1. INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 1973 era nitidamente marcado pela Teoria do
Processo como Relagdo Juridica e influenciado pelos processualistas italianos do seculo XX,
sobretudo Enrico Tulio Liebman, que viveu no Brasil durante o periodo da segunda Guerra
Mundial e foi professor de Alfredo Buzaid, grande mentor do supracitado cddigo
(GRINOVER, 1987, p.98-102).

A Teoria do Processo como Relacdo Juridica, proposta inicialmente por Oskar Von
Biilow e desenvolvida por outros tedricos’, representa, em sintese, uma ideia de protagonismo
do Juiz no discurso processual, isto €, notadamente uma relagdo entre autor, réu e Juiz, onde
este se situa no “topo” da relacdo, ficando as outras partes subordinadas a sua vontade. O
processo era visto como um mero instrumento ou ferramenta a disposic¢éo do julgador, onde
restava estabelecido um vinculo de sujeicdo entre as partes®.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, o legislador, preocupado com a ineficiéncia
do sistema processual e, consequentemente, de todo o ordenamento juridico brasileiro,
ampliou e aperfeicoou a proposta um modelo constitucional de processo, buscando
desvencilhar-se da matriz ‘billowiana’ e defendendo a cooperagdo entre as partes na
construcdo dos provimentos jurisdicionais.

A proposta do Coddigo de Processo Civil de 2015 coaduna com a Teoria
Neoinstitucionalista do Processo de Rosemiro Pereira Leal, j& que nesta visdo 0 processo
deixa de ser um mero instrumento da jurisdicdo e passa a ser uma garantia legitima, onde o
Juiz ndo é mais o Unico intérprete da Constituicdo Federal, e sim o povo, considerado
intérprete originario.

No entanto, apesar de possuir um viés constitucional de processo, que visa efetivar as

garantias e demandas do Estado Democratico de Direito, 0 Codigo de Processo Civil de 2015

! Conforme os ensinamentos de Rosemiro Pereira Leal, diversos juristas eram adeptos da Escola da Relacio
Juridica e da Instrumentalidade do processo, como Bilow (o propositor), Chiovenda, Calamandrei, Carnelutti,
Redenti, Liebman, Couture, entre outros (2018, p.49).

2 E possivel encontrar na doutrina diversas versdes da Teoria da Relacdo Juridica. No entanto, como explica
Rosemiro Pereira Leal, “O quadro de reflexdo dessa teoria ainda é mais nebuloso, quando seus defensores
resolvem, a exemplo de Wach, Hellwig e Kohler, excursionar pela indagacdo indtil se a relagdo processual entre
juiz, autor e réu é triangular (Wach), angular (Hellwig) ou linear (K&hler), o que, por 6bvio, nada acrescenta ao
seu perfil l6gico que, ainda impregnado das teorias voluntaristas do velho direito subjetivo, vincula autor e réu
em polos de subordinacao (ativo e passivo), como se o autor pudesse, a margem da lei, por um impulso intimo de
um direito idiossincratico e aprioristico, exigir do réu uma obrigacdo.” (2018, p.135). Portanto, para o
desenvolvimento da presente pesquisa, interessa tdo-somente a versdo mais simples da Teria do Processo como
Relacdo Juridica.



ainda sofre influéncia dos ideais da Teoria Instrumentalista do Processo (como ficou
conhecida no Brasil).

Neste sentido, o objetivo geral deste trabalho é estudar o Codigo de Processo Civil de
2015 sob a dtica da Teoria Neoinstitucionalista do Processo, analisando se o instituto sofreu
alteracOes profundas em sua esséncia tedrica ou apenas mudangas pontuais, sem romper, de
fato, com o passado.

Como objetivos especificos, o artigo pretende tracar a evolucdo das Teorias do
Processo® — considerando que uma Teoria permite a melhor compreenséo do sistema de
Direito —, encerrando com a Teoria Neoinstitucionalista de Rosemiro Pereira Leal. Ademais,
serdo tracados apontamentos ao Cédigo de Processo Civil de 2015, com base nessa Teoria.

A escolha do tema justifica-se pela necessidade de se analisar a relagcdo entre a lei
processual brasileira e a Constituicdo da Republica, de modo a aferir se, de fato, as diretrizes
constitucionais do Contraditorio, Ampla Defesa e Isonomia se materializam no bojo da norma
processual.

A metodologia utilizada na presente pesquisa foi exploratdria, com a utilizacdo de
fontes bibliograficas e com a finalidade de alcancar resultados qualitativos, de modo a atingir
os objetivos elencados neste projeto. Quanto aos tipos metodoldgicos de pesquisa, foram
empregados o juridico-descritivo e o juridico-propositivo (GUSTIN, 2013, p.21/29).
Ademais, buscou-se embasamento tedrico em doutrinas e artigos publicados sobre o tema.

