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Resumo: Este artigo fazuma analise sobre os mecanismos de deliberacao
publica na constru¢do de politicas democraticas, mais especificamente
acerca do défice de legitimidade causado pela forma de articulacdo da
esfera publica brasileira apos 1988. Trata-se de uma sociedade altamen-
te excludente em todos os sentidos, com elevados indices de analfabe-
tismo e aliena¢cdo da maioria da populacdo dos espagos de discussao
publica e de delibera¢do. Essa particularidade brasileira tem dificulta-
do a implementacdo da democracia representativa, e a descoberta de
mecanismos ampliadores do espaco dialogal discursivo pode contribuir
e legitimar a edificacao do Estado Democratico de Direito. Partindo-se
desse contexto, a proposta do presente artigo € apresentar uma respos-
ta aos seguintes questionamentos: como viabilizar a participa¢ao dos
individuos afetados por um provimento estatal (lei, decisao judicial) para
além da esfera publica tradicional? Qual seria a contribuicdo da nogao
de contraditorio forte trazida pelo Codigo de Processo Civil brasileiro
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para a ampliacao dessa esfera publica? Trabalhando a partir de uma
visdo critica da teoria de Juirgen Habermas sobre esfera publica, a pre-
sente pesquisa € do tipo exploratoria e descritiva. Utilizou-se o método
de abordagem hipotético-dedutivo centrado na pesquisa bibliografica.
Como hipdtese, se propde a ampliacdo da esfera publica convencional,
mediante uma concepc¢do de contraditorio forte, extraindo-se o sentido
dos dispositivos previstos no Cédigo de Processo Civil em harmonia com
a Constituicao brasileira.

Palavras-chave: Contraditério forte; Esfera publica; Democracia.

Abstract: This article does an analysis about the public deliberation
mechanisms in the democratic politics construction, more specifically
about the deficit of legitimacy caused by the way of articulation from the
Brazilian public sphere after 1988. It is a society highly excluding in every
way, with high levels of illiteracy and alienation from most of populationin
the public discussion and deliberation places. This Brazilian particularity
has turn difficult the implementation of representative democracy and
the discovery of mechanisms that expand the discursive dialog space
can contribute and legitimize the edification of the Democratic State of
Law. Starting from this context, the proposal of this article is to present
an answer to these following questions: how to enable the participation
of affected individuals by a state provision (law, judicial decision) apart
from the traditional public sphere? What would be the contribution
of the notion of the strong contradictory brought by the Brazilian Civil
Code for the expansion of this public sphere? Working from a critical
view of Jurgen Habermas' theory about the public sphere, this research
is exploratory and descriptive. The hypothetical-deductive approach
method, based on bibliographic research, was used. As a hypothesis, it is
proposed the extension of the conventional public sphere, through the
conception of the strong contradictory, extracting the meaning of the
measures provided by the Code of Civil Procedure in harmony with the
Brazilian Constitution.
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Introducao

O ano de 1988 tem um valor especial para todos os brasileiros.
A promulgac¢ao da Constituicdo da Republica do Brasil deu inicio
ao projeto de se instituir um Estado Democratico de Direito. Trata-
se de um marco, uma mudanca paradigmatica na forma com que
o Estado e a sociedade civil se relacionam, sobretudo no que diz
respeito a um grande passo rumo a institucionalizacdo de proce-
dimentos democraticos. Um novo olhar foi lancado para o futuro
desde entdo. Essa mudanca de paradigma fez surgir varias refle-
xBes em torno das rela¢des entre Estado e sociedade civil, bem
como sobre os varios institutos que estao diretamente ligados a
estrutura democratica.

Um dos maiores desafios paraaconsolidacdo de umademocra-
Cia esta naimplementacao de mecanismos eficazes de deliberacao
publica na construcdo das politicas democraticas. Trata-se de uma
velha discussao acerca do que seja a esfera publica, tendo como
principal articulista Jurgen Habermas, desde “Mudanca Estrutural
da Esfera Publica” (1962), e a “Teoria da Acao Comunicativa”, de
1981. Neste artigo, ndo se pretende discutir os contornos do que
sejaacompreensao de esfera publica. Busca-se encontrar mecanis-
mos de ampliacdo dessa esfera publica como forma de aumentar
0 espaco de participacao popular nas decisdes estatais. No Brasil,
a maneira como a esfera publica se materializou desde 1988, tem
gerado um défice de legitimidade e, portanto, tem impossibilitado
a edificacdo de um Estado Democratico de Direito. Trata-se de uma
sociedade altamente excludente em todos os sentidos, com altos
indices de analfabetismo e alienacdo da maioria da populacdo dos
“espacos de discussao publica e de deliberacao” (PERLATTO: 2012;
85), fazendo com que seja necessario pensar-se numa forma de
— ampliar o espaco publico de participacao dos individuos.

Analisando a arquitetura democratica para além de uma razao
instrumental, é o processo (qualificado pelo contraditério) um dos
principais institutos capazes de potencializar o meio discursivo
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a legitimar publicamente o Estado a critica racional. Em outras
palavras, o processo sob o contraditorio surge como uma fonte
legitimadora na democracia.

