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JUDICIAL DISCRETION AND THE ERODING OF
PROCEDURAL GUARANTEES

RESUMO: O presente artigo analisa criticamente os impactos da teoria da instrumentalidade do
processo e do neoconstitucionalismo sobre as garantias processuais, com foco na atuagdo do Poder
Judiciario brasileiro, especialmente do Supremo Tribunal Federal. Sustenta-se que o protagonismo
judicial, ancorado em principios vagos e na valorizagdo excessiva da justica material, tem provocado
a corrosdo do devido processo legal, comprometendo a seguranga juridica, a imparcialidade e a
legalidade estrita. O estudo utiliza metodologia qualitativa e documental, com base em referéncias
doutrindrias contemporaneas. Defende-se a retomada do processo como estrutura de garantias
contra o arbitrio estatal, reafirmando a legalidade e o formalismo procedimental como elementos
essenciais a prestagdo jurisdicional legitima. A pesquisa conclui que a flexibilizagdo excessiva do
procedimento, sob pretexto de eficiéncia ou justica social, permite a ampliagdo indevida da
discricionariedade judicial, o que ameaga o equilibrio entre os Poderes e fragiliza a democracia
constitucional.
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ABSTRACT: This article critically examines the impacts of the theory of procedural
instrumentalism and neoconstitutionalism on procedural guarantees, focusing on the role of the
Brazilian Judiciary, especially the Supreme Federal Court. It argues that judicial protagonism, based
on vague principles and an overemphasis on substantive justice, has led to the erosion of due
process of law, undermining legal certainty, impartiality, and strict legality. The study adopts a
qualitative and documentary methodology, drawing from contemporary legal scholarship. It advocates
for the reaffirmation of the legal process as a structure of guarantees against state arbitrariness,
highlighting legality and procedural formalism as essential elements of legitimate judicial
performance. The research concludes that excessive procedural flexibility, under the guise of
efficiency or social justice, unduly expands judicial discretion, threatening the balance of powers and
weakening constitutional democracy.
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INTRODUGAO

O presente trabalho € iniciado com a duvida de se haveria necessidade
de mais uma pesquisa cientifica que se propoe a explorar o principio do devido
processo legal. Apos 37 anos de sua positivacdo na Constituicdo Federal de
1988, ja nao estariam esgotados os estudos e discussoes sobre tal principio?

A resposta, ja dada de inicio, € negativa. E, ao contrario do que parece,
a necessidade de reflexdo sobre o principio do devido processo legal é urgente,
diante da atuacao do Poder Judiciario brasileiro, especialmente, da Corte
Suprema.

Pois, vivemos um tempo em que as garantias processuais,
historicamente conquistadas como limites ao poder do Estado, estao sendo
progressivamente tensionadas por decisdes judiciais que se afastam dos
contornos legais em nome de uma suposta justica substancial.

O Supremo Tribunal Federal, o6rgao de cupula do Judiciario e
intérprete final da Constituicao, tem protagonizado decisdes que extrapolam o
que tradicionalmente se compreende como jurisdicional e flexibilizado
procedimentos, contrariando a legislacao.

Exatamente por esse motivo emerge a urgéncia da ponderacao
apresentada: até que ponto o Judiciario, especialmente o STF, pode — ou deve
— flexibilizar procedimentos positivados e reinventar a lei em nome da
concretizacao de principios vagos e conceitos indeterminados?

O ordenamento juridico brasileiro tende a adotar a teoria da
instrumentalidade do processo, inaugurada por Candido Rangel Dinamarco,
em 1987, pela qual o processo € considerado instrumento para realizacao do
direito material, priorizando-se, porém, a justica substancial, a efetividade e a
utilidade da prestacao jurisdicional.

Além disso, influenciado pelos ideais do neoconstitucionalismo, prega-
se a utilizacao do processo para atingir fins politicos e sociais e, nao apenas,
juridicos.

E para alcancar tais objetivos (muitas vezes equidistantes do direito
material discutido), concede-se ao juiz passe livre para desconsiderar a

complexidade, o valor intrinseco e as garantias autéonomas do processo, €
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decidir conforme as suas proprias conviccoes, gerando riscos a seguranca
juridica e a previsibilidade do procedimento.

Para enfrentar as causas e consequéncias do protagonismo judicial, é
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necessario retornar a Constituicao Federal e sublinhar os incisos II e LIV, do
artigo 5°, que estabelecem, dentre as garantias fundamentais dos cidadaos, a
da legalidade e a do devido processo legal.

Urge romper com um paradigma de um século e meio de crenca total
na teoria que coloca o processo como instrumento a servico da jurisdicao, ou
seja, do poder estatal. Para tanto, adotamos uma loégica de pesquisa
qualitativa e documental, voltada a analise critica e sistematica ao
instrumentalismo processual e a discricionariedade exacerbada do juiz.

Celebra-se com o estudo a necessidade de (re)afirmar as garantias
decorrentes do devido processo legal, eis que a inobservancia ou distorcao
dessa garantia constitucional pode afetar direitos fundamentais e a seguranca
juridica, especialmente, no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), onde

as decisoes sao definitivas e impositivas.

1. PRIMEIRO MOMENTO: as Teorias da Instrumentalidade e
do Neoconstitucionalismo

1.1 O processo transformado em instrumento

Apos a 2% Guerra Mundial e buscando superar as criticas ao
formalismo e as dificuldades de acesso a justica, algumas teorias passaram a
conceber o processo como um instrumento para a realizacdao do Direito
Material.

No Brasil, duas obras sao representativas dessa fase: “A
instrumentalidade do Processo”, de Candido Rangel Dinamarco e “Acesso a
justica”, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Nessa ultima, os autores
propoem a reformulacdo do processo e a universalizacao da tutela
jurisdicional por meio da adocao de trés ondas renovatorias: 1) assisténcia
judiciaria aos pobres; 2) representacao dos interesses coletivos; e 3)

efetividade do processo.
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Nesse contexto, a prestacao jurisdicional adquire contornos mais
amplos, pois atribui-se ao Poder Judiciario o dever de se preocupar com o
aspecto social. O acesso a justica necessitava superar os obstaculos existentes
a fim de oferecer a todos um sistema juridico moderno e igualitario, voltado
para a protecao dos direitos.