2. EVOLUCAO HISTORICA DAS TEORIAS DO PROCESSO

As primeiras teorias do Processo possuem apenas importancia histérica, atualmente,
visto que 0s seus ideias inseriam o processo dentro do Direito Privado. A Teoria do Processo
como Contrato foi criada pelo francés Robert Joseph Pothier, com fundamento no Direito
Romano, e tratava-se de um verdadeiro pacto, onde as partes se submetiam as decisdes

tomadas pelo arbitro escolhido por elas. Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal:

Vé-se facilmente que esta teoria inspirava-se nas ligdes dos iluministas do século
XVIII (maxime Rousseau) que, por empréstimo de Ulpiano, colocavam a vontade
individual como Unica fonte de direito e dever, nada mais cabendo ao Estado senéo

* Iniciando pelas Teorias criadas por Pothier e Savigny — Processo como Contrato e Processo como Quase-
contrato, respectivamente — lembrando que ambas possuem apenas uma importancia historica, visto que foram
completamente superadas — passando pelas Teorias do Processo como Relagdo Juridica de Biillow, Processo
como Situacdo Juridica de Goldschmidt, Processo como Instituicdo de Guasp, Processo como Procedimento em
Contraditorio de Fazzalari, Processo como Instituicdo Constitucionalizada (Teoria Constitucionalista do
Processo), e Teoria Neoinstitucionalista do Processo de Rosemiro Pereira Leal.



atender aos pactos advindos dos particulares. [...] Para essa teoria, ndo estavam as
pessoas obrigadas a comparecer ao juiz mas, se ao juizo fossem, comprometiam-se,
por forga da litiscontestatio (“a transformagdo do conflito, vago e indeterminado, em
lide” — organizacdo do conflito pela inteligéncia do pretor), a cumprir a deciséo
expedida pelo juiz. (LEAL, 2004, p.86/ 87)

A Teoria do Processo como Quase-contrato é de autoria do aleméo Friedrich Carl
Von Savigny que, apesar de tecer criticas a0 modelo de processo como contrato, insistiu em
manté-lo na esfera do Direito Privado. Para o jurista, quando o juizo era provocado, presumia-
se que a parte provocadora concordaria com todos os termos da decisdo, independentemente
do interesse do réu. A questdo processual, portanto, era entre autor e Juiz e “a parte que
ingressava em juizo ja consentia que a decisdo lhe fosse favoravel ou desfavoravel” (LEAL,
2004, p.87).

Nessa fase metodologica o direito de Ac¢do era ligado exclusivamente ao direito
material e ndo tinha nenhuma autonomia. Nesse contexto, Savigny desenvolveu a Teoria
Imanentista, cuja oOtica era civilista e ndo tratava o processo como uma ciéncia autbnoma, mas
aderida ao direito correspondente, como um apéndice indissociavel. Ac¢do significava,
simultaneamente, o direito de movimentar a jurisdicédo e o direito ao procedimento (ndo sendo
possivel separd-lo do direito material), criando uma tnica “figura juridica” (LEAL, 2004,

p.122). O autor Ricardo de Barros Leonel explica que no imanentismo,

[...] a acdo era definida como o direito subjetivo lesado ou resultado da lesdo ao
direito subjetivo, a jurisdicdo como sistema de tutela aos direitos, o processo como
simples sucessdo de atos ou procedimento, incluindo-se mais propriamente a acdo
no sistema de exercicio de direitos e o processo sendo considerado como o conjunto
de formas para o exercicio de tais direitos. Era evidente, no sincretismo, a confusdo
entre os planos substancial e processual no ordenamento estatal. (LEONEL, 2017,
p.26)

Superado esse primeiro momento histérico, em que os tedricos insistiam em manter o
processo na esfera do Direito Privado, iniciou-se a “fase autonomista, com a denominada
teoria abstrata do direito de acdo, passando o0 processo a ser conhecido como ciéncia
independente.” (LEONEL, 2017, p.27). Foram formuladas as primeiras teorias que davam
autonomia ao processo, desvencilhando-o do direito material.

Em 1968, o jurista alem&o Oskar Von Biilow apresentou” a Teoria do Processo como

Relacgdo Juridica, entendida, em sintese, como a relagdo onde juiz, autor e réu devem cumprir

* Diz-se ‘apresentou’, pois, apesar de sua importancia no desenvolvimento do processo, quem vislumbrou a
Teoria da Relacéo Juridica foi Hegel, sendo posteriormente sustentada pelo autor Bethmann-Hollweg, em sua
obra ‘“Processo Civil de Direito Comum”, mesmo que de maneira imprecisa sobre suas consequéncias
(KHALED JR., 2011, p.40).



requisitos dispostos em lei para validar e legitimar o processo. Essa teoria é baseada na ideia
de uma relagdo de subordinacdo, onde o juiz se situa no topo ‘da piramide’ e 0 processo é
apenas um instrumento utilizado pelo julgador, com a intencdo de alcancar justica e paz

social, reforcando a figura da ‘autoridade’. Para Rosemiro Pereira Leal:

Embora seus adeptos afirmem que essa teoria destacou-se por fazer a distin¢do entre
processo e procedimento, o que dela se conclui é uma confusdo tormentosa entre
processo e procedimento, porque 0s seus adeptos, na tentativa desesperada de
distingui-los, hermetizam, ainda mais, os conceitos de Bulow, ao proclamarem que o
procedimento ¢ a manifestacdo fenoménica do processo ou “meio extrinseco pelo
qual se instaura, desenvolve e termina o processo”. [...] Falam que o processo ¢é
instrumento da jurisdicdo, sem observarem que a jurisdicdo hoje € funcdo
fundamental do Estado e este sé se legitima, em sua atividade jurisdicional, pelo
Processo. E, portanto, o Processo validador e disciplinador da jurisdicdo e néo
instrumento desta. (LEAL, 2004, p.88)

Em que pese se tratar de uma teoria cujas bases ideologicas sdo solipsistas e
autocraticas, o Processo como Relacdo Juridica é de extrema importancia para o
desenvolvimento historico das fases do processo, tendo sido aprimorado, posteriormente, por
diversos autores. Insta frisar que, ainda hoje, a Teoria Instrumentalista do Processo (como
ficou conhecida no Brasil) influencia o ordenamento juridico brasileiro, sendo adotada pela

grande maioria dos processualistas. A autora Andréia Alves de Almeida ensina que

Hodiernamente, os seguidores de Biilow, escola instrumentalista do processo,
concedem escopos metajuridicos (politicos, éticos e sociais) ao processo, como se
esse fosse instrumentos a servico da atividade jurisdicional nas méos do juiz para se
alcangar a justica. Dando multiplas finalidades ao processo, tal escola atribui amplos
poderes ao juiz, como se ele pudesse, a partir de sua experiéncia pessoal e ideologia
prépria, determinar o que € justo. (ALMEIDA, 2005, p.62)

Para o jurista germanico James Goldschmidt, criador da Teoria do Processo como
Situacdo Juridica, o processo ndo era uma relacdo juridica entre juiz, autor e réu, e sim a
situagcdo em que o autor estd quando da inicio a um procedimento, sendo que, neste momento,
possui apenas uma expectativa de ter sua pretenséo judicial reconhecida. Seria, portanto, um
estado de incerteza mediante o reconhecimento do direito material alegado, considerando que
é estatico, enquanto que o direito processual ¢ dindmico. Goldschmidt equivocou-se quando
desobrigou o juiz de fundamentar as decisdes e de fazer uma relacdo ldgica entre o0s

argumentos e provas produzidas e a sentenga. Como explica Rosemiro Pereira Leal, o autor

[...] concebeu a sua Teoria do Processo, como situacdo juridica, em moldes de
realizacdo do processo pela atividade jurisdicional em que o provimento final
(sentenca) definia simplesmente um duelo entre partes, como se fosse um jogo das



partes em busca de uma vitoria espetacular. Ndo precisava a sentenca apontar
fundamentos juridicos para sua elaboracdo e conclusdo, porque, segundo
Goldschmidt, a sentenca ¢ uma resoluc@o do conflito que ndo guardava uma “relacdo
casual” com o processo, ndo passando os “direitos processuais” de meros
progndsticos que poderiam ou ndo ser aproveitados pela sentenca em prol de
qualquer dos contendores. (LEAL, 2004, p.89)

Por volta de 1940, o espanhol Jaime Guasp formulou a Teoria do Processo como
Instituicdo, cujos contornos eram socioldgicos. Para Guasp o homem era um ser social que
em comunidade mostrava as suas limitacbes e, de acordo com determinadas atitudes e
comportamentos, gerava insatisfacdo social. Essa insatisfacdo criava uma pretensdo que, se
levada ao direito processual, tornava-se uma pretensdo juridica. O juiz, quando proferia uma
sentenga, estava, na verdade, homologando uma questdo de realidade sociolégica. O processo
era, portanto, uma instituicdo formada por pessoas submetidas hierarquicamente a vontade do
Estado-juiz, detentor do poder. Vale lembrar que, o processualista Eduardo Couture chegou a
adotar essa teoria por um periodo. Conforme explica Leal, quando Couture abandonou essa

teoria,

[...] realcando o seu retorno a escola do processo como relacdo juridica, registrou,
com inexcedivel lucidez, que tinha ela fundo socioldgico sem qualquer balizamento
juridico da idéia de uma instituicdo processual e até ressalvou que, “pelo menos até
o dia em que a concepgdo institucional do direito” projetasse suas idéias em planos
mais rigorosos, nao lhe era possivel sustentar tal teoria [...]. (LEAL, 2004, p.90)

