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Resumo: O presente artigo propde-se a analisar a efetividade da tutela jurisdicional e o
compromisso com os fins sociais do processo por meio da instrumentalidade,
demonstrando que, para que isso ocorra, o escopo das decisdes judiciais deve ser
investigado sob uma perspectiva para além do processo, permitindo que os mesmos -
processo e jurisdicdo — sofram as influéncias da sociedade que os legitima, buscando a
paz social e a educagdo da populacdo na conscientizagdo de seus direitos e deveres, ja
gue eles ndo tém um fim em si mesmo, e suas regras ndo possuem valores absolutos,
capazes de sobreporem-se ao direito material e as exigéncias sociais de pacificagao.

Palavras-chave: Efetividade — Tutela jurisdicional — Escopos sociais do processo -
Instrumentalidade - CPC/2015

Abstract: This article proposes to analyze the effectiveness of the judicial decision and
the commitment to the social scopes of the process through instrumentality,
demonstrating that for this to happen, the scope of judicial decisions should be
investigated from a perspective beyond the process, allowing them to suffer the
influences of the society that legitimizes them, seeking social peace and the education of
the population in the awareness of their rights and duties, since they do not have an end
in themselves, and their rules do not have absolute values, capable of overcoming
material law and the social demands of pacification.
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1. Introducao

O presente artigo tem como objeto o estudo do processo e da prestagao da tutela
jurisdicional - enquanto instrumento do Estado Democratico de Direito - e busca
relacionar o referido instituto juridico (tutela jurisdicional) ao modelo de Estado adotado
pelos novos ordenamentos juridicos inaugurados pela Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942 (LGL\1942\3), atualizado pela Lei
13.655/2018 (LGL\2018\3430)) e pelas disposicdoes constantes dos artigos 1°, 7°, 188,
277 e 375, no CPC/2015 (LGL\2015\1656), por meio da instrumentalidade do processo.

Assim sendo, serdao analisadas as origens do discurso socializador do processo e as
caracteristicas da instrumentalidade do processo no Brasil, principalmente, pela analise
da obra “A instrumentalidade do processo” de autoria do Candido Rangel Dinamarco.

Ap0Os, demonstrar-se-a que a instrumentalidade do processo é o meio que possibilita a
pratica do escopo social da jurisdicdo, com base na analise de conteddo de dispositivos
de normas legais e de decisoOes judiciais proferidas pelos Tribunais patrios.

2. Das origens do discurso socializador do processo

Anton Menger von Wolfensgriin, irmdo do economista austriaco Carl Menger, foi
professor universitario em Viena, Austria, no periodo compreendido entre 1874 a 1899,
da disciplina “da lei do processo CIVI|" onde também foi vice-chanceler de 1895 a 1896,
sendo que suas teses e argumentos surgiram de uma estrutura social moldada pela crise
econ6mica de 1873 e pelas guestdes sociais que buscavam respostas da politica liberal
na almejada justica social.!

Dedicou-se predominantemente a propagacdo de literatura socialista em bases juridicas,
sendo autor de “O direito ao todo produzir trabalho” e “O direito civil e os pobres”,
dentre outras, sendo que a sua teoria juridica rejeita a base do direito positivo da lei
natural defendendo que a espinha dorsal da lei € meramente um indicador das relacdes
de poder na sociedade.?

E considerado um dos principais expoentes do discurso socializador do processo,
salientando que “o socialismo juridico critica a logica liberal de Ilberdade de jogo das
forcas politicas e econdmicas e defende uma maior intervengao Ieglslatlva

Anton Menger prop0s alteragdes profundas no sistema de administracdo da justiga civil
com base no reforco do papel judicial ja que, para ele, cabia ao Juiz assumir um duplo
papel: a) de educador: extraprocessualmente, este deveria instruir os cidaddos acerca
do direito vigente, de modo a auxilid-los na defesa de seus direitos; b) de representante
dos pobres: endoprocessualmente deveria, em contraste com imparcialidade do principio
do dispositivo, assumir a representacao da classe menos favorecida, verbis:

"Quando o demandante houvesse proposto sua demanda e o demandado houvesse
contestado, o juiz deveria proceder no litigio de oficio. Uma vez concedido ao rico o
direito de se fazer representar por um advogado, o juiz deveria estabelecer um equilibrio
entre as partes, assumindo a representagdo da parte mais pobre

Segundo, entdo, o entendimento do referido Professor: o Juiz no paradigma do Estado
Social, para evitar as desigualdades ocorridas sob a égide do modelo liberal de processo,
deveria assumir uma postura compensadora dos déficits de igualdade material das
partes, emprestando definicdo do termo “juiz social”.

A importancia e a necessidade de fazer-se referéncia a Anton Menger estdo fulcradas nas
circunstancias fatica e juridica de que suas ideias influenciaram, e muito, na edicdo da
primeira legislagao processual socializadora do mundo, qual seja a Ordenanga Processual
Civil do Império Austro-Hungaro, de 1895, conhecida como OZPO, que teve como seu
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genitor Franz Klein, aluno de Anton Menger.

Franz Klein defendia uma reestruturacdo do papel das partes e dos Juizes no interim
processual alegando que:

“As partes devem comunicar e propiciar ao juiz os fatos [Sachverhalt] do litigio [Strifall],
porque ele ndo sabe absolutamente nada da questdo até a agdo. Mas se isso é entendido
de modo que juiz ndo tenha qualquer ou nenhuma participacdo essencial no que lhe é
oferecido nas alegacgbes e provas, deixa-se que as partes cuidem quase exclusivamente
disso e 0 juiz somente julgue precisamente com o material existente, com indiferenca
sobre se a sua decisdo corresponderda a verdadeira situacdo juridica assim
compreendida, isto &€, como é de se supor, altamente indesejavel ndo sé para os
particulares, mas para a vida juridica e o préprio ordenamento juridico.”