Partindo da premissa de que a decisdao judicial deve promover a
pacificacao social e que esta interessa a toda a sociedade, a teoria do “acesso
a justica” defende o aumento dos poderes do juiz (e, consequentemente, do
proprio Estado) para a maximizacao da eficiéncia da decisdo estatal. O
processo passa a ser “coisa do Estado”.

Assim, o publicismo processual (que se contrapde ao privatismo
processual, fundamentado no liberalismo, que tem o processo como “coisa das
partes”), trata do processo como instrumento do Estado para a realizacao dos
seus interesses, que podem variar a depender do momento e do local em que €
aplicado.

O juiz passa a ser considerado como agente de transformacao social,
exigindo-se dele uma atuacdo mais proativa, principalmente, para a efetivacao
de direitos fundamentais. Nesse novo cenario, o juiz ndo se limita mais a
aplicar mecanicamente a mnorma juridica, recebendo autonomia para
interpretar, flexibilizar ou criar a norma sempre que necessario a consecucao
dos objetivos do Estado.

Assim, o juiz deixa de ser apenas um aplicador da norma e passa a ser
um agente que influencia a realidade social por meio de suas decisoes,
transformando relacoes juridicas, politicas e sociais.

Todavia, um juiz interventivo e participativo, como forma de realizacao
dos ideais constitucionais, ndao € um juiz imparcial, abatendo uma das
garantias do processo.

Ja a teoria da instrumentalidade do processo representou para a
doutrina processual brasileira o marco para a mudanca no conceito de
jurisdicao, sobretudo porque passou a considerar o processo como ferramenta
para obtencao do direito material e a relativizar o formalismo processual.

Segundo essa teoria, o processo passa a ser sinonimo de jurisdicao
que, por sua vez, € sinonimo de Poder. Em sintese, o processo seria o

instrumento a disposicao do Estado (poder), e, sob tais premissas, passa
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Dinamarco a elencar quais seriam os “fins” a serem alcancados pelo Estado
através do poder jurisdicional, os nomeando de “escopos processuais”. Seriam
eles: escopos sociais, escopos politicos e escopo juridico. (ABBOUD; LUNELLI,
2015)
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“(...) isso ndo significa que a missdo social pacificadora se dé por
cumprida mediante o alcance de decisdes, quaisquer que sejam e
desconsiderando o teor das decisdées tomadas. Entra aqui a relevancia
do valor justica. Eliminar conflitos mediante critérios justos — eis o
mais elevado escopo social das atividades juridicas do Estado”
(Dinamarco, 2013).

A busca pelo acesso a justica (ou a garantia do direito a uma ordem
jurisdicional justa) perpassa pela necessidade de se estabelecer um processo
justo, que so6 o sera se produzir uma decisao efetiva, célere e justa.

Segundo esse pensamento e, depositando extrema confianca nos
magistrados, cré-se que compete ao julgador extrair as legitimas expectativas
da sociedade e realiza-las ao proferir a decisao, que sera, entao, justa; ou seja,
cabe ao juiz realizar a justica através do processo. Assim, estabeleceu-se uma
tendéncia na forma de atuar dos juizes preocupados com a ‘realizacdo da
justica’.

Além disso, a teoria da instrumentalidade promove um
“empoderamento politico” do juiz, através de sua atividade judicial (Carvalho
Filho, 2022), ao considerar que o juiz deve ser capaz de reconhecer a vontade
e perceber as necessidades do povo, e possuir o poder de corrigir o direito
positivado para realizar o bem-comum.

Contudo, os conceitos de “justica” e do que é “usto” comportam
significados polissémicos. Na realidade, o que se pretendeu foi autorizar o juiz
a se valer de critérios moralmente mais elevados (chamados de justos),
decorrentes da sua propria nocao de moral, para proferir a decisao, sem que
tivesse que observar os limites impostos pelo direito substancial ou
processual.

Assim, ao decidir, o juiz podera se valer de sua propria percepcao do
valor justica, que sera fruto de uma apreciacao subjetiva do julgador. E o que
era para ser a realizacdo das expectativas da sociedade, fica reduzida a

vontade, as conviccoes e a consciéncia do juiz (Abboud, 2020).
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Todavia, nao sendo o juiz um “ser iluminado” e capaz de efetivamente
captar e aplicar os valores sociais dominantes, passa, entdo, a ser um
impositor dos seus proprios valores, convic¢oes e ideologias ao jurisdicionado
(Abboud, 2020).

Para os instrumentalistas, mais vale a interpretacao, a criacao, feita
pelo juiz do ordenamento juridico, para decidir segundo seu subjetivismo, do
que a propria lei positivada, haja vista que a jurisprudéncia €&, entao,
consagrada como fonte formal e direta do Direito, a partir da previsdao do
sistema de precedentes judiciais no Codigo de Processo Civil de 2015 (Costa,
2021).

Nesse sentido, a preponderancia metodologica da jurisdicdo
corresponde a visdo publicista do sistema, pois o Estado utiliza o processo
como instrumento para o cumprimento de seus objetivos. Desse modo o
processo alcanca seu significado politico porque atua como um sistema aberto
voltado para preservar os valores sociais afirmados pelo Estado e a jurisdicao
esta na sua estrutura de poder (Dinamarco, 2013).

A teoria da instrumentalidade reduz o processo a mero artefato para
boas intencdes. Mas, o que ele se torna, na verdade, € um instrumento a
disposicdo do juiz (Estado) para concretizar os ideais do proprio Estado
(poder) (Costa, 2021).

