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RESUMO

A finalidade deste artigo € o estudo das provas no Projeto de Lei n° 8046/2010 em tramite na
Camara dos Deputados, no seu art. 358, caput, a respeito da possibilidade do juiz inverter o 6nus da
prova e o impor a uma das partes que possuir melhores condi¢des de produzi-la. Tal dispositivo
poderd gerar abuso em sua aplicacdo, o ativismo judicial. Portanto, o presente estudo possui trés
objetivos especificos analisados no ambito do Novo Cdédigo de Processo Civil, ou seja, a anélise da
distribuicdo de modo diverso do Onus da prova a critério do julgador; a necessidade de uma
reformulacdo processual sob uma perspectiva democrdtica e a construgdo do provimento
Jurisdicional pelos sujeitos do processo em simétrica paridade de armas.

Palavras-chave: Inversdo do 6nus da prova. Ativismo judicial. Participacdo das partes.

THE REVERSAL OF THE BURDEN OF PROOF IN THE NEW
CODE OF CIVIL PROCEDURE AND JUDICIAL ACTIVISM

ABSTRACT

The purpose of this paper is to study the evidence in the Draft Law No. 8046/2010 underway in the
House of Representatives in its art. 358, caput, about the possibility of the judge to reverse the
burden of proof and impose it to a party that have better conditions to produce it. Such a device may
generate abuse in its application, judicial activism. Therefore, this study has three specific goals
reviewed in the New Code of Civil Procedure, the analysis of distribution different from that burden
of proof at the discretion of the judge, the need for procedural reform in a democratic perspective
and construction Constitutional provision for the subjects of the process in symmetric parity
weapons.

Keywords: Reversal of burden of proof. Judicial ativism. Participation of the parties.

1 INTRODUCAO

No presente artigo, dentre as diversas inovagdes trazidas com o Projeto de Lei n° 8046/2010,
do Novo Cdédigo de Processo Civil, em tramite no Congresso Nacional, serd analisada a questdao da
possibilidade de inversdo do 6nus da prova pelo julgador e sua imposi¢ao a uma das partes existente

no art. 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 em tramite na Camara dos Deputados.
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Por conta disso, o art. 358, caput, do Projeto de Lei n® 8046/2010 deixa ao magistrado a
tarefa de inverter o Onus da prova e impor a parte a sua producdo, com o risco da ocorréncia de
absusos na aplicac¢do do dispositivo ao caso concreto, podendo gerar decisdes solipsistas e muitas
vezes arbitrarias do Poder Judicidrio brasileiro'.

Portanto, passa a ser necessdria a comparticipacdo das partes com o estudo da importancia
das partes na constru¢do do provimento, consoante a teoria fazzalariana, baseando-se
principalmente na concep¢do procedimental de Habermas, na qual € proposto um modelo
processual democrético, baseado em uma estrutura policéntrica, em que todos os sujeitos participam
do processo em paridade de armas.

Nesse passo, pretende-se discutir quais seriam os limites do Poder Judicidrio na tomada de
decisdes de maneira que o provimento Jurisdicional seja construido democraticamente e em que
ponto o art. 358, caput, do Projeto de Lei n® 8046/2010, do Novo Cdédigo de Processo Civil, em
tramite no Congresso Nacional, valoriza o contraditério e a intersubjetividade entre as partes na
constru¢do do provimento jurisdicional.

Um modelo democrético de processo deve seguir a perspectiva da teoria do direito de
Jurgen Habermas e a teoria processualista de Elio Fazzalari, na qual o processo é um procedimento
em contraditério em que hd a participacdo simétrica entre todos os sujeitos envolvidos no processo
na construcao do provimento Jurisdicional.

Eis o objetivo deste artigo.

2 0 PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: A INVERSAO DO ONUS DA
PROVA

No Anteprojeto de Novo Cddigo Civil apresentado pela comissdo de juristas ao Senado,
afirma-se literalmente que o desafio da comissao de juristas € resgatar a crenga no Judicidrio e
tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere’. O mais alarmante é o
seguinte questionamento apresentado pela comissao: Como desincumbir-se da prestacdo da justica

em um prazo razodvel diante de um processo prenhe de solenidades e recursos? Ou seja, o objetivo

! Situacio essa que infelizmente tende a permanecer com o Novo Cédigo de Processo Civil com a ampliacdo dos
poderes do magistrado.

* E o que explica, com a clareza que lhe é peculiar, Barbosa Moreira: “Querer que o processo seja efetivo é querer que
desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel é
instrumental em relacdo ao direito substantivo, também se costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nocdo
conecta-se com a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento serd bom na medida em que sirva de modo
prestimoso a consecug@o dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale
dizer: serd efetivo o processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito material” (MOREIRA,
Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 27, n. 105, p. 183-190, jan./mar.
2002.
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principal da comissdo é a diminuicdo dos recursos e a quebra das solenidades.” No Senado, o
anteprojeto se transformou no PL 166/2010 e atualmente o projeto de lei tramita na Camara dos
Deputados sob o n® 8046/2010.

Dentre as diversas proposi¢des do Novo Cddigo de Processo Civil, impunham em dotar o
processo e, a fortiori, o Poder Judicidrio de instrumentos capazes, ndo de enfrentar centenas e
milhares de processos, mas antes, de obstar a ocorréncia desse volume de demandas, com o que, a
um s6 tempo, salvo melhor juizo, sem violacdo de qualquer comando constitucional, visou tornar
efetivamente alcancdvel a duracdo razodvel dos processos, promessa constitucional e idedrio de
todas as declaracdes fundamentais dos direitos do homem e de todas as épocas e continentes, mercé
de propiciar maior qualificacdo da resposta judicial, realizando o que Hans Kelsen expressou ser o
mais formoso sonho da humanidade, o sonho de justica. Assim, Tereza Arruda Alvim Wambier

afirma:

Por outro lado, os problemas do processo civil brasileiro ndo emergem sé a lei, mas
também da lei. Ocorre que a alteragdo da lei, por si s6, ndo é milagrosa. A lei gera melhoras
nos resultados, na exata medida em que € responsavel pelo problema. Disto ndo podemos
nos esquecer.

Neste sentido, um novo CPC jamais podera ser aguardado como solu¢do milagrosa para as
indmeras questdes que nos preocupam hd muito tempo. Ele serd, sim, se bem feito, bem
compreendido e bem aplicado, um dos muitos meios voltados a pavimentar uma via de
acesso seguro para um modelo mais eficiente de presta¢do jurisdicional. Milagres sdo
operados por seres humanos, ndo pela lei.*

O art. 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 traz a possibilidade de inversao do 6nus da
prova a critério do julgador: Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a
ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o contraditdrio, distribuir de modo
diverso o Onus da prova, impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

Consoante Sidnei Amendoeira Junior, “a prova é um instituto de direito processual ja que

3 Contudo, mesmo se a

visa atuar sobre o convencimento do juiz (verdadeiro destinatario da prova)
prova for requerida ex officio pelo juiz, ela deve ser produzida em contraditério e € esse o ponto que

serd analisado.

