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Resumo: O presente artigo analisa a importancia da democratizacéo
do processo judicial ambiental como forma de concretizacdo do
direito e dever fundamental de protecdo do meio ambiente pelo Poder
Judiciério. Com a utilizacdo do método indutivo, o presente trabalho
destaca a insuficiéncia da dogmatica processual classica para a
resolucdo dos conflitos ambientais. Defende-se a necessidade da
consolidacdo de um novo paradigma de prestagdo jurisdicional que
assegure e facilite a participacdo direta do cidaddo no tratamento dos
conflitos ambientais, com especial énfase a audiéncia judicial
participativa. Sob esta Optica apresenta-se a confluéncia da nocéo de
processo como procedimento em contraditorio realizado em simetria
de armas.

Palavras-chave: Audiéncia judicial participativa, Acesso a justica
ambiental, Contraditorio.

Abstract: Judicial audience as participatory instrument for access
to environmental justice: dialogue with Elio Fazzalari. This paper
analyzes the importance of democratization of the judicial process
environment as a way of realizing the basic right and duty to protect
the environment by the judiciary. Using the inductive method, this
work-out to him the inadequacy of classical dogmatic procedure for
resolving environmental conflicts. It supports the need for the
consolidation of a new paradigm of adjudication to ensure and
facilitate the direct participation of citizens in dealing with conflict-
ing environment, with particular emphasis on participatory judicial
hearing. Under this approach, presenting sits at the confluence of the
concept of process as adversarial procedure performed in the
symmetry of arms.

Keywords: Judicial audience participation, access to environmental
justice, contradictory.
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90 Staffen e Bodnar

O Poder Judiciario desempenha um papel cada vez mais relevante na concretizagédo
dos Direitos Fundamentais em busca de um meio ambiente saudavel e equilibrado,
papel este que deve ser realizado com idealismo, criatividade e responsabilidade
social, nos ditames do Estado Democrético de Direito.

A sociedade contemporénea da globalizagéo, da revolucéo tecnoldgica e de ataques
suicidas do homem ao meio ambiente, caracteriza um novo tempo’. Um tempo de
grandes mudancgas e transformacgdes, as quais atingem espacos juridicos, politicos,
econdmicos e até culturais. Surgem, entdo, novos direitos, novos atores sociais e novas
demandas, as quais reclamam novas e inteligentes formas de equacionamento.

Esta nova realidade impde grandes desafios ao Poder Judiciario e exige de seus
integrantes novas formas de prestacdo jurisdicional, mais democraticas, eficazes
socialmente, e comprometidas com os reais anseios da comunidade?, que transcenda a
ideia de processo como direito subjetivo, e avance além da visdo instrumental®, presa
as questdes individuais, tipicas do paradigma liberal-normativista e que, de alguma
maneira, exp0e a realidade surreal de Franz Kafka.

Neste artigo, defende-se a necessidade de uma nova dogmatica processual para a
tutela do meio ambiente. Respostas jurisdicionais mais efetivas necessitam de uma
nova construcao processual®, capaz de resolver os problemas da atualidade. Pois, como
é de notorio conhecimento, as questdes do século XXI sdo debatidas, ainda a partir da
l0gica juridica do século XVIII, derivada imediata das glosas medievais. Sem demora,
faz-se imperioso olhar o novo com a viséo renovada.

Propde-se a consolidacdo de uma nova cultura na prestacdo jurisdicional para a
protecdo do direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado. Cultura esta
que efetivamente contribua para a emancipacdo do homem na sociedade, dotada de
sensibilidade moderna, com uma perspectiva mais humana, que efetivamente
transforme o foro judicial em um espago ampliado de cidadania substancialmente
democratica®. Com urgéncia, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, é preciso

! STAFFEN, Miércio Ricardo; BODNAR, Zenildo. A ética neoliberal e o principio constitucional da eficiéncia
administrativa: (im)possibilidade de flexibilizacdo do direito fundamental ao meio ambiente. Revista Juridica
UNIGRAN, Dourados, v. 12, n. 23, p. 97-108, jan-jun. 2010.

2 Conforme explica Peréz Lufio: “[...] os novos direitos préprios da sociedade tecnoldgica, dentre os quais se
inclui a qualidade de vida, requerem transformagc@es estruturais e politicas ativas dos poderes publicos.” PEREZ
LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2003, p.
491.

* DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

* Neste cenario que se tem diante dos olhos, a(s) impoténcia(s) da instrumentalidade revive(m) as lembrancas da
portentosa obra de Machado de Assis. “Supde tu um campo de batatas e duas tribos famintas. As batatas apenas
chegam para alimentar uma das tribos, que assim adquire forcas para transpor a montanha e ir a outra vertente,
onde héa batatas em abundancia; mas, se as duas tribos dividirem em paz as batatas do campo, ndo chegam a
nutrir-se suficientemente e morrem de inanicéo. A paz, nesse caso, é a destruicdo; a guerra é a conservagdo. Uma
das tribos extermina a outra e recolhe os despojos. [...] Ao vencido, 6dio ou compaixao; ao vencedor, as batatas.”
ASSIS, Joaquim Maria Machado de. Quincas Borba. S&o Paulo: Escala Educacional, 2007, p. 18.

® Ressalte-se que, como bem orienta Miglino “La democrazia non & solo procedura. La stessa dialettica
procedimentale € gia um valore che presuppone I’operativita di altri principi: liberta di opinione e di parola,
liberta di ottenere una imparziale e coretta informazione, pubblicita dei fatti che attengono alla sfera pubblica.”
MIGLINO, Arnaldo. La democrazia come diffusione del potere. Archivio giuridico. Roma, v. CCXXX, n. 1, p.
57, 2010.
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resgatar o devido processo legal material e, necessariamente o principio do
contraditorio na ptica de Elio Fazzalari®.