Ao contrario disso, entendemos que nao cabe ao juiz assumir a
responsabilidade pela pacificacao social, eis que ele nao pode ultrapassar os
limites da cognicao judicial para interferir em assuntos para os quais sequer
foi provocado. Portanto, cabe a ele somente pacificar o conflito posto em juizo.

Por outro lado, conceder ao juiz poderes de “correcdao” do Direito com
base em conceitos indefinidos e valores subjetivos, produz mais abusos e
distorcoes do que os beneficios que se espera.

Deste modo, ao decidir, cabe ao juiz observar o procedimento
legalmente estabelecido, em respeito as garantias fundamentais do processo.
A decisao deve pacificar pela adesao ao direito positivado, em decorréncia da
expectativa legitima que tem as partes em vé-lo aplicado e pela estabilizacao
da decisao através da coisa julgada. Nada mais!

Assim, deve-se conceber a natureza juridico-constitucional do processo

como de garantia fundamental de liberdade contra o poder do Estado. Embora
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sirva as partes, nado pertence a elas, ndo perde a caracteristica de publico.

Mas, também, nao € coisa do juiz (Costa, 2021).
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1.2 Neoconstitucionalismo e Processo Civil

O neoconstitucionalismo €, em sintese, um movimento juridico e
filosofico surgido apos a Segunda Guerra Mundial, como uma reacdo a
insuficiéncia do positivismo juridico em garantir a protecao dos direitos
fundamentais.

No Brasil, esse movimento se consolidou a partir da Constituicao
Federal de 1.988, que adquiriu papel de centralidade e irradiou a forca
normativa de seus principios a outros campos, dando uma nova roupagem a
dinamica do Direito Processual.

O desdobramento do Neoconstitucionalismo no campo do Direito
Processual consiste na incorporacdao dos valores, principios e garantias
constitucionais ao processo, redefinindo a sua estrutura e finalidade. Os
principios processuais passaram a gozar de elevado prestigio e a
jurisprudéncia tornou-se fonte formal do Direito com a entrada em vigéncia do
sistema de precedentes (CPC/2015).

Embora muitos tenham sido os avancos trazidos pelo
Neoconstitucionalismo, ha que se alertar para os perigos e riscos dessa
corrente quando aplicada de forma excessiva ou desvirtuada no ambito do
Processo Civil.

Esses perigos geralmente decorrem da hipervalorizacao dos principios
em detrimento das regras processuais, o que pode comprometer a seguranca
juridica e o proprio devido processo legal. Além de reforcar o papel do Poder
Judiciario, considerando-o essencial na concretizacao dos valores e garantias
fundamentais, portanto, superior aos outros dois poderes.

Tal se observa, por exemplo, nas interferéncias por parte do Judiciario
em assuntos de interesse do Executivo, como a implementacao de politicas
publicas e de direitos sociais; na excessiva judicializacdo e em um maior
ativismo judicial.

A partir desse pensamento, corre-se o risco de tornar as regras meras

indicacoes, propostas, recomendacoes legislativas e, os principios, estes, sim,
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capazes de resolver qualquer imbroglio com uma facilidade (isto ¢,
superficialidade) sedutora (Costa, 2021).

Marinoni (2022) afirma, ao defender a utilidade de regras processuais
abertas, que, tendo em vista que a lei nao pode antever todas as necessidades
de direito material, chegou-se naturalmente a necessidade de uma norma
processual destinada a dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar
os instrumentos processuais adequados a tutela dos direitos.

Apesar de reconhecer que as normas processuais abertas conferem
maior poder ao juiz para utilizacdao dos instrumentos processuais, alerta que
cabe ao juiz demonstrar a idoneidade do seu uso (Marinoni, 2022).

Por outro lado, Lénio Streck, critico do neoconstitucionalismo, defende
que:

(... € mnecessario reconhecer que as caracteristicas desse
“neoconstitucionalismo” acabaram por provocar condi¢cdes patolégicas
que, em nosso contexto atual, contribuiram para a corrupcao do
proprio  texto da  Constituicdo. Ora, sob a bandeira
“neoconstitucionalista” defendem-se, ao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade, um direito assombrado pela ponderacao
de valores, uma concretizacdo ad hoc da Constituicao e uma pretensa
constitucionalizacdo do ordenamento com base em jargdes vazios de
conteudo, que reproduzem o prefixo “neo” em diversas ocasides, como
em “neoprocessualismo” e “neopositivismo”. Tudo porque, ao fim e ao
cabo, acreditou-se ser a jurisdicao responsavel pela incorporacao dos
“verdadeiros valores” que definem o direito justo (vide, nesse sentido,
as posturas decorrentes do instrumentalismo processual) (Streck,
2014, p. 27).

Sob a égide da legalidade/tipicidade, o controle do poder jurisdicional &
feito a partir da prévia definicao dos instrumentos processuais a serem
utilizados. Sob o amparo do neoconstitucionalismo pretende-se que o juiz
justifique a necessidade de utilizacao da técnica processual eleita e que esta
fique sujeita ao controle das partes, tomando como critérios a
proporcionalidade e a ponderacao.

Assim, nesse ultimo, o controle sobre a atividade do juiz € exercido
exclusivamente a partir da justificacao judicial, ou seja, da fundamentacao da
decisao. Caso uma das partes nao concorde com a justificacao do juiz ou ela
nao seja correta, a solucao prevista € valer-se do remédio recursal.

O discurso neoconstitucional esta alinhado com o ideal de supremacia
jurisdicional e com propostas, em versdoes mais hard ou soft, de ativismo

judicial (Carvalho Filho, 2022, p. 105). Segundo Carvalho Filho (2022, p. 106),
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o ativismo judicial “¢ um problema muito debatido pela doutrina e com
criticas, irrespondidas, que fulminam qualquer possibilidade de sua

sustentacao juridica, nada obstante ele continua a povoar as decisdes em
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Varas e Tribunais e a ser amplamente encorajado pela doutrina”.

