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RESUMO

A presente dissertacdo se propde a estudar quais as condigcdes essenciais
para garantir a protecdo da dignidade humana e ecoldgica através da cooperagdo em
processos judicias que tratem de desastres ambientais. Dois aspectos importantes
sobressaem neste estudo: o contexto de crescimento da quantidade e intensidade de
desastres ambientais no mundo todo e o novo modelo dialégico-cooperativo de processo
civil, adotado pelo Cddigo de Processo Civil de 2015. Por isso, estudaremos a sociedade
dos desastres e o advento do Estado Socioambiental do Direito. A dissertacdo
demonstrard a diferenga entre os tipos de modelos processuais e a evolucdo
multidirecional do Direito que estruturou teoricamente o modelo dial6gico-cooperativo,
com énfase na teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy e na teoria do
pensamento complexo de Edgar Morin. Por fim, o estudo abordara as criticas e desafios
desse novo modelo processual e quais sd@o as condi¢hes essenciais para Seu Sucesso,
especialmente em acbes coletivas ambientais. O objetivo é identificar e examinar as
condicdes adequadas para garantir a protecdo da dignidade humana e ecologica através
da cooperacdo em processos judicias que tratem de desastres ambientais, trazendo ao
debate um enfoque nao sé tedrico, mas com proposi¢oes praticas a partir do que foi

discutido.

Palavras-chaves: 1. Modelo dialégico-cooperativo 2. Cooperacdo 3. Desastres

ambientais 4. Protecdo da dignidade 5. Ac¢des coletivas.



ABSTRACT

The present dissertation proposes to study the essential conditions to guarantee the
protection of human and ecological dignity through cooperation in judicial processes
that treat with environmental disasters. Two important aspects stand out in this study:
the context of increasing quantity and intensity of environmental disasters worldwide
and the new dialogue-cooperative model of civil procedure adopted by the Code of
Civil Procedure of 2015. Therefore, we will study the society of disasters and the advent
of the Socio-environmental State of Law. The dissertation will demonstrate the
difference between the types of procedural models and the multidirectional evolution of
law that theoretically structured the dialogic-cooperative model, with emphasis on
Robert Alexy's legal argument theory and Edgar Morin's theory of complex thought.
Finally, the study will address the criticisms and challenges of this new procedural
model and what are the essential conditions for its success, especially in collective
environmental actions. The objective is to identify and examine the appropriate
conditions to ensure the protection of human and ecological dignity through cooperation
in judicial processes dealing with environmental disasters, bringing to the debate an
approach not only theoretical but with practical propositions from what has been

discussed.

Palavras-chaves: 1. Dialogue-cooperative model 2. Cooperation 3. Environmental

disasters 4. Protection of dignity 5. Class action.
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INTRODUCAO

A evolucdo do planeta e de nossa espécie tem relacdo direta com desastres
naturais. Ha cerca de 70 mil anos uma seca apocaliptica na Africa — berco da
humanidade — quase extinguiu a espécie humana. Estima-se que a populacdo de Homo
sapiens despencou drasticamente de 30 mil pessoas para pouco mais de 2 mil
espécimes’.

Assim foi durante toda histéria. Cataclismos sempre foram forcas que
trouxeram destruicdo e renovacao de espécies, grupos, cidades e mesmo civilizagdes
inteiras, como a da Sumeria, Ilha de P&scoa e a romana.

Sabemos que desastres naturais moldaram nosso planeta que novamente
passa, neste momento, por um periodo de grandes turbuléncias climaticas, marcado por
sucessivos picos e recordes de temperaturas®. A significativa magnitude das mudancas
que estdo acontecendo no orbe levou varios cientistas a defender que adentramos em
uma nova era geoldgica®. E o que chamam de Antropoceno®, cujas marcas sdo o que
denominam de tecnofosseis. Dentre as peculiaridades esta justamente a intensificacao
de desastres, cujo poder de destruicdo sé aumenta.

No seu ja classico livro Sociedade de risco: rumo a uma outra
modernidade, cuja primeira edicdo data de 1986 — logo ap0s o desastre de Chernobyl —

Ulrich Beck tragca com maestria um contexto onde o risco € onipresente, progressivo e

' Disponivel em: < http://ciencia.estadao.com.br/noticias/geral,humanidade-chegou-perto-da-extincao-ha-
70-mil-anos,162201 > Consultado em 11/06/2017.

2 “Dados divulgados no sabado pela NASA confirmam que fevereiro foi o més mais quente da historia
desde que a humanidade iniciou os registros globais de temperatura, em 1880. A média do més foi
1,350C mais alta do que o periodo entre 1951 e 1980, batendo de longe a anomalia recorde anterior, que
pertencia a janeiro de 2016 (1,140C). O trimestre dezembro-fevereiro também é o mais quente da série,
com 1,20C.” (Sabe aquele 1,50C? Acabamos de chegar 14. Disponivel em: <
http://blog.observatoriodoclima.eco.br/?p=2657#sthash.9HRf9lwl.dpbs > Consultado em 15/03/2016.)

® Em janeiro de 2016, um estudo publicado na prestigiada revista Science e assinado por 21 instituicdes
cientificas defende que a partir de 1950 — ainda ha muitas divergéncias sobre o inicio - o planeta entrou
em uma nova era geoldgica, o Antropoceno. Consultado em: < http://gl.globo.com/ciencia-e-
saude/noticia/2016/01/cientistas-querem-oficializar-inicio-de-nova-epoca-geologica-o-
antropoceno.html> Acesso em 05/02/2016.

* A palavra Antropoceno foi cunhada pelo ecélogo americano Eugene Stoermer na década de 1980, mas o
crédito do novo conceito tem sido tributado ao cientista holandés Paul J. Crutzen, Nobel de Quimica de
1995. Etimologicamente, tem raiz na palavra grega anthropos, que significa homem e ceno que significa
novo.
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cada vez mais perde sua laténcia para revelar-se na crueza de desastres horrendos, que
ceifam vidas e geram um efeito cumulativo e destrutivo na natureza®.

Atualmente, o Brasil ainda enfrenta o seu maior desastre ambiental. No dia
05/11/2015, ocorreu 0 rompimento da barragem de Funddo, de propriedade da empresa
Samarco e pertencente ao complexo minerario de Germano, em Mariana-MG. Cerca de
50 milhdes de m? de rejeitos de mineragéo de ferro foram lancados ao meio ambiente,
causando 19 mortes®. Veremos, ja4 no capiftulo primeiro, que sdo as populacdes em
situacdo de vulnerabilidade que mais sofrem com desastres ambientais e eles acontecem
sistematicamente no Brasil, inclusive na Amazénia’, cujos povos da floresta sdo vitimas
frequentes de grandes desastres.