1. O papel do Poder Judiciario na concretizagdo das normais ambientais

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 imp6e ao Estado e a
sociedade o dever de preservar e proteger o meio ambiente em todos os lugares e
tempos para todas as geracOes vindouras (CRFB/1988 art. 225). O Poder Judiciario
como um dos Poderes do Estado tem a funcdo proeminente de fazer valer este
comando constitucional e também o dever fundamental do proteger 0 meio ambiente.

A funcéo promocional do direito presente nas decisdes do Poder Judiciario merece
especial realce em materia ambiental tendo em vista a natureza pedagogica das
decisbes as quais devem promover uma nova cultura ecoldgica conservacionista
estimulando agdes concretas em prol do meio ambiente saudavel.

Destaca Freitas’ que o juiz possui papel relevante por exercer um dos poderes da
Republica “em nome do povo e ter por obrigacdo defender e preservar o meio
ambiente para presentes e futuras geracoes” (CRFB/1988, arts. 1°, paragrafo unico e
225, caput) e também como intérprete das normas ambientais.

Os problemas do direito do ambiente sdo altamente complexos e cada vez mais
rodeados de incertezas e novos desafios. As formulas generalistas estabelecidas pelo
Estado através de seus legisladores para 0 meio ambiente nem sempre sdo adequadas
para a solucdo da infinita quantidade de casos e situagdes existentes, especialmente
considerando o conceito aberto e relativo do préprio meio ambiente.

A dogmaética processual tradicional construida apenas para resolver conflitos
individuais, também n&o equaciona com eficacia as ofensas aos bens ambientais. Por
isso, deve o Estado constitucional ecologico facilitar o acesso do cidaddo a justica
ambiental, ndo apenas criando novos instrumentos de defesa, mas principalmente
conferindo uma interpretacdo adequada aos instrumentos processuais ja existentes
como da Acdo Civil Pablica e a Acdo Popular, para conferir-lhes a verdadeira
amplitude e potencialidade.

Dentro deste contexto, o papel do Poder Judiciario é ainda mais importante na
concretizacdo do direito fundamental, a0 meio ambiente saudavel e do dever
fundamental de todos de protegé-lo para a construcdo deste verdadeiro Estado
constitucional ecologico.

As tensbes entre 0 homem e a natureza formam uma constante na historia da
humanidade. A busca irresponsavel do progresso tem levado o homem a ser o inimigo
numero um da natureza a medida que é 0 maior protagonista de condutas ofensivas ao
ambiente. Assim, o compromisso de todos e em especial do Poder Judiciario é
contribuir para a mudanca deste paradigma individualista desenvolvendo uma nova

® Elio Fazzalari (1925-2010) exerceu a docéncia na Universidade de Perugia, na de Pisa e na de Roma “La
Sapienza”, da qual é Professor Emérito de Direito Processual Civil. Foi presidente da Associagdo Italiana de
Estudiosos de Processo Civil. Dentre suas principais obras: Istituzioni di diritto procesuale e Lezioni di diritto
procesuale.

" FREITAS, Vladimir Passos de (org.) Direito ambiental em evolucdo. Curitiba: Jurué, 1998. p. 29-30.
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ética mais solidaria, responsavel e comprometida com o meio ambiente, patrimonio
maior de toda a humanidade.

Para alcancar este desiderato a jurisdicdo devera focar a analise na idéia de dever
fundamental®, pois 0 meio ambiente antes de ser um direito intergeracional é um dever
fundamental® que impde uma conduta ativa de todos os membros da sociedade
organizada em especial dos poderes publicos. A construgcdo de uma nova hermenéutica
focada na idéia de dever fundamental certamente representara um ganho de
efetividade, pois € muito mais importante identificar 0s responsaveis pelo
descumprimento do dever fundamental do que os titulares de eventual direito
subjetivo.

Na jurisdicdo focada na idéia de dever fundamental, merece destaque o papel do
magistrado em especial a sua sensibilidade humana. 1sso porque a deciséo precisa ter a
cara do juiz, de seu pensamento responsavel e de seu sentimento de justica afinado
com os reais anseios da sociedade a que serve. Os juizes, enquanto pecas chaves para o
engrandecimento da democracia, devem protagonizar em cada ato a transformacao da
sociedade, cada vez mais plural e diversificada no novo milénio. O magistrado
idealista precisa acreditar que pode mudar o mundo para melhor, banindo dele a ética
egoista e disseminando uma ética solidaria e ambientalmente correta.

O escopo social e politico do processo ambiental exige a ado¢do de procedimentos
mais flexiveis e democraticos, que possibilitem a participacdo mais efetiva das partes e
de todos os interessados, mormente em questdes que envolvam expressivo nimero de
pessoas e interesses colidentes, como ocorre nas lides ambientais, pois nestes casos a
demanda né&o interessa apenas as partes formalmente constituidas e representadas na
relagcdo processual, interessa a toda sociedade.

A sociedade atual da revolucdo tecnoldgica e da intensificagdo do fendmeno da
globalizacdo € muito mais desafiadora para os juizes. Este quadro demonstra a grande
responsabilidade que tem a magistratura para a construgdo de um mundo melhor, mais
humano e igualitario e com mais oportunidades para todos.