Tal doutrinador sustenta, também, que o julgador tem a obrigacdo de auxiliar as partes
na busca do clareamento dos requisitos obscuros, sugerindo o preenchimento de
detalhes incompletos e impedindo que o engano ou desconhecimento na sua elaboragao
determinasse, por si sO, a extingdo do processo, ou seja:

“O processo sO sera racional e estara de acordo com a concepgdo moderna do Estado
guando a tutela juridica for garantida de fato pela assisténcia estatal ndo apenas como o
veredicto, mais ja desde o primeiro passo do procedimento. Mas isso ndo € nenhuma
utopia. Precisa-se apenas liberar as forgas atadas do juiz e coloca-las, assim, com as
demais forcas do 6rgdo estatal, a servigo do direito, do bem comum e da paz social.”

A concepcdo de Franz Klein, presente na legislacdo processual austriaca, que entrou em
vigor em 1889, era marcada pela consideragao do processo como uma instituicdo de
bem-estar social voltada a satlsfagao dos valores sociais mais elevados e percebia no
Juiz a figura central do processo’; era o Juiz, para o Autor, uma espécie de timoneiro do
Estado, o qual deveria ser munldo de amplos poderes de diregdo material com vistas a
garantir celeridade e - para suprir as insuficiéncias dos advogados - promovendo a
igualdade para os menos favorecidos.®

Essa nova legislacdo processual civil austriaca - também conhecida na época como
Justizreform - foi estruturada em quatro textos fundamentais: o processo civil (
Zivinrozessordnung' ZPO); regras de competéncia (Jurisdicdo: IN); a ordem de
execucdao (Executionordnung: EO), e a lei sobre organizacao judicial (
Gerichtorganisationsgesetz: GOG)

Assim, o modelo processual de Franz Klein pode “ser taxado de antiliberal, autoritario
(por extirpar direitos processuais das partes e conferir poderes dlscr|C|onar|os ao Juiz) e
moralista, na medida em que concebia o processo como um mal social”

Dessa forma, as normas juridicas que o julgador aplica no caso a ele submetido
compdem-se em parte de conceitos estreitos (determinados) e em parte de conceitos
amplos (indeterminados), os quais o legislador, via de regra, utiliza ndo a seu bel prazer,
mas, sim, em virtude da finalidade da legislagao:

“A legislagdao se contenta com a metade do trabalho e joga a outra metade sobre os
ombros do juiz, que tem de escolher, dentre o grande nimero de possibilidades que
estdo subordinadas ao conceito em si e para si, aquele para o qual a norma juridica deve
valer dentro do espirito da lei. As linhas, abordadas de tais indicios faticos deixam
consideravel espaco para o pensamento original, que é préprio apenas dele, do juiz. A
jurisdicdo se torna tanto mais pessoal, jd que nos determinados casos-limite, pode o
juiz, em um, ter que se submeter ao conceito legal e, em outros, elimina-los sem que
seu dever venha a ferir qualquer um desses casos limite, pois é justamente apenas em
seu saber que cada um vé, pensa, decide e julga.”

Durante a conferéncia de Dresden no ano de 1901, o proprio Franz Klein esclareceu que

tal reforma na legislagdo processual civil austriaca consolidava os poderes do Juiz
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“na gestdo do processo por isso visava abrir perspectivas metajuridicas a jurisdigcdo:
social e econdmica, razao pela qual o processo civil austrlaco poderia ser definido como
aquele que conduz ao julgamento para o bem estar.”

No bojo de referida legislagdo podem ser identificados quatro significados da expressao
social: a) social como pertencente a sociedade ou a comunidade; b) social com
manifestacdao de associacdes humanas, independentemente de forma de concretizacao
institucional; c) social como indicador do su3e|to fraco e desfavorecido; d) social como
indicador de que esta a servico do bem comum.

Com base de tudo que foi arguido anteriormente, pode-se concluir que o verdadeiro
objetivo de Franz Klein, com inspiracao nas ideias de seu Professor Anton Menger, era a
reforma da legislacdo processual austriaca, pois afastaria a problematica da demora
exacerbada das demandas provenientes do modelo liberal do processo por intermédio de
uma jurisdicdo célere, estruturando um modelo técnico de procedimento oral em que se
atribuiu um reforgo dos poderes do Juiz, o qual deveria participar mais intensamente da
direcdo do processo e, respaldado na prioridade da funcdo social do processo, terd o
<lj4ever de influir mais ativamente no acertamento dos fatos levados ao seu conhecimento.

3. Da instrumentalidade do processo no Brasil

A instrumentalidade do processo liga-se ao sistema processual em razdo da existéncia
dos enfoques social e politico que, necessariamente, estdo presentes dentro da ordem
juridica.

Assim sendo, pode-se depreender que

"0 processo ndao € apenas instrumento técnico, mas sobretudo ético [...] é
profundamente influenciado por fatores histéricos, sociolodgicos e politicos [...] e ndo se
refere somente a sua ligagdo com a norma material.”

Veja que o processo encontra-se intimamente ligado aos valores histéricos do momento
em que ¢é exteriorizado, razdo pela qual entender o processo unicamente como
instrumento de aplicagdo da lei por parte do Estado somente é aceitavel se
considerarmos o periodo do Estado Liberal, no qual o Juiz era proibido de se posicionar
ao longo do processo de interpretar a norma, chegando a ser chamado de a boca da lei
(Bouche de I0|)

Assim, é possivel entender que o processo como instrumento do Estado Democratico de
Direito - desde que esteja pautado na justica e, dessa forma, seja capaz de produzir a
paz social, bem como garanta o acesso efetivo a justica e respeite os fundamentos e
principios processuais constitucionais, principalmente os fundamentos da Dignidade da
Pessoa Humana e o principio do Devido Processo Legal — passa a ser um mstrumento do
Estado Constitucional para atingir os escopos sociais, politicos e Jurldlcos

O processo é um método de exercicio da jurisdicdo, sendo que esta se caracteriza por
tutelar situacgGes juridicas concretamente afirmadas em uma demanda, razao pela qual o
processo deve ser compreendido, estudado e estruturado tendo em vista a situagao
juridica material para a qual serve de instrumento de tutela e essa abordagem
metodoldgica classifica-se como “instrumentalidade processual”, cuja principal virtude é
estabelecer a ponte entre o direito processual e o direito material.