No mais recente desastre ambiental amazonico os danos socioambientais,
sobretudo, aos recursos hidricos foram imensos. Em 05/10/2015 ocorreu acidente
nautico e naufragio do navio HAIDAR, de bandeira libanesa, durante o carregamento de
carga - 5 mil bois vivos - no Porto de Vila do Conde (Barcarena/PA), 0 que gerou
contaminag&o de cerca de 700 mil litros de residuos oleosos e organicos®, que poluiram
o rio e afetaram drasticamente a vida® das comunidades do entorno, sobretudo as

tradicionais™®.

®> BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 22 ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 66.

® A gigantesca onda de 4gua e lama de rejeitos percorreu os rios Gualaxo, Carmo e Doce e apds 680 km
atingiu o oceano, deixando um rastro gigantesco de destruigdo urbana, social e ambiental e expulsando
comunidades inteiras e populac@es tradicionais de seus territdrios. InvestigacBes apontam que apds 5
meses do inicio do desastre, em 15 de janeiro de 2016, a Samarco ainda ndo conseguiu conter a lama e
controlar todos os riscos de suas barragens. Desde o inicio do desastre o IBAMA ja multou a empresa
39 vezes. (BERTONI, Estévdo; MARQUES, José. Ap6s quase cinco meses de tragédia, lama ainda
vaza de barragem em Mariana. FOLHA DE SAO PAULO. Disponivel em: <
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/03/1753984-apos-quase-5-meses-de-tragedia-lama-ainda-
vaza-de-barragem-em-mariana.shtml?cmpid=facefolha >. Consultado em 25/03/2016.)

" Calcula-se que 200 mil toneladas de mercrio foram emitidas para o ecossistema Amazonico entre 1540
e 1900. Pesquisa recente da Fundacdo Oswaldo Cruz - FIOCRUZ em parceria com o Instituto
Socioambiental - ISA atestou que os Yanomami estdo contaminados por mercurio. Em algumas aldeias
0 percentual de contaminacdo é de 92% da populagdo. (SOCIOAMBIENTAL, Instituto. O povo
Yanomami esta contaminado por mercuario do garimpo. Disponivel em: <

https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/o-povo-yanomami-esta-contaminado-por-
mercurio-do-garimpo >. Consultado em 07/04/2017.)

& Com o rompimento da barreira de contencéo, vérias carcagas de bois invadiram as praias e comunidades
préximas ao desastre. Estima-se que ainda estejam no navio, sob a dgua, cerca de 4.700 carcagas.

° O Ministério Publico, federal e estadual, e a Defensoria Piblica do estado ajuizaram agéo cautelar e
conseguiram liminar, parcialmente deferida, assegurando dentre outras coisas o fornecimento de agua
potavel para populacéo atingida.

10 Segundo Benatti, ainda persiste a dificuldade de definir populacdes tradicionais, seja no ambito
antropoldégico, seja no juridico. Contudo, aponta alguns dos elementos caracterizadores desses grupos
sociais, a dizer: ligagdo com territorio determinado; a organizagdo social e politica; a relagdo com a
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Estes sdo apenas alguns dentre milhares de desastres ambientais que o pais
enfrenta todos os anos. Segundo o Atlas Brasileiro de Desastres Naturais (CEPED,
2012) entre 1991 e 2012 foram registradas 31.909 catastrofes. O que 0s numeros nao
mostram sdo as vidas e seus dramas. Em verdade, os notdveis avangos na protecdo da
dignidade da pessoa humana encontram neste momento da histéria um novo'' e
poderoso obstaculo: a crise ambiental.

Averbe-se, com licenca ao truismo, que a crise ambiental é dinamica e
multifacetada. Agrega multiplas crises convergentes como a crise de agua, a extin¢ao de
espécies, a devastacdo florestal, o avanco da desertificacdo e a maior de todas: as
mudancas climaticas, que retroalimentam as demais. A dimensdo, complexidade e
gravidade das mudancas climaticas a alcaram a tema prioritario da agenda internacional.
Para os fins deste estudo, interessam os desastres'? ambientais como consequéncias das
mudancas climaticas, mas, sobretudo, como vetores de graves — e muitas vezes —
irreversiveis violagdes dos direitos humanos e fundamentais.

O colossal poder destrutivo dos desastres decorrentes das mudangas
climaticas tem modificado o mapa mundial, intensificado o fluxo de refugiados
ambientais®? e alarmado crescentemente a comunidade internacional e a sociedade civil,
mas ainda ndo reverberou com igual intensidade no meio juridico, nomeadamente no
processual.

Sabe-se que por trds da atmosfera de caos que circunda o pos-desastre

ambiental hda uma complexa e interdependente teia de violagbes a direitos humanos e

natureza; o uso dos recursos naturais renovaveis e o pequeno grau de envolvimento com o mercado e a
sociedade envolvente. (BENATTI, José Helder. Propriedade comum na Amazdnia: acesso e uso dos
recursos naturais pelas populag@es tradicionais. SAUER, Sérgio; ALMEIDA, Wellington (Coords). In:
Terras e Territérios na Amazonia: demandas, desafios e perspectivas. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 2011, p. 109).

1 Novo ndo porque a crise ambiental seja novidade em si, mas porque deixou de ter caréter local e
regional para ganhar forca e dimensdo global.

2.0 conceito esta previsto no art. 2°, 1, do Decreto 7257/2010: “desastre é o resultado de eventos
adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel, causando danos
humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuizos econdmicos e sociais.”

13«0 Conselho Noruegués para Refugiados publicou os dados antes da Cupula do Clima das Nagdes
Unidas, que sera realizada na préxima terca-feira (23/09/2014), em Nova York, na esperanca de
contribuir para um acordo global sobre alterag@es climéticas. O estudo indica que 22 milhdes de pessoas
foram deslocadas em 2013 devido a desastres naturais, quase trés vezes mais que o nimero de pessoas
que teve de sair das suas casas devido a situagdes de violéncia.” (ECODESENVOLVIMENTO.ORG.
Desastres naturais provocam trés vezes mais deslocados que conflitos armados. Disponivel em: <
http://www.ecodesenvolvimento.org/posts/2014/desastres-naturais-provocaram-tres-vezes-
mais?tag=clima >. Acesso em 07.04.2017).
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fundamentais, tais como moradia, salde, seguranga, educacgdo, privacidade, acesso a
informacdes, direito de participacdo, meio ambiente sadio e, sobretudo, o direito a vida.

Desastres ambientais tem uma caracteristica dramatica de causar danos
antes, durante e depois, sejam eles de ordem psicoldgica, ecoldgica, econémica, politica
ou juridica. A significativa magnitude de um desastre ambiental é capaz de tirar ndo
apenas o teto, o ch&o, a dignidade e a vida, mas de gerar consternacdo coletiva, caos
regional e de provocar em milhares de pessoas 0 mesmo e unissono desabafo: perdi
tudo!