2. SEGUNDO MOMENTO: a Constituicao Federal de 1988

2.1 A garantia da legalidade

Na Constituicao Federal de 1988, a garantia da legalidade esta prevista
no artigo 5°, inciso II, que declara que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

O Estado Democratico de Direito, conforme leciona Garcia Herrera
(1996), caracteriza-se pelo principio da legalidade, que de um lado subordina
os poderes publicos a leis (gerais e abstratas) e, de outro, faz com que o
funcionamento dos trés poderes esteja vinculado a garantia dos direitos
fundamentais.

Castro (2010, p. 186) afirma que, apesar de o principio da legalidade
ter subsistido, o “legalismo formal e dogmatico tem experimentado notoéria
superacao”, sendo necessario reconhecer que, ainda que a constituicao de um
Estado nao o afirme expressamente, a mentalidade constitucionalista
moderna autoriza (ou tolera) o exercicio do poder legiferante por orgaos e
agentes, tanto publicos quanto privados, estranhos aos quadros das
assembleias representativas da soberania popular.

Em direcao oposta, Costa (2021, p. 59) defende que a legalidade €
“garantia fundamental contrajurisdicional”, pois limita a atuacao do juiz aos
exatos termos das leis aprovadas por representantes eleitos pelo povo. Fora
dos limites legais, o juiz nao interpreta, cria; age como legislador, inventa
normas sem autorizacao constitucional.

Segundo Abboud (2020), o Estado Constitucional (ou Democratico)
substituiu a figura do Estado de Direito, de forma que, a atuacao do Direito,
“aléem de limitada pelas regras constitucionais”, impdoe uma “vinculacao

material do agir do Estado aos direitos fundamentais”.
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Assim, acolhe-se a subordinacao da lei aos principios e garantias
fundamentais, o que nao se admite € a tentativa, que tem ocorrido em muitas
narrativas doutrinarias e interpretacoes judiciais, de exclusao da propria lei,
eis que essa também se configura em garantia fundamental instituida pela
Constituicao Federal.

Cremos que o Estado Constitucional exige a compreensao critica da lei
em face da Constituicao, mais especificamente dos principios constitucionais
e direitos fundamentais, porém, nao se pode admitir a validade de uma lei (ou
norma) que nao esteja de acordo com os dispositivos constitucionais, dentre
eles e, principalmente, a legalidade.

Assim também deve se dar em relacdo a discricionariedade judicial. O
espaco de liberdade que o ordenamento juridico confere ao juiz para decidir
casos concretos quando a norma juridica nao estabelece uma solucao Unica,
permitindo-lhe escolher, nao pode exacerbar os limites legais.

A Jurisdicao € a funcao estatal de compor os litigios, de declarar e
realizar o direito, com o fim de obter a paz social. Ou seja, € a funcao
atribuida ao Estado, de solucionar as causas (conflitos) que lhe sao
submetidas, através do processo, aplicando a estas a solucdo juridicamente
correta (ou seja, a norma juridica adequada ao caso concreto). Trata-se de
poder-dever do Estado. E servico publico prestado por um dos o6rgaos do
Estado, o Poder Judiciario (Donizete, 2024).

Para que a atribuicao da funcao jurisdicional seja exercida, uma vasta
quantidade de normas juridicas precisa ser instituida para disciplinar sua
atuacao. Essas normas sao previstas tanto na CF/88 quanto na legislacao
infraconstitucional, sendo a mais importante destas, o Codigo de Processo
Civil.

A Constituicao tutela o processo, assegurando o adequado exercicio da
atividade jurisdicional, de diferentes maneiras: separacdo dos poderes
estatais, distribuicao de competéncia legislativa (quem pode legislar sobre
processo e quem pode legislar sobre procedimento), estrutura do Judiciario, a
partir dos seus diferentes 6rgaos, e distribuicdo de competéncias entre esses,
além das proprias normas de direito processual em si, na medida em que
tratam do regramento da atividade jurisdicional” (Wambier; Talamini, 2020, p.

40).
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A compreensao da jurisdicao também sofreu mudancas no Estado
contemporaneo. As teorias modernas introduziram mudancas significativas na

forma de compreender a jurisdicao, o processo e a atuacao do juiz, sob forte
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influéncia da teoria da instrumentalidade do processo e do
neoconstitucionalismo.

Tais visoes distorcem a ideia original, de que o juiz deve aplicar o
direito objetivo ao caso concreto, exigindo que ele atue ativamente na
construcao da decisao, exercendo atividade interpretativa e criativa do direito,
especialmente, mas nao apenas, em casos complexos ou com lacunas
normativas.

Ao longo dos incisos do artigo 5° (mas nao somente neles), a
Constituicao Federal prevé diversos dispositivos que constituem, de um lado,
direitos dos jurisdicionados, e de outro, garantias fundamentais do processo.
Assim, ao mesmo tempo em que a Carta Magna atribui poder ao Estado,
institui mecanismos para limitar esse mesmo poder. E, para que essas
estruturas sejam eficazes, € crucial que os processos se desenvolvam em
escorreita atencao aos direitos e garantias constitucionais.

Ressalte-se que a Constituicao Federal determina, em seu artigo 22,
inciso I, que é de competéncia privativa da Unido (mais especificamente, do
Poder Legislativo da Unido) legislar sobre Direito Processual Civil. Isso
significa que € vedado ao Congresso Nacional delegar sua competéncia.

Portanto, o juiz nao deve ultrapassar os limites da legalidade (criar,
inventar o Direito). A lei deve ser sempre o limite normativo da sua atuacao.
Ao ultrapassar os limites do direito positivado, o juiz nao esta apenas
interpretando ou reconstruindo a lei geral e abstrata para adequa-la ao caso
concreto; esta, na verdade, agindo como legislador, sem autorizacao
constitucional (Abboud, 2020).

A fonte de legitimacdo do Estado-Juiz nao € a politico-representativa,
mas a juridico-representativa, que pressupoe sua sujeicao a lei e a operacao

decisoria apenas nos quadrantes do direito!.