? “Ainda que a Comissdo possua nomes do mais alto quilate, como o Prof. Dr. Humberto Theodoro Jr.,as ideias que
afloraram na Comissdo e que foram rapidamente compiladas no anteprojeto nio tiveram chance da devida discussdo e
amadurecimento. Nao apenas ndo houve um debate profundo com a comunidade académica e profissional, como
mesmo dentro da Comissdo € impossivel que, em poucos meses, tantas inovacdes (e sdo muitas) tenham tido a devida
conformacdo, a fim de se obter dispositivos que atendam as necessidades de mudanga e atualizacdo, mas que também
componha um sistema que funcione e que preserve os principios constitucionais, principalmente o devido processo
legal, o contraditério e a ampla defesa.” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Anteprojeto do Novo CPC: pressa e
atropelo. Jornal A Tribuna, Pouso Alegre, ano 5, n. 237, p. 6.).

* WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. O Novo Cédigo de Processo Civil. In: Reforma do CPC, por um renovado
processo civil. Revista Juridica Consulex, ano 14, n. 314, p. 29, fev. 2010.

> AMENDOEIRA JUNIOR, Sidnei. Direito Constitucional a prova e suas limitacdes. In: . Processo e
Constituicao: os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro: GZ,
2010. p. 315.
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O atual Cddigo de Processo Civil, em seu artigo dispde que o dnus da prova incumbe: I — ao
autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor; Pardgrafo tnico. E nula a convencio que distribui de
maneira diversa o 6nus da prova quando: I — recair sobre direito indisponivel da parte; II — tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. Tal disposi¢do esta prevista no Projeto do
Novo Cdédigo Civil no artigo 357 na qual: o 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz,
incumbe: I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; I — ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

No estudo em tela, discute-se se o art. 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 traz a
possibilidade de inversdo do 6nus da prova a critério do julgador.

Primeiramente, verifica-se que o Cddigo de Prote¢do e Defesa do Consumidor tem norma
expressa a respeito da inversao do onus da prova, constante e seu art. 6°, inc. VIII. Sdo direitos
basicos do consumidor: — a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do dnus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncia.

O Coédigo de Defesa do Consumidor expde, evidencia a regra processual, ou seja,
constatando-se a presenca de verossimilhanca das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor, o
juiz deverd inverter o onus da prova. Desta forma, para ocorrer a inversdo do 6nus da prova, é
necessdria a presenga de um dos requisitos ali encontrados ou de ambos. Assim, o julgador,
verificando a ocorréncia dessas hip6teses, determinard a inversao do 6nus da prova.

O artigo 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 dispde que, considerando as
circunstancias da causa e as peculiaridades do fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo
fundamentada, observado o contraditério, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a
parte que tiver melhores condicdes de produzi-la.

Desta forma, a inversdo do 6nus da prova na redagdo do Novo Cédigo de Processo Civil
deixa um leque extremamente aberto de possibilidades do julgador de distribuir o 6nus da prova e
de impor a parte que tiver melhores condi¢des de produzi-la, pois, diferentemente do que ocorre
com o Cdédigo de Defesa do Consumidor, ndo hd a previsdo de requisitos para a sua concessao
deixando a cargo da discricionariedade do decisor, sendo, portanto, tal situagdo extremamente
perigosa.

O instituto da inversdo do 6nus da prova, sem a presenca de qualquer critério para a sua
imposicdo a uma das partes, poderd, ndo somente ser um instrumento a disposi¢do do magistrado
para suprir certas deficiéncias do material probatdrio, mas, também ser foco de abuso, de decisdes

arbitrarias e ativistas.
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Portanto, os critérios de inversdo do 6nus da prova devem ser disciplinados pelo legislador
de maneira especifica e ndo deixando a cargo do julgador.

Um aspecto interessante € constatar que, na proposta inicial da comissao dos juristas, previa-
se a inclusdo na Parte Geral de um dispositivo enumerando todos os poderes do magistrado,
excluindo-os do livro proprio do processo de conhecimento. Contudo, nas proposi¢des aprovadas
verificou-se que na verdade tenta-se ampliar o poder do magistrado na conduciao do processo, ou
seja, houve uma inversao da proposta inicial.

E necessdrio limitar os poderes do magistrado no caso em foco, uma vez que é conferido ao
magistrado a possibilidade de distribuir o dnus da prova e impor a parte, de maneira a permitir que
as partes envolvidas possam decidir sobre a propria producdo da prova e elas mesmas informarem
nos autos se elas estdo aptas ou nao a produzir aquela prova, pois € imprescindivel, no caso
concreto, a valorizacdo do contraditério como garantia de uma participacdo mais efetiva das partes
e dos interessados na constru¢do do provimento jurisdicional.

Por mais que as matérias conheciveis de oficio pelo magistrado sejam sempre submetidas ao
crivo do contraditério, segundo o anteprojeto apresentado, caberd ao magistrado a palavra final®, de
maneira que ao enumerar as hipéteses de atuacdo do magistrado e incentivar o contraditério, uma
participacdo mais ampla e efetiva dos interessados no processo, dotando todas as decisdes
produzidas no curso do processo de legitimidade, serd evitado o decisionismo, o solipsismo
metodico do julgador, identificando realmente o processo como um procedimento em contraditério.

O procedimento, como atividade preparatéria do provimento, possui sua especifica
estrutura constituida da sequéncia de normas, atos e posi¢cdes subjetivas, em uma

determinada conexdo, em que o cumprimento e uma norma da sequéncia € pressuposto da
. N . . . 7
incidéncia de outra norma e da validade do ato nela previsto.

Além disso, a atividade de preparacdo para a constru¢do de um provimento jurisdicional
deve envolver atos do préprio autor do provimento e de outros sujeitos processuais que concorrem

para a sua formacdo.

6 “Afinal, corre-se, assim, sempre o risco de se atribuir ao Judiciario o papel de tutor da politica, um superpoder quase
constituinte, e permanente, como pretensa e Unica forma de garantia de uma democracia materializada e de massa, sem
contudo, considerar os riscos a que expde o pluralismo cultural, social e politico préprios a um Estado Democrético de
Direito: seria a Corte Constitucional quem deveria zelar pela dignidade da politica e sua orientagdo a uma ordem
concreta de valores, paradoxalmente a unica possibilidade de exercicio de “direitos” e de realizagdo da democracia.”
(OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A Simula Vinculante n. 4 do STF e o “desvio” hermenéutico do TST: notas
programdticas sobre a chamada “nova configuragdo” da jurisdi¢cdo constitucional brasileira nos vinte anos da
Constituicdo da Reptblica. In: . Constituicio e processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica Juridica, 2009. p. 51.).

7 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 112.
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Portanto, percebe-se que, apesar da proposta inicial da comissdo de juristas apresentar como
objetivos do Novo Cdédigo de Processo Civil o fornecimento de agilidade a J ustiga8 e a ampliacdo a
protecdo os direitos fundamentais garantindo o exercicio do contraditério, o projeto do Novo
Cédigo de Processo Civil possui algumas contradi¢des’, como ocorre com a distribui¢io do dnus da
prova pelo julgador mediante critérios de razoabilidade do decisor, pois a0 mesmo tempo em que
tenta-se reforcar a cognicdo, redefinir o principio do contraditorio, € ampliado o proprio papel do
magistrado como gestor do julgamento do caso concreto, ndo apresentando um equilibrio em tais
papéis.

Outro aspecto importante é que a mera reforma legislativa ndo possui o conddo de obter
resultados tteis, fazendo-se necessdria a implementacio de uma politica piblica de
democratizagdo processual que imponha verdadeira reforma do Poder Judicidrio, de suas
rotinas, entre outras intervengoes.

