeito, se a significacdo remonta a ideia (ou conceito)
gue o intérprete tem do suporte fisico analisado (no caso, do direito positivo), e se essa percepgdo (da
significacdo) é mutavel no ambiente cognitivo do direito positivado nos textos legais, em vista da reconstrucéo
dos conceitos juridicos pelo intérprete, resultado das suas pré-compreensfes acerca da norma juridica em tese
aplicavel ou da conduta humana a qual ela se aplica (significado), ndo restam dividas de que a norma individual
a ser revelada ndo necessariamente reproduzird o que resta prescrito nos textos legais. E isso ocorre, quando
menos, porque essa ideia (significacdo) formada pelo interprete acerca do seu objeto de andlise (o direito
positivo) é claramente influenciada pelas peculiaridades do caso concreto, isto €, porque a atividade do intérprete
quando procura no ordenamento juridico-positivo a norma abstrata capaz de regular o caso submetido a sua
avaliacdo ndo se dissocia da decomposi¢do do problema apresentado e da identificacdo, nos fatos, de caracteres e
notas capazes de efetivar a ligacdo do fenémeno aos conceitos.
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a investigacdo do real sentido das palavras neles contidas, que se realiza no contexto de uma
interpretacdo contextual (ou sistematica) do ordenamento juridico, por meio da qual os
intérpretes (aplicadores) procuram descobrir o sentido da lei (ou o seu espirito) a partir da sua
referéncia ao direito positivo quando considerado em sua integridade®. No entanto, nesse
contexto, também lhes compete investigar, a luz das especificidades do ambiente fatico que
emoldura a contenda, se a norma (abstrata) em tese aplicavel esta apta a incidir sobre o caso
concreto, podendo chegar, num estagio mais avancado, notadamente quando se cogita da
incidéncia de principios juridicos®?, a introducdo do elemento axioldgico nessa sua tarefa
interpretativa®?, pela via de uma sua referéncia a valores juridicizados pelo legislador®®. Dai a

absoluta pertinéncia da observacdo de Mitidiero quanto a ser o processo ndo apenas “um

0 Sobre a interpretacdo sistematica, Carlos Maximiliano preceitua que ela consiste na comparacdo do
“dispositivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas referentes ao mesmo
objeto”, com vistas a que “por umas” se conheca “o espirito das outras” (MAXIMILIANO, Carlos.
Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957, p. 164).

61 Quanto a isso, Samuel Meira Brasil Jinior recobra de que Ronald Dworkin foi um dos primeiros autores a
procurar estabelecer um critério cientifico para a distingdo entre as regras e os principios (BRASIL JUNIOR,
Samuel Meira. Justica, Direito e Processo: a argumentacdo e o direito processual de resultados justos. Séo
Paulo: Atlas, 2007, p. 86-87). O objetivo do estudo de Dworkin, segundo Humberto Avila, era fazer “um ataque
geral ao Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao modo aberto de argumentacéo
permitido pela aplicacdo do que ele viria a definir como principios (principles)” (AVILA, Humberto Bergmann.
Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.
28). Avila leciona que, conforme Dworkin, “as regras sdo aplicadas ao modo tudo ou nada (all-or-nothing)”, de
maneira que havendo colisdo entre elas, uma delas deve ser considerada invalida, ao passo que os principios
“nao determinam absolutamente a decisdo, mas somente contém fundamentos, os quais devem ser conjugados
com outros fundamentos provenientes de outros principios” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. op. cit., p. 28). Samuel Brasil também refere ao magistério de
Robert Alexy, pondo em destaque a circunstancia de esse professor alemao haver qualificado os principios como
“mandamentos de otimizagdo (Optimierungsgebote)” (BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, Direito e
Processo: a argumentacdo e o direito processual de resultados justos. op. cit., p. 87). Em rigor, Alexy, “partindo
das consideragdes de Dworkin, precisou ainda mais o conceito de principios”, como expde Humberto Avila
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, cit., p. 28).
Abstraindo as distingBes entre as doutrinas de Dworkin e Alexy, cuja discussdo extrapola aos objetivos deste
estudo, o fato é que os principios juridicos “tém uma idoneidade irradiante que lhes permite <<ligar>> ou
cimentar objectivamente todo o sistema”, como disse Canotilho (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 1.163), e se qualificam, conforme
Miguel Reale, como “enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para a sua aplicagdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas” (REALE,
Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. op. cit., p. 306-307).