SO muito recentemente as instituicbes que compde o sistema de justica
comegaram a dar maior atencdo a problematica, como indicam a Recomendacdo n°
01/2011/PFDC-GPC do Ministério Publico Federal ao Ministério da Integracdo
Nacional e a Secretaria Nacional de Defesa Civil, que, dentre outras coisas, recomendou
a implementacdo, em todos os seus termos, da Politica Nacional de Prevencdo a
desastres e a recomendacio™* do Conselho Nacional de Justica — CNJ aos Tribunais para
situacOes de desastres ambientais.

Essa incipiente preocupacdo do meio juridico ndo é suficiente, porque ha
auséncia de debates técnicos, multidisciplinares nas diversas areas do Direito,
especialmente nos aspectos que dizem respeito ao direito processual coletivo, por ser o
instrumento de tutela que abarca a dimensdo coletiva e difusa dos direitos e interesses

relacionados ao tema®®.

1 “Dentre o conjunto de medidas que os tribunais deverdo adotar para enfrentar os problemas estio a
criacdo de um gabinete de crise que seja acionado automaticamente quando dessas situacdes, com a
participacdo de integrantes do Ministério Publico, Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e Defesa Civil, e o fornecimento de material de suporte como automdéveis, computadores
portéateis, radios, dentre outros. Também esta prevista a extensdo do regime de plantdo do Judiciario dos
estados atingidos a um numero maior de magistrados e servidores, com provisdo de compensacdo
futura, assim como a amplia¢do do horério de funcionamento dos cartorios de registro civil de pessoas
naturais. O CNJ recomenda, ainda, a instalagdo de um posto da Vara de Infancia e Juventude no local de
atendimento das vitimas, preferencialmente composto por uma equipe multidisciplinar de juizes,
psicologos, assistentes sociais e Conselho Tutelar”. (BANDEIRA, Regina. Conselheiros aprovam
recomendacdo.  Conselho  Nacional de Justica - CNJ. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/58789-conselheiros-aprovam-recomendacao >.  Acesso  em
19.02.2017).

> Embora a evolugdo histérica do processo esteja na terceira onda renovatéria de acesso a justica, estas
restricbes e dificuldades parecem situar o atual estado de arte do processo coletivo de natureza
socioambiental entre a segunda e terceira “onda de preocupagdo com o meio ambiente”, na feliz
expressdo de Curt Trennepohl, o que se reflete no ainda timido acervo doutrinario e de jurisprudéncia
processual que capture a gravidade da crise. Explica Curt: “A “primeira onda” diz respeito ao momento
inicial de mobilizacdo em relagdo ao problema ambiental, com destaque para o relatério do Clube de
Roma e para Conferéncia de Estocolmo. A “segunda onda” caracteriza-se pela imposicdo de medidas
restritivas ao progresso desordenado e predatdrio e incentivo ao desenvolvimento sustentavel, com
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Infelizmente, o que se vé ainda no momento pos-desastres sdo novos
desastres, mas de natureza social e institucional, eis que o Estado ndo consegue tratar
adequadamente todas as demandas que surgem nestes eventos, 0 que gera novos dramas
e violagOes de direitos humanos.

Para fins deste estudo, interessa-nos quando o problema é tratado no ambito
do sistema de justica. Ou seja, quando as demandas relativas aos desastres precisam ser
enfrentadas e administradas pelas instituices que administram a justica, como Poder
Judiciério, Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia, publica e privada.

O ponto sensivel desse nd é como viabilizar a cooperacao processual, seja
judicial ou extrajudicial, evitando seus riscos e potencializando seus beneficios.

Em verdade, a ado¢do de um modelo dialégico-cooperativo ndo é facil, pois
envolve aspectos culturais cristalizados®, dinamicas de poder e temas polémicos como
direitos coletivos e indisponiveis. Ainda assim, nosso sistema resolveu enfrentar o
desafio atraves da adocdo do modelo dialdgico-cooperativo na Lei n® 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil de 2015).

Pequeno passo para o sistema, grande salto para os processualistas ou o
contrario? Veremos oportunamente.

E nesse contexto que o NCPC cresce em relevancia, ndo apenas pelas
alteracdes normativas que encarta, mas também pelas mudancas valorativas que incita.
Nesta toada, ganha destaque o art. 6°*', inserto no capitulo I, da sua parte geral, que trata
das normas fundamentais do processo civil, pois se trata de norma que tem forca

irradiante para todo sistema™®.

destaque para a criagdo do Programa das Nacfes Unidas para o Meio Ambiente — PNUMA e para a
criacdo da Comissao Mundial para o Meio Ambiente, que produziu o classico relatério “Nosso Futuro
Comum”. A “terceira onda” tem como marco a Eco 92, que reuniu no Rio de Janeiro delegacdes de 175
paises e foi marcante pelo pacto de cooperagdo e reconhecimento da responsabilidade comum, embora
diferenciada (Declaragdo do Rio). A “quarta onda” marca uma nova época de consciéncia e ética
ambiental, que imp8e decisBes politicas globais para reverter a catastrofe ambiental planetaria, com
restrigdes e sangdes severas no processo de exploracdo e produgdo.” (TRENNEPOHL, Curt. A “Quarta
Onda” de preocupacdo com o meio ambiente e a mudanca dos paradigmas e sua protecio. In:
Revista Ambiente e Direito. Ano |, Edi¢do n° 01. S&o Paulo: MP, 2010, p. 64/72).

16 Demonstraremos oportunamente que a cooperagdo é comum em Varias sociedades e que a imagem do
homem mau (0 homem é o lobo do préprio homem) de Thomas Hobbes, do homem egoista de Arthur
Schopenhauer e individualista dos libertarios ja foi refutada por varias pesquisas cientificas.

7 Lei n.2 13.105/2015, art. 6° Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha,
em tempo razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva.

'® Entendo que estruturam o modelo dialégico-cooperativo ndo apenas o art. 6°, mas também o art. 10,
357 e 489, do CPC.
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Como se sabe, 0 processo pode estruturar-se, basicamente, conforme um dos
trés modelos identificados pela doutrina. S&o eles os modelos adversarial, inquisitorial e

cooperativo.

A toda vista, implantar o modelo colaborativo ndo serd facil. Some-se
desafio, quando a mudanca atinge a divisao e forma de exercicio do poder. A rigor, é 0
que se dd com o NCPC. Ao promover uma ampla revisao de valores, formas, institutos
e procedimentos, 0 NCPC mexe com a distribuicdo e dindmica de poder, afetando
funcdes e atividades das partes, juiz e terceiros. Mas ndo sé isso — embora ja seja muito
— p&e em debate 0 modelo de democracia deliberativa®® no &mbito do Poder Judiciario
tendo como vetor o modelo de processo dialégico-cooperativo ou colaborativo.

