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O processo eletrénico e o principio da dupla instrumentalidade
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Resumo

Este artigo propde diretriz para a incorporagdo dos avangos da area de tecnologia da
informacdo aos procedimentos: € o principio da dupla instrumentalidade. O principio
destaca que a tecnologia &, em si, um instrumento a servico do instrumento - o
processo. Nessa condicdo, todo aporte tecnologico ao procedimento deve jungir-se,
num primeiro plano, aos principios do processo e, num segundo plano, a teleologia do
processo, ou seja, aos objetivos do Direito. H4 fatos que evidenciam que a adogéo da
tecnologia, no sistema processual, sem a necesséria e prévia reflexdo, de todos os
atores do processo, leva a violag@es nos dois niveis.
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Introducéo.

As inovacBes tecnoldgicas precisam ser absorvidas no ambito processual. O processo
eletronico [01], assim denominado porque seu procedimento utiliza meios fisicos que
sd0 0 objeto de estudo da parte da fisica chamada eletronica [02], representa 0 mais
contundente passo dado na direcdo da concretizagdo de principios processuais que, nas
Gltimas décadas, representaram pouco mais que formulagdes utopicas de comandos de
otimizagdo [03], muitas e constantes vezes ridicularizados pelos fatos. Inclua-se entre
eles até mesmo aquele inserido no inciso LXXVIII [04] do artigo 5° da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil.

A necessidade de absorcdo contrapdem-se os cuidados necessarios para que das
inovagOes ndo resultem danos, s6 melhorias. Nessa perspectiva, e seguindo a cartilha
do construtivismo principiolégico inaugurado por Ronald Dworkin [05] e absorvido
pelo Direito continental constitucional europeu a partir da década de 70 do século
passado, de onde espraiou-se para a teoria geral do Direito, € preciso tracar 0s



contornos gerais dessa absorcdo [06] [07]. A integridade sistémica do Direito deve ser
preservada, com e apesar das necessérias, inadiaveis e louvaveis inovacdes
tecnologicas.

As balizas para esse movimento de renovacgdo e avanco do procedimento judicial tém
sido expressas por inumeros principios, ventilados por diferentes autores [08], as vezes
sob nomenclatura diversa. Eles sdo indispensaveis porque os conflitos de interesse
gerados pelas inovagdes véo esharrar em vazios normativos onde a solucéo sera feita
pelo recurso aos principios [09]. Mas tais principios, voltados a orientacdo da
incorporacdo da tecnologia da informacdo ao processo — que o legislador chama de
"informatizacdo do processo judicial” [10] -, devem subordinar-se a um principio
maior e aqui proposto sob a denominacdo de principio da dupla instrumentalidade ou
da sub-instrumentalidade processual da tecnologia.

1. O principio da dupla instrumentalidade (ou da sub-instrumentalidade processual da
tecnologia)

As possibilidades criadas pelos avangos da tecnologia da informacgdo devem tocar o
processo judicial. Ninguém contesta essa afirmacdo e este trabalho ndo se posta como
uma oposicao a essa evidente constatacdo. Mas as duas realidades, o instrumento de
atuacéo da jurisdicdo — o processo [11] — e a tecnologia, ndo podem ser amalgamadas
sem o devido cuidado, ao embalo apenas da consideragdo dos sedutores instrumentos
tecnoldgicos, como ja tem ocorrido tantas vezes. E preciso ndo esquecer das milenares
conquistas do Direito, processuais e materiais [12], pelas quais, finalmente, os
individuos puderam sentir certa seguranca na convivéncia com Sseus pares e,
notadamente, com o monstro estatal tdo bem representado pelo Leviatd de Hobbes.

