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El concepto de “posición dominante” en el proceso judicial
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Esta exposición es un tentativa de proponer que la paridad de armas es una tarea que toca a lo legislador, más que al juzgador; sin delimitaciones claras del legislador, el derecho a la paridad de armas debe ser entendido solamente como igualdad de oportunidades y de audiencia. Por fin, el respecto a este derecho no tiene ninguna relación con la idea de cooperación.
El artículo 7 del nuevo código procesal brasileño establece el derecho a la paridad de armas en el proceso civil. Aunque que no sea una novedad, puesto que el derecho a igualdad (y a la paridad) en el proceso ya era defendido por la doctrina y adoptado por los tribunales, así como el artículo 125, I, del código anterior imponía al juez el deber de tratar las partes con igualdad, el texto de lo artículo 7 tiene una importancia muy grande en una codificación procesal en que el artículo 6, desafortunadamente, establece que todos los sujetos procesales deben cooperar para obtener una decisión justa. No tenemos duda que la interpretación de la paridad de armas en Brasil tendrá un fuerte apelo o influencia cooperativa. Los activistas tendrán un argumento topográfico adicional en la lucha contra el garantismo procesal y adoptaron el concepto de “posición dominante”, sacándolo de lo derecho comercial, para justificarla.
Antes de todo, es curioso notar que no hay un debate entre los activistas y los garantistas en Brasil. Los garantistas (Glauco Gumerato, Eduardo Costa, Lúcio Delfino, Amanda Lobão  y tantos otros), conocen y critican las ideas de los activistas intentando un diálogo, pero los últimos no tienen contacto con autores garantistas, incluso a los autores brasileños como he dicho. Por supuesto, es más fácil ignorar ideas distintas que enfrentarlas. Por lo tanto, tenemos en Brasil una situación muy peculiar, ya que la mayoría de nuestra doctrina es partidaria del activismo, sin conocer el pensamiento garantista y su base constitucional, destacando la condición del juez como un tercero, extraño a los hechos y al objeto deducido en el proceso (Aroca), o que debe ser comprendido como imparcialidad y impartialidad (Eduardo Costa); siguen siendo herederos de una tradición autoritaria o inquisitiva sin saberlo (Sebatián Irún Croskey) y que, así nos parece, no tiene una adecuada fundación epistémica (¿por que el juez podría conocer los fatos mejor que todos los otros?). Esta es la premisa adoptada en mi exposición y con ella intentaré hacer una crítica a la aparente confusión del nuevo código, lo que explicaré adelante.

Precediendo las reflexiones procesales, la igualdad es una garantía constitucional prevista en el artículo 5 de la Constitución brasileña, en el elenco de los derechos fundamentales, con el significado de que todos tienen derecho a ser tratados con igualdad o con desigualdad cuando esto sea necesario para garantizar la igualdad. Bajo la idea de igualdad nuestro legislador también ha aprobado leyes conocidas por el intento de protección a las personas vulnerables o en situación de vulnerabilidad. Esta presunción de vulnerabilidad es constitucional y alcanza a los trabajadores, los consumidores, las crianzas, los jóvenes, los ancianos y las personas con discapacidad. Nadie discute que estas leyes están preocupadas con la igualdad, tampoco hay vacilación sobre su constitucionalidad. Por consiguiente, cuando hay un conflicto con cualquier sujeto considerado vulnerable, la igualdad será garantizada desde que el juez aplique las llamadas leyes de protección (la vulnerabilidad precede el proceso judicial). 

El problema surge cuando el juzgador presume situaciones de vulnerabilidad no previstas en la ley, creyendo que ayudar uno de los sujetos procesales es su papel, o que ellos hacen determinando la producción de pruebas ex officio, buscando conocer fatos que no fueran expuestos por las partes o, aun, cambiando las cargas probatorias conforme autorización ahora expresa del código procesal brasileño (art. 373). Por supuesto, se puede llamar esto de todo, menos de igualdad, porque la garantía de igualdad no puede darse quebrando la exigencia de imparcialidad o rompiendo con el debido proceso.  