A presente dissertacdo se propde a estudar’® as condicBes essenciais para
cooperacdo em desastres ambientais que garantam a protecdo da dignidade. Como
vimos na contextualizacdo supramencionada, o tema releva-se estratégico e importante,
pois a um sé tempo se refere a realidade dos desastres ambientais — cada vez mais
presentes e destrutivos -, diz respeito a protecao da dignidade humana e, como veremos,
se propde a lancar luzes sobre os potenciais beneficios e riscos do novo modelo de

processo civil: 0 modelo dialégico-cooperativo.

Tem como problema central estudar a seguinte questdo: quais sdo as
condices essenciais para um adequado processo didlogo-cooperativo (processual e
extraprocessual) que garanta efetividade, justica e proteja a dignidade (humana e

ecoldgica) em caso de desastres ambientais (naturais e ndo naturais)?

A hipodtese de trabalho a ser examinada e testada neste estudo €: observadas
certas condicBes essenciais, 0 modelo processual dial6gico-cooperativo € apto para
promover uma prestacdo jurisdicional efetiva, justa e adequada para protecdo da

dignidade (humana e ecoldgica) em conflitos decorrentes de desastres ambientais.

19 Antonio do Passo Cabral ressalta esta relacdo e cita Hermes Zaneti Jr para explicar que a
“desangularizacdo das relages de poder™® é uma decorréncia da democracia deliberativa, na sua légica
de partilhar o poder de influéncia e dividir funcdes. (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no
processo moderno: contraditorio, protecdo da confianga e validade prima facie dos atos processuais.
Rio de Janeiro: Forense: 2010, p. 175)

20 O presente trabalho visa reforcar os contornos conceituais do modelo dialégico-cooperativo. Portanto,
ndo se trata de estudo de caso, embora use dados de casos reais, como os do desastre de Mariana, para
ilustrar e reforcar os argumentos ora expostos.
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O objetivo € identificar e examinar as condi¢des adequadas, 0s potenciais
beneficios e riscos da cooperacdo judicial e extrajudicial em situacdes tdo extremas e
urgentes como as referentes aos desastres ambientais, que, de regra, expdem pessoas a
grandes perdas e sofrimentos atrozes - sobretudo os mais pobres e vulneraveis - e
representam graves violagdes de direitos fundamentais e humanos, ndo raro atingindo o
ndcleo sagrado do minimo existencial ecoldgico, enquanto patamar intocavel de

dignidade humana.

No esforco de contextualizar, o primeiro capitulo é dedicado a demonstrar
que vivemos em uma sociedade de risco, que tem alavancado a linha ascensional de
desastres e que atinge especialmente grupos mais vulneraveis, o que potencializa a

necessidade de implementacdo do Estado Socioambiental de Direito.

Apos a devida contextualizacdo do problema, o segundo capitulo traca uma
visdo panoramica dos tipos de modelos processuais, resgatando sua genealogia

evolutiva e pincelando os conceitos cardeais do modelo dialogico-cooperativo.

O capitulo terceiro trata da estrutura tedrica do modelo dialogico-
cooperativo. Traceja a metamorfose multidirecional do Direito e o paradigma
policéntrico da cooperacdo, com base na teoria do pensamento complexo de Edgar

Morin e a teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy.

Por fim, o quarto e Gltimo capitulo trata das condigdes essenciais para que 0
modelo dialdgico-cooperativo tenha éxito e proteja a dignidade (humana e ecoldgica)
em caso de desastres ambientais (naturais e ndo naturais). Neste sentido, analisa as

criticas ao modelo e os desafios, sobretudo no &mbito das a¢des coletivas.
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CAP. 1 SOCIEDADE DOS DESASTRES E ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE
DIREITO

Neste capitulo, veremos como o aumento dos desastres ambientais esta
mudando a dindmica social e estatal, especialmente por afetarem mdltiplos direitos

humanos e fundamentais, notadamente de popula¢Ges mais vulneraveis.

1. Da sociedade de risco a sociedade de desastres

No inicio tudo era mistério e medo.
Desastres quase puseram um fim na humanidade?'.

Nos primérdios da humanidade os fendémenos naturais influenciavam
peremptoriamente a cosmovisdo de nossos mais longinquos ancestrais e assim

permaneceu até pouco tempo atras*.

Os rumos da histéria da humanidade estdo diretamente associados a
fendmenos naturais, especialmente os desastres. Atualmente, a ciéncia comprova que
civilizagBes inteiras foram arrastadas ao colapso por causa de desastres naturais de

grandes proporcoes, conforme veremos a frente.

A relacdo com a natureza oscilou entre medo, fascinio, exploracéo,

destruicdo e agora novamente medo?®. Apesar do poder destrutivo da natureza e da

! Ha cerca de 70 mil anos uma seca apocaliptica na Africa — berco da humanidade — quase extinguiu a
espécie humana. Estima-se que a populacdo de Homo sapiens despencou drasticamente de 30 mil
pessoas para pouco mais de 2 mil espécimes. Disponivel em: <
http://ciencia.estadao.com.br/noticias/geral,humanidade-chegou-perto-da-extincao-ha-70-mil-
anos,162201 > Consultado em 11/06/2017.

22 «“Devido 4 sua natureza aparentemente imprevisivel, fenomenos celestes como o aparecimento de
cometas, a ocorréncia de eclipses ou de chuvas de meteoros eram interpretados como mensagens
divinas, prenincios de algum evento tragico no futuro proximo: é comum temermos o que ndo
entendemos. Vrias religides e relatos folcldricos ligam essas apari¢fes a desastres que ou acabaram de
acontecer ou irdo acontecer em breve, da morte de um rei ao fim do mundo.” (GLEISER, Marcelo. O
fim da Terra e do Céu: o apocalipse na ciéncia e na religido. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2001,
p.21.)

2 A hipotese de Medeia, assinada pelo paleontdlogo americano Peter Ward, afirma que a natureza é
inimiga da vida, conspira sempre contra si prépria. Sua hip6tese defende que a natureza é dotada de
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espécie humana, sabemos que a destruicdo tem o seu papel. Marcelo Gleiser anota que
hoje a teoria do equilibrio pontuado demonstra que os desastres naturais foram
determinantes para saltos na evolucdo das espécies, derrubando a teoria de evolugdo
gradativa®.

Agora, segundo Edward Wilson, a espécie humana tornou-se uma
perigosa e crescente ameaca para as outras espécies, cujo indice anual de extingao “esta
catastroficamente elevado, alguma coisa entre mil e dez mil vezes o indice de extin¢Bes
antes que os seres humanos comecassem a exercer um efeito deletério sobre 0 meio

ambiente”?>,

A partir da revolucdo industrial o poder de destruicdo da humanidade se
acelerou e com a ascensdo do mercado livre global aumentou exponencialmente o poder
predatorio da civilizacdo, que potencializou e se somou ao poder natural de destruicéo

dos desastres®®. Agora a espécie humana tornou-se ameaca a si mesma.