1 Essa € a ideia defendida, entre outros, por FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: uma discussao
sobre direito e democracia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 70; e por CIPRIANI, Franco.
El proceso civil italiano entre revisionistas y negocionistas, in Proceso civil e ideologia, Juan
Motero Aroca (coord.), Valencia: Tirant lo blanch, 2006, p. 59.
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A partir da garantia da legalidade, deriva outra: a da nao criatividade.
Fora do processo, a lei € previamente estabelecida pelo legislador ao juiz;
dentro do processo, sao as partes que previamente estabelecem os pedidos,
fundamentos e argumentos ao julgador. Por essa razao, atua contra a
jurisdicao o juiz que, assumindo liberdades indevidas, decide a revelia da lei,
acolhe pretensoes nao formuladas, surpreende com fundamentos inéditos ou
deixa de enfrentar os argumentos que lhe foram apresentados. (Costa, 2021)

Ademais, a lei nao concede ao juiz poderes discricionarios de regulacao
procedimental civil. O Cédigo de Processo Civil autoriza unicamente as partes
(art. 190) flexibilizarem o procedimento civil, mediante negocio juridico-
processual. Ao juiz restou autorizado apenas as situacoes previstas no artigo
139.

Apesar disso, alguns doutrinadores concebem a ideia de que cabe ao
juiz moldar o procedimento processual para, assim, supostamente, proteger
direitos fundamentais.

Fernanda Tartuce (2012), por exemplo, alega que a vulnerabilidade
processual configura um critério legitimo de diferenciacao entre os litigantes
por distinguir aqueles que se encontram limitados para a pratica dos atos
processuais em razdo de situacdes contingentes ou provisorias a que nao
deram causa voluntariamente. E que, por meio desse critério, permite-se a
esses litigantes um tratamento juridico diferenciado para que sua fragilidade
nao comprometa fatalmente a atuacdo em juizo e que seja assegurada a
igualdade de oportunidades mediante a superacao dos obices que o0s
acometeram.

Portanto, como o legislador nao consegue prever todas as situacoes de
vulnerabilidade que atingem os litigantes, cabera ao juiz considerar as
circunstancias particulares em cada contexto. Ou seja, a autora defende que o
juiz esta autorizado a alterar o procedimento processual em beneficio do
litigante fragilizado, sem qualquer previsao legal ou constitucional nesse
sentido.

A autora entende que, para além das situacoes previstas em lei, cabe
ao magistrado aferir se a debilidade de saude gera impacto significativo na
atuacao do litigante em juizo e de seus advogados, concedendo tratamento

diferenciado aquele que possui essa caracteristica. Chega ao absurdo
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argumento de que essa atuacao do juiz deve manter-se dentro de certos
limites, para que “nao se tenha a impressao” de que o juiz esta sendo parcial

(Tartuce, 2012).
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A esse respeito, bem pontua Costa (2021) que as partes, sim, podem
flexibilizar o procedimento civil, pois autorizadas pelo artigo 190 do CPC e por
Sser o processo a garantia que a elas € dada contra a atuacao autoritaria do
juiz e para obtencao de seus direitos, porém, nao o pode o juiz, pois o
processo € garantia em favor das partes, e contra ele instituida.

Apesar de grande parte dos neoconstitucionalistas defenderem uma
interpretacdo que reforca o papel do Poder Judiciario no Estado
Contemporaneo, enquanto garantidor e concretizador dos principios e
garantias fundamentais, com maior interferéncia nos outros dois Poderes?, ha
outros juristas que entendem que a jurisdicao constitucional deve exercer um
papel de controle da democracia representativa, verificando somente se as
regras do jogo democratico estdo sendo cumpridas, ndo havendo, justificativa
para uma atuacao reforcada do Judiciario3, especialmente, porque que tal
atuacdo pode representar graves riscos a democracia e aos direitos

conquistados.

2.2 A garantia do Devido Processo Legal

O artigo 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal dispoe que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Estando previsto no Titulo II “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
subentende-se que o devido processo legal estabelece garantia aos
jurisdicionados de que entre a afirmacdo de uma pretensao resistida ou
insatisfeita e a realizacao substitutiva do respectivo agir pelo juiz devera haver
um procedimento em contraditorio regulado exclusivamente em lei.

A positivacdo do devido processo legal transforma uma exigéncia ético-
juridica em norma constitucional cogente, assegurando ao individuo um

conjunto de garantias indispensaveis a legitimacao das decisoes estatais, a

2 Os defensores dessa vertente sdao chamados de Substancialistas. SARMENTO, Daniel.
Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos de Trabalho. 2* ed. Belo Horizonte: Forum,
2020, p. 202.

3 Por exemplo, Jurgen Habermas e John Hart Ely, defensores do Procedimentalismo.
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protecao contra arbitrariedades e a efetividade dos direitos fundamentais,
consolidando-se como verdadeiro pilar do Estado Democratico de Direito.

Assim, a garantia do devido processo legal deve ser aceita como um
“sistema de limitacoes ao exercicio do poder”, por meio da criacao de barreiras
intransponiveis na pratica dos atos estatais, cuja inobservancia implica a
violacao do proprio regime democratico (Dinamarco; Badaro; Lopes, 2020, p.
108).

Essa regulacao do processo pela lei serve para que as condicoes do
debate sejam definidas, conhecidas e garantidas as partes pelo juiz, antes
mesmo da existéncia do processo. Ademais, somente a lei (e ndo o juiz) pode
instituir as condicoes procedimentais do curso da causa.

Segundo Abboud (2020), a compreensao do devido processo legal deve
ser tomada com extremo cuidado, pois tem ele sofrido iniumeras adulteracoes.
A doutrina contemporanea tem buscado reformular a compreensao do devido
processo legal, estruturando-o em duas dimensdes complementares: a formal
e a material.