Solamente una concepción social de la jurisdicción, desarrollada durante el siglo XX, cree que la función del juez puede mezclarse con de la parte más débil. Solamente creyendo que la verdad y la justicia son ideales buscados por la jurisdicción es posible sostener que la actuación de los magistrados presupone la búsqueda de factos no alegados o pruebas no solicitadas. Entonces, sabemos que esta es la creencia de los que vienen sosteniendo fines ajenos a la jurisdicción (Aroca) y que ahora añaden la cooperación como un presupuesto a una decisión justa. Nadie podrá decir, todavía, que verdad y justicia sean indiferentes al proceso (Velloso), siendo bastante pensar que las partes tendrán que exponer con clareza y racionalidad, además de fundamentar sus alegaciones en pruebas y que lo juez debe aplicar el derecho a partir de la Constitución.
La concepción social de justicia es atractiva a los jóvenes, a pesar de su origen, pero tiene muchos efectos colaterales. Los activistas brasileños no se dieran cuenta que la motivación de las sentencias entendida como el derecho a obtener respuestas (Ovídio), solamente es respetada cuando el juez toma las argumentaciones de las partes en consideración y, por lo tanto, cuando no siendo el caso de aceptar las afirmaciones de la parte, tiene el cuidado de rechazarlas expresamente en su decisión. Todavía, quedando a ver lo jueces como seres iluminados que no apenas pueden, pero deben buscar la verdad y hacer la justicia (cooperación y libre convencimiento del juzgador), jamás vamos a tener una adecuada motivación de las decisiones en general, es decir, desde el punto de vista constitucional. Las ventanas quedaran abiertas para el “decisionismo”; la decisión será considerada un simples acto de voluntad.
Los activistas también no se dieron cuenta que además del derecho a imparcialidad del juzgador, ambos litigantes tienen el derecho constitucional a la igualdad, sobre todo cuando las partes de lo conflicto no fueran consideradas vulnerables por la ley. Entonces, es posible que el esfuerzo para asegurar la paridad de armas para uno, pueda resultar en una indebida ruptura de la igualdad para el otro.

La aparente confusión o perplejidad que he dicho me refiriendo al código procesal brasileño es el resultado de la combinación de características del sistema acusatorio e inquisitivo, donde tendríamos un sistema ideal, esto es, misto. Esta supuesta síntesis ya fue censurada por muchos autores (Velloso, Croskey y tantos otros), mas no podremos negar que está presente en el texto del código procesal civil brasileño. En consecuencia, el nuevo código ha traído un nuevo desafío a los garantistas.  

Hace algunos años que los tribunales brasileños empezaran a aplicar la doctrina de las cargas probatorias dinámicas, según la necesidad de aclaración de los fatos, esto es, bajo la búsqueda de la verdad, y amparada en la igualdad, puesto que una de las partes tendría mejores condiciones probatorias que la otra, incorporando de manera acrítica una doctrina que es tan criticada (Calvinho). Es importante señalar que hace más de veinte cinco años que tenemos un código de protección a los consumidores que establece la posibilidad del juez cambiar las cargas probatorias en las relaciones de consumo y desde que la parte demuestre no tener las mismas condiciones técnicas o económicas de la otra parte o que sus consideraciones sean creíbles (id quod plerumque accidit; art. 6o, VIII, del Código de Defensa del Consumidor). Aplicado con mucho cuidado o parsimonia podremos decir que el cambio de las cargas probatorias, que era autorizado apenas a las relaciones de lo consumo (ley de protección del vulnerable), era un medio de garantizar la paridad de armas (Eduardo Costa). Así como las demás leyes de protección establecen presunciones relativas de veracidad favorables a los vulnerables con consecuencias en las cargas probatorias.  

Desde el derecho brasileño, la actuación del juez a la paridad de armas y mismo la posible adopción del concepto de “posición dominante” en el proceso, sin violación del debido proceso, así nos parece, solamente podría ser asegurada cuando el legislador ya tuviese previsto la exacta situación y cual es el comportamiento que puede ser practicado por el juez en su búsqueda (Eduardo Costa). Fuera de estas situaciones excepcionales, creímos que la paridad de armas debe ser comprendida como la igualdad de oportunidades y de audiencia (Velloso). La garantía de igualdad no puede comprometer los demás derechos constitucionales, tampoco la función del juez en el caso como el garante último de esos derechos (Aroca). En otras palabras, limitando la actuación del juzgador, las garantías protegen las partes en contra los poderes del juez. 

Por todo esto, la protección de los vulnerables y sus consecuencias en el proceso judicial (paridad de armas), es una tarea que toca a lo legislador, más que al juzgador.   
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