A partir dessas premissas, serdo feitas consideragdes pontuais acerca do primeiro relatério
apresentado pela Comissdao de Reforma, divulgado em 15 de dezembro de 2009, do qual
destaco a proposta de refor¢co do contraditério e de uma efetiva fase preparatéria. Tal
sugestdo, que ja vem sendo delineada por parcela da doutrina brasileira hd algum tempo, se
acolhida, poderd resultar em celeridade e eficiéncia da prestacio jurisdicional.'’

O principio do contraditério ndo deve ser analisado apenas como uma garantia formal de
bilateralidade e sim como uma possibilidade de influéncia das partes sobre o desenvolvimento do
processo e a comparticipacdo na formacdo das decisdes judiciais de maneira que elas sejam
racionais e mais justas, reduzindo a possibilidade de decisdes surpresa.

Segundo Alexandre Bahia e Dierle Nunes, “ag@o, jurisdicdo e processo devem ser

repensados desde uma perspectiva mais ampla: processual e constitucional”'".

Quanto as partes, perante a situacdo legitimante, que permite a indicagdo de quem pode
estar em juizo, para, em determinado processo, participar, em contraditério, da formacao do
provimento, através da participacdo no ifer procedimental, deve ser considerado que, além
do autor e do réu, ha os litisconsortes, € 0s intervenientes. '

% “O Anteprojeto foi feito em tempo recorde, talvez inspirado na prépria ideia de ‘economia processual’ que vem
animando as reformas do atual e do anteprojeto do novo CPC: quanto a este, hd proposta de eliminacdo de parte dos
recursos hoje existentes; de parte dos casos de intervencdo de terceiros e da reconvengdo (que entrard na contestacio
como “pedido contraposto”, como ja se faz no procedimento sumadrio); extin¢do de alguns procedimentos especiais e a
unificacdo do procedimento comum, acabando-se com a distingdo entre sumadrio e ordindrio. A meta é que o anteprojeto
seja apreciado (apenas) pelo colégio de lideres no Senado e da mesma forma na Camara para ainda ser sancionado esse
ano. Essa pressa, no entanto, nao nos parece um bom sinal.”(BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Anteprojeto do
Novo CPC: Pressa e atropelo. Jornal A Tribuna, Pouso Alegre, ano 5, edi¢éo n. 237, p. 6.).

? “0 Cédigo de Processo Civil necessita de reformas urgentes. A Comissdo foi instituida pelo Senado em momento
oportuno, para que os operadores do direito disponham posteriormente de um grande e adequado mecanismo para
processar as demandas judiciais. Mas os juristas correm o risco de apresentar ao povo brasileiro um trabalho que podera
cair na vala do insucesso, se ndo se sentarem a mesa de discussdo com técnicos dispondo do direito de voz e voto, e que
sejam altamente graduados cientificamente nas 4reas de Administracdo, Economia, Informética, Contabilidade e
Sociologia.” (MADALENA, Pedro. Novo CPC Sucesso em risco. In: Reforma do CPC, por um renovado processo
civil. Revista Juridica Consulex, ano 14, n. 314, p. 34, fev. 2010.

' NUNES, Dierle J. C. Reforma do CPC, contraditério e fase preparatéria da cogni¢do. In: Reforma do CPC, por um
renovado processo civil. Revista Juridica Consulex, ano 14, n. 314, p. 39, fev. 2010.

1 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporéneo. In: . Processo e Constituicao:
os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 3.

12 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 148.
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Nesse passo haveria, portanto, um dever de consulta pelo juiz as partes envolvidas no
processo para que elas decidam sobre a distribui¢do do 6nus da prova e ndo o julgador, de forma a

haver um incentivo ao debate garantindo a igualdade de chances e de armas pelas partes.

Na busca de eficiéncia do sistema processual, faz-se necessario o refor¢o da cognicdo de
primeiro grau, de maneira a ampliar o debate entre os sujeitos do processo
(comparticipagdo) e, com tal medida, melhorar a qualidade das decisdes judiciais. Tal
aprimoramento implicard na diminui¢do de recursos e/ou redugdo das taxas de reforma dos
provimentos judiciais."

Portanto, pode-se concluir que a distribuicao do 6nus da prova conforme previsto no artigo
358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 possui uma atuacdo restrita e condicionada a
discricionariedade do decisor que dificulta a efetividade do contraditério. Esse ponto é nebuloso e
ao mesmo tempo perigoso, contradizendo todo o objetivo da reforma, em especial, a valorizacdo da
cognic¢do e a busca por decisdes de maior qualidade.
Tal concepgao significa que ndo se pode mais acreditar que o contraditério circunscreve-se
ao dizer e contradizer formal entre as partes, sem que isso gere uma efetiva ressonancia
(contribui¢do) para a fundamenta¢do do provimento, ou seja, afasta-se a ideia de que a
participagdo das partes no processo ¢ meramente ficticia e mesmo desnecessdria no plano
substancial.
Decorreria deste principio um dever de consulta as partes pelo juiz, impondo-se o fomento
do debate preventivo e a submissdo e todos os fundamentos (ratio decidendi) da futura
decisdo ao contraditério, ficando, assim, assegurada a igualdade de chances e de armas.'
E necessdrio, portanto, uma reforma processual que incentive o debate preventivo e assegure
realmente a participacio das partes na construcdo' do provimento jurisdicional com maior

qualidade.

2 A NECESIDADE DE CONSTITUCIONALIZACAO PROCESSUAL COM A MUDANCA
DO PAPEL DO DECISOR

A deficiéncia estatal na realizagao de politicas publicas e do legislativo na elaboragao de leis
que realmente acompanhem a mobilidade social e tecnoldgica proporcionou a derrocada dos ideais

dos Estados sociais e a busca incessante pelo Poder Judicidrio na esperanca da implementacdo das

" NUNES, Dierle J. C. Reforma do CPC, contraditério e fase preparatéria da cogni¢do. In: Reforma do CPC, por um
renovado processo civil. Revista Juridica Consulex, ano 14, n. 314, p. 39, fev. 2010.

' Ibidem, p. 39.

13 «Q conceito de processo como procedimento realizado em contraditério entre as partes permite que se deduza que os
atos dos sujeitos do processo, das partes, do juiz e dos auxiliares, sio mutuamente implicados, o que decorre da prépria
estrutura do procedimento e da esséncia do contraditério.“ (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e
Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 152.).
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atividades essenciais da sociedade. Portanto, verifica-se, por exemplo, a judicializacdo da

00 16 . . . . .
politica °, da saude. Dierle Nunes e Alexandre Bahia contextualizam resumidamente:

Isso é particularmente preocupante em um momento, como O que se vivencia, no qual,
diante da inércia do Legislativo, reivindicacdes politicas cada vez mais “batem as portas”
do Judicidrio, o que aumenta seu papel no jogo politico (e, com isso, expdem-no ao debate
politico). Com isso, ao invés de luta pelo acesso (tal qual vinha ocorrendo nas ultimas
décadas), verifica-se hoje no Brasil (como de resto, na América Latina) movimento
contrario de reformas tendendo a restricdo, seja a Tribunais Superiores, seja mesmo as
instancias ordindrias; reformas estas motivadas, no mais das vezes, por razdes de natureza
econdmica (nem sempre coincidentes com as garantias constitucionais do processo)."”

Isso gera uma expectativa da sociedade que o Poder Judicidrio traga uma resposta para todos
os problemas nacionais, figurando a concep¢do neoliberal de produtividade, em especial, apds a
Emenda Constitucional n° 45 que trouxe a Constituicdo Federal brasileira a previsdo expressa do
principio da celeridade processual, sendo esse o objetivo principal das propostas trazidas pelo Novo
Cdédigo de Processo Civil. Nesse passo, a produtividade judicial passa a predominar e os
julgamentos em massa, as acdes repetitivas, as simulas vinculantes sdo o retrato de um Poder
Judicidrio pautado em nimeros de julgamentos do que em andlises criteriosas do caso concreto.