Partindo-se exatamente desse contexto, a proposta do pre-
sente artigo é responder aos seguintes questionamentos: como
viabilizar a participacao dos individuos afetados por um provimen-
to estatal (lei, decisdo judicial) para além da esfera publica tradi-
cional? Qual seria a contribuicdo da noc¢ao de contraditério forte
trazida pelo Codigo de Processo Civil brasileiro para a ampliacao
dessa esfera publica? Como hipotese, se prop8e que seja cons-
truida alternativa ampliativa do espac¢o publico convencional me-
diante uma concepc¢do adequada de contraditorio, extraindo-se o
sentido dos dispositivos previstos no Codigo de Processo Civil de
2015, partindo-se do paradigma de Estado Democratico de Direito.
Trabalhando a partir de uma visao critica da teoria habermasiana
de esfera publica, esta pesquisa é do tipo exploratoria e descritiva.
Utilizou-se o método de abordagem hipotético-dedutivo centrado
na pesquisa bibliografica. Para se construir essa alternativa sera
preciso, ndo somente identificar sob qual paradigma o referido
diploma legal foi elaborado, mas, antes de tudo, verificar a origem
remota do contraditério e o que ele representa como pedra angu-
lar na estrutura do modelo constitucional de processo eleito em
1988. Por fim, serdo analisados os artigos 7, 9 e 10, do Cédigo de
Processo Civil, os quais tratam da concretizacao do principio do
contraditdrio, extraindo-se o alcance do que seja o direito ao con-
traditério forte, sobretudo como uma hipétese possivel de amplia-
cao da esfera publica legitimadora da participacao dos individuos
na construcdo de decisdes democraticas.

1. As no¢des remotas do contraditorio

A primeiravista, quando se pensa em contraditério, na acepcdo
corrente e em termos logico-filosoficos, projeta-se a ideia de um
contraste dialético entre posi¢des diversas, sobretudo quando se
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busca o significado etimoldgico da palavra contraditério, uma acao
contraria, um contradizer sobre algo. Juridicamente, € possivel
encontrar a previsao do contraditério no procedimento das /legis
actiones nos periodos régio e republicano da Roma Antiga. Havia,
segundo as Instituicdes de Gaio, cinco procedimentos das legis
actiones denominados sacramentum, iudicis, postulatio, condictio e
manus iniectio. Esses procedimentos eram sujeitos a forma fixa,
com excessivo formalismo e se diferenciavam dos demais tipos
de procedimentos ndo legais exatamente porque “si svolgevano
in contraddittorio ed alla presenza dell'autorita giudicante” (GIRARD:
1909; 985-986).

Assim, na Roma Antiga, as legis actiones nao poderiam ser
utilizadas sendo em contraditério com o adversario. Mas nao
era somente exigida a presenc¢a do adversario na fase in iure do
processo das legis actiones. Era necessario que as partes compa-
recessem na presenca do magistrado. O contraditério tratava-se
de uma formalidade sacramental prevista no processo romano
antigo que, uma vez ndao cumprida, ensejaria a impossibilidade de
utilizacdo das legis actiones pelo autor.

Uma caracteristica interessante do processo civil romano, du-

rante os periodos régio e republicano, mais notadamente durante
a republica, é exatamente a divisdo fundamental do processo em

duas fases: in iure e in judicio. Tal divisdo procurou estabelecer
uma garantia introduzida com fins “democraticos” pelos funda-
dores da Republica romana, ou seja, a lide ordenada in iure em
contraditério e perante o magistrado seria decidida in iudicio por
outra autoridade diversa - um colégio permanente ou um arbitro
indicado pelas partes para julgar a lide - (GIRARD: 1909; 986).

Pelo que se pode verificar, o contraditério exigido pela estru-

tura do processo romano das legis actiones apenas visava garantir

— gue o processo se desenvolvesse na presenca do contraditor, sem
se preocupar com a sua manifestacdo, limitando-se o magistrado

a verificar a regularidade dos atos e dos termos sacramentais que

deveriam ser ditos pelas partes. Caso houvesse a contestacao pelo

adversario, o magistrado apenas se incumbia de providenciar a
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regularidade da litiscontestatio e pronunciar as palavras que a lei
Ihe ordenava pronunciar (GIRARD: 1909).

Muito embora se possa afirmar que esse contraditério do
processo civil romano representava um avanco significativo, nao
havia preocupacdao com o conteudo da contestacao porventura
articulada. Quando a parte contraria materializava sua discordan-
cia com o autor, a lide estaria caracterizada e, portanto, haveria a
necessidade de encaminhamento das partes para a fase in iudicio,
ou seja, para a fase de julgamento. Assim, é correto afirmar-se
que o contraditorio visto como uma audiéncia bilateral (audiatur et
autera pars) era nao somente um requisito solene, mas uma verda-
deira garantia (SILVERIO JUNIOR: 2014; 110) de que as legis actiones
nao se desenvolveriam a revelia da parte contraria.

E possivel também encontrar tracos claros da nocdo de
contraditério no instituto denominado Parteiengehért (ouvir a par-
te contraria), previsto no procedimento administrativo austriaco
(SILVERIO JUNIOR: 2014; 110).

A nocdo de contraditério possui raizes também nos escritos
de Marco Tullio Cicerone que, por volta de 52 a.C., evidenciou ser
possivel através da confutatio (ou refutatio) e da confirmatio de-
monstrar a veracidade ou a falsidade de um enunciado, ou seja,
um elemento que confere a possibilidade da busca do verdadeiro
no ambito judiciario, como uma verdadeira disputatio.

No medievo, no contexto inicial da ordo iudiciarius, estrutu-
rada sob o que se denominou de ordem isonémica, o encontro
entre positiones e oppositiones, num ambiente fundado na divisao
do conhecimento, constituiu uma reproposicdo de um critério me-
todolégico utilizado muitos séculos antes (RIVELLO: 2010; 81-82),
ou seja, fundado nas regras da retérica, da dialética e da sofistica.