O juiz cidadao, comprometido com os novos reclamos da sociedade contemporanea,
deve buscar no cotidiano de sua atuacdo, ampliar os mecanismos de acesso ao pleno
desenvolvimento humano, conferindo especial protecdo aos direitos fundamentais
(sociais e individuais), previstos pela nossa Constituicdo explicita ou implicitamente
(meio ambiente, alimento/salario, moradia, educacéo, saude, emprego e outros).

Pajardi'® defende que devemos criar um novo operador do direito, menos técnico e
que saiba superar, integrar e completar a técnica com sensibilidade social e abundancia

® Os deveres fundamentais sdo as exigéncias constitucionais imprescindiveis para o alcance dos objetivos
republicanos (Art. 3. CRFB/88). Além do dever fundamental de protecdo ao ambiente, também séo exemplos de
deveres fundamentais: solidariedade, pagamento de tributos, respeito a funcéo social da propriedade, cooperacao
no processo, dentre outros.

® Sobre o tema dos deveres fundamentais é importante mencionada a obra de José Casalta Nabais na qual este
autor ressalta que; “os deveres fundamentais constituem uma categoria constitucional prépria, expressao
imediata ou directa de valores e interesses comunitarios diferentes e contrapostos aos valores e interesses
individuais consubstanciados na figura dos direitos fundamentais.” NABAIS, José Casalta. O dever fundamental
de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 2004, p. 39-40.

1 BERI, Mario et alli. La magistratura nello stato democratico. Quaderni di lustitia. n. 18. Padova: Giuffre,
1989, p. 165.

Planeta Amazonia: Revista Internacional de Direito Ambiental e Politicas Publicas Macapa, n. 2, p. 89-104, 2010



Audiéncia judicial participativa como instrumento de acesso a justica ambiental 93

de humanidade. A importancia da sensibilidade social do julgador também & destacada
por Faria'!, o qual é enfatico ao afirmar que na resolucéo de conflitos sociais o juiz
deve atuar como um ‘arquiteto social’, modificando as concepcdes discriminatorias da
ordem juridica vigente, valendo-se de suas sentengas como instrumentos, que auxiliem
0S grupos e as classes subalternas a se constituirem efetivamente como ‘sujeitos
coletivos de direito’.

E concretizando os Direitos Fundamentais e em especial o direito de todos ao meio
ambiente protegido, que o magistrado estara legitimando a sua atuacdo diante da
sociedade. Ibafiez é enfatico ao concluir que a legitimidade original do juiz deve
completa-se necessariamente “mediante o exercicio do poder judicial numa auténtica
qualidade constitucional, pela sua funcionalidade efectiva de garantia dos direitos
fundamentais?”.

Como pacificador social deve o magistrado incentivar com responsabilidade a
conciliacdo, valorizando formulas e critérios eleitos pelos préprios litigantes para
colocar fim ao litigio, ainda que tenha que utilizar procedimentos ndo previstos pelo
legislador processual, como audiéncias publicas, com a participacdo de representantes
de associacOes, autoridades puablicas, dentre outros, ainda que ndo estejam
formalmente incluidos na relagdo processual.

2. Necessidade de uma nova dogmatica processual para a tutela do ambiente

A configuracdo dos novos direitos a sua ordem de conflituosidade, que comportam
e a diversidade de configuragdo exigem uma nova dogmatica processual para sua
adequada tutela. N&o é possivel solucionar de maneira eficaz os conflitos envolvendo
interesses difusos e coletivos com os instrumentos juridicos construidos para a tutela
judicial dos direitos interindividuais.

Para a maioria da doutrina a acdo é ainda entendida como sendo um direito
subjetivo, ou seja, direito de cada um. Seu exercicio valido requer que seja
demonstrado ja no inicio de forma instrumental e provisoria que a pretenséo e objetiva
e subjetivamente razoavel (possibilidade juridica do pedido) e quem pede é o provavel
titular da relagéo juridica de direito material (legitimidade).

As acdes constitucionais utilizadas na protecdo do meio ambiente perdem a sua
efetividade em funcdo da teimosia dos operadores do direito em aplicar as concepgoes
classicas do processo tradicional as lides coletivas, fato este que empobrece a sua
eficacia e diminui a potencialidade destes importantes instrumentos de tutela dos
novos direitos.

Os direitos difusos exigem uma revisdo acerca de institutos como: legitimidade,
verdade real, contraditorio, coisa julgada, adstricdo ou congruéncia, inércia, dentre
outros dogmas do processo tradicional arquitetado para a solucdo dos conflitos
individuais.

" FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. Os juizes em face dos novos movimentos sociais. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais: 1992, p. 112.

2 IBANEZ, Perfecto Andrés. Poder judicial e democracia politica: ligdes de um século. Revista da AJURIS.
Porto Alegre, n. 85, p. 381, mar. 2002.
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A legitimidade tanto ativa como passiva deve ser vista numa perspectiva ampliada.
A coisa julgada deve ter efeitos erga omnes. O juiz deve julgar além do pedido quando
outras medidas forem necessarias para a plena protecdo do meio ambiente e ndo pode
ser um mero expectador inerte do desenrolar do processo, deve antes assumir uma
postura ativa na busca da verdade suficiente e da plena realizagéo da justica.

Na tutela ambiental ndo precisa o juiz buscar a verdade material, tendo em vista que
esta é por demais utopica e inatingivel, devera lutar por uma verdade ideal, suficiente,
especialmente em sede de cognicdo sumaria quando é instado a prestar a tutela de
urgéncia. As inevitaveis crises de incertezas na avaliacdo da prova devem sempre
colocar o risco do lado oposto ao meio ambiente®?.