O processualista Elio Fazzalari foi o primeiro a estudar o processo como um instituto
diferente do procedimento, desconstruindo a sua natureza de mero instrumento ou meio. Entre
1960 e 1970, desenvolveu a Teoria do Processo como Procedimento em Contraditorio
(Teoria Estruturalista do Processo), tratando o procedimento como um género e 0 processo,
uma espeécie. Fazzalari afirmava que o processo ndo poderia ser definido como simples
“finalidade dos atos praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela presenga do atendimento do
direito ao contraditorio entre as partes” (LEAL, 2004, p. 92). Nessa esteira, € possivel
concluir que o provimento final ndo pode ser um ato subjetivo de alguém que detém o poder
(juiz), e sim uma consequéncia racional baseada nos atos e provas produzidos e fornecidos

pelas partes em procedimento em contraditério. Para Andréia Alves de Almeida:

A teoria de Fazzalari ¢ um referencial importante, pelo fato de seus estudos
permitirem o estabelecimento da dessacralizagdo mitica do processo e procedimento,
deslocando o eixo de gravidade do Direito Processual, superando o tecnicismo e
afastando a concepgdo de processo como mero instrumento a servi¢o da atividade
jurisdicional. O processo passa a ser compreendido como conquista teérica do
cidaddo em dado momento histdrico e instituto de direitos fundamentais



disciplinadores da atividade do Estado-juiz, através da principiologia do
contraditorio, isonomia e ampla defesa. Iniciou-se a democratizagdo do discurso
processual. (ALMEIDA, 2005, p.63/64)

Apesar de ser uma teoria extremamente importante, o processo como procedimento
em contraditorio ainda ndo possuia muita ligacdo com os direitos e garantias constitucionais
do processo. Baseando-se nessas criticas e ideias, varios autores, como Eduardo Couture, José
Alfredo de Oliveira Baracho, J. J. Gomes Canotilho, Hector Fix-Zamudio e italo Andolina,
iniciaram o0 estudo da Teoria Constitucionalista do Processo (processo como institui¢do
constitucionalizada), elevando o processo a categoria de direito e garantia fundamental. O
processo, neste caso, deve ser considerado uma instituicdo capaz de reger o procedimento em
contraditério, ampla defesa e isonomia e uma constituicdo ndo deve se prestar apenas a
“estruturar o Estado distribuindo competéncias, mas estabelecer as normas capazes de impedir
a concentracdo de poder e o aperfeicoamento do ordenamento juridico” (ALMEIDA, 2005,
p.65).

Para o autor Paulo Roberto de Gouvéa Medina “a Constitui¢do encontra no processo
mais do que um desdobramento de ordem legislativa, a plena realizacéo pratica das garantias
que institui” (2012, p.9).

O jurista mexicano Hector Fix-Zamudio afirma que a aproximacdo entre
Constituicdo e Processo no mundo aconteceu ap0s a segunda guerra mundial. Contudo,
apenas recentemente esse entendimento ficou claro, por meio dos estudos dos italianos italo
Andolina e Giuseppe Vignera, que denominaram esses novos contornos tedricos como
modelo constitucional de processo (LEAL, 2004, p.93).

Sobre o modelo constitucional de processo, os autores italianos Italo Andolina e
Giuseppe Vignera, na obra intitulada “Il fondamenti constituzionali della giustizia civile: Il

modello constituzionale del processo civile italiano”S, ensinam, entre tantas coisas, que, antes

® Texto original — Prima di prendere in considerazione i singoli elementi (oggettivi e soggetivi) del modello
costituzionale del processo civile, &€ deveroso evidenziare in questa sede i suoi caratteri generali, che possono
individuarsi:

a) nella espansivita, consistente nella sua idoneita (conseguente ala posizione primaria delle norme
costituzionali nella gerarchia delle fonti) a condizionare la fisionomia dei singoli procedimenti giurisdizionali
introdotti dal legislatore ordinario, la quale (fisionomia) deve essere comunque compatibile coi connotati di quel
modello;

b) nella variabilita, indicante la sua attitudine ad assumere forme diverse, di guisa che ’adeguamento al
modello constituzionale (ad opera del legislatore ordinario) delle figure processual concretamente funzionanti
puo avvenire socondo varie modalita in vista del perseguimento di particolari scopi;

C) nella perfettibilita, designante la sua idoneita ad essere perfezionato dalla legislazione sub-
costituzionale, la quale (scilicet: nel rispetto, comunque, di quel modello ed in funzione del conseguimento di
obiettivi particolari) bem pud costruire procedimenti giurisdizionali caratterizzati da (ulteriori) garanzie ed
istituti ignoti al modello costituzionale: si pensi, per esempio, al principio di economia processuale, a quello del



de considerar os elementos individuais (objetivos e subjetivos) do modelo constitucional do
processo civil, é preciso apontar as suas caracteristicas gerais, quais sejam: a) a expansao, que
consiste na sua adequacédo para afetar a forma dos procedimentos jurisdicionais individuais,
introduzidas pela legislacdo ordinaria e que deve ser compativel com as caracteristicas do
modelo proposto; b) a variabilidade, indicando a sua capacidade de assumir formas
diferentes, de modo que a adaptacdo ao modelo constitucional funcione concretamente para
alcancar determinados objetivos; c¢) a perfeicdo, designando que sua adequacdo seja
aperfeicoada pela legislacdo infraconstitucional, podendo criar novos processos e
mecanismos, caracterizados por garantias e institutos do modelo constitucional.