Pode-se dizer, entdo, que na fase do instrumentalismo no Brasil, o direito processual
civil passou a ser encarado como verdadeiro instrumento de realizagdo do direito
material de matriz constitucional, sendo Candido Rangel Dinamarco quem fez essa
perspectiva despontar no pais, principalmente por meio de sua obra intitulada “A
instrumentalidade do Processo”, diversas vezes revista, atualizada e reeditada. Nas
palavras de Flavio Tartuce:
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“Especialmente no tocante ao Direito Civil e ao Direito Processual Civil, é de se pontuar
que a relacdo entre ambos deve ser considerada sob dois aspectos fundamentais: a
instrumentalidade e a efetividade. Com base na instrumentalidade, deve-se conceber o
processo como um instrumento de atuacdo dos valores consagrados no plano do direito
material. Em termos de efetividade, deve-se considerar, como bem exp0s Liebman, que,
sem o processo, o direito (material) estaria abandonado apenas a boa vontade dos
homens, correndo o risco de ndo ser atuado; ja o processo sem o direito (material) seria
um mecanismo fadado a cair no vazio, privado de conteldo e objetivo. Como atesta
Rodolfo de Camargo Mancuso, como tal contribuicdo o mestre italiano logrou encontrar o
ponto de equilibrio entre direito e processo, como dois polos que, sem sobreporem,

antes se implicam e se complementam”.® (Grifos do original).

O principio da instrumentalidade das formas ja estava expresso no Codigo de Processo
Civil de 1973, mais especificamente no artigo 154: “Os atos e termos processuais nao
dependem de forma determinada sendo quando a lei expressamente a exigir,
reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial”.

E, com redacdo simile, o Codigo de Processo Civil de 2015 mantém essa premissa
principiolégica no artigo 188: “Os atos e os termos processuais independem de forma
determinada, salvo quando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que,
realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade essencial”.

Considerando que todas as questOes processuais devem ser analisadas com base na
Constituicdo Federal, indispensavel referir que a Magna Carta prevé o escopo social de
diversas areas do Direito, por isso indispensavel a ligagdo umbilical do Cddigo de
Processo e da Constituicdo, note a redagao do artigo 1° do Cddigo de Processo Civil:

“Art. 1© - O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdao da Republica Federativa
do Brasil, observando-se as disposicdes deste Cddigo.”

Para Candido Rangel Dinamarco - Ex-Procurador de Justica do Estado de Sao Paulo,
Ex-Juiz de Tribunal de Alcada Civel de Sado Paulo e Ex-Desembargador do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo e Professor Titular do Curso de Pds-Graduacdo em Direito
da Universidade de Sao Paulo:

“Fixar os escopos do processo equivale, ainda, a revelar o grau de sua utilidade [...] em
outras palavras: a perspectiva instrumentalizada do processo € teleoldgica por definigao
e 0 método teleoldégico conduz invariavelmente a visdo do processo como instrumento
predisposto a realizagdo dos objetos eleitos.”*°

Em julho de 2010 foi publicada nos Cadernos Direito GV - publicagdo da Escola de
Direito de S3ao Paulo da Fundacao Getulio Vargas (ISSN 1808678-0) - a entrevista
concedida pelo referido Professor a um grupo de juristas falando, dentre outras
questdes, sobre a sua obra “A instrumentalidade do Processo”. E, sobre a origem da
referida obra, o ilustre Doutrinador asseverou que:

“A instrumentalidade do processo € outra vertente, € completamente diferente. Dei um
modulo de pds-graduagdo, um semestre sobre processo, o processo como instrumento
de justica, e dai surgiu a ideia do livro. Ha varios temas ligados ao processo como algo
que precisa superar formalismos. O processo tem de buscar resultados. Isso foi muito
discutido no comeco da década de 1980.

Quando surgiu a perspectiva de vagas para fazer concurso, iam se aposentar o professor
Celso Neves e o professor Alfredo Buzaid. Com a entrada dessas duas vagas, chegou a
hora de fazer a tese. [...] o processo é um instrumento de justica. E necessario pensar
na instrumentalidade do processo, no direito material e na situacao da vida. A ideia
comecgou a se desenvolver e 0 que seria apenas uma introducao virou o tema. E o efeito
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da revelia ficou de lado.

[...] instrumentalidade do processo tem um nivel mais profundo, € uma tese para
concurso. Ja Instituicbes foi uznl'm livro ao qual me dediquei por inteiro, a experiéncia de
minha vida esta contida nele.”=" (Grifou-se).

Sobre a necessaria diferenca entre a ‘“instrumentalidade do processo” e a
“instrumentalidade das formas” diz que:

“A instrumentalidade das formas é um método de pensamento referente aos vicios dos
atos processuais. A lei diz que certo ato deve ter determinada forma, pensando no
objetivo daquele. Por exemplo, a citacdo deve ser feita na residéncia da pessoa, o oficial
de justica deve ir até 14 etc. O principio da instrumentalidade das formas prega que, se o
ato tiver atingido seu objetivo (as formas sdo instrumentos com vistas a certa
finalidade), ndo importa a inobservancia da forma.

A coisa mais importante, no entanto, é a citagdo em si, se ndo o individuo ndo sabera
gue tem um processo contra ele. Mas se ndo foi citado e, mesmo assim, compareceu e
contestou, é porque de algum modo sabia do processo. O objetivo foi alcancado. Eis a
instrumentalidade das formas.

Ja a instrumentalidade do processo precisa produzir resultados. Se digo instrumento,
estou perguntando: instrumento de qué, a servigo de qué? A minha geragdo aprendeu -
os professores da nossa época ensinavam - que 0 processo € um instrumento a servico
do direito material, ponto. O processo existe para que o direito material, civil, comercial,
administrativo, tributario, seja bem cumprido. Dizia-se — ouvi isso de um professor: ‘o
juiz tem o dever de cumprir a lei material’. Se o artigo “x” do Cddigo Civil
(LGL\2002\400) tem aplicacdo em um caso, que seja aplicado. Se houver injustica, que
ela seja cobrada do legislador.