O contraditério como garantia constitucional substancial ndo pode ser entendido
como um singelo direito de informacéo e de reagédo da parte formalmente habilitada no
processo. O contraditorio ndo e apenas a faculdade de dizer e de contradizer, mas sim
a oportunidade concreta de participagdo das partes e intervenientes na construgéo ativa
do provimento jurisdicional final como se vera na seqiiéncia. O provimento
jurisdicional sera produzido a efetiva cooperacdo de todos e ndo sera um ato de
capricho ou autoritarismo do magistrado.

A superacdo dos obstaculos a efetividade das acgdes constitucionais depende da
mudanca da mentalidade dos operadores do direito. Os institutos processuais devem
sempre ser entendidos/interpretados a luz da Constituicdo Federal, e 0 acesso a justica
como principio basico do Estado Democratico de Direito deve ser compreendido numa
nocao bem mais ampla que a singela preocupagé@o com custas judiciais.

A utilizacdo adequada e eficaz das acOes constitucionais, com a superacdo dos
conceitos e dogmas da processualistica classica, antes até de grandes reformas
legislativas, depende principalmente da conscientizacdo dos operadores juridicos™,
para gque o tdo almejado acesso a justica seja um ideal ao alcance de todos os cidad&os.

Importa reconhecer, em linhas gerais que no panorama que se desnuda ja nao basta
advogar por um circuito classico procedimentalista, adstrito ao modelo liberal. E
preciso reconhecer o Poder Judiciario como instituicdo basilar nas democracias
hodiernas, ndo limitado as fungdes meramente declaratorias. O Judiciario, o Ministério
Publico e demais instituicdes envolvidas na pratica juridica, necessitam reger um
efetivo sistema de freios e contrapesos interessado na participagdo dos destinatarios do
ato decisorio, a partir de um ambiente democraticamente substancial que substitua a
ideia de que a decisdo judicial € uma mera aplicacgdo logico-aritmética.

3 Conforme Luhmann: “a concepcdo classica do procedimento como busca da verdade; substitui o conceito
absoluto de verdade por um conceito relativo, que tranqgiiliza o espirito. A conviccdo da autenticidade das
decisBes deveria ser divulgada pelo alcance duma verdade e justica em que realmente se acredita. Nenhum
sistema politico pode, pois, fazer depender a sua estabilidade de atingir objetivos tdo exagerados e ninguém esta
em situac&o de criar convicgdes para todos os termos atuais de decisdo.” LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo
procedimento. Trad. Maria da Conceicéo. Brasilia: UnB, 1980, p. 107.

4 Conforme Brandio n&o ha necessidade de novos ritos para garantir cidadania e um efetivo acesso a justica; o
que é preciso é que os operadores do Direito per percebam a nova realidade na qual devem operar, apliquem
todo o instrumental que esta a disposicéo deles e dos cidaddos, e déem a ele a efetividade para a qual se destina.
A grande revolugdo no Direito ainda esta para ser operada, mas ela depende muito mais da postura de seus
operadores do que de novos instrumentos. BRANDAO, Paulo de Tarso. A¢des constitucionais: novos direitos e
acesso a justica. Florianépolis: Habitus, 2001, p. 264.
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A prestacdo jurisdicional também possui um carater pedagogico, pois deve servir
como forma de educagéo, confirmando-se assim a conclusédo de Nalini quanto ao papel
do Juiz na conscientizacdo ecoldgica segundo o qual *“o julgamento contém,

\

subsidiariamente a solucdo da controvérsia a solugcdo da controvérsia, um

ensinamento®”.

3. Principio da participacgéo e 0 acesso a justica ambiental

Um dos principios ambientais mais importantes € o principio da participagédo
segundo o qual os cidaddos devem participar dos procedimentos e das decisdes
ambientais, ndo apenas por serem os destinatarios diretos destas, mas também pelo
compromisso que todos devem ter para com a defesa e a protecdo do meio ambiente.

A participacdo de todos na protecdo dos bens ambientais é salutar para o
desenvolvimento de uma ética ambiental comprometida com um modo de vida
ambientalmente correto e afinada com os principios da ecologia, 0s quais religam o
homem com a teia da vida.*

O principio da participacédo conforme Fiorillo € o agir em conjunto que contempla
dois elementos fundamentais: a informagéo e a educagio’’. A participacéo é relevante
para que o cidad&@o seja informado acerca de suas responsabilidades para com 0 meio
ambiente.

A participacdo dos cidaddos nos procedimentos é fundamental para que tenham a
plena convicgdo de que no processo tudo acontece pelo esforco sério, justo e intenso
na investigacdo da verdade e na busca da justica para que tenham certeza que a ajuda
das instituicdes em especial do Poder Judiciario repercutira positivamente na protecao
dos seus direitos'®.

A importancia da participacdo nas acOes judiciais como forma de acesso a justica é
destacada por Machado o qual apos apontar como fundamentos para a participagdo a
Convengdo de Aarhus (Art. 9°. § 81-5) e a Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992,
enfatiza que: “a possibilidade de as pessoas e de as associacfes agirem perante o
Poder Judiciério é um dos pilares do Direito Ambiental™®”.

A participagdo no procedimento para Luhmann tem um valor especial € cooperagao
de todos, fato que serve ndo apenas para a compreensao das “premissas obrigatorias
de comportamento e de compromisso pessoal®®”.

> NALINI, José Renato. O futuro das profissdes juridicas. Sao Paulo: Oliveira Medes, 1998, p. 11

18 Sobre essas consideracdes recomenda-se: BOFF, Leonardo. Ethos mundial: um consenso minimo entre os
humanos. Brasilia: Letraviva, 2000.

" FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 4. ed. ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 39

8 LUHMANN explica que "O decurso do processo tem de poder ser presenciado pelos ndo participantes. Trata-
se de facilitar o acesso, ndo tanto quanto a presenca atual, mas sim quanto a ida efetiva, quanto & assisténcia. E
decisivo que exista essa possibilidade. Ela fortalece a confianca, ou pelo menos impede a criacdo daquela
desconfianca que se liga a todas as tentativas de guardar segredo.” LUHMANN. Legitimac&o..., op. cit., p. 105.
¥ MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 9. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Malheiros,
2000. p. 77.

2 | UHMANN. Legitimaco..., op. cit., p. 96-97.
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O devido processo legal substancial aplicado ao meio ambiente deve ser construido
a partir da concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais e da participacdo dos
cidad&os nos procedimentos administrativos e judiciais.

A participacdo é o ponto de partida para a protecdo efetiva do meio ambiente.
Ninguém vai salvar o planeta sozinho, pois somente o engajamento de todos na gestéo
dos recursos naturais e do potencial ecologico do planeta é que garantira um projeto
civilizatério mais promissor para o futuro da humanidade.

A construcdo da decisdo em matéria ambiental ndo pode prescindir da efetiva
participacdo, especialmente considerando as suas necessarias imbricagdes dos fatores
econdmicos, politicos e sociais. A interacdo destes fatores potencializa o interesse da
populacdo na construcdo das decisfes quer seja no plano legislativo, administrativo ou
judicial.

O Estado nédo pode abrir mdo da parceria efetiva da sociedade civil na tutela do
ambiente, pois foi exatamente da tomada da consciéncia coletiva da crise ecoldgica do
planeta é que surgiu o Direito Ambiental.

Para que os cidaddos reconhecam a importancia das normas e das decisdes
ambientais é de fundamental importancia que participem da sua construgéo, pois como
principais destinatarios delas precisam antes de tudo de informagéo e de tomada da
consciéncia. Neste cenario, as figuras petrificadas ganham vida, de sorte que o direito
e o ideal de justica transcendem o carater de ficcdo para invadir a realidade.

Na atual sociedade de riscos incertos, globais e futuros é fundamental a participagéo
de todos os atores na tomada de decisdo. Esta necessidade € destacada por Leite e
Ayala segundo os quais a composicao de interesses e ponderagdes completas somente
serdo possiveis “mediante processos bem informados, que garantam participacédo
plblica e democratica no momento da selecdo das escolhas adequadas™”.
Especialmente porque a ciéncia ndo fornece respostas corretas e conclusivas acerca
das complexas questbes da atual sociedade do risco, sendo imprescindivel uma
abordagem transdisciplinar. Isso tudo porque a gestdo ambiental democrética, além de
imprescindivel, € “um convite a acdo dos cidadaos para participar na producéo de

suas condicBes de existéncia e em seus projetos de vida®”.

4. Audiéncia judicial participativa

A possibilidade de convocacdo de audiéncias publicas, para a discussdo de
importantes temas de interesse coletivo, passou a ganhar especial atencéo do legislador
a partir da Constituicdo de 1988. O artigo 58, § 2°, inciso Il, prevé a possibilidade de
convocagdo de audiéncias publicas pelas comissdes legislativas, com entidades da
sociedade civil e com especialistas em determinadas matérias. A Lei Organica da
Saude (8.080/90) e a Lei de Assisténcia Social (8.742/93) também disciplinam a
possibilidade de audiéncias e conferéncias publicas.

2L LEITE, José Rubens Morato, AYALA, Patryck. Transdisciplinariedade e a protecdo juridico-ambiental em
sociedades do risco: direito, ciéncia e participacdo. In: LEITE, José Rubens Morato; BELLO, Ney de Barros
Filho. Direito ambiental contemporéneo. Sdo Paulo: Manole, 2004. p. 121.

22 LEFF, Henrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. Trad. Lécia Mathilde
Endlich Orth. Petropolis: Vozes, 2005, p. 57.
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O Direito Ambiental Brasileiro, seguindo uma tendéncia mundial®®, assegura ao
cidaddo a possibilidade de participar da politica ambiental, nas diversas esferas de
poder do Estado: a) Legislativo: no processo de criagdo do Direito Ambiental por meio
de iniciativa popular, referendo e plebiscito; b) Executivo: composicdo de 6rgédos
colegiados, a exemplo do CONAMA, e a participacdo em audiéncias publicas
realizadas na execugdo dos Estudos de Impactos Ambientais e na apresentacdo dos
respectivos relatorios (nos casos de impacto ambiental mais significativo, conforme
resolugdes de n® 001/86 e 009/87 do CONAMA); c) Judiciario: legitimidade para
propor: acdo popular, mandado de seguranca e mandado de injuncéo.

Apesar destas possibilidades, formalmente garantidas ao cidadédo, o que se observa
na pratica é um grave deficit democratico, especialmente no que se refere ao acesso a
justica. N&o ha noticia de participacdo popular no processo de criacdo do Direito
Ambiental no Brasil, pois 0s rarissimos casos em que ocorreu a iniciativa popular,
plebiscito e referendo, trataram de outros temas. A participacdo do cidaddo nas
audiéncias publicas realizadas na fase do licenciamento, apesar de constituir um
importante avango esta estratégia de legitimacdo ainda ndo vem sendo utilizada
adequadamente. Especialmente pela falta de conscientizacdo da populacéo, pela falta
de oportunidade de manifestacdo qualificada para o publico em geral e até em funcéo
dos locais e horarios em que estas audiéncias séo realizadas.

O que é mais relevante destacar, considerando os objetivos especificos deste artigo,
€ a caréncia de legitimacdo democratica para a gestdo e implementacdo das politicas
publicas e das decisfes em matéria ambiental no ambito da jurisdicéo.