Ademais, as teorias de Biilow do processo como relagdo juridica entre as partes
subordinadas ao juiz reduziram o processo a um instrumento para que o magistrado atue de maneira
solipsista na tomada de decisdes no caso concreto.

Nesse sentido, ao invés do magistrado julgar de acordo com a contribuicdo trazida pelas
partes, por todos os envolvidos no processo, construindo uma decisao mais adequada do ponto de
vista constitucional para aquele caso concreto, o julgador se sujeita & coisa'®. O processo passa a ser
o local em que o juiz atua de acordo com as suas proprias convic¢des e ideologias, havendo uma
degeneracdo de todo o conteido da relacdo juridica processual, ocasionando o descrédito do
Judicidrio e o protagonismo do juiz. Portanto, o arbitrio judicial é o perigo na atual redacdao do

artigo 358, caput, do Projeto de Lei n° 8046/2010 (Novo Cdédigo de Processo Civil).

E nessa linha que, v.g., José Roberto dos Santos Bedaque, importante e prestigiado
processualista, procura resolver o problema da efetividade do processo a partir de uma
espécie de “delegacdo” em favor do julgador, com poderes para reduzir as formalidades
que impedem a realiza¢@o do direito material em conflito. E isso € feito a partir de um novo
principio processual — decorrente do “principio da instrumentalidade das formas” —
denominado principio da adequacdo ou adaptagcdo do procedimento a correta aplicagdo
da técnica processual. Por este “principio” se reconhece “ao julgador a capacidade para,

' “Tal expressdo ganhou delineamento a partir do trabalho coordenado por C. Neal Tate e Torjoén Vallinder, intitulado
The global expansion of judicial Power, no qual foi denominada de judicializacdo a tendéncia de transferir poder
decisério do Poder Executivo e do Poder Legislativo para o Poder Judicidrio. “ (NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democratico. Curitiba: Jurud, 2008. p. 179.).

17 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporéneo. In: . Processo e Constituicao:
os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 24.

18 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 46.
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com sensibilidade e bom senso, adequar o mecanismo as especificidades da situagdo, que
ndo é sempre a mesma”. Mais ainda, deve “ser reconhecido ao juiz o poder de adotar
solugées ndo previstas pelo legislador, adaptando o processo ds necessidades verificadas
na situacdo concreta.” Em sua — refira-se — sofisticada tese, embora demonstre
preocupacdo em afastd-la da discricionariedade. Bedaque termina por sufragar as teses
kartianas e kelsenianas, quando admite que as férmulas legislativas abertas favorecem essa
atuacio judicial.”

Tal fendmeno, apelidado de ativismo judicial, € sintetizado pela afirmacdo de Streck:
“Forma-se, desse modo, um circulo vicioso: primeiro, admite-se discricionarismos e arbitrariedades

em nome da ‘ideologia do caso concreto’, circunstancia que, pela multiplicidade de respostas,

. 20
acarreta um sistema desgovernado, fragmentado...””".

O que resta do direito? Qual é o papel da doutrina? Os julgamentos se tornaram
monocrdticos...! Milhares de processos sdo “resolvidos” no atacado...! Nao mais discutimos
causas, pois passamos a discutir “feses” juridicas..! Como que a repetir a lenda do “leito de
Procusto”, as causas sdo julgadas de acordo com conceitos previamente elaborados
(sumulas, repercussdo geral, etc). E as acdes sdo julgadas por “pilhas”. Por isso, a
repergunta: as duas décadas de fortalecimento do protagonismo judicial redundaram em
qué?

O que ocorreu é que voltamos a um lugar de onde nunca saimos: o velho positivismo. Isso
porque apostamos em uma ‘“autdnoma razio tedrica” e quando ela ndo é “suficiente”,
delegamos tudo para a razdo prética ...! E o que € a “razdo prética”? Na verdade, nem
precisamos buscar auxilio na hermenéutica para falar sobre ela. Basta ver o que diz
Habermas, na abertura de seu Fakticitat und Geltung: substituo a razdo prética (eivada de
solipsismo) pela razio comunicativa...! Claro que ndo concordo com a solucido dada por
Habermas, por razdes ja explicitadas em Verdade e Consenso. Mas € inegével que ele tem

~ . . 21
razdo quando ataca de forma contundente o solipsismo.

Segundo Marcelo Cattoni??, “ao tomar suas decisdes, também, é preciso lembrar que o juiz
ndo estd sozinho no exercicio das suas atribui¢des. Afinal, do procedimento que prepara a decisdao
final, devem, em principio, diretamente participar, em contraditério, em simétrica paridade, os
destinatérios desse provimento jurisdicional.” Como bem ressalta Dierle Nunes e Alexandre Bahia,
a partir do momento em que o processo € visto como um processo constitucional, toda justi¢a, ou

seja, juiz, tribunal é constitucional®.

Juizes e tribunais, desse modo, ndo estdo autorizados a desprezar os procedimentos comuns
definidos pelas leis do processo, para, em nome de principios genéricos da Constituigdo,
proceder de maneira livre e autoritdria, sujeitando os litigantes a ritos, obrigacdes, deveres e
sujeicdes contrarios aos ditames das leis processuais e materiais vigentes.**

' STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 38.

20 STRECK, Lenio Luiz. Constituicio, sistemas sociais e hermenéutica: desconstruindo os modelos de juiz: a
hermenéutica juridica e a superacdo do sujeito-objeto. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 110/111.

*! STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 106.

2 CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 160.

z NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporéneo. In: . Processo e Constituicao:
os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 7.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Hermenéutica e Processo. In: . Constituicio e processo: a contribuicio
do processo no constitucionalismo democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica Juridica,
2009. p. 260/261.
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Surge entdo o ativismo judicial ocasionado pelo protagonismo do juiz, pois € entregue a ele
uma capacidade sobre-humana de proferir uma decisdo mais justa de acordo com as suas
concepgdes pessoais e ideologias, em sua maioria, desprezando possiveis contribui¢des das partes,
dos advogados e até mesmo da Jurisprudéncia e da doutrina®.

Conforme Daniel Sarmento, “muitas vezes o Poder Judicidrio pode atuar bloqueando
mudangas importantes promovidas pelos outros poderes em favor dos excluidos, defendendo o
status quo. E esta defesa pode ocorrer inclusive através do uso da retérica dos direitos
fundamentais.”?® Em sentido semelhante, Dierle Nunes diz:

A degeneracdo de um processo governado e dirigido solitariamente pelo juiz, como ja
criticada em trabalho anterior (NUNES, 2006, p. 23), gerara claros déficits de legitimidade,
que impedirdo uma real democratizagdo do processo, que pressupde uma interdependéncia

entre os sujeitos processuais, uma co-responsabilidade entre estes e, especialmente, um
policentrismo processual.”’

.. . 28 .

Nessa vereda, busca-se um afastamento do decisionismo do julgador™ para que sejam

abertos espacos alternativos que proporcionem a discussdo, a participagdo dos interessados na

formacao das decisdes. Portanto, a ampliagao dos poderes do magistrado no projeto do novo Cédigo

de Processo Civil ainda traz ligado intrinsecamente o discurso do neoliberalismo processual,
reduzindo o processo a uma mera burocracia e centrado na figura do juiz.