Quando passamos para essa visdo instrumentalista, isso ndo ocorre. O Juiz tem de fazer
justica; ele usara as técnicas de processo e também as normas de direito material para
fazer justica. Em outras palavras, na medida do possivel, ele tem de procurar uma
maneira de amenizar o rigor da lei material, devera interpreta-la adequadamente. Isso
nao significa que o juiz pode virar legislador e mudar tudo; mas quer dizer, sempre que
possivel, ele deve dar uma interpretagdo mais conducente a uma solugao justa, segundo
o pensamento comum da sociedade, e ndo dele préprio. Um juiz radical, que faz as
coisas segundo a justica dele, ndo representa o que a nagao espera dele.

Por exemplo, a simula do STJ sobre CORREGAO MONETARIA foi editada no tempo da
inflacdo muito alta, em que ndo existia um artigo de lei dizendo que o valor das dividas
deveria evoluir segundo a inflacdo, a correcdo monetaria, mas os juizes aplicaram isso
porque uma divida de dez anos, sem correcao monetaria, viraria pé. O juiz ndo fazia isso
porque tinha gostado da ideia; ele agia assim porque captara o que a sociedade querida
dele.”®? (Grifou-se).

Sobre se a visao do Juiz, descrita no livro “A instrumentalidade do processo”, é igual ou
diferente da visdo do Juiz descrita na tese de doutorado do Autor, explica que:

“Realmente, parece que ha uma contragdo, mas ndo ha. Digo que a sentenca nao cria o
direito no caso concreto, a sentenca revela que aquele direito existia. Esse direito deriva
da lei? Nao, deriva dos valores, da sociedade etc. O juiz vai dizer que a pessoa que
assumiu uma obrigacdo por cem tera mil a receber, ndao porque ele, juiz, esta
transformando cem em mil, mas porque a realidade de vida transformou isso.

Muda a fonte do direito. Em vez de ir ao texto da lei, o juiz vai aos valores da sociedade.
Vocé percebe a importancia de Miguel Reale. O direito ndo é apenas o texto legal, é o
fato. Pense no valor, hd um valor econémico e ético da recomposicdo do poder aquisitivo
da moeda. N&o é o juiz que esta dando aquilo de presente, aquilo é inerente ao universo
axiologico da sociedade. O juiz ndo esta criando, ele estd apenas buscando em lugares
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diferentes.”*?

(Grifou-se).
Confira-se, a proposito, o que foi defendido por Miguel Reale na citagdo feita por Candido
Dinamarco:

“Conforme apontava o proprio Miguel Reale, um dos escopos da nova codificacdo foi o de
superar o carater individualista e egoista da codificagdo anterior. Nesse contexto a
palavra eu é substituida por nds. Todas as categorias civis tém fungdo social, o contrato,
a empresa, a propriedade, a posse, a familia, a responsabilidade civil.”

Em relagdo as balizas para aplicagao da instrumentalidade do processo, foi esclarecido
que:

“Costumo contar uma histdria, que aconteceu na Itdlia na década de 1970, sobre um
processo trabalhista em uma pequena padaria. A patroa teve um romance com o
empregado e patrdo o mandou embora. O rapaz demitido foi a justica e o juiz proferiu
uma sentenca de fé marxista, fundada na opressdo das classes dominantes e coisa e tal,
e 0 empregado teve o emprego de volta. O caso foi para o tribunal, foi muito discutido e
aquele disse que, apesar da falta de requisitos para demissdao por justa causa, a
indenizacdo era preferivel a reintegracdo no emprego, dadas as peculiaridades da
situagdo. Entdo, ndo ha limite, é dificil tracar uma linha objetiva. O que atenua o risco de
solugdes baseadas no gosto individual do juiz é o duplo grau de jurisdicdo. O caso vai
para o tribunal, que arredonda a tira a conotacdo de preferéncia pessoal do juiz.”25
(Grifou-se).

Sobre o fato de sua obra ter sido, ou ndo, compreendida pelo meio juridico, declara que:

“Quando penso em instrumentalidade do processo, penso na produgao de certos
resultados, em fazer justica etc. J& a instrumentalidade das formas se volta para
arredondar os defeitos dos atos do processo e dizer: ‘sé vou anular se for preciso’. [...].

Ja vi isso também, mas, em um caso tipico de instrumentalidade das formas, no fundo,
vocé cai na instrumentalidade do processo também.

Quando era desembargador, houve o caso de um sitiante que moveu uma demanda
contra um vizinho, também sitiante, por danos causados no pasto do primeiro. Apenas
isso. Nao foi explicitada a causa de pedir; a peticao inicial era inepta, mas o vizinho, ao
contestar, trouxe para os autos todos os fatos relacionados com aqueles danos. Nesse
caso, o vizinho estava sabendo mais do que o outro. Entdao, a prova foi em torno dos
fatos trazidos pelo réu. Houve prova pericial, testemunhal etc. E que falta fez aquela
causa de pedir ndo explicitada? Nesse caso, ndés ndo anulamos a decisdao no tribunal. O
processo foi bem instruido, a questdo foi bem compreendida.Para que se precisava por a
causa de pedir? Para o réu saber doe que se defendia6, mas ele se defendeu muito bem,
e perdeu porgue perdeu, nao foi por falta de defesa.” (Grifou-se).

No mesmo sentido, cita outro caso:

“Vou citar um caso emblematico, super justo, um caso em que eles nao julgaram contra
pobre, nunca. Foi um despejo para uso proprio em Porto Alegre. O filho dos locadores
pediu para si a casa locada para uma velhinha, que vivia de pensao, junto com o filho
paraplégico. Vivia de pensdo, ela era pobre.