No Brasil, a relacdo entre Constituicdo e Processo é cada vez mais proxima e se da
por trés fortes motivos. Primeiro pelos processos constitucionais, previstos para dar efetivacéo
e protecdo aos direitos fundamentais, como Mandado de Seguranca, Mandado de Injuncéo,
Habeas Corpus e Habeas Data. Segundo, porque a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
um sistema de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos. E, por fim, o terceiro
motivo ¢ o fato de “as constituigdes passaram a prever, de modo cada vez mais acentuado,
direitos fundamentais processuais, como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo
legal, o principio do juiz natural, o do acesso a jurisdicdo, dentre outros” (LAGES e
CHAMON JR., 2017, p.294). Nesta ultima dimensdo estd o modelo constitucional de
processo brasileiro.

Atualmente, a ciéncia do processo estd na fase metodologica denominada
instrumentalista ou teleoldgica, “em que se tem por essencial definir os objetivos com os
quais o Estado exerce a jurisdicdo, como premissa necessaria ao estabelecimento de técnicas
adequadas e convenientes” (DINAMARCO e LOPES, 2016, p.19).

Em 1990, o brasileiro Rosemiro Pereira Leal criou a Teoria Neoinstitucionalista do
Processo. Como se trata da base tedrica do presente artigo, tal teoria merece ser estudada a

fundo, em topico separado.

3. ATEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

O objetivo dessa teoria € melhor compreender o objeto de sua anélise, a fim de

construir fundamentos ldgico-juridicos capazes de testificar as teorias que se dizem

doppio grado di giurisdizione, a quello della collegialita ed all’istituto della cosa giucata. (ANDOLINA e
VIGNERA, 1997, p.9-10)



constitucionais e democraticas, com base na visao critica de Karl Popper, que acredita que o
unico modo de identificacdo de erros é aprendendo com eles de maneira sistematica,
contemplando assim, a falibilidade do sistema. A obra A Teoria Neoinstitucionalista do
Processo: uma trajetoria conjectural traz, como o proprio nome sugere, uma opiniao
fundamentada, uma hipdtese, uma suposi¢do que contraria as expectativas dos positivistas
(LEAL, 2013, p.1).

A Teoria rosemiriana testifica e critica a Teoria guaspiana (Processo como
Instituicdo) — quando se desvencilha das bases sociologicas, como costume, para se apoiar nas
garantias e direitos fundamentais, previstos constitucionalmente — e a Teoria de Goldschmidt
(Processo como Situagdo Juridica), visto que 0 mesmo manteve o subjetivismo do julgador,
incompativel como os principios do discurso e da democracia, quando alegava que no
processo existia apenas expectativa de éxito e ndo direitos.

Sobre a Teoria Instrumentalista do Processo, Leal acredita que Bullow tentou
estabelecer pressupostos capazes de constituir e desenvolver o processo, no entanto, conforme

explica Andréia Alves de Almeida,

[...] nenhum dos pressupostos cogitados por Bulow, recepcionados na sistematica do
Codigo de processo civil brasileiro, pode instituir a discursividade juridica com base
democratica, porque ao invés de garantir as partes participagdo no debate de criacao,
aplicacdo e fiscalizacdo da lei, acaba conservando a concepcdo voluntarista e
subjetivista do Estado, mascarada pelos ideais republicanos, ampliando os poderes
do Estado-juiz na conducéo da decisdo. (ALMEIDA, 2005, p.72)

Essa escola entende que direito e moral se confundem e o provimento final pode ser
fundamentado por analogia, costumes, principios gerais do direito ou equidade, na falta de
norma (Artigo 4%° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB). Esse
entendimento diverge da concepc¢do do discurso das sociedades democraticas, onde as
sentengas devem ser resultado de um espaco de didlogo e de argumentos fundamentados,
assim, quando n&o houver normas, ndo pode haver julgamento/ decisao.

Para Rosemiro Pereira Leal, o direito foi inefetivo ao longo da historia, porque a sua
atuacdo sempre foi entregue ao Estado Dogmatico (dogmatica analitica’), onde a credibilidade

® Lei n° 12.376, de 2010) - Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm Acesso: 19 Jan. 2017.

" A dogmatica analitica busca procedimentos para compreenséo da sociedade, tendo a norma como parametro.
Sua finalidade é proporcionar ao julgador seguranca juridica no momento da aplicagdo na norma, sistematizando
essa atividade, com bases em principios e premissas. O conhecimento dogmatico-analitico esta sempre focado
nas normas determinantes e sdo utilizadas para estabelecer a vontade da autoridade judicante. Disponivel em:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Lei/L12376.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm

e a certeza das decisdes dos juizes sempre prevaleceram sobre a lei, com a justificativa de que
“a lei ¢ dotada de uma incompletude fatal” (LEAL, 2013, p.3).