Mediante o discurso do protagonismo judicial, tipico da socializacdo do processo, vai-se

esvaziando o papel técnico e democrético do processo e vai-se idealizando e amalgamando

a ideia de que este somente serve para legitimar as decisdes dos agentes politicos, quando

ndo ¢ analisado como formalismo que cria embaragos e protela o auferimento de direitos
pelo cliente consumidor da prestacio de servicos judiciarios.”

. . 0 . .. . . . . L.
Como afirma Paulo Bonavides™: “Sem participacdo ndo ha sociedade democrética. A

participacao € o lado dinamico da democracia, a vontade atuante que, difusa ou organizada, conduz

2 “Uma Ordem Constitucional, como a brasileira de 1988, que cobra reflexividade, nos termos do paradigma do Estado
Democrético de Direito, exige, portanto, dos operadores juridicos, maior “consciéncia hermenéntica” e responsabilidade
ética e politica para sua implementacdo — algo que, infelizmente, e muitas vezes, falta a doutrinadores e a tribunais no
Pais.” (CATTONI, Marcelo. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 160.).

% «F verdade que o ativismo judicial pode, em certos contextos, atuar em sinergia com a mobilizacdo social na esfera
publica. Isso ocorreu, por exemplo, no movimento dos direitos civis nos Estados Unidos dos anos 50 e 60, que foi
aquecido pelas respostas positivas obtidas na Suprema Corte, no periodo da Corte de Warren. Mas nem sempre € assim.
A énfase judicialista pode afastar do cendrio de disputa por direitos as pessoas € movimentos que nio pertengam nem
tenham proximidade com as corporagdes juridicas”. (SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos
e possibilidades. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 36/37.).

*” NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democritico. Curitiba: Jurug, 2008. p. 195.

28 “Percebe-se, assim, que a disputa entre uma matriz liberal, social ou, mesmo, pseudo-social (neoliberalismo
processual) do processo, ndo pode mais solitariamente responder aos anseios de uma cidadania participativa, uma vez
que tais modelos de concepcdo processual ndo conseguem atender ao pluralismo, ndo solipsista e democritico do
contexto normativo atual.” (NUNES, Dierle José. Apontamentos iniciais de um processualismo constitucional
democratico. In: Constituicio e processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo democratico brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica Juridica, 2009. p. 349-362.).

» NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurud, 2008. p. 210.

30 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal do Estado Social. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 2-3.
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no pluralismo o processo politico a nacionaliza¢do, produz o consenso € permite concretizar, com
legitimidade, uma politica de superacdo e pacificacio de conflitos.”

Nessa vereda, busca-se um afastamento do decisionismo do julgador para que sejam abertos
espacos alternativos que proporcionem a discussao, a participagao dos interessados na formacao das
decisodes.

Para Dierle José Coelho Nunes®', “o processo ndo pode ser, nesse contexto, enxergado como
um mal a ser resolvido, eis que este constitui uma garantia de legitimidade e participacdo dos
cidaddos na formacao das decisoes.”

E necessério, portanto, um Poder Judicidrio que se preocupe em democratizar o processo,
pois a atividade jurisdicional deve ser movida pelo discurso e pela participagdo efetiva dos
interessados, ou seja, as decisdes devem ser pautadas a partir das pretensdes arguidas pelas partes
€m meio ao processo.

Consoante o entendimento de Aroldo Plinio Gong;alves3 2 <o procedimento € uma atividade
preparatéria de um determinado ato estatal, atividade regulada por uma estrutura normativa,

composta de uma sequéncia de normas, de atos e de posi¢des subjetivas, que se desenvolvem em

uma dindmica bastante especifica, na preparacao de um provimento.”

Se, pois, no procedimento de formacdo do provimento, ou seja, se nas atividades
preparatdrias por meio das quais se realizam os pressupostos do provimento, sao chamados
a participar, em uma ou mais fases, os “interessados”, em contraditério, colhemos a
esséncia do “processo”: que €, exatamente, um procedimento, ao qual, além do autor do
ato final, participam, em contraditério entre si, os “interessados”, isto €, os destinatdrios
dos efeitos de tal ato.™

Nesse passo, requer-se a participacdo simetricamente igual dos interessados na construcao
do provimento, e, deste modo, nenhum julgador deve proferir qualquer decisdo utilizando
argumentos ndo debatidos pelas partes em contraditério, de maneira a haver um processo pautado

em um procedimento democrético e discursivo.

Tal estrutura consiste na participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatdria; na simétrica paridade das suas posicdes; na mutua implicacdo das suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a emanacdo do
provimento); na relevincia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada
contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de
escolhas, de reacdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacdes dos outros, e que
o autor do ato deva prestar contas dos resultados. **

Em um processo encarado sob uma perspectiva democratica, ha a constru¢ao do provimento

Jurisdicional pelas partes em simétrica paridade de armas, sendo, necessdrio, portanto, o

' NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporineo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Edicao Especial, p. 14, 2008.

32 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 102.

3 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 33.

** Ibidem, p. 119/120.
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afastamento do decisionismo do julgador e a implantagdo da comparticipacdo na formacao das

decisoes.

Seguindo Aroldo Plinio Gongalves®, “o controle das partes sobre os atos do juiz é de suma

importancia e, nesse aspecto, a publicidade e a comunicacdo, a cientificacdo do ato processual as

partes (que €, também, garantia processual) sdo de extrema relevancia.”

A implementacdo dindmica dos principios fundamentais do processo mediante a
estruturacdo técnica adequada permitird uma democratizacdo do processo sem
preocupacdes com o esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel contributivo das
partes na formacio das decisdes.*®

O juiz deve ser visto como um garantidor dos direitos fundamentais, respeitando e
assegurando as partes a participa¢do na formacdo das decisdes, ou seja, na producao do provimento

Jurisdicional.

Certo € que o Jurista ndo pode desenvolver o seu dever se ignora as outras componentes —
morais, sociais, politicas, econdmicas — da comunidade; mas também os cultores destas
ultimas nfio podem operar nos setores de sua competéncia se ndo conhecem o papel que o
direito tem na sociedade. E necessdrio, portanto, a consciéncia das rationes distinguendi da
Jurisprudéncia e das outras “ciéncias sociais”; do fato de que cada uma delas tem
formatado e utilizado — nem poderia ser de outra forma: néo ¢ licito, também, o processo
da histéria — instrumentos préprios para colher a realidade do préprio ponto de vista. Em
suma, é contemplada a complementaridade das diversas abordagens; ndo é admitido, ao
contrario, sincretismo de métodos.”’

Nesse passo, o procedimento seria uma sequéncia de atos valorados, que alcancariam o ato
final proferido pelo magistrado, cuja formagdo todos concorreram, havendo uma combinacio®, na
qual haveria conexdes entre normas, atos e posi¢des subjetivas em meio ao processo.

Por essa visdo, conclui-se que ndo existe entre os sujeitos processuais uma submissao das
partes ao juiz e sim uma interdependéncia, sendo inaceitdvel, portanto, o esquema de relacdo

juridico processual.

Niao se pode mais realizar interpretagdes do sistema processual sem tomar por base o
“modelo constitucional de processo” e sem perceber que além de se buscar a eficiéncia
(geracdo de resultados tteis) ha de se buscar uma aplicacdo que implemente a percepcio
dindmica das normas constitucionais, lidas de modo a permitir participacio e legitimidade
em todas as decisdes proferidas. Inaugura-se uma concep¢do garantistica do processo em
contraponto e supera¢io com sua concepgio publicistica e socializadora.”