Neste trabalho, ndo se tem o propésito de investigar a con-

— tribuicdo da retoérica e da dialética para o desenvolvimento do
contraditério, mas simplesmente estabelecer algumas das princi-

pais matrizes desse instituto. Inobstante, € preciso registrar a pas-
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sagem da concepcao inicial da ordo iudiciarius ao processus* que
representou o divorcio entre a retdrica e aquela ordem inicial, ou
seja, abandonou-se a ideia de prova como argumento persuasivo
passando-se a considera-la um instrumento demonstrativo, que
prescinde de qualquer argumentacdo, de qualquer dialeticidade.
Disso, se extrai o abandono na Idade Média de uma concep¢do do
procedimento dialético caracterizado pela figura do contraditorio,
argumentativo, para adotar-se uma ideia isonémica, demonstrati-
va, exatamente porque a “légica” candnica prescindia do dialogo
para legitimar e justificar suas decisdes.

Essa oscilacdo do contraditério pode ser atribuida a evolugao
histérica do proprio direito processual que, segundo o marco de
Alcalad-Zamorra (1992), pode ser considerada em cinco fases: a)
periodo primitivo (> século X); b) escola judicialista (séculos XI ao
XV); ¢) tendéncia dos praticos (séculos XVI ao XIX); d) procedimen-
talismo (séculos XVIII ao XIX); e) processualista (séculos XIX <).

Muito embora historicamente seja razoavel classificar em fa-
ses a evolucdo do direito processual, é preciso deixar claro que as
concepc¢Bes sobre o processo e sobre o contraditério avancavam e
retrocediam nos varios momentos de evolu¢do da humanidade. O
certo é que, a partir do Renascimento e do lluminismo, passou-se
a reclamar uma légica racional a legitimar toda e qualquer inter-
vencdo imperativa. Ndo se pode esquecer de alguns fendmenos
que condicionaram a evolucdo desses institutos, como foram o
direito comum e a Recepc¢ado, a Revolucdo Francesa e a codificacao
napolednica, bem como as ideias de Oskar Bulow na doutrina e de
Franz Klein na legislagao.

Dentro dessas fases, varios eventos ocorreram e deram ori-
gem as varias instituicdes processuais, a evolu¢ao da doutrina pro-
cessual e a ciéncia processual. O processo como realidade pratica

— € muito anterior ao processo como literatura, ou seja, a técnica
surgiu antes do desenvolvimento da teoria.

4 Uma ordem assimétrica que reflete um modelo de racionalidade subjetiva, formal, calculante, uma ordem baseada no siste-
ma de provas legais que desvaloriza o contraditério e que confia ao juiz um papel privilegiado em vista ao atingimento de um
fim, em suma, uma ordem mais juridica (CERRONE, Francesco. Ragione dialettica e retorica nell'opera di Alessandro Giuliani.
In Rivista Quadrimestrale di Scienze Storiche e Sociale. Anno XLIII, n. 2, a cura di Andrea Bixio. Roma: Gangemi Editore, 2009;
58-59).
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De acordo com Alcala-Zamora (1992), o desenvolvimento da
“administracdo da justica” ocorreu em trés épocas, sendo uma
época em que ndo havia sequer processo; outra época na qual ha-
via a técnica do processo sem acompanhamento doutrinal algum;
e a época moderna, na qual entra em cena a literatura processo
como o0 método dialético de solucdo de controvérsias.

Exatamente em virtude dessa caracteristica dialética, o con-
traditério passaria a constituir-se no nucleo estruturante do pro-
cesso, como técnica de conhecimento e de engano da violéncia
estatal (SILVERIO JUNIOR: 2014). Para compreender a importancia
dessa mudanca de concepcdo acerca da ideia de processo, é util
uma pequena incursao acerca da principal teoria processual que
considera o contraditério como seu eixo estruturante.

2. O contraditério como eixo estruturante do processo

A questdo envolvendo a verdade sempre foi e sempre sera
o “buraco negro” de qualquer sistema juridico, sobretudo diante
do racionalismo cientifico, a partir do qual as ideias de verdade
e de certeza se tornaram a obsessdao da modernidade. Autores
como Francis Bacon, René Descartes e, mais recentemente, Karl
Raimund Popper, contribuiram significativamente para a ideia de
qgue é necessario ampliar as fontes do conhecimento, sobretudo
diante das inimeras hipdteses possiveis para a descoberta de um
determinado evento. Obviamente que 0 processo, visto como um
método de raciocinio (CALAMANDREI: 2017; 23), acabaria sendo
influenciado pelos avancos da ciéncia, notadamente porque o que
se busca com o processo € o conhecimento acerca de enunciados
faticos, ou seja, a reconstrucao histérica de enunciados faticos.

— Assim, para se ter a dimensdo desse método de descobrimen-
to da“verdade” ou método de conhecimento acerca de enunciados
faticos, é preciso investigar como esta estruturado o processo. Por
questdes de corte metodoldgico, aqui sera analisada a estrutura do
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processo a partir do paradigma de Estado Democratico de Direito,
exatamente porque é o processo uma metafora da democracia
(RESTA: 2008; 152). O processo é “procedimento (‘rito’, appunto) che
ha a che fare com l'essenza stessa della democrazia, e che infine com
esso si scommette sulla capacita di sosituire la violenza e la vendeta
con le parole della legge” (RESTA: 2008; 153).

O papel do processo numa democracia é fundamental.
Nitidamente pela natureza de uma técnica de engano da violén-
cia do Estado, da substituicdo de um estilo monologante por um
dialogante, que o processo necessita estar estruturado a partir do
contraditério (SILVERIO JUNIOR: 2014; 74-75). Por isso, partindo-se
de uma concepc¢ao de Estado Democratico de Direito, é imprescin-
divel compreender-se o processo a partir de uma teoria que esteja
em harmonia com tal paradigma.