A dimensao formal corresponde a concepcéao tradicional do principio,
centrada na observancia rigorosa das normas procedimentais estabelecidas
em lei. Essa corrente se fundamenta na legalidade processual e exige que o
Estado, ao exercer a jurisdicdo, respeite o rito legalmente instituido,
garantindo as partes um procedimento com etapas claras e previsiveis.

Assim, a observancia do procedimento positivado é expressdao do
compromisso do Estado com o devido processo legal formal, sendo
indispensavel para garantir previsibilidade e seguranca juridica. Ao estruturar
o desenvolvimento dos atos processuais por meio da lei, o procedimento deixa
de ser expressao da vontade do julgador e passa a constituir verdadeiro
instrumento de garantia da legalidade processual.

Entre os elementos essenciais dessa dimensao, destacam-se o
contraditorio, a ampla defesa, o juiz natural, a paridade de armas, o duplo
grau de jurisdicao e a motivacao das decisoes judiciais. Esses institutos, ao
serem observados, conferem legitimidade formal ao processo e sdo essenciais
para assegurar um julgamento regular e imparcial (Didier Jr., 2022).

Por outro lado, pela dimensao material — também chamada de

substancial — sustenta-se que o julgador pode ultrapassar a mera obediéncia
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formal as regras procedimentais, para que o processo seja conduzido com
base em critérios de justica, razoabilidade, proporcionalidade e equidade. Em

outras palavras, nao se exige que o processo seja formalmente valido e, sim,
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que ele produza uma decisao justa e adequada aos direitos fundamentais
envolvidos (Abboud, 2020).

Essa dimensao tem origem no constitucionalismo contemporaneo e
ganhou forca com o fortalecimento da jurisdicao constitucional e a valorizacao
dos principios constitucionais como normas dotadas de eficacia plena.

A diferenca entre as dimensoes possui implicacoes praticas relevantes.
De acordo com a corrente substancialista, um processo pode estar em
conformidade com todas as etapas formais previstas na legislacado (como
notificacoes, prazos, recursos), mas, ainda assim, produzir uma decisao que
viole direitos fundamentais por ser desproporcional, irrazoavel ou abusiva.
Para esse pensamento, a dimensao substancial do devido processo legal
representa uma evolucdo do pensamento juridico, pois busca reconciliar
legalidade e legitimidade, forma e conteudo, eficiéncia processual e justica
concreta (Lenza, 2023).

Contudo, essa ampliacao conceitual é objeto de severas criticas por
parte da doutrina garantista, que vé na leitura substancial do devido processo
legal uma perigosa abertura para a atuacao subjetiva e criativa do magistrado.
Segundo a corrente garantista, o processo nao deve ser instrumento para o
juiz concretizar valores pessoais de justica, mas sim um sistema normativo de
garantias, estruturado para limitar o poder do Estado e assegurar
imparcialidade, previsibilidade e seguranca juridica as partes (Lenza, 2023).

A funcao do processo, nesse sentido, ndo € produzir “decisoes justas”
segundo critérios morais ou axiologicos do julgador, mas impedir decisoes
arbitrarias, mesmo que elas se apresentem sob o manto de uma “justica
material” invocada com base em principios vagos e clausulas abertas. (Costa,
2021)

A dimensao material do devido processo legal, também conhecida como
substantive due process, tem sido utilizada como instrumento de controle
judicial sobre leis, politicas publicas e atos administrativos. Embora essa
vertente do principio tenha sido concebida com a finalidade de impedir

arbitrariedades estatais mesmo quando formalmente legais, sua aplicacao
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extensiva tem gerado preocupacoes no que diz respeito a seguranca juridica, a
legalidade democratica e ao equilibrio entre os Poderes.

Um dos principais problemas reside na indeterminacao conceitual do
devido processo legal material, o qual se fundamenta em critérios como
razoabilidade, proporcionalidade e justica substancial. Tais conceitos, por
serem abertos e amplamente valorativos, conferem ao julgador poderes
interpretativos amplos, frequentemente desconectados de parametros
objetivos definidos pela legislacao.

Como consequéncia, decisoes judiciais podem variar
consideravelmente conforme a visdo moral, politica ou ideologica de cada
magistrado, comprometendo a previsibilidade do Direito e a estabilidade das
relacoes juridicas.

Além disso, a dimensao material tem sido utilizada como instrumento
do empoderamento politico do Judiciario, o que favorece o chamado ativismo
judicial. Ao invalidar leis ou impor condutas a outros Poderes com base em
critérios substanciais do devido processo legal, o Judiciario assume papel
proativo na formulacdo de politicas publicas, substituindo decisdes de
autoridades democraticamente eleitas por juizos de valor nao eleitos e néao
representativos.

Outro aspecto criticavel é a subversao do principio da legalidade, uma
vez que a invocacao do devido processo legal material pode levar ao
afastamento de normas validas com base em avaliacoes subjetivas do
julgador. Essa pratica representa um desvio do modelo normativo-dogmatico
de aplicacao do Direito, promovendo uma espécie de voluntarismo judicial,
onde a Constituicao deixa de ser parametro juridico para se tornar
instrumento de legitimacao de decisoes politicas do Judiciario.

Por fim, ha também a dificuldade de controle e uniformizacao da
jurisprudéncia quando se adota a dimensao substancial do devido processo
legal como fundamento decisorio. A inexisténcia de critérios objetivos
compromete a funcao uniformizadora dos tribunais superiores e favorece a
fragmentacao jurisprudencial, gerando inseguranca  juridica e

imprevisibilidade para os jurisdicionados.
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Por todos os motivos elencados, nao se pode admitir a sobreposicao da
dimensao substancial a formal, a pretexto de se buscar decisdoes mais justas

ou alcancar um ideal social.
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O respeito a legalidade e ao procedimento sao os unicos caminhos
legitimos para o exercicio da jurisdicao em um Estado Democratico de Direito.
Tentativas de flexibilizacdo das garantias processuais, ainda que sob o
pretexto de alcancar uma justica mais efetiva ou célere, representam uma
violacao ao devido processo legal em seu sentido constitucional originario.
(Freitas, 2019)

O juiz nao atua como agente moral, politico ou reformador social, mas
como aplicador da lei, submetido as normas processuais e aos valores
constitucionais entendidos como garantias objetivas, e ndao como permissoes
subjetivas para intervencoes pessoais (Mitidiero, 2020).