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 112.

36 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurud, 2008. p. 197.

7 FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituicdes de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 75.

* Ibidem, p. 91.

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporineo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Edicédo Especial, p. 14, 2008.
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.4 . . L. . .
Fazzalari®’, ao adaptar o procedimentalismo democréitico discursivo de Habermas ao

processo, entende que a participacdo é um elemento estrutural e legitimante das atividades

processuais, dai sendo importante a participac@o técnica das partes na construcdo do provimento

Jurisdicional.

Se, pois, o procedimento € regulado de modo que dele participem também aqueles em cuja
esfera publica o ato final € destinado a desenvolver efeitos — de modo que o autor dele (do
ato final, ou seja, o juiz) deve dar a tais destinatdrios o conhecimento da sua atividade, e se
tal participacdo € armada de modo que os contrapostos “interessados” (aqueles que
aspiram a emanacdo do ato final — “interessados” em sentido estrito — e aqueles que
queiram evita-lo, ou seja, os “contra-interessados’) estejam sob plano de simétrica
paridade, entdo o procedimento compreende o “contraditério”, faz-se mais articulado e

complexo, e do genus “procedimento” é possivel extrair a species “processo”.”"!

Porém, infelizmente essa nao a realidade atualmente vista no ordenamento juridico

brasileiro, na qual hd a concentracdo excessiva de todo o poder decisério nas maos do Judiciario

diante da postura solipsista do magistrado na tomada de decisdes, tornando-as cada vez mais

arbitrarias.

O direito ndo € aquilo que o judicidrio diz que é. E tampouco é/serd aquilo que, em segundo
momento, a doutrina, compilando a jurisprudéncia, diz que ele é a partir de um repertdrio
de ementdrios ou enunciados com pretensdes objetivadoras. Do mesmo modo, o direito ndo
¢ um diciondrio recheado de conceitos [...] As tentativas de “aprisionar” o direito no
interior de conceitos fracassaram de forma retumbante.**

Um processo construido a partir da comparticipacdo das partes permite que todos os sujeitos

processuais discutam argumentos normativos para a produc¢do do provimento na busca de uma

solu¢do mais adequada ao caso concreto, evitando as decisdes arbitrdrias do julgador.

Esse é um ponto que deveria ser repensado pelo Congresso Nacional ao analisar o Projeto

do Novo Cddigo de Processo Civil, pois a mera alteragdo legislativa ndo tem o conddo de resolver

todos os problemas do direito processual como demora e baixa efici€éncia, sem uma preocupagdo de

repensar o contraditorio e redimensionar a propria estrutura do Poder Judicidrio.

3 POR UM PROCESSO CONSTITUCIONAL

A teoria do processo como um procedimento em contraditério possui, em sua esséncia, viés

democratico com forte influéncia de Habermas, na qual o Direito funcionaria como um mediador,

40 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008. p. 207.
* FAZZALARI, Elio Fazzalari. Instituices de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006. p. 94.
42 STRECK, Lénio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2010. p. 107.
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um instrumento , entre a facticidade e as pretensdes de validade, como mecanismo de integracdo

social.

Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria habermasiana, vislumbra-
se que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado nos
principios processuais constitucionais, impde um espaco publico no qual se apresentam as
condicdes comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo a responsabilidade de
seu papel, participem na formacdo de provimentos legitimos que permitird a clarificacdo
discursiva das questdes faticas e juridicas.*

Ademais, para Habermas, haveria duas acOes estratégicas: a integracdo sist€émica
correspondente a economia, dinheiro e poder e a integracao social que sao as agdes comunicativas,
orientadas pelo consenso social, composta por outros elementos como os valores, a moral, a ética.

No ambito da Jurisdicdo, Habermas - apoiado em Klaus Giinther - divide a teoria do
discurso em discursos de fundamentacdo ou de justificagdo das normas juridicas e discursos de
aplicacdo. No caso, o Poder Judicidrio ndo pode fazer discursos de justificacdo, ou seja, criar a
norma juridica, diante da auséncia de uma participacdo efetiva dos interessados na constru¢ao do
provimento, de maneira a tornar legitimo, apenas podendo fazer discursos de aplicacdo da norma.

Assim, descrendo na viabilidade de principios morais consensuais ou neutros, dedutiveis
pela razdo e suscetiveis de fundar um ativismo judicial em termos consistentes com a
democracia, Ely propde a limita¢do do judicial review (judicial self — restraint) a questdes
relativas a preservacdo da integridade do préprio regime democratico. Isto é: o papel do
Judicidrio ndo seria o de fazer escolhas substantivas, incluindo a conteudizacdo de
principios e direitos, tarefa reservada, nos Estados democréticos, aos agentes politicos
investidos pelo voto popular; sua missdo seria a de garantir a lisura dos procedimentos
pelos quais a democracia se realiza. Um controle, enfim, centrado apenas nas condi¢des de
formulagdo do ato legislativo (input), desprovido de qualquer pretensdo de alcangar o seu
resultado substantivo (outcome). Para Erly, “apenas uma teoria que enxergue o controle de
constitucionalidade atribuindo aos tribunais, como um refor¢co da democracia, € ndo como

um guardido superior que arbitra quais resultados devem e quais ndo devem ser admitidos,
. . . L dS
serd compativel com a prépria democracia.”*

Busca-se a preservacdo das liberdades de maneira a preservar abertos os canais de
participacao politica de forma a proporcionar o bom funcionamento do regime democrético.
O processo baseado na comparticipacdo das partes na construcdo do provimento

jurisdicional estd lastreado nos principios constitucionais, havendo a possibilidade para que todos os

# “Mas para atingir esse objetivo, Habermas indica transformacdes necessdrias ao modo de produgio e aplicacio do
direito. A fundamentagdo do direito e do Estado Democrético vai ser deslocada, da soberania do povo, para a soberania
de um procedimento discursivo piiblico sob condi¢Ges ideais. O resultado é uma reconfiguracdo da separacdo dos
poderes de acordo com os tipos de discursos predominantes em cada um deles. O poder administrativo (executivo), o
legislativo e o judicidrio ganham assim atribui¢des e competéncias cuja legitimidade pressupde um outro poder,
chamado por Habermas de ‘poder comunicativo’, que é o poder resultante de uma discuss@o publica racional onde todos
os implicados passam a ser, a0 mesmo tempo, destinatarios e autores do préprio direito.” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto.
Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no pensamento de Jiirgen Habermas. Curitiba:
Jurud, 2007. p. 12.).

4 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008. p. 211.

* BINENBOLN, Gustavo. A nova jurisdi¢iio constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 102.
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interessados venham, por intermédio do debate endoprocessual, participar da formacao da decisdo

pelo magistrado. Consoante Dierle Nunes e Alexandre Bahia:

A postura reducionista do papel do cidaddo e a visdo degenerada da atividade judicidria
permitem o surgimento de entendimentos judiciais subjetivistas e particulares acerca da
aplicacdo normativa (com o uso de jargdes de fundamentagdo desprovidos de maior

ELINT3

significado quando de sua aplicacdo, v.g., “proporcionalidade”, “supremacia do interesse
publico”, “dignidade da pessoa humana”), como se as decisdes pudessem surgir de modo
solitdrio e voluntaristico da cabeca de alguém.*®

Segundo Rafael Lazzarotto Simioni“, na teoria de Habermas, a normatividade do direito é
fruto da legitimidade e os problemas de eficicia do direito, ou seja, da propria realizag¢do do direito,
estariam atrelados a questdo da legitimidade. Nesse sentido, sendo os cidaddaos ao mesmo tempo
destinatdrios e autores do direito, passariam a assumir a responsabilidade individual pelo seu
cumprimento.