O fundamento do despejo para uso proprio e para descendentes estda na lei. O
fundamento do despejo para uso proprio e para os descendentes é a necessidade, mas,
se vocé faz uma comparacao e verifica que a necessidade da velhinha é maior que a do
locador, ndao é preciso fazer discurso nenhum, nada de demagogia, nada de
sensacionalismo. Eu julgaria assim, sem ser alternativo. Tenho simpatia pelos juizes
alternativos, mas ndo pelos seus exageros. Hoje, os juizes alternativos daquele tempo
sao desembargadores. E continuam fazendo absurdos, loucuras.

Conversei com um ministro do Rio Grande do Sul, Teori Zavascki — ele é catarinense -,
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gue comentou sobre as estatisticas do Superior Tribunal de Justiga O estado que mais
alimenta o STJ em recursos € o Rio Grande do Sul, porque eles sdo muito excéntricos
para julgar. E o estado que mais leva problemas ao STJ. [...].

Mexe-se no sistema das fontes. Entao a fonte ndo é s6 a lei, mas tem o valor social? Os
valores inerentes da sociedade”. (Grlfou se).

E, entdo, para finalizar, diz que:

“Surgiram casos interessantes. Outro dia, estava comentando com o Guilherme Bondioli,
aqui no escritorio, o caso de uma pequena acionista do Itad. Essa pequena acionista,
minoritéria, com 0,016% das acdes, moveu uma demanda contra a instituicdo, porque
esta tinha feito uma dacdo em pagamento de imdvel no centro da cidade de Sao Paulo,
na rua XV de Novembro, a uma outra empresa do grupo Itad por um valor irrisério, mil
vezes abaixo do valor de mercado. Para os controladores saiu de um bolso e entrou no
outro, mas, para os minoritarios, havia um prejuizo. Por isso, ela ingressou em juizo. E o
juiz extinguiu o processo porque exigiu que ela pagasse as custas iniciais, equivalentes a
1% do valor da transagao imobilidria. O depdsito de 1% era um valor muito maior do
que a vantagem que ela teria, no tocante as agﬁes mas na lei esta escrito que o valor
da causa nas agdes em que se discute o negdcio juridico € o valor do negécio. Nos
discutimos muito e dissemos: “ndo senhor. E preciso dar acesso a Justlga [...]. E a
instrumentalidade. Tem que ser o valor do imédvel, naquela proporcdo de 0,016% da
participacdo acionaria dela.” (Grlfou se).

Dessa forma, Céndido Rangel Dinamarco, em sua obra “A instrumentalidade do
processo”, propde uma revisdao na ciéncia processual, capaz de “propiciar a pacificagdo
social, educar para o exercicio e respelto aos direitos, garantlr as liberdades e servir de
canal para a participagdo democratica”® o que, em sua opinido, necessariamente, passa
pela definicdo do processo como um instrumento.

Assim, os escopos da jurisdicdo devem ser investigados sob uma perspectiva para além
do processo, ou seja, permitindo que o mesmo sofra as influéncias da sociedade que o
Iegltlma assim na opinido do Autor “o processualista contemporaneo deve estar atento a
visdo organica da interagdo entre o social, o politico e o _]urIdICO

Segundo Dinamarco, os escopos sociais do processo e, em decorréncia da jurisdigao,
tém relacdo direta com a paz social e educagdo, jd que o convivio entre os seres
humanos, os desacordos, as desavencas e as diferencas de opiniao, em algumas
oportunidades, podem quebrar o equmbrlo e, justamente, essas rupturas Justlﬂcam
toda a atividade juridica do Estado e é a eliminagao delas que lhe confere legitimidade” 31

Pois bem, a paz social é a eliminacdo de tais conflitos de interesses por intermédio de
decisOes judiciais justas e, dentro dessa definicao de paz social, insere-se, ainda, a
segurancga juridica, que é a efetividade da prestagdo da tutela jurisdicional da forma
pacifica, portanto “um degrau na obtencdo do objetivo Ultimo de pacificacdo, ou
eliminacdo do estado animico de insatisfacdo”>>

A educacdo, por sua vez, estd inserida dentro dos escopos sociais do processo e, em
decorréncia da juggsdigéo, representa a conscientizacdao da sociedade acerca de seus
direitos e deveres.

Forcoso é concluir que a instrumentalidade do processo, em decorréncia da jurisdigao,
pode ser definida como um olhar de fora para dentro do processo, examinando-o sob o
viés da ordem juridica, politica e social, sendo a mesma apresenta duplo sentido: a)o
negativo que se relaciona com a tomada de consciéncia de que o processo ndo tem um
fim em si mesmo e que suas regras nao tém valor absoluto, capazes de se sobrepor ao
direito material e “as exigéncias sociais de pacificacdo de conflitos e conflitantes”>*; b) o
positivo que estd ligado a efetividade processual, ou seja, adequar o processo aos
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escopos sociais, juridicos e politicos>.

Candido Rangel Dinamarco define a efetividade processual como a aptiddao de eliminar as
insatisfacbes, promover justica, aplicar o direito “além de se valer como meio de
educacao geral para o exercicio e respeito aos direitos e canal de participacdo dos
individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade”>®.

4. Da instrumentalidade como meio a possibilitar a pratica do escopo social da jurisdigao
e do processo: a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, o novo Coédigo de
Processo Civil e a analise de contelildo de decisdes judiciais

Candido Rangel Dinamarco, em sua obra “A instrumentalidade do processo”, salienta
que:

“A jurisdicdo ndo tem um escopo, mas escopos (plural); é muito pobre a fixacdo de um
escopo exclusivamente juridico, pois o que ha de mais importante é a destinagdo social e
politica do exercicio da jurisdicdo. Ele tem, na realidade, escopos sociais (pacificagdo
com justica e educacdo), politicos (liberdade, participagdo, afirmacdao da autoridade do
Estado e do seu ordenamento) e juridico (atuagdo da vontade concreta do direito).”’