62 A propdsito, recobro a ligio de Humberto Avila, quando observa que “os valores constituem o aspecto
axiol6gico das normas, na medida em que indicam que algo € bom e, por isso, digno de ser buscado ou
preservado”, ao passo que “os principios constituem o aspecto deontolégico dos valores, pois, além de
demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam que esse estado de coisa deve ser promovido”
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. op. cit., p. 95).

83 Sobre o assunto, ler também: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como mediador
adequado entre o direito e a justica, op. cit., p. 117-206/passim.
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3

instrumento do direito material”’, mas também ‘“um momento constitutivo deste, sendo a
atividade jurisdicional sempre e em alguma medida, criativa da normatividade estatal”®*.

Destarte, sob a otica do formalismo-valorativo, o direito positivo é reconstruido pelos
intérpretes no processo judicial, contexto em que, sob a medicdo do formalismo, conjugam-se,
em um ambiente dialdgico, os esforcos do julgador e dos contendores no sentido da sua justa
aplicacdo. Eis, entdo, o cerne da cizania entre as teorias: se 0 instrumentalismo apregoa a
flexibilizacdo do direito processual como técnica adequada a realizacdo no processo de um
direito material pré-existente e, partir dele, do ideal de justica; para o formalismo-valorativo
mesmo o direito material deve ser flexibilizado, no sentido da sua justa aplicacdo, visto que a
efetiva conformacdo do direito material aplicavel aos casos concretos apenas sobressai da sua
incidéncia casuistica, mormente no ambiente processual.

Assim, o processo civil do formalismo-valorativo ndo se destina tdo-somente a
declaracdo da vontade concreta da lei (ou do direito positivo). Sua tarefa é “ordenar os
debates dentro de um procedimento apto a permitir a correta aplicacdo do Direito (pretensédo
de correcdio)”, como adverte Zaneti®; que com isso identifica a perspectiva metodoldgica do
formalismo-valorativo com a teoria do discurso, descrita por Robert Alexy como uma teoria
procedimental da correcdo préatica do Direito®; que, por sua vez, deriva da conjugagio no
processo de discursos praticos reais, que se distinguem “pelo fato de neles [...] ser procurada a
resposta a uma questio pratica”®’. Destarte, para o formalismo-valorativo, a justica, em vez de
identificar-se com o direito positivo (como parecem defender os instrumentalistas brasileiros),
sobressai justamente dessa atividade corretiva (ou reconstrutiva) desempenhada pelos
intérpretes (aplicadores), visto que, para essa singular doutrina concebida pela escola
processual galcha, o sentido normativo ndo esta no texto da norma abstrata, mas no proprio
intérprete.

Vé-se, pois, que o formalismo-valorativo se propde a pensar o direito a partir do préprio

problema, assumindo, assim, uma perspectiva “topico-retorica”, como defendem em doutrina

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 72-73.

6 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
op. cit., p. 65.

% ALEXY, Robert. A institucionalizacéo da razéo. op. cit., p. 25.

67 ALEXY, Robert. A institucionalizacéo da razéo. op. cit., p. 28-29.
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Carlos Alberto Alvaro de Oliveira® e Hermes Zaneti Janior®"°, A propésito, cumpre referir a
licdo de Theodor Viehweg, que designa a topica como uma técnica do pensamento orientada
para o problema’™, cujo campo de aplicagdo é exatamente a interpretacéo, por meio da qual se
torna possivel ao intérprete, sem violar as antigas formas, descobrir novas possibilidades de
compreensdo’2. Referéncias semelhantes podem ser extraidas do seguinte trecho da obra de

José Joaquim Gomes Canatilho:

“O método tdpico-problematico, no ambito do direito constitucional, parte das
seguintes premissas: (1) carécter préatico da interpretacdo constitucional, dado que,
como toda a interpretacdo, procura resolver os problemas concretos; (2) caracter
aberto, fragmentario ou indeterminado da lei constitucional; (3) preferéncia pela
discussdo do problema em virtude da open texture (abertura) das normas
constitucionais que ndo permitam qualquer deducdo subsuntiva a partir delas
mesmo.