Esse fendmeno foi devidamente identificado, examinado e denominado

de sociedade de risco?’ por Ulrick Beck, senéo vejamos®®:

instinto assassino. Trata-se de contraponto a teoria de Gaia, de James Lovelock, que defende a
existéncia da capacidade de se autorregular na natureza. Segundo Ward, referido instinto assassino
tende sempre a conduzir a vida a autodestruicdo e, por isso, anula o esforco e colaboracdo dos seres
vivos. No fim, acaba por maté-los, como acontece no mito grego de Medeia — que empresta nome a
hipotese -, a mée rainha que mata seus proprios filhos. (JACOMETT]I, Mércio; GONCALVES, Sandro
Aparecido. Possibilidades de Estudos sobre a Sobrevivéncia Mortalidade Organizacional a partir
das Hipdteses (Metaforas) de Gaia e Medeia, p. 2. Disponivel em: <
http://www.anpad.org.br/admin/pdf/2012 EPQ1750.pdf>. Consultado em 20/03/2016.)

 “Hoje néo acreditamos em uma evolugio gradual do nosso planeta e das varias espécies de animais, e
sim em uma evolugdo marcada por grandes cataclismos, que redefiniram a nogéo de sobrevivéncia dos
mais fortes. As espécies com maior probabilidade de sobreviver ndo sdo aquelas que melhor se adaptam
ao seu ambiente, mas as que podem sobreviver a mudancgas bruscas nesse ambiente.” Op. cit, p. 136 e
140.

% WILSON, Edward O. O Futuro da Vida. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2002, p. 118.

2 Obviamente, que a Revolugdo Industrial teve muitos efeitos positivos na sociedade. Mas este ndo é o
objeto de estudo deste trabalho. Por isso, focar-se-4 nos aspectos negativos da Revolugdo Industrial,
nomeadamente os que se relacionam com suas externalidades e os desastres ambientais.

T A partir do escolio de Frangois Ost, Francisco Carlos Duarte identifica trés fases histéricas do risco: a
primeira ligada & protecdo securitéria, a segunda conectada ao conceito de prevencdo e, por fim a
terceira fase que evoluiu para o conceito de precaucdo. Assinala que citando Luhman diferencia risco de
perigo. Aduz que se o futuro dano decorre de uma decisdo, entdo se trata de risco. Contudo, se 0 dano
posterior é provocado externamente, entdo é perigo. Explica que toda decisdo tem, insita, a
possibilidade de dano, seja ele presente, futuro ou retroativo. Dano e riscos estéo ligados, mas o dano é
contingente. Pondera, mais a frente, que "a aceita¢do do risco como parte imanente da estrutura do
sistema social é elemento essencial para uma sociedade inovadora." (DUARTE, Francisco Carlos.
Direito Fundamental a decisdo judicial urgente. In: Tutela de urgéncia e risco: em defesa dos direitos
fundamentais. Volume I, 12 ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 89-90.)
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A fase de laténcia das ameacas do risco chega ao fim. As ameacas
invisiveis tornam-se visiveis. Os danos e destruicdes infligidos a
natureza ja ndo se realizam apenas na esfera inverificavel das cadeiras
de efeitos quimicos-fisicos-bioldgicos, mas aguilhoam de modo cada
vez mais pungente os olhos, o nariz e os ouvidos. Apenas 0S
fendmenos mais chamativos: a esqueletizacdo das florestas que avanca
a passos largos, as aguas interiores e os mares cobertos de espuma,
carcacas de animais besuntadas de 6leo, smog, erosao arquitetdnica de
edificios e monumentos decorrentes da poluicdo, a sucessdao de
acidentes, escandalos e catastrofes causadas por materiais toxicos,
assim como a respectiva cobertura da midia a respeito. Os balangos da
presenca de substancias poluentes e toxicas nos alimentos e nos bens
de consumo tornam-se cada vez mais extensos. Os diques
representados pelos limites maximos assemelham-se mais as
exigéncias em relacdo ao queijo suico (quanto mais buraco melhor) do
que as de protecdo a saude da populacdo. As retratacbes desmedidas
dos responsaveis fazem sempre mais barulho e apresentam menos
argumentos. Algo disto ocupard aqui a posicdo de tese, a ser
fundamentada com argumentos. Entretanto, ja nesta lista de pontos de
vista. Nunca fica claro se foram os riscos que se agucaram ou se foi o
olhar sobre eles. Ambos coincidem, condicionam-se, reforcam-se, ndo
sendo, por conta de o0s riscos serem riscos no conhecimento, duas
coisas distintas, mas uma e a mesma coisa.

Ocorre que esse poder destruidor s6 tem aumentado e tem merecido o
alerta de cientistas de escol como Martin Rees, James Lovelock, Lester Brown, bem
como de instituicdes e organismos internacionais como o Painel Intergovernamental de

Mudancas Climaticas, que alertam do risco a civilizacao.

Cerca de um més depois do acordo climatico de Paris (COP 21), em janeiro
de 2016, o Forum Econdmico Mundial langou seu relatério sobre riscos globais de 2016
e um detalhe chamou atencdo do mundo. E a pela primeira vez na historia do relatério o
meio ambiente surge na cabeca dos destaques de riscos, como a grandes e imprevisiveis
impactos para economia, estabilidade politica e humanidade®’. Recentemente, 0 Papa

Francisco na sua enciclica LAUDATO SI’: sobre o cuidado da nossa casa comum

%8 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 22 ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011,
p. 66.

2 0 relatério foi elaborado durante o primeiro semestre de 2015 em parceria de legisladores e cerca de
750 especialistas em riscos, inclusive da seguradora Marsh & McLennan e Zurich Insurance Group,
mas s6 divulgado pelo Férum Econémico Mundial em janeiro de 2016.
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alertou sobre os graves problemas do momento e sobre o crescimento das catastrofes. E

ler®:
A esperanga convida-nos a reconhecer que sempre ha uma saida,
sempre podemos mudar de rumo, sempre podemos fazer alguma coisa
para resolver os problemas. Todavia parece notar-se sintomas dum
ponto de ruptura, por causa da alta velocidade das mudancas e da
degradacdo, que se manifestam tanto em catéstrofes naturais regionais
como em crises sociais ou mesmo financeiras, uma vez que 0S
problemas do mundo ndo se podem analisar nem explicar de forma
isolada

O biogeografo Jared Diamond é o maior estudioso fendmeno dos colapsos
de civilizagdes. Na sua obra Colapso: como as sociedades escolhem o fracasso ou o
sucesso, ele vai a fundo no estudo do tema.

Com fartos dados e analise coerente, 0 autor prova o nexo da exaustdo dos
recursos naturais, desastres e o colapso de civilizagdes. N&o s6 isso. ldentifica oito
categorias principais de danos ambientais que dinamizam a decadéncia.