Tais cuidados precisam ganhar expressdo firme e clara. PropGe-se, nesse sentido, como
um meta-principio [13] norteador de todo o almejado movimento de absorgéo
tecnoldgica — que o legislador chama impropriamente de "informatizagdo do processo
judicial™ [14] - , o que se denomina de principio da dupla instrumentalidade da
tecnologia no processo eletronico:

A tecnologia é instrumento a servi¢o do instrumento — 0 processo - e, portanto, sua
incorporacdo deve ser feita resguardando-se os principios do instrumento e o0s
objetivos a servico dos quais estd posto o instrumento

Como se explica a seguir, esse principio explicita duas balizas de obrigatéria
observancia no avango para o processo eletronico. A inobservéncia de qualquer delas
torna invalida e antijuridica a a incorporacéo feita da tecnologia. Somente a avaliagao
correta de todos os aspectos envolvidos, processuais e materiais, com a consideracdo
prudencial das consequiéncias, ainda que as vezes parecam remotas, e sua modalizacdo
[15] adequada, levardo a uma mescla juridico-tecnoldgica que aqui e agora atende aos
objetivos do Direito.



Tratando-se da validade ou n&o da incorporacdo tecnoldgica ao processo, recorre-se,
porque oportuno, a teoria geral do processo e, dentro desta, a teoria das nulidades, para
propor esse balizamento principioldgico.

2. O Principio da instrumentalidade das formas processuais

Para facilitar a exposicdo das idéias deste artigo, adotam-se conceitos operacionais
simples e analogos [16] de garantias e direitos, inspirados em Jorge Miranda, citado
por Paulo Bonavides: garantias sdos 0s instrumentos ou meios "[...] de fazer efetivo
qualquer dos direitos individuais [...] " [17]. Essa dicotomia é referida, adiante, pelas
expressdes instrumentos/objetivos do Direito, direito processual/direito material,
meios/direitos.

Segundo a moderna teoria das nulidades processuais, todo ato processual € valido,
independentemente de eventual defeito de forma, se o objetivo tiver sido alcancado.
Como ensinam Cintra, Grinover e Dinamarco, "[...] o que interessa, afinal, é o objetivo
do ato, ndo o ato em si mesmo." [18] Essa diretriz se traduz no principio da
instrumentalidade das formas [19].

No direito continental europeu, estatutario, esse principio ganhou expressao no famoso
adagio pas de nullitt sans grief. No direito norte-americano, de origem
consuetudinaria, a mesma idéia de subordinacdo da forma aos objetivos exprime-se na
teoria fundamental constitucional denominada substantive due process [20].

O principio da instrumentalidade das formas perpassa a disciplina tedrica do processo
e marca bem o carater instrumental deste, em cada um de seus atos ou como um todo.
O processo € meio de atuacdo na direcdo dos fins e ndo um fim em si mesmo. H4 uma
clara subordinagdo hierarquica, portanto, dos meios em relacdo aos fins e essa é a
leitura do principio da instrumentalidade que importa a este artigo:

Instrmmnentalidade Ponderacio
FING DIREITO Forga forte
T
meios PROCESEO ﬁ Forga fraca

Pondo-se numa perspectiva de confronto de forgas, que aqui interessa particularmente,
vé-se que a instrumentalidade exprime uma idéia de forca-fraca das formas, que cede
diante da forca-forte dos objetivos do Direito. Disso se assentou que (i) a forma néo
tem forca para legitimar o resultado, ou seja, do rigor da forma né&o decorre a validade
do resultado [21] e (ii) o descumprimento da forma, ndo vedado expressamente, nao
invalida o resultado se esse se compatibiliza com o esperado pelo Direito.



3. As duas instrumentalidades: da natureza juridico-instrumental do processo e da
natureza instrumental da tecnologia

O processo eletrnico, mesmo realizado por meio fisico especial, tem a natureza
juridica de processo e qualifica-se como instrumento. A luz da teoria do processo o
processo eletrénico é instrumental Dai decorre a primeira das instrumentalidades
mencionadas na idéia de dupla instrumentalidade a que se refere o principio aqui
proposto.