No Direito Brasileiro o cidaddo, apesar de o maior interessado na tutela do ideal
meio ambiente, foi praticamente esquecido pelo legislador que somente reservou
algumas hipdteses restritas que possibilitam a sua intervencdo. A Lei da Ac¢do Civil
Publica, apesar da inclusdo recente da Defensoria Publica como legitimada, ainda
exclui, numa opcdo infeliz e autoritaria, a participacdo ativa do cidaddo da tutela do
meio ambiente ao negar a0 maior advogado do meio ambiente o poder de acdo que €
uma forma de exercicio substancial de democracia. No caso da Acdo Popular a
participacdo do cidaddo na tutela do meio ambiente, mesmo ap0s o advento da
Constituicdo de 1988, ainda é restrita aos casos em que ha participacdo do Poder
Publico, pois exige que atos ou omissdes deste sejam impugnados.

Neste contexto, ¢ fundamental que o cidaddo tenha oportunidade de participar,
como sujeito ativo e protagonista das decisdes ambientais, por intermédio das
audiéncias publicas judiciais, contribuindo com o tratamento adequado das lides
ambientais.

A convocacao de audiéncias publicas no processo judicial devera em todos os casos
em que a participacdo popular seja relevante em razdo do alto grau de litigiosidade e
da quantidade de direitos fundamentais envolvidos e em rota de colisdo. Como, por
exemplo, nos caos de ocupacOes irregulares de areas de Preservacdo Permanente,
criagOes de parques, dentre outros.

28 A participacéio no processo de licenciamento é assegurada como estratégia democratica de implementacéo
ambiental nos seguintes paises: Canada, Franca, Suica, Noruega, Italia, Grécia e é recomendada por diretiva para
todos os paises da Unido Européia.
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A democratizacdo do Acesso a Justica Ambiental, com ampla participagdo popular,
por intermédio de audiéncias publicas judiciais, € a melhor forma de legitimar a
atuacé@o do Poder Judiciario na tutela do ambiente e também servira como mecanismo
estratégico de conscientizacdo e educacdo ambiental. E com a cooperacéo de todos e
com a inteligéncia coletiva que sera possivel assegurar a protecdo efetiva dos
interesses e direitos fundamentais envolvidos direta ou indiretamente nos litigios
ambientais, em especial a garantia plena da higidez ambiental para uma melhora
continua das condicdes de existéncia humana no planeta.

Acerca deste prisma, aproximando Psicologia e Direito parece relevante no estagio
em que se vive concordar que o Direito caminha rumo uma “zona de conforto”** e
prevencao de danos, prejuizos e vitimas. Ha nisso uma confluéncia de interesses com o
modo de jurisdicionar em sede de audiéncia judicial participativa, onde o0s
participantes propdem uma resposta legal a todas as principais causas de conflito
suscitadas pela alteridade, desigualdade ou pela relacdo de foracluséo do terceiro via
contraditorio.

5. O processo como procedimento em contraditorio

Ao longo dos periodos historicos os bens socialmente considerados de maior
relevancia foram incorporados em documentos escritos que buscaram estabelecer
limites ao Estado, declarando direitos e assegurando medidas garantidoras das
disposicdes declaratorias. Em face de novas ameagas novos posicionamentos a ciéncia
juridica deve adotar no intuito de estabelecer ou preservar o ordenamento juridico de
um desmantelamento que afetara diretamente a ordem social. Para tal afirmacdo a
Historia é rica em exemplos: Magna Charta, Bill of Rigths, Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, direitos sociais e, recentemente, direitos relativos ao
meio ambiente, biodireitos etc.

Nesta linha de raciocinio, os direitos acerca do meio ambiente reclamam enquanto
direitos difusos uma nova caracterizagdo a teoria do processo. Tal renovacdo impde
uma compreensdo propria que substitua a ideia de que o rito se fazia pelo rito e a
forma se cumpria pela forma. A ciéncia processual ndo € sé a ciéncia das peticoes, das
provas, dos recursos, das execucdes, das orienta¢fes jurisprudenciais, das formas, dos
prazos...”

De igual forma, na vigéncia do Estado Democratico de Direito, fixar o conceito de
processo como relacéo juridica, na questdo do direito subjetivo ou na teoria da situacéo
juridica reproduz o problema do direito subjetivo como poder de exigir a conduta de
outrem. A pratica do processo como relagdo juridica corrobora na nocdo de
ascendéncia do sujeito ativo sobre o sujeito passivo?®, uma vez que este é obrigado a
satisfazer a vontade daquele ndo importando as razdes da celeuma. Por sua vez, a
teoria da situacdo juridica da um passo avante quando substitui a maxima da relagéo

% Sugere-se: MELMAN, Charles. O homem sem gravidade: gozar a qualquer prego. Entrevistas por Jean-Pierre
Lebrun. Trad. Sandra Regina Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2008, p.105-106.

> GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001, p. 47.

% FEAZZALARI, Elio. Instituiges de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2008, p. 76-
84.
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juridica sustentada no direito subjetivo pela disciplina da lei que regula as faculdades,
poderes e deveres. Isto, porém, é pouco. Apenas tira 0 processo da ideia de
individualismo para centra-lo num espago normativo, ambos tipicos do paradigma de
Estado Liberal alicercado no dogma da autonomia da vontade.