Pois bem, ao tratar do escopo social da jurisdicdo (pacificagdo com justica e educacao),
cabe demonstrar que o processo deve ser concebido como um instrumento pensado - e
organizado - pelo Estado para a solucao dos conflitos intersubjetivos que surjam na
sociedade, e deve responder adequadamente as questoes trazidas ao Judiciario, verbis:

“O processo € o instrumento da jurisdicdo, o meio de que se vale o juiz para aplicar a lei
ao caso concreto. Nao é um fim em si, ja que ninguém deseja a instauragdo do processo
por si s6, mas meio de conseguir um determinado resultado: a prestagao jurisdicional,
que tutelard determinado direito, solucionando o conflito. [...]. Decorre da
instrumentalidade que o processo ndo deve ser considerado apenas como algo técnico,
mas como mecanismo ético-politico-social da pacificacdo dos conflitos.”*8

Na busca pelos escopos do processo, o ponto de partida foi a constatacdo de que,
embora independentes, o direito material e o direito processual estdo intimamente
relacionados dentro da teleologia estatal da ordenagdo da vida social, o que acarreta, na
prética,l%ge 0 processo teria como objetivo precipuo a realizagdo e protecao do direito
material.

Somente a partir das Ultimas décadas do século passado consolidou-se a compreensao
da jurisdicdo como fendmeno sociopolitico: primeiramente, expressao do poder soberano
estatal; por outro lado, porque destinada a resolucdo de conflitos, o que fez com que, a
mesma, auferisse uma legitimidade pela utilidade que proporciona vida e convivéncia
social, ou seja, a tutela jurisdicional prestada pelo Estado ndo esta direcionada aos
direitos, mas, sim, as pessoas?’, leia:

“Lo Stato infatti, che pone le norme giuridiche tutelatrici degli interessi dei songolo, &
indirettamente interessato a che gli interessi stessi raggiungano quella soddisfazione,
che, ponendo, dette norme, ha inteso di garantire, e cosi siano risolti i conflitti che al
riguardo passono sorgere fra i consociati; ed a poi naturalmente in modo diretto
interessato a che le norme giuridiche, da lui poste, siano osservate, e I'ordinamento da
lui cretato, se violato, sia reintegrato: la giurizdizione tende a soddisfare tale interesse
pubblico dello Stato, indiretto e direto.”**

N3o obstante devamos compreender a fungdo jurisdicional como fen6meno que escapa a
analise meramente juridica - ndo limitada a atuar a vontade concreta da lei e
desprendida do direito material -, legislacao e jurisdicao estdo unidas pela necessidade
de garantir uma das finalidades de qualquer ordenacdo estatal: a paz social. Embora
cientificamente separados, direito e processo caminham lado a lado no esforco solidario
de fornecer a comunidade a regulagdo da vida social e a solugdo dos conflitos
intersubjetivos. E o processo, como qualquer instrumento juridico, ndo pode ser
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analisag‘(z) de maneira dissociada da realidade empirica a qual destinado a produzir
efeitos.

Dessa forma, em todo agrupamento social, ante a existéncia de bens em quantidade
infinitamente inferior as necessidades humanas crescentes, surgem frequentemente
insatisfacbes e, do confronto de insatisfacdes em torno de um mesmo bem, surgem
conflitos de interesses. Assim sendo, com objetivo de buscar a paz social, a jurisdicao
deve se orientar para evitar que o estado de insatisfacdo individual se transforme em
§3ngt|stia perene, ante a sua inoperancia em eliminar os conflitos que se |he apresentam.

A educacdo da sociedade é um objetivo instrumental do processo, desejoso “de chamar
a propria populacdo a trazer as suas insatisfacbes a serem remediadas em juizo”,
conscientizando as partes de seus direitos.** Nesse contexto havera a revelagdo do
objetivo do Poder Judiciario, na medida em que a jurisprudéncia pode retratar, a partir
de reiterados posicionamentos pretorianos em certo sentido, estas demandas
comportamentais na sociedade.

Mas, se o Estado absorve o monopdlio da resolugdo dos choques de interesses sociais
conflituosos, o faz como se fosse destinatario de uma concessdo: o individuo cede parte
de sua liberdade para obtencdo de uma contrapartida - a seguranca. Na medida em que
o Estado consegue preservar a ordem social e a seguranca, resguardando a esfera
individual de intrusdes indevidas.

Pode-se afirmar que a ideia do acesso a justica constitui a sintese do pensamento
instrumentalista, colocando em destaque a pretensdo de uma tutela jurisdicional agil de
maior utilidade, discutindo sempre a questdao do amplo e irrestrito acesso a justica.

Mas ha que se ponderar que ndo basta, apenas, garantir o direito de acdo, havendo a
necessidade de garantir o acesso a uma tutela jurisdicional justa e efetiva, o que
somente se torna possivel se existirem instrumentos adequados para alcancar os
resultados pretendidos por aquele que demanda, ndao bastando simplesmente asseverar
que é garantido aos cidaddos o acesso a justica, se ela ndo for justa e eficaz.

Assim, a educagdo é um objetivo instrumental do processo, pois visa informar a
populagdo e, consequentemente, atrai-la para resolver seus descontentamentos junto ao
Poder Judiciario, por meio da jurisdicdao, e gerar a pacificacdo social.

Em suma, sob o aspecto social, o processo além de ser capaz de desempenhar seu
compromisso, deve ser eficaz ao cumpri-lo: o aspecto social da instrumentalidade do
processo, que se caracteriza com a apresentacao das insatisfacdes em juizo; e o aspecto
social da jurisdicdo, que se apresenta nas consequentes solugdes praticas e eficazes
decorrentes do julgamento dos referidos processos, nesse sentido:

“Tutela jurisdicional ndo é o mero exercicio da jurisdicdo, ou somente a outorga do
provimento jurisdicional em cumprimento ao dever estatal que figura como contraposto
do poder de acdo. A acdao em si considera-se satisfeita e exaurida sempre que emitido
esse provimento, quer seja favoravel ou desfavoravel. E, portanto, um conceito
indesejavelmente técnico, para quem busca resultados - e o processo civil de hoje € um
processo civil de resultados —. A utilidade pratica que se deseja ao processo € a efetiva
satisfacdo de pretensdes apoiadas pelo direito.”> (Grifos do original).