A contribuicdo mais adequada acerca de processo e de pro-
cedimento foi dada por Elio Fazzalari, notadamente por ter sido o
idealizador da teoria do processo como um procedimento em con-
traditorio. O autor inicia a analise da estrutura do procedimento
conceituando-o como uma série ou sequéncia de normas, atos e
posicdes subjetivas, que se conectam e se relacionam entre si em
um complexo normativo, constituindo a fase preparatéria de um
provimento, entendido este como ato final de carater imperativo
(FAZZALARI: 1994; 60).

Para referido autor, o processo é uma espécie de procedimen-
to que se caracteriza pelo tratamento outorgado as partes que
sofrerdo os efeitos do ato final, devendo participarem do procedi-
mento em posi¢ao simétrica de paridade, ou seja, em contraditério
(FAZZALARI: 1994; 82).

E importante frisar que, segundo a teoria processual defendi-

da por Oskar Bulow desde 1868 e, posteriormente, por seus segui-

- dores, fundava-se sob critério teleolégico a relacdo existente entre
processo e procedimento, concebendo-se este como simples se-

guéncia de atos e aquele como instrumento da jurisdicdo. Sob esta

visdo, estes institutos se diferenciavam pelo seu fim, pois o proces-
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so é 0 meio pelo qual a jurisdicdo é exercida e o procedimento se
torna apenas a sucessao de atos sem qualquer finalidade.

A partir da compreensao de Fazzalari, houve inovacao consi-
deravel ao afastar-se o juizo teleoldgico, adotando-se um critério
l6gico de inclusdo. Por este novo critério, ambos institutos devem
ser estudados em conjunto, pois ha entre eles uma rela¢ao de in-
clusdo, ja que o processo € uma espécie do género procedimento,
tornando-se distinto deste somente por uma propriedade caracte-
ristica e especifica: o contraditorio (FAZZALARI: 1994; 82-85).

Portanto, sob esse ponto de vista, 0 processo passa a ser com-
preendido como um procedimento. No qual os interessados no
provimento final participam de maneira especial, ou seja, em con-
traditério entre eles, tendo em vista que os seus interesses sobre
o ato final sdo diretamente opostos.

Em outra vertente, vale ainda destacar brevemente alguns
aspectos do contraditério, que &, como ja explicitado, o elemento
especifico do processo.

Desde 1868, quando Orkar Bulow concebeu o processo
como uma relacao juridica de natureza publica, o contraditorio
vinha sendo compreendido como mera participa¢do dos inte-
ressados no processo, numa compreensao considerada estatica
(COMOGLIO: 1993; 6). Contudo, a partir das construcdes tedricas
de James Goldschmidt em 1925, com a sua obra Der prozess als
Rechtslage: enie Kritik des prozessualen Denkens (SILVERIO JUNIOR:
2014; 91-95), Fazzalari desenvolveu sua teoria tendo o contradi-
torio como o nucleo duro estruturante do processo, partindo de
uma compreensdo dinamica. Para Fazzalari, a participacao no pro-
cesso pelos interessados ndao deve apenas limitar-se as figuras do
autor e do réu, mas sim deve ser estendida a todos aqueles que
serdo afetados pelo ato imperativo final. Segundo afirma Fazzalari,
- “lI'essenza stessa del contraddittorio esige che vi partecipino almeno
due soggetti, un ‘interessato’ e un ‘controinteressato’: sull’'uno dei quali
‘atto finale & destinato a svolgere effetti favorevoli e sull'altro effetti
pregiudizievol” (FAZZALARI: 1994; 85). Mas ndo é so isso. Para que
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o ato final de natureza imperativa (decisdo estatal) tenha eficacia
e validade, € necessario que todos os interessados (aqueles que
potencialmente sofrerdo os efeitos do ato) participem da sua
construcdo em contraditério paritético (fundado sob condi¢bes
de paridade), de modo que o autor do ato (6rgao decididor) nao
possa desconsiderar (obliterare) a manifestacao de cada um dos
interessados (FAZZALARI: 1994; 82- 84). Deste modo, partindo-se
do provimento estatal final (decisdao estatal), sempre que houver
contraditores, ou seja, quando houver interessado e contrainte-
ressado, o procedimento de prepara¢ao daquele ato final devera
se desenvolver em contraditorio e, portanto, sob a estrutura de
UM processo, ja que o processo € um procedimento que se realiza
necessariamente em contraditério.

Fazzalari desenvolveu sua teoria num momento histérico de
redemocratizacao e, por tal motivo, suas ideias sobre o processo
fundado nuclearmente na figura do contraditério estdao em con-
formidade com o paradigma do Estado Democratico de Direito,
notadamente pela carga de legitimidade que é dada a decisao
estatal, proferida com base na participacao dos afetados pelo ato
final.

Essa compreensdo de participacdo confere um status de legi-
timidade estatal que se aproxima do que Habermas considerou
como tensao existente entre facticidade e validade (Faktizitat und
Geltung), que pode ser resolvida pela teoria do discurso do direito
(HABERMAS: 1998; 349-350), a qual permitiu-lhe defender a ideia
de “autolegislacdao de cidaddos” pela via da institucionalizacdo ju-
ridica. O principio da democracia s6 pode aparecer como nucleo
de um sistema de direitos. A origem desses direitos forma um
processo circular, no qual o cdédigo do direito e 0 mecanismo para
a producdo do direito legitimo, ou seja, o principio da democracia,
constituem-se de modo cooriginario (HABERMAS: 1998; 154-155).
O resultado disso € uma teoria do Estado constitucional democra-
tico (SILVERIO JUNIOR: 2014; 104).