Por tudo o que ja foi adiantado alhures, Elio Fazzalari apresenta uma senda habil ao
escopo democratico-participativo do processo. Ao estabelecer com primazia a nogéo
de processo como procedimento em contraditorio, e fazer do contraditorio o elemento
distintivo de processo e procedimento, Fazzalari afastou o retrégado cliché da relagéo
juridica processual que sustenta a instrumentalidade do processo, capitaneada no
Brasil por Dinamarco?’ e alicercada em Leibmann e Chiovenda, incapaz neste
momento de dar respostas efetivas aos problemas sociais.

Neste quarto, a proposta do processo como procedimento em contraditorio traduz o
apice do pensamento juridico na conducgédo efetivamente dialética e democréatica do
processo. E justamente o contraditdrio que distingui o processo do procedimento:

A referéncia a estrutura dialética como a ratio distinguendi permite
superar anteriores tentativas de definir o ‘processo’, como aquele
conceito segundo o qual existe processo onde exista, em ato ou em
poténcia, um conflito de interesses, e aquele segundo o qual existe
processo toda vez que participe da formacdo do ato um sujeito
portador de um interesse distinto daquele interesse do autor do ato nos
quais o0s interesses e as suas possiveis combinacdes sdo dados
metajuridicos.?®

Para se identificar, portanto, o processo €& fundamental a participacdo dos
destinatarios da decisdo em contraditorio paritario. Isso ndo significa a mera
participacdo dos sujeitos do processo, ndo € o dizer e o contra dizer, ndo se resume em
discussdo. De igual forma, o contraditorio ndo se exaure com a mera oitiva da parte,
cuja maxima ainda impera na nocdo de audiatur (...) et altera pars (viséo
instrumental). Para Gongalves o “contraditorio € a igualdade de oportunidade no
processo, € a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na liberdade de
todos perante a lei”?*, como j& havia registrado von Jhering, para quem a igualdade
juridica propiciada pelo contraditério é condic&o de justica no processo.*

Acrescente-se, que a exteriorizagdo do principio do contraditorio, na proposta de
Fazzalari se opera em dois momentos, conforme atesta Rosa. Inicialmente com a
informazione, consistente no dever de informagédo para que possam ser exercidas as
posicdes juridicas em face das normas processuais e, em seguida, num segundo
momento, a reazione, revelada pela possibilidade de movimento processual, sem se
constituir, todavia, em obrigagéo.

Deste argumento brota a noc¢do de contraditorio em simétrica paridade, que vincula
compulsoriamente o autor, o0 réu, o interveniente, o juiz, o representante do Ministério

2 DINAMARCO. A instrumentalidade..., op. cit.

%8 EAZZALARI. Instituicdes..., op. cit., p. 120.

2 GONCALVES. Técnica..., op. cit., p. 127.

%0 \VON JHERING, Rudolf. A evolugdo do direito. Salvador: Progresso, 1956, p. 303-307.

%1 ROSA, Alexandre Morais da. Decisio penal: a bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2006,
p. 264.
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Publico (quando necesséario) e seus auxiliares a atuarem em pé de igualdade. Aqui
novamente visualiza-se um contraponto a nogédo instrumental do processo, pois garante
a dialética participacdo ndo sO de autor e réu, tradicionais destinatarios do ato, mas
também das demais pessoas envolvidas na atividade jurisdicional. Sob este enfoque,
todos sdo partes, como bem observa Pellegrini.*

Contudo, as licbes de Fazzalari ndo se encerram na nogdo de processo como
procedimento em contraditorio. Traz a baila o conceito de norma como um canone de
valoracdo de uma conduta, entendida como alguma coisa de aprovavel, de preferivel
em determinada cultura®. Assim, a exposicéo deste panorama permite afastar a nefasta
proposta de Kelsen que concentrou o estudo da juridicidade no ilicito, para quem o
processo traduz um ilicito®’. Para Fazzalari, portanto, o processo deve ser
compreendido e praticado como uma garantia, logo, quando se inicia um processo néo
se exercita um ilicito, ao reverso, se pratica um direito constitucionalmente
assegurado.

Embora ja consignado, ainda vivencia-se um momento de solucdo de conflitos
orientado pela matriz individual-liberal-normativista suportada pelo primado da auto-
regulagdo. Todavia, como nos instrui Nunes, a nogdo de legitimidade estd vinculada
aos procedimentos que possibilitam a participacdo igualitaria e efetiva do individuo na
construgéo do provimento, sendo que a legitimidade do direito “se da pela empreitada
cooperativa, que se apresenta por meio de procedimentos que possibilitam a
participacdo igualitaria e efetiva de todos os interessados no processo de producéo
das leis, bem como no processo de aplicacdo das normas.”

Neste quadro renovado, a Constituicdo passa a ser a pedra angular para a edificagao
de um sistema decisorio democratico cultivado dialeticamente que, necessita ser
compreendida, essencialmente, como a interpretacéo e a estruturacdo de um sistema de
Direitos Fundamentais que subsidia as condigbes procedimentais de
institucionalizacéo juridica das formas de comunicaco, nos dizeres de Oliveira. *

E exatamente neste contexto comunicativo-processual-constitucional que o
principio do contraditorio na percepcdo de Fazzalari ganha relevancia, uma vez que
defende um modelo substancial de participacdo, alem de um simples procedimento.
Através do principio do contraditorio € que se estabelece racionalmente uma relagéo
comunicativa [argumentativa] entre os destinatarios do provimento jurisdicional, tanto
na esfera administrativa quanto na judicial. Recordando as aulas de Fisica, o principio
do contraditorio necessita urgentemente ser praticado como uma forga centripeta que,
por sua dindmica tem o conddo de trazer todas as consideracdes para o ndcleo do
processo.