A interpretacdo da constituicdo reconduzir-se-ia, assim, a um processo aberto de
argumentacdo entre os Varios participantes (pluralismo de intérpretes) através da
qual se tenta adaptar ou adequar a norma constitucional ao caso concreto. Os
aplicadores-interpretadores servem-se de Vvarios topoi ou ponto de vista, sujeitos a
prova das opinides pré ou contra, a fim de descortinar, dentro das varias
possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto constitucional, a
interpretagdo mais convincente para o problema. A topica seria, assim, uma arte de
invengdo (inventio) e, como tal, técnica do pensar problematico. Os varios topicos
teriam como funcdo: (i) servir de auxiliar de orientacdo para o intérprete; (ii)
constituir um guia de discussdo dos problemas; (iii) permitir a decis@o do problema
juridico em discussido™".

N&do se nega que Canotilho vé& com ressalvas a utilizacdo de uma metddica topico-
problemética no campo da aplicacdo do Direito. Para esse professor portugués “a
interpretagdo nao deve partir do problema para a norma, mas desta para os problemas”, por
ser “actividade normativamente vinculada, constituindo a constitutio scripta um limite

ineliminavel (Hesse) que ndo admite o sacrificio da primazia da norma em prol da prioridade

% QOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
op. cit., p. 88.

™ Conforme Zaneti: “o método antigo (topica) tem a seguinte metodologia: o ponto de partida ¢ formado pelo
sensus communis (sentido comum, common sense), que manipula com o verossimil (verossimila), inter-relaciona
pontos de vista de acordo com o0s canones da topica retdrica, atuando por meio de um tecido de silogismos. Esse
tecido de silogismos pode ser denominado epiquirema” (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o
modelo constitucional do processo civil brasileiro. op. cit., p. 85).

I VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos. Traducdo de Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: SAFE, 2008, p. 33.

2 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos. op. cit., p. 43-44.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. op. cit., p. 1.211.
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do problema (F. Miiller)”. Canotilho sustenta, entdo, que mais adequado a concretizacdo dos
direitos no Estado Constitucional é o método ‘“hermenéutico-concretizador”, que tem por
premissa a “ideia de que a leitura de um texto normativo se inicia pela pré-compreensao do
seu sentido através do intérprete”, consistindo em “uma compreensdao de sentido, um
preenchimento de sentido juridicamente criador, em que o intérprete efectua uma actividade
pratico-normativa, concretizando a norma para e a partir de uma situacdo historica

concreta”’®, Esse método, em suas proprias palavras:

“[...] vem real¢ar e iluminar varios pressupostos da tarefa interpretativa: (1) os
pressupostos subjectivos, dado que o intérprete desempenha um papel criador (pré-
compreensdo) na tarefa de obtencdo do sentido do texto constitucional: (2) os
pressupostos objectivos, isto é, o contexto, actuando o intérprete como operador de
mediacOes entre o texto e a situacdo em que se aplica: (3) relacdo entre o texto e 0
contexto com a mediagdo criadora do intérprete, transformando a interpretagdo em
<<movimento de ir e vir>> (circulo hermenéutico)”>.

Semelhante compreensdo, entretanto, ndo se incompatibiliza com a proposicdo do
formalismo-valorativo quanto a ado¢do de uma racionalidade pratica discursiva e do discurso
pratico do caso especial como instrumento de resolucdo dos problemas, sobretudo na
perspectiva projetada por Zaneti quando dispds que, nesse contexto, a lei, a dogmatica e 0s
precedentes formariam “os catalogos topicos especiais com que o jurista deve lidar para obter
um discurso racional”’®. Com efeito, se a divergéncia identificada por Canotilho entre os
métodos “topico-problematico” e “hermenéutico-concretizador” reside na circunstancia de
que “o ultimo pressupde ou admite o primado do problema perante a norma”, ao passo que “o
primeiro assenta no pressuposto do primado do texto [...] em face do problema”’’, e se, sob a
Otica do formalismo-valorativo, a norma juridica integra, e com posicdo de destaque, 0s
catalogos topicos que sdo consultados pelos intérpretes no contexto da aplicacdo do Direito, €
natural que se conclua que a distingdo apontada pelo constitucionalista ndo impede a
consecucdo dos objetivos da teoria. E que aqui ndo ocorre, como na hipGtese aventada pelo
professor portugués, a desconsideracdo da norma abstrata na construcdo da solucéo aplicada
ao problema. Essa solucdo, conquanto seja construida sob a perspectiva do problema

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. op. cit., p. 1.212.

£ CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. op. cit., p. 1.212.

6 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
op. cit., p. 88.

T CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. op. cit., p. 1.212.
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(conforme prevé o método topico-problemaético) e ainda que ndo seja orientada pela aplicacdo
mecanica de um direito material pré-existente (ja que toma em consideracdo, além das
especificidades faticas do problema, a carga axiologica do regime juridico, revelada pelo
posicionamento da jurisprudéncia no contexto da resolucdo de casos semelhantes), tem por
pré-condicdo necessaria uma referéncia do julgador & norma abstrata, que figura, sob a otica
do formalismo-valorativo, como ponto de referéncia (ou catalogo tdpico, para utilizarmos a
expressdo empregada por Zaneti’®) para a aplicagdo casuistica do Direito.

O que interessa, a bem da verdade, é que a aplicacdo do Direito no processo civil do
formalismo-valorativo exige um trabalho interpretativo concretizador, cuja base metddica
reside na circunstancia, descrita por Canotilho com a clareza que Ihe é peculiar, de as funcdes
do Estado serem exercidas por 6rgdos que, segundo a sua estrutura interna, composicao e
métodos de trabalho, estejam legitimados para tomar decisdes eficientes segundo
procedimentos justos e para suportar a responsabilidade pelos resultados da sua decisdao’. E
do contexto dessa atividade interpretativa concretizadora que sobressai a terceira nota
distintiva entre o instrumentalismo e o formalismo-valorativo, consistente na identificacdo do

processo, ou do formalismo que Ihe é caracteristico, como elemento central da Teoria.

2.3 A atribuicdo ao processo de uma posicao central na Teoria

Em franca divergéncia com o instrumentalismo (que, como visto, atribui a jurisdicdo
uma posicdo central na Teoria do Processo), o formalismo-valorativo coloca 0 processo ao
centro da Teoria®®. Em defesa da posicdo instrumentalista, Dinamarco sugere que 0 Processo
nédo pode ser designado como elemento central porque ele, “em si proprio, como conjunto ou
modelo de atos, traz profunda e indisfargavel marca de formalismo”®!. Dai que, para esse
professor paulista, “colocar como polo principal do sistema esse instituto assim
marcadamente formal e potencialmente instrumental conduziria aos extremos de incluir na

teoria geral areas juridicas até onde no chega a utilidade desta”®?.

8 Cf.. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. op. cit., p. 88.

 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. op. cit., p. 1.214-1.215.
8 Sobre a argumentagéo que se segue, cf.: MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como
mediador adequado entre o direito e a justica. op. cit., p. 87-91/passim.

81 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 79.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 79.
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Essa afirmacdo de Dinamarco quanto a ser improprio colocar ao centro da Teoria esse
“instituto assim marcadamente formal” claramente desconsidera a distingdo entre forma,
formalidade e formalismo, que para o formalismo-valorativo tem fundamental importancia
para a realizagdo no processo do Direito e da justica. Com efeito, na licdo de Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, o formalismo (ou forma em sentido amplo) ndo deve ser confundido com
a forma do ato processual individualmente considerado, ja que “diz respeito a totalidade
formal do processo”, porque compreende “ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas
especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, a
coordenacado de sua atividade, a ordenacdo do procedimento e a organizagdo do processo, com
vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais™®. O formalismo visa, ent3o,
assegurar a consecucdo das finalidades do processo, com destaque para a protecdo do
jurisdicionado contra a prolagdo das decisGes judiciais arbitrérias (e, portanto, injustas) que
podem resultar da inclinacdo tedrica (insita a identificacdo da jurisdicdo como elemento
central da Teoria) quanto a competir aos juizes solucionar os litigios sob a 6tica introspectiva
da sua percepcao pessoal sobre os casos julgados, portanto num contexto em que eles (juizes)
ndo estariam obrigados (como decorréncia da atribuicdo ao processo de uma posi¢édo central

na Teoria) a considerar e efetivamente enfrentar as razdes apresentadas pelos litigantes®.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo excessivo. op.
cit., p. 14.