Muito embora Habermas ndo tenha concentrado sua teoria
explicitamente na ideia de contraditorio, condicionou a legitimi-

Rev. Faculdade de Direito, 2020, v. 44: e59980 [®)sy ]




O direito ao contraditério forte como mecanismo de ampliacao da esfera publica...
Jodo Porto Silvério Junior - Fabiana Cintra Sielskis Porto

dade e a validade do direito a participacao dos sujeitos que serao
afetados pelo conteddo da regra juridica, sob uma estrutura pro-
cedimentalista, ou seja, conferiu singular importancia aos direitos
processuais, ao afirmar que “so Kénnen die Betroffenen damit recht-
nen, dald im Verfharen nicht beliebige, sondern nur relevante Griinde
fur die richterliche Entscheidung den Ausschlag geben™ (HABERMAS:
1998; 270). Assim, numa estrutura democratica, o espaco dialogal
discursivo é condicdo de existéncia nao somente de uma forma de
organizacao estatal ndo autoritaria, mas sobretudo de legitimac¢ao
das decisdes que produzirdo efeitos em relacdo a determinadas
pessoas.

Porisso, é primordial que se compreenda ndo somente a ideia
de contraditorio no Estado democratico de direito, mas a propria
no¢dao de espaco dialogal discursivo, ou seja, o que Habermas
considera como esfera publica, sobretudo porque sua concep¢ao
teria a pretensao de romper com perspectivas fundadas e presas
ao paradigma da filosofia do sujeito, deslocando a razao pratica da
natureza de um sujeito para a intersubjetividade disciplinada pela
razao comunicativa (PERLATTO: 2012; 79).

Nas préoximas linhas, serdo apresentadas algumas considera-
cdes sobre espaco dialogal e esfera publica, primordiais para se
compreender a importancia do contraditorio para a concretizacao
do Estado Democratico de Direito brasileiro.

3. Espaco dialogal discursivo e a necessaria ampliacao
de esfera publica como mecanismo de democratizacao

Pelo que ja foi exposto, numa democracia o exercicio do poder
deve ser disciplinado por meio do que se convencionou chamar-se
processo. O processo € um tipo de procedimento que se desenvol-
ve em contraditério paritario, no qual os destinatarios dos efeitos
do ato final dele participam, apresentando suas argumentac¢des. O

5 “deste modo, os atingidos podem ter a seguranca de que, no processo, serdo decisivos para a sentenca judicial argumentos
relevantes e ndo arbitrarios” (Tradugdo livre).
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processo entdo é um procedimento discursivo e participativo que
assegura a constru¢ao de um provimento final, quer seja jurisdicio-
nal, legislativo ou administrativo. As regras acerca da construcao
de um provimento estdo estampadas na Constituicdo e podem
ser extraidas de uma base principioldgica unissona (ANDOLINA;
VIGNERA: 1997; 07) ou de um sistema de direitos (HABERMAS:
1998). Sob essa concepcdo, sera dificil vislumbrar um processo
gue ndo seja constitucional, ja que todo processo esta estruturado
segundo comandos principiolégicos unissonos®. Dai porque todo
processo, concebido como um canal discursivo-légico-argumenta-
tivo, é processo constitucional.

s

E por isso que, muito embora se tenha, no ambito da
Constituicdo brasileira, um modelo constitucional de processo,
€ preciso que o ativismo judicial, que ja se tornou dogma diante
da instrumentalidade e dos escopos metajuridicos do processo
(atualmente ha um movimento de refor¢o de tal situacdo pelo
protagonismo do Ministério Publico), seja substituido pela reco-
locacdo dos interessados no seu devido lugar, ou seja, como cola-
boradores ativos (dialogo discursivo-argumentativo), juntamente
com o juiz, na construcdo do provimento que os afetara (SILVERIO
JUNIOR: 2012; 29-45).

Falar-se em espa¢o de dialogo discursivo numa estrutura

democratica requer a compreensdo sobre o que tem sido objeto
de intensa discussdo por estudiosos, tanto filésofos, socidlogos,
antropologos, como cientistas politicos e juristas. Trata-se do
conceito de esfera publica e o papel da deliberacao publica, ele-
mentos nucleares para a compreensdo do que seja a no¢do de
democracia na hipermodernidade (MARRAMAO: 2009). Aqui, por
motivos metodolégicos 6bvios, ndo se pretende discutir acerca

dos fundamentos criticos de autores identificados com bases

nas teorias da sociedade civil ou nas teorias institucionalistas.
Apenas se pretende demonstrar, com fundamento na concepcdo
habermasiana de esfera publica que, diante de um paradigma

6 Segundo Flaviane de Magalhdes Barros, num modelo constitucional de processo had um esquema geral estruturador formado
pelos principios do contraditério, da ampla argumentacdo, da imparcialidade e da fundamentacéo das decisGes (BARROS, 2009,
p. 15).
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democratico, o Estado precisa se legitimar publicamente e, por
isso, € necessario que haja uma instancia destinada ao debate e a
discussao livre. A esfera publica em Habermas compreende uma
verdadeira arena discursiva, por meio da qual as a¢des podem ser
orientadas para o entendimento, uma racionalidade comunicativa
na qual “os valores democraticos se formam e se reproduzem a
partir de redes de comunicacao de conteudos e tomadas de posi-
¢ao” (PERLATTO: 2012; 81).