%2 PELLEGRINI, Flaviane de Magalhées Barros. O processo, a jurisdicio e a acdo sob a 6tica de Elio Fazzalari.
Virtuajus. Revista Eletronica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, ano 2, p. 05-07, 2003.

%8 EAZZALARI. Instituicdes..., op. cit., p. 49.

% GONCALVES. Técnica..., op. cit., p. 155.

% NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das reformas
processuais e da comparticipacdo das decisGes. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 52.

*® OLIVEIRA, Marcelo Antonio Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Melhoramentos,
2001, p. 257.
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Como bem observa Habermas, todo aquele que se envolve numa pratica
argumentativa tem que supor inicialmente que, em principio, todos 0s possiveis
afetados podem participar, na condicdo de livres e iguais, de uma “garimpagem
cooperativa” em busca da verdade, na qual a coercdo que se admite é a do melhor
argumento, exclusivamente®”. Logo, o processo deixa de ser uma luta, cujo objetivo é
erradicar o adversario, para assumir o carater de um jogo, em que impera a
ggcionalidade dos atores que buscam vencer pela maior “liquidez” de seus argumentos.

Pela perspectiva habermasiana, pode-se afirmar que todos os participantes do
processo, quaisquer que sejam seus fundamentos, fornecem, via principio do
contraditorio, contribuicbes ao discurso que, praticado em simétrica paridade
possibilitam que a deciséo final seja uma “fusdo de horizontes”, como quer Gadamer™.

N&o resta davida que, segundo Gongalves:

[...] se Ihes é garantido, pelo contraditério, a participacdo nos atos
processuais que preparam 0 provimento, é uma consequéncia dessa
garantia que as partes saibam por que um pedido foi negado ou por
que uma condenacéo foi imposta. Elas viveram o processo, ou tiveram
a garantia de vivé-lo, participaram do seu desenvolvimento,
reconstruindo a situacdo de direito material sobre que deveria incidir o
provimento e, nessa reconstrucdo, fizeram, juntamente com o juiz, o
préprio processo, na expectativa do provimento final.*°

Por esta razéo, a verdade das proposi¢des ou a correcdo das normas depende, em
altima instancia, de que se possa alcancar um consenso num ambiente de total
liberdade e de simetria entre os envolvidos no dialogo discursivo-argumentativo®.
Ademais, o Direito Ambiental enquanto direito difuso requer para a sua execugdo o
engajamento do maior namero possivel de individuos, haja vista o real interesse de
todos. Para tanto, é preciso constituir espacos de cidadania e democracia para tal
tarefa. Ante o0 exposto, € evidente que o contraditério ndo se resume simplesmente em
um principio ou Direito Fundamental. Sua existéncia e satisfagdo substancial tipificam
a materializacdo do Estado Democratico de Direito. Assim, para que este seja
realmente produtivo, ha de se ter um verdadeiro espaco ao contraditorio, cabendo aos
orgdos jurisdicionais velar pela real simetria e equilibrio das posi¢Oes cultivadas

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral (Tanner Lectures, 1986). In: . Direito e democracia: entre
facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. Il, p.
215. Nesta obra o autor propde a superacdo da racionalidade pratico-moral para uma racionalidade comunicativa
deontologicamente neutra que, pela linguagem visualiza a tensio existente entre factualidade e validade. E
Erecisamente esse feedback que possibilita ao Direito uma vivéncia democratica de realimentacéo dialética.

® STAFFEN, Maércio Ricardo; CADEMARTORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. A fungdo democrética do
principio do contraditorio no &mbito do processo administrativo disciplinar: aproximagoes entre Elio Fazzalari e
Jirgen Habermas. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, Programa de Pds-Graduacdo Stricto
Sensu em Direito PUC/RS, a. 4. n. 12, jul. set. 2010.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 2003, p. 591-
592.

“ GONCALVES. Técnica..., op. cit., p. 167.

I Neste sentido: ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. teorias da argumentagao juridica. 3. ed. Trad. Maria
Cristina Guimardes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 163.
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discursivamente®®. Eis o papel das audiéncias judiciais participativas e a capacidade
da proposta de Elio Fazzalari que convidam todos isondmica e indistintamente para
participarem dos processos decisivos.

Conclus®es articuladas

O Poder Judiciario deve facilitar o0 acesso a justica ambiental e a democratizagéo do
processo judicial com a utilizagdo de procedimentos que assegurem a participacéo
direta dos cidadaos nos procedimentos jurisdicionais em matéria ambiental,

A participacéo efetiva dos destinatarios das normas ambientais € a melhor estratégia
a ser utilizada para o tratamento das lides ambientais mais complexas, tendo em vista
que concretiza também os principios da: informacdo, educacgdo, conscientizacdo e
comprometimento solidario com prote¢do do meio ambiente;

Para tanto, faz-se imperioso inaugurar uma nova concepc¢édo de teoria do processo,
voltada para o carater difuso do Direito Ambiental que, fundamentalmente promova a
garantia do processo como procedimento em contraditorio; um processo de incluséo
dos individuos em um ambiente dialético, no qual se reconhece o mérito de tratar cada
sujeito do direito como igual e idéntico;

A melhor forma de assegurar o principio da participacdo no processo judicial € a
realizacdo de audiéncias judiciais participativas, nas quais deve ser oportunizada a
participacdo direta dos cidaddos, de especialistas na matéria e das autoridades
publicas, tudo para a construcdo conjunta da decisdo social e ambientalmente mais
justa e consequente;

Desta forma, a discusséo ndo se apresenta somente sobre o tipo de processo que se
possui e as conseqliéncias da sua pratica irrefletida, mas, sobretudo, impde uma
meditacdo sobre o tipo de Estado que se vislumbra.
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