Existe uma incompatibilidade entre o0 modelo de processo constitucional, afirmado
pelo Estado Democratico de Direito, e a Dogmatica Juridica, onde o saber dos julgadores é
retirado do seu poder de decisdo. O ideal modelo de processo deve ser exercido por meio de
uma conexao existente com a sabedoria popular (assegurada pela Constituicdo), que torna a
legalidade o ponto fundamental de previsdo das decisdes. Como explica a autora Andréia
Alves de Almeida, no modo de ver dos neoinstitucionalistas, em contraponto com a Teoria

Fazzalariana, o processo

[...] ndo significa espécie de procedimento como teorizou Fazzalari, mas instituicao
regencial — devido processo constitucional — de todo procedimento, para que o0 povo
total da sociedade politica seja a causalidade deliberativa ou justificativa
(pressuposto de legitimidade) das regras de criacdo, alteracdo e aplicacdo do direito,
por meio do devido processo legislativo e pelo devido processo legal. (ALMEIDA,
2005, p.68)

Significa dizer que, em Fazzalari, o procedimento era 0 género que se transmutava na
espécie processo, cuja existéncia dependia que o procedimento utilizado determinasse,
previamente, o contraditorio. Portanto, a primeira critica consiste no fato de o contraditorio
ndo ser um elemento institutivo do processo. Ademais, Rosemiro percebeu a necessidade de
relacionar o principio do contraditério com o instituto da ampla defesa, que nédo foi trabalhada
por Fazzalari. Para o autor, a isonomia ndo pode ‘“significar apenas simétrica paridade de
tempo de fala entre partes e de estarem elas presencialmente no procedimento e dele
participarem por si ou representadas” (LEAL, 2013, p.39). Em outras palavras, ¢ preciso,
além do contraditorio, que as partes possuam oportunidades isonémicas, quando resolverem
levar ao processo os elementos e provas, permitidos em lei, que possam representar a sua
verdade. O conceito de ampla defesa inclui a defesa técnica, ou seja, o direito da parte ser
representada por profissional devidamente habilitado, e a defesa efetiva, isto é, a garantia de
participacdo em todos os atos do processo.

Assim, descontruindo a Teoria do Processo como Procedimento em Contraditorio,

Rosemiro preleciona que na Teoria Neoinstitucionalista

[.] o processo €é uma instituicdo  (linguistico-autocritico-juridica)
coinstitucionalizante e coinstitucionalizada (constitucional) que se enuncia
proposicionalmente pelos institutos (principios normados) do contraditorio-vida,

http://monitoriafmdcoreu.blogspot.com.br/2013/05/dogmatica-analitica-e-concepcao-dos.html. Acesso em 19
Jan. 2018.
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ampla defesa-liberdade, isonomia-dignidade (igualdade). Essa biunivocidade se
apresenta como direitos fundamentais fundantes do sistema, liquidos, certos,
exigiveis, consoante posto, em carater pré-cdgnito, no bojo do sistema juridico.
(LEAL, 2013, p.40)

Acerca da limitacdo de Leal a Teoria Constitucionalista do Processo, é possivel
dizer que nesta teoria 0 processo, de fato, é concebido num modelo constitucional dialdgico,
no entanto, a realizacdo do dialogo é limitada (feita através do instituto da representatividade)
e ndo por uma construcdo verdadeiramente participada dos interessados, tornando-se
incompativel com a natureza discursiva do Estado Democratico de Direito. Nas palavras de

Davi de Paula Alves:

[...] é importante lembrar que ndo se pode afirmar que o simples exercicio do direito
de acdo & capaz de delinear, com perfeicdo, o efetivo exercicio da democracia, por
parte do jurisdicionado. Tal assertiva se deve ao fato de que as decisbes
jurisdicionais devem ser proferidas com base em um sistema constitucionalizado,
que pressuponha intensa participacao das partes na construcao da decisdo. (ALVES,
2017, p.68)

Examinados os pontos mais importantes da Teoria Neoinsitucionalista de Rosemiro
Pereira Leal, compreendendo que este € o ponto alto da evolucdo histérica do processo,
atualmente, passa-se para a analise critica do Codigo de Processo de Civil de 2015 a luz da

teoria rosemiriana.

4. APONTAMENTOS AO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 COM BASE NA
TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA

A propria Exposicédo de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil
afirmava que “criou-se um Cdédigo novo, que ndo significa, todavia, uma ruptura com o
passado, mas um passo a frente” (2010, p.13)%. E ainda, no mesmo dispositivo: “Assim
procedeu a Comissdo de Juristas que reformou o sistema processual: criou saudavel equilibrio
entre conservacgao e inovacgdo, sem que tenha havido drastica ruptura com o presente ou com o
passado” (2010, p.33). A partir dessas afirmagfes & possivel perceber que, apesar de ter

95,

rumado na busca por um “modelo constitucional de processo’™”, conforme previsto na

Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo de Processo Civil de 2015 ainda sofre fortes