O problema de fundo da ideia de esfera publica em Habermas
se concentra nas estruturas de comunicacdo dessa racionalidade
comunicativa no “mundo da vida”, que seriam sustentadas por
associacdes, organizacdes livres, ndo estatais e desvinculadas da
economia, as quais constituiriam a sociedade civil. Essas estrutu-
ras de comunicacao impediriam o que Habermas denominou de
“colonizacdao do mundo da vida”. Ocorre que essa estrutura foi
idealizada de acordo com uma visao de mundo da vida europeu,
mais especificamente da visdo da sociedade alema, que possui um
nivel sofisticado de organizacao e representacao popular no parla-
mento, através de sindicatos, associacdes de classe e organizacdes
ndo governamentais. A compreensao de esfera publica cujas a¢des
comunicativas poderiam ser desenvolvidas de acordo com a repre-
sentatividade dessas organizacbes pode funcionar razoavelmente
na democracia europeia. Na estrutura da sociedade civil brasileira
marcada por uma sociabilidade tardia, na qual o nivel de represen-
tatividade e de legitimidade dos atores comunicativos potencializa
o totalitarismo de uma minoria, seguir a receita habermasiana
sem uma tropicalizacdo da sua teoria € praticamente defender-se
um regime autocratico.

E exatamente em virtude dessa diversidade cultural que

modela a no¢ao de sociedade civil e esfera publica, que é preciso

buscar a legitimacao de “outros lugares de fala”, ampliando o con-
ceito de esfera publica mediante a institucionalizacdo de procedi-
mentos democraticos que possibilitem a participacdo de qualquer
individuo na gestdo do mundo da vida. O processo como metafora
da democracia (RESTA: 2006) foi concebido como um procedimen-
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to em contraditorio (FAZZALARI: 1994) e, por tal razao, pode ser
proposto como um complemento da rede ampliativa da esfera
publica a partir de uma compreensao adequada de contraditério
conforme previsto pela Constituicdo da Republica brasileira desde
1988.

Os contornos claros da nocao de um contraditério fundado no
paradigma democratico brasileiro foram dados somente a partir
do Cédigo de Processo Civil de 2015. Na sequéncia, far-se-a a ex-
posicdo dos dispositivos estruturantes do contraditério no novo
codigo, partindo-se de uma interpretacao conforme a Constituicao
brasileira para, ao final, demonstrar como esse instituto pode con-
tribuir como mecanismo de ampliacao da esfera publica e, conse-
guentemente, de constru¢dao democratica.

4. O direito ao contraditério forte no Coédigo de Processo
Civil como mecanismo de ampliacao da esfera publica
na democracia brasileira

Desde o advento da Constituicdo de 1988, houve uma mudan-
ca paradigmatica relativamente ao modelo processual adotado
no Brasil, sobretudo, inaugurou-se um novo “modelo constitucio-
nal de processo” (ANDOLINA; VIGNERA: 1997). Segundo previsao
constitucional, o modelo de devido processo legal brasileiro com-
preende uma estrutura democratica fundada em quatro princi-
pios nucleares: contraditorio, ampla defesa, fundamentac¢do das
decisdes estatais e imparcialidade do 6rgdo decididor (SILVERIO
JUNIOR: 2014). Inobstante a importancia dos quatros principios
mencionados, faz-se um recorte metodoldgico para concentrar o
trabalho hermenéutico exclusivamente no principio do contradito-
— rio descrito pelo artigo 5°, inciso LV, da Constituicao da Republica,
com os contornos dados pelos artigos 7°, 9° e 10° do Cddigo de
Processo Civil brasileiro de 2015.
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A compreensdo do que seja o contraditério a partir de um pa-
radigma de Estado Democratico de Direito ja havia sido firmada
por parte de alguns autores, como Aroldo Plinio Gongalves, José
Manuel Lebre de Freitas e Ada Pelllegrini Grinover, dentre outros,
mesmo antes e a partir da Constituicdo brasileira de 1988. Contudo,
somente apos a entrada em vigor do “novo” Cédigo de Processo
Civil, os aplicadores do direito passaram a compreender o verda-
deiro alcance do referido principio. Isso decorre de uma cultura
brasileira de resisténcia em dar cumprimento a Constituicao, mes-
mo em relacdo aos direitos fundamentais previstos no artigo 5°,
normas constitucionais de eficacia plena. Prefere-se o descumpri-
mento da Constituicdo sob o argumento da necessidade de regu-
lamentacao atraveés de lei ordinaria. Seja como for, cedo ou tarde
o legislador ordinario de 2015 definiu os contornos do principio do
contraditorio nos artigos 7°, 9° e 10° do Cédigo de Processo Civil.

Segundo o artigo 7°, “é assegurado as partes paridade de tra-
tamento em relacao ao exercicio de direitos e faculdades proces-
suais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacao
de sancbes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo
contraditorio”.

O artigo 9° acrescenta que “ndo se proferird decisao contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”. O comple-
mento do que seja a nocdo acerca do contraditorio € dado pela
redacao do artigo 10° do referido diploma legal, cujo conteudo re-
vela que “o juiz ndo pode decidir, em qualquer grau de jurisdicao,
com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