8 A proposito, Daniel Mitidiero acentua que contraditério “nfio se cinge mais a garantir tdo-somente a
bilateralidade da instancia, antes conferindo direito, tanto ao demandante como ao demandado, de envidar
argumentos para influenciar na conformacao da decisdo judicial” (MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado
Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 37). Assim, para esse professor galcho, o
contraditério é mais do que uma simples norma de igualdade formal, pois assume “papel central na experiéncia
do processo, cujo resultado ndo pode ser outro que ndo um ‘ato de trés pessoas’, como um auté€ntico ambiente
democratico e cooperativo” (MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado Constitucional. op. cit., p. 37-38).
Conforme Mitidiero essa acepg¢ao renovada do contraditério € resultado da consolidacdo da “dimensdo ativa do
cardter fortemente probleméatico do direito contemporaneo, constatagdo hoje igualmente corrente, e da
complexidade do ordenamento juridico atual” (MITIDIERO, Daniel. Processo civil e Estado Constitucional. op.
cit., p. 37). E induz a compreensao de que a tarefa dos juizes, quanto ao particular, ndo se exaure na iniciativa de
oportunizar as partes uma manifestagdo no processo, abarcando, também (e principalmente), a imposicao a que,
na motivacdo de suas decis@es, efetivamente considerem e enfrentem os fundamentos apresentados. Seguindo no
raciocinio, tem-se que a extenséo e a profundidade da motivagdo construida pelo magistrado para justificar a sua
deciséo é também decorréncia do principio do contraditorio. Até porque, como expds Mitidiero, noutro contexto:
“Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito ao contraditério leva a previsdo de um dever de
debate entre o juiz e as partes a respeito do material recolhido ao longo do processo. Esse dever de debate
encontra a sua expressao mais saliente no quando da decisdo da causa, haja vista a imprescindibilidade de
constar, na fundamentacdo da sentenca, acorddo ou decisdo monocratica, o enfrentamento pelo 6rgédo
jurisdicional das razdes deduzidas pelas partes em seus arrazoados, exigéncia de todo afeicoada ao Estado
Constitucional, que é necessariamente democratico” (MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no processo
civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. op. cit., p. 135).
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Disso resulta o equivoco da observagdo de Dinamarco quanto a ser medida desprovida
de utilidade prética a identificacdo do processo (“esse instituto assim marcadamente formal’)
como elemento central da Teoria. A propdsito, basta ver que a critica correntemente dirigida
ao instrumentalismo (que impediu, ao longo de todos esses anos, que a teoria da
instrumentalidade do processo, a despeito de seus méritos, viesse a ser assimilada por parte
consideravel dos processualistas brasileiros) insere-se precisamente na circunstancia de a
atribuicdo a jurisdicdo dessa posicdo central na Teoria do Processo ter o conddo de
desestimular a instituicdo de mecanismos adequados ao controle a atividade jurisdicional,
porque concebe e avaliza a conformacdo de uma relacdo assimétrica entre o juiz e as partes,
colocando o julgador em posicdo de superioridade aos contendores, e deixando-os, assim,
desprotegidos contra o arbitrio estatal.

Deve estar claro, contudo, que o processo ndo deve ser encarado, nessa perspectiva,
como ato formal e inflexivel (forma), mas como formalidade indispensavel a regular e
orientar o procedimento. Até porque “o processo civil ndo é fim em si mesmo”, exatamente
porque, em seu curso, a “forma serve como garantia, e ndo amarra da justica”3, como adverte
Hermes Zaneti Janior. E tal se da porque o processo funciona, precisamente em razdo do
formalismo que lhe é caracteristico, como mecanismo de controle da atividade jurisdicional,
ja que, em seu corpo, instaura-se uma relacdo dialética entre as partes reciprocamente e entre
elas e o Estado-Juiz, no curso da qual o julgador e os contendores conjugam seus esforcos no
sentido da justa aplicacdo do Direito, equilibrio que, segundo Zaneti, s6 é possivel “em um
quadro institucional que constrange a ‘disponibilidade para a cooperagdo’, marcada por
‘regras do jogo’ previamente delimitadas e objetivando resultados ndo-conceituais, a medida
que podem ser aceitos pelos participantes por razdes diferentes”®87,

Dai a afirmacdo, pelos adeptos do formalismo-valorativo, de que um modelo ideal de
processo seria aquele em que o magistrado é paritario no dialogo (assumindo, assim, uma
postura democratica frente ao processo, 0 que pressupde a consideracdo e o efetivo
enfrentamento de todas as razdes apresentadas pelas partes em suas manifestacoes

processuais) e assimétrico apenas na decisdo (o que significa dizer que o magistrado, apds

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
op. cit., p. 49.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro.
op. cit., p. 168.