8 BRASILIA, 2010. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf Acesso
em: 22 de Jan. 2017. i
% Expresséo criada pelos autores italianos italo Andolina e Giuseppe Vignera.
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influéncias da Teoria do Processo como Relagdo Juridica, de autoria do jurista alemédo Oskar
Von Billow. Sobre o Projeto, o autor Rosemiro Pereira Leal se posicionou afirmando que:

Por varios artigos do Projeto do Novo CPC, a exemplo dos CPC’s anteriores (1939 e
1973), suprime-se o exercicio de uma metalinguagem, transformando a Lei
Codificada Civil, por violagdo ao devido processo no Estado Democratico de
Direito, em peca exclusiva do manipulador sentido normativo (juiz) pela auctoritas
de que esta investido. A mitica da autoridade na diccdo do direito submete a
interpretagdo juridica a regéncia de juizos ordélicos e de conveniéncia e equidade
que escapam a cognitividade probaticia de democratizacdo decisoria pelo
contraditorio e ampla defesa, excluindo o discurso juridico (escritura legal) como
eixo polarizador de sentidos para todos 0s argumentos processualmente legitimados.
Nesse quadro, a heterossignificatividade do discurso juridico, em razdo da recusa
judicial infiscalizavel de acatar o0 paradigma tedrico da estabilidade
constitucionalmente adotado, é deslindada pela intuicdo, sensibilidade e
clarividéncia do magistrado na esfera de sua solitaria consciéncia. (LEAL, 2013,
p.18/19)

E possivel citar exemplos que demonstram o fato de que o Cadigo de Processo Civil
de 2015 avangou rumo a concretizacdo do processo constitucional, sobretudo se comparado
aos codigos anteriores. Porém, o que se pretende mostrar é que, apesar desse avanco, ainda
existem criticas e deficiéncias a serem apontadas e sanadas, visto que nem todas as mudancas
alcancaram as premissas garantistas do Estado Democratico de Direito.

Apesar de ser um diploma legal com ideais constitucionais, ainda € possivel
encontrar no Codigo de Processo Civil de 2015 normas pautadas no protagonismo e no
solipsismo do Juiz, na instrumentalidade e nos escopos metajuridicos do processo (escopos
sociais, econémicos, politicos, entre outros). Conforme os ensinamentos do autor Luis

Gustavo Reis Mundim:

“Percebe-se que 0s objetivos tracados para 0 NCPC advém de ideias tipicamente
instrumentais de celeridade, efetividade e eficiéncia, que acabam por se preocupar
mais com o tempo sendo inimigo do processo do que com a implementacdo de
direitos fundamentais e com o alcance de legitimidade democréatica pelo Devido
Processo Constitucional.” (MUNDIM, 2016, p.62)

Como exemplo de norma que permite a decisao subjetivista do Juiz, podemos citar o
artigo 8°*° do Cadigo de Processo Civil de 2015. Quando o dispositivo afirma que o Juiz deve
atender “aos fins sociais e as exigéncias do bem comum” para promover a dignidade da

pessoa humana, adota conceitos indeterminados que permitem ao julgador dar os significados

10°CPC/ 15 - Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm > Acesso em 22 Jul.
2018.



que Ihe aprouver, decidindo de acordo com o que considera melhor para a sociedade. E, tendo
em vista que motivacdo é diferente de fundamentacdo, o artigo 489, §1°, inciso 11'!, ndo é
capaz de impedir a criacdo solipsista do Juiz. Sobre o conceito de motivacéo e a sua diferenca

para fundamentacéo, André Cordeiro Leal define que:

Motivar, como se infere dos indmeros escritos que tratam da atividade decisoria,
seja ela ‘jurisdicional’, seja legislativa, reduz-se, na dogmatica juridica brasileira
atual (ainda impregnada de ancianidade inaceitvel decorrente da desconsideragio
dos debates filosoficos sobre a temética), a um esforgo retorico que intenta obter
adesdo do destinatario normativo através da seducdo gerada por uma racionalidade
estratégica (instrumental) engendrada para obstar o questionamento e a interlocugéo
critica que poderia ser suscitada pelo destinatario normativo, de forma a que,
luhmanianamente, os destinatarios das decisfes estejam permanentemente aptos a
aceitar decisdes juridicas de contetdo ainda ndo definido. (LEAL, 2012, p.381)

Essas caracteristicas sdo encontradas no Estado Social e confrontam os principios do
Estado Democratico de Direito, como o devido processo legal (e seus corolarios: contraditorio
e ampla defesa) e a cooperagéo entre as partes, visto que todos os envolvidos tem o direito de
participar dialogicamente da construcdo dos provimentos judiciais, apresentando 0s seus
argumentos, como uma garantia do exercicio da cidadania. Para o autor Fabricio Veiga Costa
a cidadania deve ser entendida também “como um direito de participacdo no processo e, por
conseguinte, da participacao na constru¢do e no debate do mérito processual” (2012, p.77).