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro - Decreto-Lei 4.657, de 04.09.1942
(LGL\1942\3), com as recentes alteracdes trazidas pela Lei 13.655, de 25.04.2018
(LGL\2018\3430), assevera que:

“Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladoria ou judicial, decretar a
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas.
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Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condigcdes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos.” (Grifou-se).

Considerando que o proprio Candido Rangel Dinamarco assevera que “em um caso tipico
de instrumentalidade das formas, no fundo, vocé cai na instrumentalidade do processo,
também” *¢, desde que ocorra algum resultado pratico, pode-se afirmar que a nova
legislagdao processual civil (Lei 13.105, de 16.03.2015 (LGL\2015\1656)) relativiza o
excessivo rigor atinente a forma dos atos processuais, devendo estes serem ordenados
em sintonia com o direito de defesa assegurado constitucionalmente:

“CPC/2015 (LGL\2015\1656)

Art. 1°. O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposicoes deste Cddigo.

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicacdo de sancbes processuais, compelindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 188. Os atos e os termos processuais independem de forma determinada, salvo
guando a lei expressamente a exigir, considerando-se validos os que, realizados de outro
modo, Ihe preencham a finalidade essencial.

Art. 277. Quando a lei prescrever determinada forma, o juiz considerara valido o ato se,
realizado de outro modo, lhe alcangar a finalidade.” (Grifou-se).

A doutrina processualista especializada prescreve que:

“0 juiz deve desapegar-se do formalismo, procurando agir de modo a propiciar as partes
o atingimento da finalidade do processo. [...] O Coddigo adotou o principio da
instrumentalidade das formas, segundo o qual o que importa é a finalidade do ato e ndo
ele em si mesmo considerado. Se puder atingir sua finalidade, ainda que irregular na
forma, ndo se deve anula-lo.”*’

E o Tribunal Regional Federal da 42 Regido (42 Turma) afasta o excesso de formalismo:

“Agravo de instrumento. Administrativo. Peca processual. Designacao formal.
Imprescisdo. Andlise dos argumentos. Ndo impeditivo. Com efeito, a imprecisdo da
designacao formal da peca processual - nominada como ‘contestacao’ ou ‘impugnacao’ -
ndo tem o conddao de impedir a anadlise dos argumentos deduzidos pela parte,
sacrificando a garantia do contraditério. Afinal, os principios da instrumentalidade e do
acesso a justica ndo compadecem com o formalismo exacerbado.” (TRF da 42 Regido,
EDs em AI 5006457-18.2017.4.04.0000/RS, 4@ T., rel. Des. Federal Vivian Josete
Pantaledo Caminha, j. 20.06.2018, Dje 21.06.2018, grifou-se).

No mesmo sentido, é o entendimento do Superior Tribunal de Justica (42 Turma):

“Agravo interno. Recurso especial. Inventario. Acdo de obrigagdo de fazer. Contrato de
empreitada. Intimacgdo para especificagdo de provas. Prejuizo ndo demonstrado. Principio
da instrumentalidade das formas. 1. Em respeito ao principio da instrumentalidade das
formas, somente se reconhece eventual nulidade de atos processuais caso haja a
demonstragdo efetiva de prejuizo pela parte interessada. Procedentes. 2. Agravo interno
ndo provido.” (STJ, Aglnt no REsp 1.582.970-SP 2016/0033615-7, 4@ T., rel. Min. Luiz
Felipe Salomao, j. 23.08.2018, DJ]e 28.08.2018, grifou-se).

Do voto condutor do v. aresto, pode-se extrair os seguintes excertos:
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“A conclusdo do acoérddo recorrido encontra respaldo na jurisprudéncia desta Corte, no
sentido de que por regra geral do Cédigo de Processo Civil, ndo se da valor a nulidade,
se dela ndo resultou prejuizo para as partes (REsp 449.099/PR, Rel. Ministro Felix
Fischer, D] 28.10.2003), porquanto o processo contempordneo, calcado na
instrumentalidade e na efetividade, instrumento de realizacdo do justo, nao deve obrigar
pretensdes de manifesto formalismo.” (Grifou-se).

Por fim, a 2@ Secdo do Superior Tribunal de Justica, em sede de julgamento de recurso
repetitivo, fixou a tese de que:

“A auséncia de cdpia da certiddo de intimacdo da decisdo agravada ndo € Obice ao
conhecimento do Agravo de Instrumento quando, por outros meios inequivocos, for
possivel aferir a tempestividade do recurso, em atendimento ao principio da
instrumentalidade das formas.” (Grifou-se).

Confira-se, por pertinente, a seguinte trecho da ementa do julgado que deu ensejo a
referida tese:

“2. No caso concreto, por meio da cépia da publicacdo efetivada no proéprio Didrio da
Justica Eletronico n. 1468 (e-STJ fls. 22), é possivel aferir-se o teor da decisdo agravada
e da data de sua disponibilizacao - sexta-feira, 31/8/2010 -. Assim, conforme dispde o
artigo 49, § 39, da Lei 11.419/2006 (LGL\2006\2382), que regula o processo eletrénico,
a publicacdo deve ser considerada no primeiro dia util seguinte que, no caso, seria
segunda-feira, dia 3/9/2012, o que demonstra a tempestividade do agravo de
instrumento protocolado em 13/9/2012, como se vé do carimbo de e-STJ fls. 2.” (STJ,
REsp 1.409.357-SC 2013/0220640-2, 2@ Secdo, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 14.05.2014,
DJe 22.05.2014, grifou-se).

No mesmo sentido, ainda, cabe referir o que a doutrina resolveu batizar de “*maximas da
experiéncia” previstas nas seguintes disposicdes da lei processual civil:

“CPC/2015 (LGL\2015\1656)

Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdao do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica,
ressalvado, quando a estas, o exame pericial.” (Grifou-se).