87 Sobre o assunto, ler também: MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragdo no processo civil: pressupostos
sociais, 16gicos e éticos. op. cit.
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considerar as razdes apresentadas por uma e outra parte, devera apresentar uma solucéo para o
litigio)®, ambiente dial6gico que além de prevenir o arbitrio estatal no campo da aplicaco do
Direito, fomenta as condi¢Ges necessarias a que as partes reconhecam a justeza da deciséo
prolatada, 0 que converte o processo, sob a mediagdo do formalismo que lhe é caracteristico,

em um verdadeiro instrumento da justica®.

3 O CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A INAUGURACAO DE UMA NOVA
FASE METODOLOGICA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 assenta, ja em seu artigo 1°, que “o processo civil
sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas de fundamento da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”, indiciando, assim, a adesdo do legislador
processual as premissas metodoldgicas, adotadas pelo formalismo-valorativo, quanto a
caracterizar-se o processo como direito fundamental do cidaddo e como ambiente de criacdo
do Direito. Além disso, a novatio legis, embora ndo rejeite a flexibilizacdo do direito
processual como técnica para obter a efetivacdo do direito material deduzido em juizo e para
induzir a realizacdo da justica no processo (essa que é uma proposta tanto do
instrumentalismo quanto do formalismo-valorativo), ndo parece colocar a jurisdicdo ao centro
da Teoria do Processo, como propdem os instrumentalistas brasileiros®.

Tal se infere, primariamente, da veiculacdo no novo cddigo processual de opcéo
politico-normativa pela imposicdo aos ¢rgdos jurisdicionais que sigam, quando da
fundamentacdo de suas decisbes, 0s precedentes invocados pelas partes (art. 489, p. 1°, VI),
gue uniformizem a sua jurisprudéncia com o proposito de manté-la estavel, integra e coerente
(art. 926), inclusive por meio da edicdo de sumulas (art. 926, p. 1°), e que observem as
decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os

acorddos proferidos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de

8 Quanto ao particular, cf., por todos: MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboracdo no processo civil:
pressupostos sociais, l6gicos e éticos. op. cit., p. 72-73.

8 Ou, como sustentei alhures (MADUREIRA, Claudio. Direito, processo e justica: o processo como mediador
adequado entre o direito e a justica. op. cit.,, 209-214/passim), como um microssistema do ambiente
comunicativo descrito por Habermas no campo da Filosofia do Direito. Sobre o assunto, ler também:
HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. v. I. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 49-52/passim e 140-143/passim.

% A propoésito, cf., por todos: DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. op. cit., p. 81.
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demandas/recursos repetitivos, as sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e as
orientacdes do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados (art. 927). Essas
inovacgdes legislativas complementam escolhas normativas feitas pelo legislador ainda na
vigéncia do Cddigo de 1973, quando previu, como forma de conferir celeridade a resolucéo
das contendas, a possibilidade de julgamento dos processos por seus Relatores nos Tribunais
(art. 932, IV e V e art. 1.011, | do Cddigo de 2015 e art. 557 e p. 1°-A do Cdédigo de 1973), a
sentenga de improcedéncia liminar (art. 332 do Cddigo de 2015 e art. 285-A do Cddigo de
1973) e a sistematica de julgamento de recursos repetitivos (art. 1.035, pp. 5° e 8°, art. 1.036 e
p. 1° art. 1.039 e p. Unico, art. 1.040, 1 e art. 1.041 e pp. 1° e 2° do Codigo de 2015 e arts. 543-
A, 543-B e 543-C do Cadigo de 1973), todas ancoradas na premissa segundo a qual o direito
deve ser aplicado com base na jurisprudéncia dos Tribunais®. Essas alteracdes normativas
revelam, conforme Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, a opcdo do
legislador brasileiro pela aplicagdo entre nés da teoria dos precedentes®®. Disso resulta que a 275
realizacdo do Direito ndo mais observa a formula geral segundo a qual compete aos juizes
aplicar no processo um direito material preexistente, pressupondo, em rigor, a adocdo de
metodica topico-problematica®, num contexto em que nio apenas a lei, mas também a
dogmatica e os precedentes compdem os catdlogos topicos empregados pelos intérpretes
(aplicadores) para a construcdo das normas concretas que solucionaréo os litigios®.