Qualquer interpretacao que permita ao juiz decidir com base em suas
convicgoes e crencas transforma o processo, que deveria ser uma garantia da
liberdade do cidadao, em instrumento estatal voltado a realizacao de objetivos
avessos a lei.

Carvalho Filho (2022, p. 76) defende que distorcer o verdadeiro sentido
da previsao constitucional do devido processo legal, retirando-lhe seu objetivo
de “garantia do jurisdicionado contra o poder Estatal”, para transforma-la no
chamado “processo justo”, cuja vagueza dogmatica implica que “dentro dela
tudo € possivel, ja que nao existem limites para sua caracterizacao”, ofende
nao so a legalidade, mas a propria Constituicao que a preve.

Em nome da “ustica da decisdao”, da “efetividade processual”, do
“clamor popular” ou de qualquer outro ardil argumentativo, plasmam-se ao
juiz poderes implicitos de flexibilizacdo procedimental, para a tutela do
interesse de uma das partes, dando perfeicao ao ideal instrumentalista de
utilizacao do processo como “ferramenta oficial do Estado para a consecucao
de finalidades extragarantisticas” (Costa, 2021).

Assim, vislumbra-se a necessaria compreensao do processo — ou do
“devido processo legal” — como uma garantia constitucional dos cidadaos
contra o eventual arbitrio do Estado, eis que previsto no titulo sobre direitos e
garantias fundamentais. Isso significa que, para além das garantias do

processo, o processo € visto ele mesmo como uma garantia. Serve aos
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jurisdicionados como uma protecao*, nao a jurisdicao como um instrumento,

um utensilio, uma ferramenta. Enfim, atende as partes, nao ao juiz.

3. TERCEIRO MOMENTO: Entre a interpretacao e a violagcao
das garantias processuais

A aplicacao acritica da teoria instrumentalista e dos influxos do
neoconstitucionalismo representa riscos a seguranca juridica e a rigidez
procedimental. Na pratica, a flexibilizacdo excessiva das normas processuais
pode conduzir a um aumento da discricionariedade judicial, fragilizando as
garantias constitucionais do devido processo legal.

Desse modo, a busca por uma justica material imediata pode resultar
em autoritarismo judicial, na medida em que transfere ao julgador o poder de
reinterpretar ou desconsiderar normas formais com base em juizos subjetivos.

Se, por um lado, o processo nao deve ser considerado como mero
instrumento técnico; por outro lado, precisa ser visto como um mecanismo de
contencao do arbitrio estatal, cuja finalidade €& assegurar os direitos
fundamentais dos jurisdicionados, sobretudo os principios do contraditorio,
da ampla defesa, da imparcialidade do juiz e da legalidade estrita.

Assim, o processo, em um Estado Democratico de Direito, nao deve ser
compreendido como ferramenta de realizacdo da vontade do juiz, mas como
estrutura normativa destinada a limitar o exercicio do poder. As garantias do
processo devem, portanto, serem resgatadas e reafirmadas diante do avanco
de praticas jurisdicionais que colocam em xeque os pilares da legalidade e da
previsibilidade.

O fenomeno do neoconstitucionalismo, como um todo, levou a
consequéncias nefastas de cometimento de uma série de abusos, como o uso
exagerado de principios, da criatividade e inventividade judicial e da
flexibilizacao exacerbada da lei.

Por isso é que tanto o neoconstitucionalismo quanto a
instrumentalidade do processo precisam ser vistas com cuidado para que nao

se elimine todas as formas de controle do poder estatal, eliminando a

4 Sobre o processo como garantia de liberdade, conferir: VELLOSO, Alvarado. Sistema
procesal. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2009.
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asseguracao ou protecao de que dispoem as partes contra eventuais
desempenhos judiciais abusivos, pois a lei serve, também, para impedir que o

juiz o aplique de modo arbitrario.
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Por fim, acredita-se que a garantia da eficiéncia processual, que se
desdobra na busca pela economia processual, pela instrumentalidade das
formas, pela efetividade e pela duracao razoavel do processo, nao pode se
sobrepor as garantias da legalidade e do devido processo legal, sob pena de
desnaturacao da atividade jurisdicional.

A eficiéncia € uma garantia individual dos jurisdicionados, pois
combate a inatividade do Estado-jurisdicdo. Logo, ndo se pode, a pretexto de
incrementar a eficiéncia, enfraquecer garantias como a legalidade, o devido
processo legal, o juiz natural e a colegialidade material.

Na realidade, a bandeira da eficiéncia tem servido (e muito) para o
autoritarismo judicial, ora para fazer criativos os juizes, permitindo que ajam
como legisladores, ora para fazé-los parciais, permitindo que favorecam uma
das partes, considerada vulneravel (Costa, 2021).

A funcao da jurisdicao tem que permanecer como sendo a de aplicar
imparcialmente o direito, e a funcado do processo deve ser a de garantir que
essa aplicacado nao se faca com desvios e excessos (Streck, 2014).

Através da Jurisdicdo o Estado néao cria direitos subjetivos (quem cria
€ o legislador), mas apenas reconhece direitos preexistentes. Busca-se a
concessao de um direito que ja se tem (previsto na lei), mas nao foi
reconhecido. Por isso deve ser essencialmente declaratoria (Camara, 2022).

Defender conduta diversa do julgador faz preponderar a funcao ativa
do juiz na solucdo do caso concreto a partir de principios e nao do direito
positivado, ainda que seja a Constituicao. Quando se autoriza sobremaneira a
“interpretacao”, ocorre o surgimento de diferentes modos de interpretar a
Constituicao. Acima de tudo, a interpretacdo se torna mais um processo de
criacao de novos significados do que uma postura de reforco de um ja
existente significado (a Constituicao) (Abboud, 2021).