Explica, por exemplo, que os danos tém relacdo direta com a atividade

econémica e 0 modelo politico adotado por estas civilizagdes. Vejamos:

H& muito se suspeita que a maior parte desses misteriosos abandonos
tenha sido provocada por problemas ecologicos, pelo fato de as
pessoas terem destruido inadvertidamente os recursos ambientais dos
quais as suas sociedades dependiam. A suspeita de suicidio ecolégico
ndo intencional — ecocidio — vem sendo confirmada por descobertas
em décadas recentes feitas por argquedlogos, climatologistas,
historiadores, paleontélogos e palinologistas (cientistas especialistas
em pélen). Os processos através dos quais as sociedades do passado
minaram a si mesmas danificando o meio ambiente dividem-se em
oito categorias, cuja importancia relativa difere de caso para caso:
desmatamento e destruicdo do habitat, problemas com o solo (eroséo,
salinizagdo e perda de fertilidade), problemas com o controle da agua,
sobrecaga, sobrepesca, efeitos da introducdo de outras espécies nativas
e aumento per capita do impacto do crescimento demografico.™

% FRANCISCO, Papa. Carta enciclica papal, LAUDATO SI’: sobre o cuidado da nossa casa comum,
p. 15. Disponivel em: < http://w2.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-
francesco_ 20150524 enciclica-laudato-si.html >. Consultado em 07/04/2017.

%1 DIAMOND, Jared. Colapso: como as sociedades escolhem o fracasso ou 0 sucesso. 2% ed. Rio de
Janeiro: Record, 2005, p. 18-19.
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Por sua vez, Sir Martin Rees no seu livro Hora Final: alerta de um
cientista, o desastre ambiental ameaca o futuro da humanidade, destaca o crescimento
dos riscos e do poder destrutivo de individuos — capazes de causar milhdes de mortes -,
seja por maldade, seja por incompeténcia. Ou seja, traz a lume um aspecto relativamente
novo: desastres ambientais de grandes proporc¢des podem decorrer da maldade humana
como, verbi gratia, por ataques terroristas. Na sequéncia, explica®:

Essas ameacas estdo crescendo por trés razbes. Primeiro, as
capacidades destrutivas e de perturbacdo disponiveis a um individuo
treinado em genética, bacteriologia ou rede de computador crescerdo na
medida que a ciéncia avancar; segundo, a sociedade esta se tornando
mais integrada e interdependente (tanto internacional como
nacionalmente); terceiro, comunicacdes instantaneas significam que o
impacto psicoldgico de um desastre local tem repercussdes globais em
atitudes e comportamentos.

Jodo Alberto Alves Amorin afirma que as mudancas climaticas ja sdo
sentidas em termos diarios, com eventos climaticos aumentando o poder destrutivo e
letal dos desastres naturais, causando impactos profundos na vida econémica e social
das sociedades humanas e conclui que esse cenario “representa uma ameaga enorme

para estabilidade politica.”33

Noutra quadra, o historiador Ronald Wright assinala que estudos indicam
que o clima no planeta esteve estavel nos ultimos 10 mil anos — periodo que coincide
com o periodo de vida da agricultura e da civilizacdo. Cogita que talvez ndo tivéssemos
conseguido desenvolver a agricultura anteriormente. Anota que construimos uma
civilizacdo adaptada ao clima que temos e que a mudanca ndo nos interessa, mas
estamos provocando mudancas perigosas. Consigna que secas e temperaturas

extraordinariamente quentes fizeram despencar a producdo de alimentos por 8 anos

% REES, Martin. Hora Final - Alerta de um cientista: o desastre ambiental ameaca o futuro da
humanidade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 73-74.
¥ AMORIN, Jo&o Alberto Alves. A ONU e o0 meio ambiente: direitos humanos, mudancas climaticas e
seguranca internacional no seculo XXI. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 229-230.
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seguidos, enquanto no mesmo periodo o nimero de bocas para alimentar cresceu em
600 mil**.

Mais a frente Wrigth reforca que somos altamente vulneraveis as flutuagdes

naturais e é direto®:

O perigo mais imediato trazido pela alteracdo climatica é a
instabilidade do tempo, causando uma série de fracassos nas lavouras
dos celeiros do mundo. Secas, enchentes, incéndios e furacdes estdo
aumentando em frequéncia e gravidade. As ondas de poluigdo
causadas por eles — e pelas guerras — contribuem para o ciclo de
destrui¢do. (...) ‘A Mae Natureza sempre vem em socorro de uma
sociedade acometida de... ‘superpopulagido’, observou sardonicamente
Alfred Crosby, e seus remédios nunca sdo gentis’.

Esse cenario j& foi objeto da Conferéncia Mundial sobre Reducdo de
Desastres, ‘‘Hyogo Framework for Action 2005-2015" (ONU, 2005). No referido
evento a comunidade internacional ressaltou a imperiosa necessidade de serem
promovidas abordagens estratégicas e sistematicas para reduzir a vulnerabilidade e o0s

riscos associados a perigos naturais. O documento do encontro averba:

O ponto de partida para a reducdo do risco de desastres e para a
promocdo de uma cultura de resiliéncia a desastre reside ndo sé no
conhecimento dos perigos, mas também das vulnerabilidades fisica,
social, econébmica e ambiental a desastres que a maioria das
sociedades enfrenta, bem como das maneiras em que oS perigos e as
vulnerabilidades estdo mudando a curto e longo prazo” (ONU, 2005,

p.7)

Importante consignar, neste passo, que o Brasil também tem sofrido muito
com desastres naturais. O mito de que o pais era imune a cataclismos ja tombou.
Conforme dito alhures, em 2005 o furacdo Catarina mudou toda teoria sobre furacGes e

pela primeira vez na histéria 0 mundo presenciou um furacdo no atlantico sul. Sobre

¥ WRIGHT, Ronald. Uma Breve Histéria do Progresso. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 69.
% Op. cit. p. 155.
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essa realidade, o prof. Eduardo Antonio Licco®® traceja 0 mosaico dos desastres naturais
no Brasil. E ler:

De acordo com levantamento patrocinado pelo Ministério da
Integragdo Nacional o Brasil sofreu mais de 30 mil desastres naturais
nos Ultimos 22 anos, o que da uma média de 1.363 eventos por ano. O
Atlas Brasileiro de Desastres Naturais (CEPED, 2012) mostra que,
entre 1991 e 2012 foram registradas 31.909 catéstrofes no Pais,
sendo que 73% ocorreram na ultima década. A publicacdo indica
gue 2009 foi 0 ano em gue mais ocorreram desastres naturais no
Brasil, com 10% dos registros — ou cerca de 3.000. O banco de
dados do histérico dos desastres brasileiros associados a fenémenos
naturais indica que as estiagens e secas e as inundagdes bruscas e
alagamentos sdo as tipologias mais recorrentes do pais.