Da redacao dos trés artigos mencionados, € possivel constatar
que o direito ao contraditério no Estado Democratico de Direito
— compreende a garantia da ndo surpresa (direito de ser ouvido pre-
viamente a decisdo estatal) e a garantia da influéncia (direito de
ter os argumentos considerados e analisados pelo juiz quando da
prola¢do da sentenca).
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O direito a ndo surpresa, ou seja, o direito de ser previamente
ouvido a decisdo é questdo pacificada ha muito, notadamente des-
de a primeira nocao de contraditério como audiatur et altera pars
(SILVERIO JUNIOR: 2014). O que representa “novidade” em relacdo
a disciplina do contraditério é a previsao do direito de paridade
de tratamento em relacdo ao exercicio dos direitos e faculdades
processuais, o dever do juiz de zelar pelo contraditério efetivo e
a impossibilidade de proferir decisao surpresa, sem que tenha
sido dada oportunidade de manifestacdo as partes. Em outras
palavras, é vedado ao juiz decidir solipsisticamente. Essa mudan-
ca é muito importante. A paridade de tratamento garante que as
partes tenham iguais oportunidades de participacdo, tendo o juiz
um papel fundamental no contraditério. E € aqui o principal papel
do juiz na garantia do direito ao contraditério numa democracia. E
ele quem garante esse direito fundamental, exatamente conferin-
do que todos os interessados no provimento estatal (decisdo que
esta sendo construida) tenham as mesmas chances ou, conforme
estabelece Fazzalari, tenham direito de participar em contraditorio
paritético (FAZZALARI: 1994).

Segundo a disciplina contida no artigo 7°, do Cdodigo de
Processo Civil, compete ao juiz que preside o processo garantir
um contraditoério efetivo. Por efetivo entende-se um contraditério
que tenha contemplado a participacdo dos interessados/afetados
pela decisdao e que o conteudo das manifestacBes das partes te-
nha sido analisado pelo julgador. Nao basta que se tenha dado
oportunidade de ser ouvido previamente para que o direito ao
contraditério tenha sido garantido. E preciso mais. Exige-se que o
juiz considere o conteudo das argumentacfes trazidas pelas par-
tes, acatando ou rejeitando os argumentos apresentados. Nao se
admite mais decisGes surpresa, nem decisdes tomadas ao arrepio
das argumentacdes das partes ou sem que as partes tenham tido
- oportunidade prévia a decisdao de se manifestarem.

Conforme expressamente previsto pelo artigo 9°, do Cddigo
de Processo Civil, o juiz ndo podera proferir decisdao sem ouvir as
partes interessadas, mesmo em matéria que deva conhecer de
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oficio. Essa garantia nada mais é que um desdobramento de uma
estrutura democratica que ndo combina com autoritarismo, ja que
num Estado Democratico de Direito toda decisdo estatal somente
pode ser proferida mediante o exercicio, pelos afetados, do direito
de participar da construcao do provimento final (FAZZALARI: 1994).

Numa democracia que segue um “modelo constitucional de
processo” (ANDOLINA; VIGNERA: 1997) as decisdes devem ser
tomadas em comparticipagdo (COMOGLIO: 1993; 3), ou seja,
participam da constru¢dao da decisdao, em contraditério paritético
e efetivo (direito a ndo surpresa e direito a influéncia), as partes
legitimadas/interessadas (afetadas pela decisao), bem como o juiz
como oOrgao estatal prolator da decisao. Essa comparticipa¢ao ad-
vém de uma leitura dinamica do contraditério, o que implica numa
“democratizacdo do sistema de aplicacao da tutela” (THEODORO
JUNIOR: 2010; 71). Assim, o “sviluppo dinamico del procedimento,
come serie di atti collegati e concorrenti al raggiungimento di un fine
comune - ne discende lindefettibile configurazione di pit rapporti
intersubiettive” (COMOGLIO: 1993; 5). O principio do contraditério
“deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo de oposicao ou
resisténcia a actuacao alheia, para passar a ser influéncia, no senti-
do positivo de direito de incidir activamente no desenvolvimento e
no éxito do processo” (LEBRE DE FREITAS: 1996). Cada um dos su-
jeitos processuais (partes e juiz) deve atuar em contraditorio para
que a decisdo tenha a legitimidade e autoridade como ato impe-
rativo estatal. As partes cabe o direito ao contraditério (paritético
e efetivo) porque a disputa se desenvolve entre elas, ou seja, as
partes sdo as “detentoras de interesses que serdo atingidos pelo
provimento” (GONCALVES: 2012; 104). Ao juiz compete o dever de
garantir a ndo surpresa, a paridade de tratamento e a efetividade
da participacao.

O contraditério ndo pode se constituir num vazio coreografico
B (RIVELLO: 2010; 88), num ritual aparente e inutil. A efetiva partici-
pacao significa a possibilidade de confrontar teses divergentes, de
possibilitar o falsificacionismo popperiano. A parcialidade de um
demandante vem equilibrada pela especular parcialidade do outro
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demandado, que conduzira a um teste de subsisténcia da tese que
apresentar maior coeréncia. Essa estrutura metodologica permite
fornecer as condi¢des necessarias, ndo somente para suportar as
teses das partes no processo, mas sobretudo para garantir uma
verdadeira colaboracdo egoistica na constru¢do do provimento
estatal pelo julgador. Se diz egoistica essa colaboracao pelo fato
de que cada um dos contraditores tem interesse pessoal na tese
apresentada, empregando empenho e todas as energias possiveis
para fazer prevalecer seu posicionamento. Cada qual, com seu
agir estratégico especular, com seu posicionamento egoista, pos-
sibilita que o julgador seja o destinatario de inUmeros elementos
de prova, o que garante a emissao de um provimento racional e
fundamentado nas argumentac¢8es produzidas em contraditério.

E por isso que se deve investir na concretizacdo desse direito
fundamental previsto na Constituicdo da Republica brasileira,
exatamente porque o contraditério nada mais é sendo uma
verdadeira arena publica. Essa dimensdo revela que o juiztambém
participa da dialética processual, sobretudo porque o contraditério
€ “o método essencial no qual o processo segue para alcancar uma
formulacao correta da decisao” (TARUFFO: 2017; 102).