Nesse passo, a legitimidade seria uma condi¢do da for¢a normativa do direito, transferindo o
problema da realizagdo dos direitos, que possui cerne positivista, para se tornar um problema de
legitimacdo. Para isso, Habermas propde um novo paradigma para o direito, denominado
‘procedimentalismo’, na qual o direito gerado através do discurso democratico pode transformar a
realidade, de maneira a diminuir as tensdes sociais que existem.

Portanto, Jiirgen Habermas™® atribui um papel central a linguagem no processo de formagao
da opinido e da vontade dos cidaddos. Sua teoria se desenvolve no interior de um Estado
Democrético de Direito em que se pressupde a existéncia de um espago publico ndo restrito ao
ambito estatal, de uma comunidade de homens livres e iguais capazes de criar as leis que os regem e
onde os proprios envolvidos t€ém de entrar em acordo, prevalecendo a forca do melhor argumento.

Habermas apresenta a democracia como o nicleo de um sistema de direitos fundamentais,
havendo a institucionaliza¢do democrética dos direitos, em que os cidaddos aparecem nao somente
como destinatarios das leis, mas também, consoante Rousseau, como seus autores. Portanto, como
destinatérios e autores do seu proprio Direito, os cidaddos devem poder participar e ter voz ativa

nos processos de interpretagdo constitucional.

No paradigma procedimental de Estado Democrético de Direito, impde-se a prevaléncia
concomitante da soberania do povo e dos direitos fundamentais em todos os campos, mas,
especialmente, na esfera estadual, na qual existe a constante formac¢do de provimentos que
gerario efeitos para uma pluralidade de cidaddos.”

4 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo Constitucional Contemporaneo. In: . Processo e Constituicio:
os dilemas do Processo Constitucional e dos Principios Processuais Constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 15.
47SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade comunicativa: a teoria discursiva do direito no pensamento de
Jurgen Habermas. Curitiba: Jurud, 2007. p. 12/13.

48 “Bgsa legitimidade democratica, na modernidade, cabe esclarecer, remete-se ao chamado vinculo ou coesio interna
entre Estado de Direito e Democracia, de que nos fala Habermas, fundamentalmente a partir do Direito e Democracia:
entre fadicidade e validade.” (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, politica e filosofia: contribui¢oes para
uma teoria discursiva da constitui¢do democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Limen Jiris,
2007.p.5.).

*“ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurud, 2008. p.217.
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Nesse passo, Habermas tenta equilibrar e compatibilizar a soberania popular e os direitos
humanos, aos direitos econdmicos e sociais bdsicos, essenciais a dignidade humana, constituinte do
chamado minimo existencial.

Adaptando a teoria habermasiana ao processo, o principio da democracia proporcionaria a
abertura de um campo de discussdes na quais abrangeria vdrios tipos de discursos sejam morais,
éticos, pragmaticos, incluindo as negociacdes, de maneira a modelar as normas juridicas. Portanto,
o principio da democracia fixa os parAmetros e legitima a produgdo do préprio direito. *

Mister o uso do espago discursivo instaurado pelo processo, ou seja, um espago publico para
a problematiza¢do e formacdo de todos os provimentos, ou seja, a comparticipacdo das partes, uma

vez que o contraditorio:

mais que a simples garantia de dizer e contradizer,é garantia de participacdo em simétrica
paridade. Portanto, haverd processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em
contraditério entre os interessados, e a esséncia deste estd justamente na simétrica paridade
de participag@o, nos atos que preparam o provimento, daqueles que nele sio interessados
porque, como seus destinatarios, sofrerdo seus efeitos.”!

A ampliagdo do contraditério na verdade constituiria uma garantia ao principio da nao
2 53 ~ .
surpresa5 , pois impde o debate™ acerca de todas as questdes envolvidas no processo antes da

tomada de decisdo pelo juiz.

%0 “A jurisdi¢do, portanto, ndo pode desenvolver o direito por uma interpretacio construtiva desconectada do poder
comunicativo. O poder comunicativo, que é a tunica fonte de legitima¢do do Estado de Direito, s6 se exerce
argumentativamente através de um procedimento institucionalizado com base no principio do discurso, vale dizer, s6 se
exerce nas condicdes ideais de uma discussdo publica com a participagdo de todos os implicados. Por isso, nem um
orgio colegiado e muito menos um juizo monocratico pode pretender interpretar construtivamente o direito. O Poder
Jurisdicional ndo € hierarquicamente superior ao poder comunicativo. A jurisdi¢do ndo pode, portanto, submeter a si o
poder comunicativo, porque ele € a fonte de toda legitimacao do direito e do Estado de Direito. Até porque a legislacdo
implicita, criada pela jurisdicdo, coloca em risco a racionalidade o exercicio do direito e sobrecarrega a base de
legitimacdo do Poder Judicidrio. Por mais conhecimentos técnicos e experiéncia que os especialistas do direito
possuam, as decisdes juridicas provocam consequéncias para sociedade, que ndo podem ser legitimadas por discursos
técnicos de especialistas na interpretacdo do direito: a interpretacdo da Constituicdo e dos objetivos das politicas
publicas ndo é monopdlio da jurisdicio. Como se vé€, na teoria o discurso de Habermas, o poder jurisdicional sofre
restri¢gdes. Porque no paradigma procedimentalista do direito, a jurisdi¢do estd subordinada ao poder comunicativo da
autonomia politica dos cidaddos. E sio exatamente as condi¢des para o exercicio dessa autonomia politica, como génese
do processo democrético que a jurisdi¢do tem que proteger”. (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e racionalidade
comunicativa: a teoria discursiva do direito no pensamento de Jiirgen Habermas. Curitiba: Jurua, 2007. p. 212/213.).

! CATTONI, Marcelo. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 194.

>* “Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposicdo de razoes relevantes para determinagio do tema a ser debatido e
julgado endoprocessualmente, dentro de uma linha temporal, de uma fixa¢do adequada do objeto de discussdo e de uma
distribuicdo dos papéis a serem desenvolvidos, em um espago publico processual moldado pelos principios do modelo
constitucional de processo, notadamente o contraditério como garantia da influéncia e de nio — surpresa.” (NUNES,
Dierle José Coelho. Teoria do processo contempordneo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Edicdo
Especial, 2008. p. 27.).

3 “Ndo se pode acreditar mais em uma justica social predefinida antes do debate processual, eis que s6 as
peculiaridades do caso concreto (ndo de uma massa de casos), definidas endoprocessualmente, conseguem permitir,
mediante o estabelecimento de um fluxo discursivo entre os interessados e o 6rgdo decisor, a formacdo de um
provimento adequado.” (NUNES, Dierle José. Apontamentos iniciais de um processualismo constitucional democrético.
In: . Constituicio e processo: a contribuicdo do processo no constitucionalismo democritico brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey/ Instituto de Hermenéutica Juridica, 2009. p. 356.).
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Ao se fazer uma releitura da teoria do processo a partir da teoria habermasiana, vislumbra-
se que o processo estruturado em perspectiva comparticipativa e policéntrica, ancorado nos
principios processuais constitucionais, impde um espago publico no qual se apresentam as
condi¢gdes comunicativas para que todos os envolvidos, assumindo a responsabilidade de
seu papel, participem na formacdo de provimentos legitimos que permitird a clarificagdo
discursiva das questdes fiticas e juridicas (HABERMAS, 1994, p. 270).>*

Para Habermasss, “Essa legitimidade democratica, na modernidade, remete-se ao chamado
vinculo ou coesao interna entre Estado de Direito e Democracia, fundamentalmente a partir do
Direito e Democracia: entre facticidade e validade.”