Essa opcdo politico-normativa é perfeitamente compativel com a constatacéo, feita

no plano da Ciéncia, de que o Direito de nosso tempo se tornou mais flexivel, ou talvez mais

%1 Cumpre recobrar, ao ensejo, a licdo de Dworkin, para quem os juizes, quando decidem casos particulares,
estabelecem regras gerais que de algum modo se propdem a beneficiar a comunidade, devendo estar claro que
outros juizes, quando vierem a decidir casos posteriores, devem aplicar-lhes essas regras (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. S80 Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 172). Dworkin
atribui essa imposicao a algo por ele designado como “a for¢a gravitacional de um precedente”, que “pode ser
explicada por um apelo, ndo a sabedoria da implementagdo de leis promulgadas, mas a equidade que estd em
tratar os casos semelhantes do mesmo modo”, dispondo, adiante, que “um precedente ¢ um relato de uma
decisdo politica anterior” e que “o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da histdria politica, oferece
alguma razio para se decidir outros casos de maneira similar” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
op. cit., p. 176).

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processo civil, v. 2.
Salvador: Juspodivm, 2008. p. 348.

9 Cf.: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. op. cit.;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 88; e VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Uma contribuicdo & investigacao dos fundamentos
juridico-cientificos. op. cit.),

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. op.
cit., p. 88.
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“suave”, como sugere Gustavo Zagrebelsky®, de modo que, conforme variam os intérpretes, a
interpretacdo do Direito pode resultar em diferentes solugdes juridicas para um mesmo
problema. Na precisa alegoria construida por Eros Roberto Grau, “da-se na interpretacdo de
textos normativos algo analogo ao que se passa na interpretacio musical”®®. Grau observa,
quanto a esse pormenor, que “ndo ha uma unica interpretagdo correta (exata) da Sexta
Sinfonia de Beethoven”, aduzindo, ao ensejo, que “a Pastoral regida por Toscano, com a
Sinfonica de Mildo, é diferente da Pastoral regida por Von Karajan, com a Filarménica de
Berlim”, e que “ndo obstante uma seja mais romantica, mais derramada, a outra mais
longilinea, as duas sdo auténticas - e corretas”®’. Com essas consideracdes, esse professor
paulista rejeita “a existéncia de uma Unica resposta correta (verdadeira, portanto) para o caso
juridico - ainda que o intérprete esteja, através dos principios, vinculado pelo sistema
juridico™®®,

Essa constatacéo refuta a suposicdo de que o Direito aplicado aos casos concretos se
apresenta como imagem espectral do direito positivado nos textos legais. Disso decorre que as
decisbes juridicas proferidas no processo ndo se encontram legitimadas, sob o ponto de vista
democrético, pela tdo so6 circunstancia de aplicarem textos normativos previamente aprovados
pelo Parlamento, onde se reinem os legitimos representantes do povo; necessitando, assim,
legitimar-se também no contexto em que séo produzidas; o que impde a atuacao de julgadores
gue sejam paritarios no dialogo e assimétricos apenas na decisao, de modo a que 0 processo se
apresente como ambiente dialégico, que além de prevenir o arbitrio estatal no campo da
aplicacdo do Direito, fomente as condi¢cdes necessarias a que as partes reconhecam a justeza
da decisdo prolatada; como postulam os adeptos do formalismo-valorativo®.