Segundo os dados do EM-DAT (2013) dos 10 maiores desastre
naturais ocorridos no Brasil no periodo compreendido entre 1900 e
2013, ordenados por nimero de mortes, 33 ISSN 1980-0894, Dossié,
Vol. 8, n. 1, 20138 estdo relacionados a precipitacdes pluviométricas,
sendo o desastre de janeiro de 2011, na regido serrana do Rio de
Janeiro, 0 segundo maior em nimero de vitimas. Os eventos mais
recentes se referem as enchentes em Santa Catarina em 2008, as
chuvas em Alagoas e Pernambuco em 2010 e as inundacGes e
deslizamentos de terra na Regido Serrana do Rio de Janeiro em 2011.
Como sempre, 0 impacto mais forte foi sentido pela populacdo de
baixa renda, gque vivia em encostas, margens de rios e outras areas
vulneraveis. (Destaques nossos)

O poder destrutivo de desastres como o de Fukushima (Japdo), o grande
derramamento de petréleo da Chevron (Campos/RJ), a enchente de Nova Orleans
(EUA), a atual seca do Nordeste e as enchentes e desabamento de encostas da regido
serrana do Rio de Janeiro tém um ponto comum: todas tinham indicios de riscos e o pior
poderia ter sido evitado.

O custo da negligéncia ¢ alto. No relatorio anual da seguradora suica Swiss

RE constatou-se que®”:

% L1CCO, Eduardo Antonio. Vulnerabilidade Social e Desastres Naturais: uma analise preliminar
sobre Petropolis. Rio de Janeiro: InterfacEHS Revista de Saude, Meio Ambiente e Sustentabilidade.
Vol. 8, n. 1, 2013. Disponivel em: <
http://www.revistas.sp.senac.br/index.php/ITF/article/viewFile/319/301 >. Acessado em 07.04.2017.

¥ UNISINOS, Instituto Humanitas. Desastres causaram uns 140 bilhdes em prejuizos em 2013.
Disponivel em: < http://www.ihu.unisinos.br/noticias/529848-desastres-causaram-us-140-bilhoes-em-
prejuizos-em-2013 >. Acesso em 07/04/2017.
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Dos US$ 140 bilhGes, a maior parte — US$ 131 bilhdes — esta
relacionada a desastres naturais, enquanto as catastrofes causadas pelo
homem foram estimadas em US$ 9 bilhdes. Do total das perdas, cerca
de um terco, US$ 45 bilhdes, estava segurado. Contudo, 0 niumero de
mortes saltou de 12 mil em 2012 para 26 mil em 2013.

Percebe-se, assim, ndo apenas o aumento do numero de vitimas, como
também o impacto financeiro e orcamentario que um desastre traz, sobretudo em
municipios pobres, com or¢camentos publicos apertados. Em verdade, o poder destrutivo
de um grande desastre pode lancar no caos mesmo sociedades bem estruturadas. Em
2005, os EUA — maior poténcia militar e econdmica do mundo — teve de pedir ajuda
internacional para conseguir socorrer a populacdo de Nova Orleans, o que mobilizou
mais de 70 paises™®.

Segundo a Organizacdo das Nacbes Unidas - ONU, para cada dolar
investido em prevencdo de desastres poupam-se outros sete dolares de gastos em
reconstrucdo dos estragos e danos. Lamentavelmente, essa realidade € ignorada.
Estima-se que entre 2000 e 2010 os desastres promoveram perdas econémicas e
prejuizos em torno de um trilhdo de dolares. Apesar disso, menos de um por cento dos

gastos humanitarios é destinado as acdes de reducéo de risco de desastres®®.

Ja tive oportunidade de destacar®® que muitas dessas tragédias sdo
anunciadas e previsiveis, mas ainda assim quando acontecem fazem estrados
gigantescos na teia social e em uma multiplicidade de direitos fundamentais que séo

solapados, juntamente com milhares de vidas. E ler:

Em 2005, o furacdo Katrina matou cerca de 1000 pessoas em sua
passagem por Nova Orleans, que ficou debaixo d’agua e vastamente
destruida, com milhares de feridos e desabrigados e com prejuizos de
bilhGes de ddlares. Antes de sua chegada as autoridades tinham sido
avisadas. Havia muitos estudos cientificos demonstrando que a
destrui¢do de ecossistemas somada ao rebaixamento da cidade (causado

% Cerca de 20% de toda ajuda humanitaria no mundo é destinado para socorrer zonas de desastres.

¥ World Bank (WB), United Nations (UN). Natural hazards, unnatural disasters: the economics of
effective prevention. Washington DC: WB/UN; 2010. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000080&pid=S1413-
8123201200060002100001&Ing=en >. Consultado em 20/03/2016.

“ MOREIRA, Denis. A Grande Transicdo da Terra: o sentido de urgéncia. Sdo Paulo: Limen, 2012, p.
101
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pelo bombeamento de 4gua subterranea e pela exploragdo de petréleo) e
a fragilidade das barragens, deixava a cidade vulneravel. Elizabeth
Kolbert explica que em outubro de 2001 a revista Scientific American
advertiu que Nova Orleans estava “a espera de uma tragédia”. Em 2002,
a revista Times-Picayoune publicou uma série de cinco reportagens que
somaram 50 mil palavras com a mesma adverténcia, alerta reforgado
pela Sociedade Americana de Engenheiros Civis. A tragédia prevista
para o futuro se realizou. Deu no que deu. E a autora conclui: ‘Era mais
facil — tanto em termos fisicos quanto financeiros — fechar os olhos para
realidade. E assim a vida prosseguiu como sempre, & espera de que 0
pior ndo acontecesse’.

Portanto, o cenario é de previsdo cientifica consistente de aumento de
quantidade e intensidade de fenémenos climéaticos extremos e de grandes desastres
ambientais. Infelizmente o cenario inclui omissdo estatal — em todos o0s niveis
federativos, de todos os poderes da republica e ndo apenas no Brasil — e um lamentavel
historico de violagéo de direitos humanos e fundamentais.

No final das contas, € a dignidade das pessoas por tras do caos e dos

ndameros.

2 Desastres e as violagdes em massa de direitos humanos

Ha sempre uma comocédo geral diante de desastres. O motivo é simples:
eles, de regra, tém grande poder destrutivo e, por conseguinte, causam amplos danos.
Vaérios desses danos se revelam como violacGes de direitos humanos, seja porque o
desastre decorreu de algum ilicito, porque houve negligéncia preventiva do Estado ou

porque no pés-desastre a populacdo foi deixada a mingua do atendimento adequado.

Antes de seguir, impde-se adotar neste trabalho o conceito proposto por
José Claudio Monteiro de Brito Filho: “direitos humanos podem ser entendidos, assim,
como o conjunto de direitos necessarios a garantia da dignidade da pessoa humana.” *
Sédo, pois, esses direitos tdo caros a dignidade humana que sdo impactados por esses

eventos cataclismicos que chocam pela colossal capacidade destrutiva. Por onde passam

*1 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Direitos Humanos: algumas questdes recorrentes: em busca
de uma classificagao juridica. In: ROCHA, Jodo Carlos de Carvalho; HENRIQUES FILHO, Tarcisio
Humberto Parreiras; CAZETTA, Ubiratan (Coords). Direitos Humanos: desafios humanitarios
contemporaneos: 10 anos do Estatuto dos Refugiados (Lei n® 9.474 de 22 de julho de 1997), p. 33.
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deixam cenarios arrasados, com infraestrutura urbana devastada, geram caos no

funcionamento das cidades e, de regra, provocam expressivo nimero de vitimas.