A conjuncdo do conteudo dos artigos 7°, 9° e 10° do Cdédigo
de Processo Civil em matéria de contraditério possibilita uma am-

pliacdo do espaco dialogal discursivo de uma democracia, nota-
damente porque da concretude ao que se espera de um modelo
constitucional de processo num Estado Democratico de Direito.
Ao se garantir as partes, potencialmente afetadas pela decisdo
estatal, o direito de participarem da construcdo da decisao (direito

a nao surpresa, paridade de tratamento, efetividade da participa-

cdo, vedacdo de solipsismo) promove-se uma clara ampliacdo da

“arena publica” no caso concreto em contraste a ficcdo de espaco

publico garantido de forma presumida numa estrutura de demo-
cracia representativa. Com essa disciplina, o défice de lastro de
legitimacdo da participacdo popular, na génese do direito, confor-
me ficticiamente se pressupde nas democracias representativas,
é compensado pela garantia de comparticipacao dos afetados na
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construcdo do provimento estatal no caso concreto (direito ao
contraditério forte).

Muito embora se insista em afirmar que o lugar privilegiado
para a atividade de producao do direito seja o processo legislativo
através da ficcdo democratica, propde-se o processo qualificado
pelo contraditério forte como uma abertura as demandas sociais
“na condicao de uma arena publica ofertada ao debate, ao confli-
to, as lutas pela criacao, pelo cumprimento ou pela alteracao de
direitos” (GRINOVER; BURGO: 2009; 532).

Do direito, passa-se a exigir ndo somente um espaco para a
conservagdo, mas um locus para a sua contestacdo (GARAPON:
1996; 50). A consideracdo de que o contraditorio forte eleva o pro-
cesso ao nivel ndo somente de um lugar diferente de fala, mas o

destaca como o principal canal dialogal discursivo da democracia

brasileira, conduz a uma dimensdo nova diante do espaco publico
negado e seletivo. Com o contraditorio forte, se possibilita que
o conflito seja dialogado pelas partes e, longe de se destruir a
imagem da democracia, “a homenageia ao afasta-la da pretensao
consensual de que é portadora a ditadura” (GRINOVER e BURGO:
2009; 539). A garantia do contraditério forte permite as partes usu-
fruir de um idéneo “spatium deliberandi” (COMOGLIO: 1993; 24),
aumentando o grau de legitimidade e efetividade do provimento
estatal.

Conclusao

Esta pesquisa teve como ponto de partida o estudo acerca do
défice de legitimidade democratica brasileira decorrente da forma
pela qual a esfera publica estd estruturada desde 1988. Foram

— propostos dois questionamentos iniciais. Indagou-se como seria
possivel viabilizar a participacdo dos individuos afetados por um
provimento estatal (lei, decisdo judicial) para além da esfera pu-
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blica tradicional e, também, qual seria a contribuicdo da no¢ao de
contraditorio forte trazida pelo Cédigo de Processo Civil.

Visando apresentar respostas a tais questionamentos, de-
monstrou-se que o contraditorio tem raizes remotas na engenha-
ria do processo romano antigo, mas significava uma mera forma-
lidade sacramental que garantia o desenvolvimento do processo
na presenca do contraditor. Isso era suficiente para legitimar a
intervencdo estatal na administracdo da justica. Identificou-se
que a estrutura estatal acaba por determinar a forma pela qual
o contraditério se articula, tanto é verdade que, na Idade Média,
houve um retrocesso em relacao ao instituto, ja que a influéncia
da Igreja Catdlica condicionou o abandono da dialeticidade. Ja na
Idade Moderna, com o desenvolvimento da fase do processualis-
mo cientifico inaugurada por Oskar Bulow, o contraditorio voltou
ao centro do debate, mas sob inspiracdao do paradigma social.

Diante do atual paradigma de Estado Democratico de Direito,
foi necessario apresentar a abordagem de Elio Fazzalari sobre o
contraditério como eixo estruturante do processo, sobretudo em
harmonia com a teoria habermasiana de democracia.

Considerando a necessidade de equacionamento do que se
identificou como esfera publica, uma arena de legitimacao demo-
cratica em Habermas, demonstrou-se a imprescindibilidade de
abertura de outros lugares de participacdo para a concretizagao
da democracia brasileira, notadamente por se tratar de uma so-
ciedade altamente excludente em todos os sentidos, com altos
indices de analfabetismo e alienacdo da maioria da popula¢do dos
espagos convencionais de participacao.

A ampliacdo dessa esfera publica restou possivel pelo reco-
nhecimento do direito ao contraditério forte a partir da interpreta-
cdo dos artigos 7°, 9° e 10° do Codigo de Processo Civil. A herme-

- néutica dos citados dispositivos em harmonia com a redag¢ao da
Constituicdo de 1988 possibilitou concluir-se que, ao se garantir
que as decisdes estatais proferidas por juizes sejam estruturadas
mediante a participacao dos afetados, o contraditério forte é ca-
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paz de promover uma ampliacdo qualitativa da esfera publica na
democracia brasileira. A ampliacdo desse espaco publico a partir
da aplicacdo do contraditério forte, com garantia da ndo surpresa
e direito a influéncia, eleva o grau de legitimidade dos provimen-
tos estatais e contribui para a edificacdo do Estado Democratico
de Direito. Para além da existéncia de outras mediacdes politicas,
o contraditdrio forte aplicado na estrutura do processo possibilita
mais um espaco de autonomia e cria condi¢bes para o funciona-
mento de uma esfera publica ampla, ativa e com novos canais de
democracia direta.
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