Considerando-se, por outro lado, que tecnologia vem de técnica e que técnica €
"maneira, jeito ou habilidade especial de executar ou fazer algo" [22], deve-se
considerar o processo eletrébnico como um modo especial de fazer o processo. Disso
decorre que, sob o aspecto tecnoldgico, esse modo do processo caracteriza-se também
essencialmente pela instrumentalidade. Sua marca principal é o uso do meio eletrénico
para a geracdo, armazenamento e transmissdo/comunicacdo dos termos dos atos
processuais. Ademais, sob a 6ética da teoria dos sistemas, deve-se considerar que o
ingresso da tecnologia no sistema processual tem um objetivo de otimizacdo e que,
segundo estatui esse ramo tedrico-cientifico, "[...] no mundo real apenas séo feitas sub-
otimizacgdes." [23] [traducdo livre] Isso reforca a idéia de preservacdo do sistema do
processo apesar do aporte tecnolégico.

Assim, se 0 processo eletrénico € apenas e tdo somente um modo (que vai se tornar
preponderante, almeja-se!) de realizacdo do processo, a concretizagdo desse "modo
processual™ deve ser posta, também, nessa perspectiva de instrumento a servico do
instrumento (meio que serve ao meio). Ou, aplicando-se uma segunda vez a idéia de
instrumentalidade negativa fornecida pela teoria das nulidades, pode-se representar
esquematicamente assim a disposic¢do dos elementos mencionados:

Instrumentalidade Ponderacio
FINGA TIREITD Forga forte
T =

Meios PROCESSO @ Forca fraca

Meios TECHOLOGLA ﬁ Forgatfraca

Dai que o processo eletronico — no sentido de processo realizado com incorporagédo
dos avanc¢os da tecnologia da informacdo - é marcado por essa dupla caracterizacdo
instrumental ou de meio. No esquema acima, olhando-se de baixo para cima, tem-se
que: (i) num primeiro passo, 0 instrumento tecnoldgico é incorporado para a
otimizacdo do sistema processual, que ¢ a via pela qual a tecnologia, mediatamente, é



posta a servico do Direito e (ii) num segundo passo, e imediatamente, 0 processo
eletronico, pela sua natureza processual, serve ao Direito, a servi¢co do qual estd posto
todo e qualquer modo de realizacdo do processo. Em termos de forga, a tecnologia
situa-se num patamar de forca mais fraca, devendo ceder as forcas do sistema
processual e do Direito.

4. Decorréncias imediatas do principio da dupla instrumentalidade

A sub-instrumentalidade da tecnologia, decorrente do servi¢o imediato prestado ao
instrumento (o processo) e mediato aos fins do Direito, langa-a num patamar de
subordinacdo a dois niveis bem definidos de principios aos quais ndo pode violar. Ela
sO pode validamente ser utilizada no processo se esses dois conjuntos de normas nao
forem feridos. Por isso o comando de otimizacdo do principio da dupla
instrumentalidade estipula que a tecnologia deve ser incorporada ao processo
respeitando-se  os  principios do  processo  (devido  processo  tomado
procedimentalmente) e os fins do Direito.

No esquema de ponderacao, os principios orientadores da incorporacgéo tecnolégica ao
sistema processual tem forca inferior a dos principios do processo e do Direito, valores
esses que ndo podem sofrer enfraquecimentos ou deturpacdes. O processo €
instrumento. A técnica é instrumento do instrumento e deve ser tomada exatamente
nesta medida subalterna de dupla subordinacao.

Repete-se: (i) em primeiro lugar, os principios bem assentados do processo ndo podem
ter regressdo com a absorvagdo das novas tecnologias e com o novo modo de fazer o
processo. As milenares conquistas do Direito, expressas no universalmente aceito
principio do Devido Processo, ndo poderdo ser maculadas pelos novos meios,
tecnologicamente inovadores, adotados para a pratica processual. A tecnologia deve
ser posta a servico da concretizacdo das salvaguardas do devido processo, ndo contra
elas. Deve-se caminhar na direcdo da maior eficacia dos instrumentos de contencéo do
Estado, frente ao individuo, e ndo o inverso; (ii) em segundo lugar, como baliza
instransponivel para qualquer integracdo da técnica as solugdes processuais, ha o
respeito inarredavel aos direitos subjetivos fundamentais.