Segundo Jorge (2014), o ativismo judicial esta relacionado com a
transformacao do papel do Poder Judiciario ocorrida nos ultimos duzentos
anos, pois os juizes deixaram de ser meros aplicadores da lei para se tornar

coautores do significado da norma. Seria, assim, uma decorréncia logica do
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pos-positivismo, este caracterizado pela normatizacao de conteudos
axiologicos por meio dos principios cujos conteudos nao sao imediatamente
definiveis.

Nao por outra razao, Wolfe (1997 apud Abboud; Lunelli, 2015) fala no
advento de um poder “quase legislativo” pelos magistrados que, transitando
pelas “vaguezas” do texto, passam a escolher a interpretacdao que melhor
reflita as suas proprias convicgoes e preferéncias e as suas percepcoes quanto
as expectativas e preferéncias da sociedade.

Diante das incertezas semanticas do texto, o intérprete distancia-se
daquilo que € juridico para, valendo-se de sua discricionariedade, ‘criar’
interpretacoes que melhor reflitam a sua propria visao de mundo e de justica.
(Wolfe, 1997 apud Abboud; Lunelli, 2015). Em tal contexto, a interpretacao e
as decisoes judiciais acabam viciadas pela vontade dos julgadores.

Nao se pode admitir que o sentido do texto constitucional ou das leis
infraconstitucionais se resumam ao juizo de conveniéncia do julgador. A
decisao judicial deve ser fundamentada na lei positivada e na racionalidade da
aplicacdo daquela a situacdo concreta posta em discussdao e nao em
predisposicoes politicas, econdmicas, religiosas, ou mesmo conforme as
proprias convicgoes do juiz.

Vemos, assim, que a flexibilidade das normas processuais e a
mitigacdo de regras para a obtencao da justica pode provocar um indesejavel
efeito adverso: a inseguranca juridica. O formalismo processual seria, assim,
garantia constitucional intrinseca ao processo e fundamental para a sua

validade.

CONSIDERAGOES FINAIS

Nas ultimas décadas, sobretudo com o avanco do
neoconstitucionalismo e da teoria da instrumentalidade, assistiu-se a um
processo de relativizacdao das formas processuais e de ampliacao da
discricionariedade judicial, sob o argumento de que a finalidade do processo €
a realizacao da justica material.

Essa postura, embora muitas vezes bem-intencionada, tem gerado

consequéncias preocupantes, como a substituicao de regras por valores
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subjetivos; o desprezo por garantias formais como o contraditério, a
imparcialidade e a isonomia; e a abertura para decisoes fundadas em

conviccoes pessoais do julgador.
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Essa tendéncia culmina na erosdao do devido processo legal,
substituindo-o por uma logica de “justica do caso concreto”, que compromete
as garantias processuais, a seguranca juridica e a previsibilidade das
decisoes.

Especialmente, no atual cenario juridico brasileiro, em que vemos
atuacao da Suprema Corte, marcada pelo cometimento de uma série de
abusos e de exageros, como a flexibilizacdo exacerbada da lei, a utilizacao
recorrente e sem critérios da técnica da ponderacao, a interferéncia nas
decisoes do Poder Executivo, a usurpacao da competéncia legislativa.

Estamos vivenciando os males que o protagonismo judicial pode gerar,
conduzindo a um esvaziamento dos Poderes Legislativo e Executivo e, até
mesmo, a uma descrenca nesses poderes mediante uma supervalorizacao do
Poder Judiciario, o que pode gerar afrontas severas a separacao dos poderes,
especialmente através da judicializacao da politica.

Luis Roberto Barroso (2006), atual Presidente do STF, afirmou que o
neoconstitucionalismo “nos liberta da dependéncia absoluta do texto legislado
para reconhecer que ha normatividade nos valores e nos principios ainda
quando nao escritos”. Mas a quem se atribui tais valores, ao povo ou ao
julgador?

Portanto, faz-se urgente o resgate da racionalidade formal e da
legalidade no processo judicial como forma de conter o avanco da
arbitrariedade, do ativismo politico-ideologico e da inseguranca juridica. O
processo civil, concebido como instrumento técnico para a composicdo de
litigios, nao deve ser desvirtuado em instrumento de engenharia social,
devendo conservar-se fiel aos seus fundamentos estruturais: legalidade,
imparcialidade, contraditorio e previsibilidade.

A atuacao judicial deve se pautar por critérios normativos objetivos,
dentro dos marcos legais e constitucionais, sob pena de se transformar em
instrumento de arbitrariedade.

O retorno ao formalismo, compreendido como técnica de protecao das

partes e nado como mero capricho procedimental, € essencial para a
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preservacao do contraditério, da imparcialidade e da seguranca juridica.
Nesse contexto, a legalidade, enquanto nucleo estruturante do ordenamento
juridico, deve ser reafirmada como o Unico parametro legitimo para o exercicio
da jurisdicao em um Estado Democratico de Direito.

Somente assim sera possivel reconciliar a discricionariedade judicial e
0 processo, sem que isso implique a corrosao das garantias fundamentais.

O processo civil nao é palco de vontades pessoais, mas estrutura de
garantias. A justica que ultrapassa os limites da legalidade pode até parecer
eficiente, mas quase sempre € autoritaria.

E inadmissivel que, em um Estado Democratico de Direito, o juiz possa
decidir sem que existam critérios normativo-dogmaticos de controle da
respectiva decisao, seja pelos Tribunais, pelas partes ou pela sociedade.

Por isso, consideramos, que somente por meio do formalismo que
principios como o da igualdade, da paridade de formas e da imparcialidade do
juiz também sao garantidos no processo, vez que fica assegurada a prestacao
jurisdicional de forma equitativa, sem qualquer distincao em razao do fato ou

das partes.
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