Esse processo dialogico projetado pelos formalistas-valorativos foi adotado pelo
legislador do Cddigo de 2015; que estabelece, entre outras coisas, que considera desprovido
de regular fundamentacdo o ato decisorio (seja ele uma decisdo, uma sentenga ou um
acorddo) que nado enfrentar todos os fundamentos deduzidos pelas partes no processo e que

possam infirmar a conclusédo adotada no julgamento (art. 489, p. 1° IV), ou que deixar de

% ZAGREBELSKY, Gustavo. Il Diritto Mitte - Legge, Diritti, Giustizia. Nuova edizione. Torino: Einaudi, 1992.
% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 36.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. op. cit., p. 36.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. op. cit., p. 36.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 1dgicos e éticos. op. cit.,
p. 72-73.
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seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, que seja
aplicavel ao caso e que nao tenha sido superado (art. 489, p. 1°, VI); e que prescreve gque 0
desatendimento a essas imposicdes normativas suscita a caracterizacdo de omissdo do
julgador, a autorizar a oportuna oposi¢do de embargos declaratorios (art. 1.022, p. unico, II).
Tamanha foi a preocupacéo do legislador em conferir semelhante carater dialético ao processo
civil brasileiro que vedou ao Poder Judiciario decidir sobre fundamentos (art. 10) e fatos (art.
473, p. Unico) sobre as quais ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar,
orientando aos julgadores que as ougam antes de proferir decisdo que os considere.

Esse processo dialdgico concebido pelo Codigo de 2015 é claramente incompativel
com proposicao instrumentalista quanto a figurar a jurisdicdo ao centro da Teoria do
Processo, seja porque se fundamenta na compreensdo (assimilada pelo legislador processual)
de que o Direito aplicado aos casos concretos ndo necessariamente corresponde ao direito
positivado nos textos legais (na medida em que é resultado de atividade criativa desenvolvida
pelos intérpretes no processo judicial’®), seja porque, posto isso, as decisdes juridicas
proferidas em seu corpo precisam ser legitimadas pela efetiva participacdo das partes na
formagdo do juizo. E por isso se apresenta, como postulam os formalistas-valorativos, como
direito fundamental do cidaddo, precisamente porque se qualifica como ambiente de criagéo
do Direito.

Essas constatacdes, quando conjugadas, orientam que o processo (e ndo a jurisdicdo)
seja colocado ao centro da Teoria. Delas resulta a inauguracdo de uma nova fase
metodoldgica no Direito Processual Civil Brasileiro, em substituicdo a fase instrumentalista,
designada por Daniel Mitidiero (em referéncia a doutrina concebida no seio da escola

processual gatcha por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira) como formalismo-valorativo.

CONCLUSAO

100 Quanto a isso, ou se admite, como premissa tedrica, que os juizes aplicam no processo um direito material
preexistente, e que por isso suas decisdes encontram aprioristicamente legitimadas pela circunstancia dos textos
legais aplicados terem sido aprovados pelo Parlamento; ou se postula (como parece ter feito o legislador
processual) que o Direito aplicado aos fatos da vida é mais do que isso, porque também deve ter em
consideracdo as peculiaridades dos casos concretos e a prépria influéncia dos valores no processo de selecédo e
interpretacdo das normas abstratas a eles aplicaveis. Ao ensejo, cf.. MADUREIRA, Claudio. Recasens Siches e a
aplicacdo do direito a partir da interagcdo entre norma, fato e valor. op. cit.
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Neste artigo, procurou-se induzir a compreensédo de que o legislador processual, quando
concebeu o Codigo de Processo Civil de 2015, aderiu as premissas teoricas e as técnicas de
atuacdo propostas pelo formalismo-valorativo, doutrina processual concebida pela escola
processual galcha, que se distingue do instrumentalismo porque qualifica 0 processo como
direito fundamental do cidaddo e como ambiente de criagdo do Direito, e porque, em vista
dessas premissas, propde que o processo (e ndo a jurisdi¢do) seja colocado ao centro da
Teoria. Essa constatacdo indica, ainda, que Daniel Mitidiero tinha razdo ao afirmar que o
formalismo-valorativo descreve, como doutrina juridica, uma quarta fase metodolégica do
processo, que, nessa perspectiva, substitui o instrumentalismo, porque apresenta “uma nova
visdo metodoldgica, uma nova maneira de pensar o direito processual civil, fruto de nossa
evolucdo cultural”%.

Todavia, ndo ha, aqui, a pretensdo de apresentar respostas definitivas as indagacoes
formuladas em seu corpo, ou construir Unica via interpretativa capaz de solucionar os
problemas de que se ocupa. O que se almeja, em rigor, é que essas breves consideracdes sobre
0 tema possam suscitar no futuro questionamentos e debates tendentes a sua consolidacédo no
plano da Ciéncia, com reflexos positivos para a resolucdo das contendas suscitadas no campo
da aplicacdo do Direito.
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