O espago publico para que haja a comparticipacdo e a discussdo de maneira democrética € o
processo que deve ser estruturado em uma perspectiva comparticipativa e policéntrica apresentando
condi¢des comunicativas para que todos os envolvidos participem da formacdo de provimentos

justos e legitimos, e ndo embasado no protagonismo judicial.

A implementacdo dindmica dos principios fundamentais do processo mediante a
estruturacdo técnica adequada permitird uma democratiza¢do do processo sem
preocupagdes com o esvaziamento do papel diretor do juiz e do papel contributivo das
partes na formacdo das decisdes.”®

Essa releitura processual se coaduna com o paradigma do Estado Democratico de Direito na
qual se busca a prevaléncia da soberania popular em todos os campos. O prof. Dierle José Coelho
Nunes apresenta um modelo de como seria a comparticipacdo na constru¢do do provimento
jurisdicional, na qual haveria um procedimento bifdsico: a primeira fase seria preparatdria e a
segunda fase seria de discussdo.”

A percepcao democrética do direito visa a que todos os interessados possam influenciar na

formacao das decisoes, refutando, portanto, a possibilidade de decisdes solipsistas dos magistrados.

>* NUNES, Dierle José Coelho. Teoria do processo contemporineo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Edicao Especial, p. 211, 2008.

> OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, politica e filosofia: contribuicdes para uma teoria discursiva da
constitui¢do democratica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. 5.

5 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008. p. 197.

“Desse modo, a cognicdo bifisica que assegure uma fase preparatéria adequada, poderia servir de modelo para um
procedimento que atendesse aos anseios comparticipativos da democratizacdo processual se essa primeira fase fosse
utilizada como Ilocus de fomento do debate por todos os sujeitos processuais, sem qualquer pressuposicdo de
protagonismo (das partes ou do juiz), mediante a depuracdo de todos os elementos faticos e juridicos colocados pelas
partes, advogados, promotores e juizes. Tal fase poderia ser realizada mediante a prévia troca de peticdes (um arrazoado
para cada parte) e a fixacdo de uma audiéncia preliminar de debate e de discussdo obrigatéria de todos os pontos
controvertidos, de fato e de direito, de modo que todos os sujeitos processuais estariam prontos (se desejassem estar) e
saberiam todos os argumentos relevantes a serem discutidos na segunda fase, quando ocorreria a segunda audiéncia de
colheita de provas e de discussd@o dos pontos principais. Na excepcional hipdtese de surgimento de novos fatos e
argumentos juridicos no curso da segunda audiéncia, deveria ser garantida a discussdo em contraditério com sua
implementag@o plena. Com a ampla suscitagdo das didvidas, normas, fatos, simulas e entendimentos jurisprudenciais
potencialmente aplicdveis na espécie (sem nenhuma utilizacdo estratégica pelo juiz da coacdo neoliberal de
prejulgamento, que poderia gerar acordos prejudiciais as partes mais débeis ou, mesmo, inexequiveis), ocorria uma
preparacdo do thema probandum e da discussdo, reduzindo a quase zero a potencialidade de decisdes de surpresa.”
(NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurud, 2008. p. 243/244.).
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Nesse sentido, cabe uma andlise mais aprofundada do Congresso Nacional no que tange a
adocdo da possibilidade da inversdo do 6nus da prova pelo julgador da forma que estd prevista no
artigo 358 do Projeto do Novo Cdédigo Civil na Camara dos Deputados, na qual hd a concentragao

de poderes na figura do juiz.

4 CONSIDERA COES FINAIS

Por fim, nota-se que o anteprojeto do Cédigo de Processo Civil apresentado pela Comissao
de Juristas ao Senado pretendeu dar efetividade ao principio constitucional da celeridade
processual, trazendo algumas mudancas importantes. Entretanto, a ampliagdo dos poderes do
magistrado colide com um dos objetivos da reforma que € a valorizacdio do contraditério,
equilibrando a atuacdo das partes e o papel do julgador.

A situacdo pode ser observada no art. 358, caput, do Projeto de Lei n® 8046/2010 em tramite
na Camara dos Deputados vez que dd ao decisor a possibilidade de distribuir (inverter) o 6nus da
prova em meio ao processo € impor a uma das partes que possuir melhores condi¢des de produzi-la,
ndo existindo previsdo de requisitos minimos legais. Tal dispositivo poderd gerar abuso em sua
aplicacdo, o ativismo judicial, de maneira a ampliar o solipsismo metddico do julgador.

Percebe-se a necessidade do afastamento do decisionismo do julgador na tomada de
decisdes para que sejam abertos espacos discursivos que proporcionem o debate endoprocessual, a
comparticipacdo das partes na producao do provimento jurisdicional, dentro de uma fase discursiva
que deve ser valorizada no novo Cddigo de Processo Civil

Conforme analisado, as decisdes judiciais devem ser pautadas sobre argumentos de direito e
oriundas da participacdo simétrica dos envolvidos.

Ademais, nenhum julgador deve proferir qualquer decisdo utilizando argumentos nao
debatidos pelas partes em contraditério, diante da necessidade da participacdo simetricamente igual
dos interessados na constru¢do do provimento, de forma que os cidaddos interessados se sintam
mais proximos da Justica, afastando, portanto, a ideia de que o juiz € o tUnico portador da cognicao
para a elaboracao das decisdes judiciais.

Infelizmente, com a abertura dada ao magistrado no artigo 358 do Projeto de Lei n°
8046/2010, constata-se a possibilidade da ocorréncia de abuso com tal poder dado ao juiz, havendo
no caso o predominio da assimetria, ou seja, as partes e os interventores estdo submetidas ao
juiz/decisor, em uma relagdo processual baseada na hierarquia. Com a concep¢do procedimental

baseada em Jiirgen Habermas e em Elio Fazzalari, busca-se uma reconstru¢do processual mais

democriética.
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Propde-se um modelo democrético de processo em que predomina o policentrismo, ou seja,
uma participacao legitima e simétrica de todos os sujeitos participantes do processo, sem qualquer
grau de hierarquia.

E nesse sentido que o Novo Cédigo de Processo Civil deve se pautar em garantir um
processo constitucional democritico que permita que o cidaddo seja autodestinatirio dos
provimentos, tendo em vista que a decis@o nio deve ser apenas a expressao da vontade de maneira
solitaria pelo decisor, mas sim construida e discutida pelas partes endoprocessualmente.

Portanto, incumbiria as partes envolvidas no processo decidirem pela distribuicao do 6nus
da prova (e impor a uma das partes que possuir melhores condi¢des de produzi-la) e ao legislador
disciplinar quais seriam as hipdteses dessa distribui¢do e ndo deixar a cargo do julgador, conforme
apresentado no art. 358, caput, no Projeto de Lei n° 8046/2010.

Por fim, o instituto da inversdo do 6nus da prova nos moldes apresentados no art. 358,
caput, no Projeto de Lei n° 8046/2010, serd mais um instrumento a ser manejado

discricionariamente pelo julgador.
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