Rosemiro Pereira Leal refor¢a que 0 processo precisa ter sempre a intengdo de ‘fugir’
da autocracia estatal e judicial, ensinando que a ciéncia ndo pode se prestar a afirmacdes
definitivas, nem partir somente do direito positivado, para produzir, por meio da subjetividade

dos julgadores, resultados gerais e/ou conclusivos. Para o autor:

Os resultados da Ciéncia Juridica sdo aproveitaveis nos diversos ramos do
pensamento juridico, a medida em que apresentem discursos de esclarecimento das
diversas realidades juridicas surgidas e dos respectivos modos histdricos dessa
producdo juridica, aptos a apontar contradicbes e abrir perspectivas de
aperfeicoamento ou mesmo substituicdo das préaticas juridicas atuais e futuras para,
em nosso caso, na esfera da Ciéncia do Processo, garantir a todos indistintamente
provimentos jurisdicionais que, passiveis de controle pelo Processo, ndo estejam
centrados na pretoriana subjetividade dos julgadores ou no corporativismo do
Judiciario, na autocracia do Estado ou no interesse dos agrupamentos hegemaonicos.
(LEAL, 2004, p.35) (grifos do autor)

1 CPC/ 15 - Art. 489. S#o elementos essenciais da sentenga:

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso
(grifo nosso).

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm > Acesso em 22 Jul.
2018.




A interpretagdo do sistema processual e dos seus institutos ndo pode se resumir ao
cumprimento de questdes econémicas do Estado, pois, diante da Globalizag&o, os modelos
juridicos acabam sendo eleitos por decisdo (imposi¢do) dos grupos econdémicos dominantes,
sem preocupacdo e responsabilidade com a legitimidade do processo constitucional, no
Estado Democratico de Direito (CURI, NUNES e BAHIA, 2009, p.357). Sobre as reformas

processuais, Ivan Curi, Dierle Nunes e Alexandre Bahia ensinam que,

[...] apesar de se afirmar que as reformas sao realizadas de acordo com os principios
processuais constitucionais e com a perspectiva constitucional democratica e/ou
socializadora, verifica-se que o discurso de boa parcela da doutrina processual
brasileira se deixou contaminar por concepcdes funcionais e de eficicia que ndo se
preocupam com o Vviés publico e garantista do sistema processual constitucional. E,
mais, qualquer discurso garantista, fruto de uma perspectiva democrética
constitucional, é visto e desnaturado pelo discurso dominante, como a defesa de uma
perspectiva formalista e burocratizante, como se um processo democratico que
respeitasse toda a principiologia processual-constitucional também néo pudesse ser
célere e funcional (CURI, NUNES e BAHIA, 2009,p.357/358)

A reforma sofreu, ainda, criticas dos juristas no que tange aos direitos coletivos e
difusos, que permanecem sem a tutela adequada ja que o ‘novo’ dispositivo ndo disciplinou o
processo coletivo, bem como quanto a falta de participacdo dos interessados na construcéo do
processo, até chegar o momento de prolacao do provimento final.

Assim, apesar de o Judicidrio ter demonstrado um viés constitucional apds as
reformas, o didlogo promovido para formar a decisdo é realizado entre especialistas e ndo

contribui, plenamente, com os principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que foram examinados 0s principais momentos evolutivos do
processo, nota-se que os ideais de Billow (Processo como Relacdo Juridica — fase
instrumentalista) perduraram no tempo e, ainda hoje, é possivel encontrar inUmeros juristas
adeptos a sua Teoria. O processo continua marcado pelo forte protagonismo do Juiz e por
decisbes que exaltam o solipsismo, sem considerar, verdadeiramente, o contraditdrio, a ampla
defesa e a isonomia.

Em que pese o Codigo de Processo Civil de 2015 ter avangado no sentido de
promover o modelo constitucional, que eleva o processo ao status de garantia fundamental e
visa dar efetividade as premissas do Estado Democrético de Direito, tal expectativa ainda ndo
obteve pleno éxito.



Conforme a Teoria Neoinstitucionalista do Processo, de autoria do jurista Rosemiro
Pereira Leal, essa inefetividade do direito acontece em decorréncia do dogmatismo juridico,
que faz com o que o poder de decisdo do Juiz prevaleca sobre a lei. Para Leal, 0 modelo ideal
de processo deve ser exercido com base na sabedoria do povo (realidade) e na participacao
popular. Nesse ponto reside, inclusive, a sua critica a Teoria Constitucionalista do Processo.
Apesar de considerar que 0 processo € uma instituicdo constitucional, sua testificagdo
demonstra que para que as decisdes sejam democraticas, de fato, o povo deve ser considerado
o intérprete originario da Constituicdo Federal e ndo o judiciario, na figura do juiz.

Assim, de acordo com a Teoria Neoinstitucionalista, que testifica as demais teorias
com base nos critérios popperianos, é possivel concluir que o Codigo de Processo Civil de
2015, apesar de ter caminhado rumo a constitucionalizacdo do processo, ainda deixa a desejar
no gue tange a plena participacdo dos interessados no processo e na construcao do provimento

final, bem como nas questdes inerentes a protecao das garantias e direitos coletivos e difusos.
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