Essa Gltima adverténcia merece realce. E possivel que a tecnologia, de fato, contribua
para o aperfeicoamento do processo até um ponto extremado, incompativel com os fins
do Direito. Isso tem ocorrido varias vezes, nos poucos anos de adocdo das novas
solugdes tecnologicas. Foca-se o ato procedimental e esquece-se dos fins e do carater
instrumental do processo, abrindo espaco para violagcdes materiais graves. Sempre que,
mesmo contribuindo para o aperfeicoamento do ato processual, a tecnologia
representar risco para os direitos constitucionalmente consagrados e protegidos das
pessoas, ndo devera ser adotada ou, ao menos, devera ser adotada com reservas.

5. Utilidade do principio da dupla instrumentalidade

As reflexdes suscitadas pelo principio aqui proposto sdo Uteis.



Elas trazem para o palco juridico decisdes que ndo podem sair do seu ambito. Aos
avangos técnico-eletronicos de plantdo, s&o contrapostos 0s milenares avangos da
técnica processual, num primeiro passo, e as conquistas do Direito, em seu todo, hum
segundo. Para 0os homens s0 interessa — embora interesse muito - 0 que a técnica possa
oferecer para o aprimoramento dessas conquistas do pensamento juridico ocidental,
hoje consolidadas no Estado constitucional de Direito.

A mencdo a palco juridico e aos interesses dos homens atrai a incidéncia analogica, no
ato de consideracdo da pertinéncia das incorporagdes tecnoldgicas ao sistema
processual, das lucubracGes dos tedricos da argumentacéo juridica sobre o principio de
universalizacdo U [24]. Cabe condicionar a validade de qualquer incorporacdo, em
termos gerais, a que as consequéncias e os efeitos colaterais, sob as circunstancias
dadas, sejam aceitas por todos os implicados apds adequada tematizacdo. Todos 0s
atores processuais, genericamente tomados, deverdo opinar e posicionar-se, pois 0
aperfeicoamento do processo € do interesse de todos.

Seré que a incorporacdo das novidades tecnoldgicas ao processo tem sido precedida da
necessaria consideracdo prudencial? Parece que ndo. As perplexidades tém se
multiplicado entre os operadores do Direito na mesma medida em que o legislador, de
dentro ou de fora do legislativo, edita regulamentacGes para a &rea. Isso preocupa
porque tais perplexidades ndo dizem respeito apenas as regras triviais, onde se espera,
mesmo, 0 ajuste da regulacdo com o decorrer da préatica processual. Tém ocorrido
violagcdes (ou ameacas) de direitos subjetivos fundamentais como os da intimidade, da
dignidade da pessoa humana e da propriedade. Os casos poderiam ser multiplicados e
passam por (i) normas legais, tais como as da lei 11.419/2006 [25] afirmadas
inconstitucionais e (ii) praticas que se mostraram, a principio, aptas ao aprimoramento
de determinados principios constitucionais e que, de fato, criaram ofensas a direitos
fundamentais.

Aliés, recente decisdo do Superior Tribunal de Justica declara inconstitucional a
adocéo do interrogatdrio por video-conferéncia:

INTERROGATORIO. VIDEOCONFERENCIA. NULIDADE ABSOLUTA.

O interrogatorio judicial realizado por meio de videoconferéncia constitui causa de
nulidade absoluta processual, pois afronta o principio constitucional do devido
processo legal e seus consectarios (art. 5°, LV, da CF/1988). Precedente citado do
STF: HC 88.914-SP, DJ 5/10/2007. HC 108.457-SP, Rel. Min. Felix Fischer, julgado
em 18/9/2008.

Como demonstra a deciséo, a for¢a da tecnologia pode exigir que se generalize e leve
muito a sério a adverténcia de Cintra, Grinover e Dinamarco, a respeito do principio da
publicidade [26]: "[...] toda precaucdo ha de ser tomada contra a exasperacdo do
principio da publicidade.” [27] Na verdade, o fenbmeno da exasperacdo pode estar
ligado a varios principios processuais. Os excessos ndo se conciliam com o principio
da proporcionalidade, um corolario da acdo legitima dos poderes instituidos de todos
0s atuais Estados constitucionais de Direito.