As regras de experiéncia representam, na verdade, percepcées em abstrato do que
ordinariamente acontece, integrando a cultura média da sociedade, isto &, a cultura do
homem médio, formando um verdadeiro patrimonio comum de uma coletividade, vide:

“Por isso que, sendo nocdes conhecidas e indiscutiveis, podem ser utilizadas sem
depender de prova e sem violagdo da imparcialidade do juiz e do contraditério. As
maximas de experiéncia podem formar-se a partir tanto de experiéncia comum
(empirica) como da experiéncia técnica (cientifica). Mas, em qualquer caso, deverao cair
no dominio publico, isto &, no conhecimento geral do homem médio da coletividade.”*®
(Grifou-se).

Essas regras de experiéncia podem, na verdade, aproximar o Direito do mundo pratico,
auxiliando, sim, na apuracao dos fatos e da valoracdo das provas, ou seja, trata-se de
aproximar a experiéncia da interpretacdo dos fatos, tal como se apresentam - como no
mundo real da vida, dos fatos sobre os quais o julgador deve exercer seu juizo de
conviccdo - sendo certo que tais regras devem ser utilizadas com prudéncia e
aproveitamento, ja que o fato do novo Cddigo de Processo Civil ndo exigir a falta de algo
(auséncia de normas juridicas) para sua aplicacdo, ndo significa que as mesmas podem
ser utilizadas contra a lei produzida democraticamente.

Assim, as regras de experiéncia ndao dependem apenas das experiéncias concretas do
Juiz, a partir do mundo onde ele esté inserido, mas vem ao encontro do Juiz Homem,
interpelando razdes pelas quais eles merecem atengao e respeito.
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Em relacdo a presente tematica a doutrina presta os pertinentes esclarecimentos, leia:

“Mas [...] louvar-se o juiz em maximas de experiéncia ndo se traduz em incidéncia a
essa incompatibilidade psicolégica [do juiz julgar conforme seus conhecimentos
privados], porque, afastados estdao os perigos que a estabelecem. Sdo as maximas de
experiéncia nogdes pertencentes ao patrimoénio cultural de uma determinada esfera
social — assim a do juiz e das partes, consideradas estas representadas no processo por
seus advogados - e, portanto, sdo nogdes conhecidas indiscutiveis, ndo podendo ser
havidas como informes levados ao conhecido privado do juiz. Constituem elas nogdes
assentes, fruto de verificacdo do que acontece de ordindrio em numerosissimos casos, €
que, no dizer de CALAMANDREI, ndo dependem de comprovagdao e critica mesmo,
porque a conferéncia e critica ja se completaram fora do processo, tendo ja a seu favor a
autoridade de verdades indiscutiveis.”® (Grifou-se).

E, ao aplicar-se “as regras de experiéncia” em matéria previdenciaria se pode concluir,
sem duvidas que, em realidade, estamos diante de uma hipétese de instrumentalidade
da jurisdicao buscando o fim social do processo. Pois como bem exposto recentemente
nos julgamentos proferldos pelo Tribunal Regional Federal da 4@ Regido “é possivel a
relativizagao das regras” >0 'inclusive “devendo ser relativizado o rigorismo processual no
que concerne & producdo da prova necesséria @ demonstracdo do direito alegado”

E sobre as regras

"o direito processual contemporéneo nega-se a dar sustentacao a atos que revelem mais
apego a formalidade do que a finalidade das coisas; este novo pensamento decorre da
aplicagdo dos principios da economia processual e da instrumentalidade do processo.”

Nessa senda, vem o Superior Tribunal de Justica chancelar o Tribunal Regional Federal
da 42 Regido ao afirmar que “a Corte local agiu de maneira correta, dentro dos
parametros da legalidade, pois permitiu a recorrida regularizar o preparo do seu recurso”
ja que outra maneira, haveria obediéncia cega as formalidades processuais em
“detrimento a instrumentalidade do processo AgRg no REsp 1.420.905/MG, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 10/2/2014 e EDcl na PET na MC 21.156/MG,
Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 4/9/2013">3

Assim, ja que fulcradas no conhecimento do que acontece comumente, as “regras de
experiéncia” podem ser classificadas como um poderoso aliado para apuracao dos fatos
ou valoracao das provas na prestacdo da tutela jurisdicional, inclusive, no que concerne
a flexibilizacdo das regras para o bom andamento processual.

5. Conclusoes

No ambito de seu (i) aspecto social, o processo além de ser capaz de cumprir com seu
compromisso, deve ser eficaz ao cumpri-lo, sendo que o (ii) aspecto social da
instrumentalidade do processo se caracteriza com a apresentacao das insatisfagdes em
juizo e, o (iii) aspecto social da jurisdicdo se apresenta nas consequentes solugoes
praticas e eficazes decorrentes do julgamento dos referidos processos.

O processo civil hodiernamente é um processo de resultados, sendo que a utilidade
pratica que se busca com o processo € a efetiva satisfacdo de pretensGes apoiadas pelo
direito.

E, a instrumentalidade do processo, em decorréncia da jurisdicdo, esta prevista na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942 (LGL\1942\3) - com
as recentes alteragdes trazidas pela Lei 13.655/2018 (LGL\2018\3430)), determina que
a decisao judicial deve

“indicar as condigOes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e equanime
€ sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos 6nus ou perdas
que, em fungao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.”
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Contudo, um caso tipico de instrumentalidade das formas, como defende Candido Rangel
Dinamarco, conduz a instrumentalidade do processo, desde que da pratica do referido
ato decorra algum aspecto pratico as partes. Assim sendo, pode-se identificar a
instrumentalidade do processo em decorréncia da jurisdicdo dispostas nos artigos 19,
70,188 e 277, do CPC/2015 (LGL\2015\1656).

Por fim, as regras de experiéncia - previstas no artigo 375 do CPC/2015
(LGL\2015\1656) - podem, na verdade, aproximar o Direito do mundo pratico,
auxiliando, sim, na apuracao dos fatos e da valoragdao das provas, ou seja, trata-se de
aproximar a experiéncia da interpretacdo dos fatos, tal como se apresentam - como no
mundo real da vida, dos fatos sobre os quais o julgador deve exercer seu juizo de
convicgdo - constituindo-se, sem duvida, numa hipotese de instrumentalidade do
processo €, em decorréncia, da tutela jurisdicional.
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