O acréscimo do ferramental posto a disposicdo do Poder para avangar sobre, por
exemplo, a vida privada das pessoas ou 0 seu patrimonio, exige que a reflex&o juridica,
de todos os possiveis implicados, preceda e autorize a incorporacdo tecnoldgica ao
procedimento. O caso da penhora on-line de numerérios € outro exemplo onde a falta
de consideragdo prévia adequada e do exato sopesar dos principios envolvidos
permitiu que se multiplicassem violagOes a direitos fundamentais. Basta lembrar que,
no inicio, independentemente do valor buscado, tornavam-se indisponiveis todas as
importancias existentes em contas do réu.

Considerag0es finais

O principio da dupla instrumentalidade afirma que o processo eletrdnico é duplamente
instrumental porque processual e porque essencialmente tecnoldgico.

Todos os avangos técnicos nas areas gerais de tratamento da informacédo, atuais ou
futuros (geracdo, armazenamento e transmissdo/comunicacgédo), podem e devem chegar
ao processo, mas sem ensejar violacdes aos seculares principios do processo e aos
objetivos para os quais foi estabelecido 0 mecanismo processual.

Pelo principio da dupla instrumentalidade, portanto, a absor¢do da inovacgdo
tecnoldgica deve ser feita sem ferimento aos consagrados principios do processo, ou
seja, ndo pode importar a negacao de tudo que se desenvolveu em termos de garantias
processuais e, além disso, ndo pode, pelo aperfeicoamento dos instrumentos
processuais — 0 que teoricamente encontra guarida na principiologia processual —
representar um avanco prejudicial aos direitos fundamentais das pessoas.

A luz do principio da dupla-instrumentalidade devera clarear o caminho das decisdes
atinentes aos litigios decorrentes da chegada das inovacdes da tecnologia da
informacdo ao processo, para que se ponha a tecnologia a servigo do Direito e dos
homens, e ndo o contrario.
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Notas

1. Entende-se que 0 mais pertinente seria a utilizagdo da expresséo "procedimento
eletrdnico”, pois 0 que estd em questdo é "[...] o meio extrinseco pelo qual se instaura,
desenvolve-se e termina o processo; é a manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade
fenomenoldgica perceptivel." CINTRA, Antonio Carlos de Araujo, et al. Teoria Geral
do Processo. 17.ed. S&o Paulo:Malheiros, 2000. p. 277. No entanto, adota-se a
terminologia do préprio legislador posta na Lei 11.419/2006, em varios dispositivos do
capitulo Il - Do processo eletronico. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2004-2006/2006/ lei/l11419.htm Acesso
em: 26 set. 2008.

2. "Parte da fisica dedicada ao estudo do comportamento de circuitos elétricos que
contenham valvulas, semicondutores, transdutores, etc., ou a fabricacdo de tais
circuitos."” FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario aurélio eletronico
século XXI. Verséo 3.0. Sdo Paulo: Lexikon Informética, 1999.

3. Conforme a atual natureza reconhecida aos principios. Nesse sentido, vejam-se: (i)
Robert Alexy e Garzon Valdes, para quem principios sdo comandos de otimizacdo que
determinam que se realize algo na maior medida possivel, em consonancia com as
condicdes juridicas e reais existentes (ALEXY, Robert; GARZON VALDES, Ernesto.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:Centro de Estudios Politicos Y
Constitucionales, 1993, p. 86-87); Ronald Dworkin, que introduziu os principios na
teorizacdo do Direito, para quem eles se associam a dinamica das ordens juridicas



duradouras, pois as tornam moldaveis;" (DWORKIN, Ronald. O império do direito.
S&o Paulo:Martins Fontes, 1999. p. 488); e ainda, com visdes semelhantes, HESSE,
Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Tradugdo de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre:Sérgio Fabris, 1998. p. 61 e
CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed.
Coimbra:Almedina, 1995. p. 1148-1149.

4. "LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo."”
BRASIL. Constituicdo[1988]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/Constitui¢ao.htm.
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