Desastres ambientais sdo aqueles que envolvem, direta ou indiretamente, o
meio ambiente, seja como agente passivo de um desastre ndo natural, seja como agente
ativo de forgas da natureza. Enchente € o desastre natural que faz mais vitimas no
mundo. A poluicdo também faz muitas vitimas e provoca problemas extremamente
graves, sobretudo quando a poluicdo decorre de um acidente envolvendo atividade
econdmica de grande porte.

Exemplos se acumulam como o naufragio do navio-cisterna Amoco-Cadiz,
em 1978, no norte da Bretania, Franca. O acidente provocou 0 derramamento de 220
mil toneladas de petréleo bruto e amplos danos ambientais e sociais, pois afetou
profundamente a atividades pesqueira e turistica local.

Pouco mais de dez anos depois, em 1989, novo desastre chocou mundo. O
petroleiro Exxon-Valdez bateu em um recife e langou no Golfo do Alasca, EUA - numa
area importante a vida selvagem e a pesca— cerca de 40 milhdes de litros de petréleo
bruto. Esse volume so seria superado em abril de 2010 pelo vazamento resultante
de uma explosdo na plataforma Deepwater Horizon, no Golfo do México*’. Houve um
derramamento de cerca de 780 milhdes litros de 6leo, cuja mancha que se alastrou por
mais de 1.700 km de praias e pantanos. Matou 11 funcionarios e algumas estimativas
afirmam que causou a morte de seis mil tartarugas®’, 26 mil mamiferos marinhos e 82
mil aves marinhas. Estima-se que 0s prejuizos para pesca e turismo atingiram 23 bilhdes
de ddlares. E considerado o maior desastre ambiental dos EUA e o maior derramamento
acidental de 6leo do mundo.

No Brasil, um dos principais acidentes envolvendo poluicdo hidrica ocorreu
em 2001, proximo ao porto de Paranagua. O navio NT-Norma, da Petrobras Transpetro,
acidentou-se com pedras submersas e derramou cerca de 392 mil litros da
naftapetroquimica, substancia téxica. A pesca foi proibida por um més na Baia de
Paranagua e Antonia, o que afetou diretamente o trabalho e a vida de cerca de 3.500

familias de pescadores.

*2.0 Golfo do México ja tinha sofrido com acidente similar em junho de 1979, quando a plataforma Ixtoc
I explodiu na baia de Campeche. Na ocasido vazaram entre 10 e 30 mil barris de petréleo por dia até
marco de 1980.

% As tartarugas sdo de cinco espécies e todas estdo ameacadas de extincao.
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Mas nem sempre o0s grandes desastres hidricos decorrem de acidentes
envolvendo a navegacgéo e hidrocarbonetos*. Desastres industriais no continente sio
comuns e também tragicos para recursos hidricos e populagdes. O maior desastre
ambiental da Hungria®, por exemplo, aconteceu em 2010 e envolveu a fabrica de
alumina Ajkai Timfoldgyar, localizada na cidade de Ajka. Houve um rompimento de
uma bacia de retengdo de residuos industriais, o que deflagrou uma onda téxica com

4% que poluiu o rio Dandbio, inundou sete

mais de 1 milhdo de m* de “lama vermelha
povoados no leste da Hungria, afetando a vida de 7 mil pessoas, ferindo 150 e deixando
10 mortos.

No Brasil, ja tivemos grandes desastres ambientais envolvendo o vazamento
de “lama vermelha”. Um dos maiores ocorreu em janeiro de 2007, nos municipios de
Muriaé e Mirai, em Minas Gerais. A bacia de contencdo dos residuos toxicos da
mineradora Rio Pomba Cataguases rompeu e deixou vazar cerca de 2 milhdes de m3,
gue contaminaram cOrregos e o rio Muriaé, afetando o Estado de Minas Gerais e do Rio
de Janeiro, deixando cerca de 2 mil pessoas desabrigadas.

Também em 2007, em Barcarena/PA, ocorreu um grande vazamento de
residuos. Desta vez foi uma das bacias de rejeitos da mineradora Imerys Rio Capim
Caulim S/A que despejou cerca de 300 mil m3 de rejeitos, afetando o entorno urbano da
empresa, bem como os igarapés Curuperé e Dendé, espalhando-se até as praias do
Caripi, Conde e Itupanema.

Na pratica, durante e ap0s o sinistro, 0 que se V€ sdo ruas, pontes,
plantacdes, escolas, hospitais, empresas, 0rgdos publicos e casas destruidas. A

psicosfera € de inseguranca, incertezas, medo, desespero, trauma, desolacdo e abandono.

Os poucos minutos de cobertura da midia sobre desastres ambientais ndo

conseguem dar a exata dimensdo do drama que se desenrola no poOs-desastre.

* Estima-se que a contaminagao de 4guas navegaveis por hidrocarbonetos seja em torno de 20%.

*® Cogita-se que este acidente na Hungria despejou mais residuos do que o maior acidente ambiental norte
americano, em 2010, no Golfo do México.

% Os principais componentes da lama vermelha sdo o 6xido de ferro, 6xido de silicio e o 6xido de titanio,
embora alguns ambientalistas denunciem a existéncia de metais pesados na composicdo. Tem
caracteristica alcalina e, portanto, queima e corr6i o que toca. Para produzir 1 tonelada de aluminio séo
necessarias 4 toneladas de bauxita e tem como saldo entre 0,5 e 2 toneladas de lama vermelha. Portanto,
a lama vermelha é o resultado do processo de beneficiamento da bauxita. A industria de aluminio ainda
ndo sabe o que fazer com este residuo industrial, que fica armazenado em gigantescas bacias de
contengdo, que s6 se acumulam. E um colossal passivo ambiental que se acumula no entorno das
indUstrias de aluminio e que representa um risco ao meio ambiente e a comunidades proximas a tais
industrias.

28



Dependendo de onde ocorram, a vida sé volta ao normal — quando volta — apds meses e
até anos. Neste intersticio, o que se vé sdo amplas violagcdes de direitos humanos e, por
vezes, 0 proprio Estado impotente diante de tantos problemas e dificuldades.

O caso mais emblematico ocorreu em 2005 — um dos anos mais quentes da
historia -, quando o furacdo Katrina arrasou a cidade norte americana de Nova Orleans,
que submergiu matando cerca de 1.900 pessoas e causando prejuizos estimados 80
bilhdes de dolares. Quando os diques que protegiam Nova Orleans se romperam apos a
passagem do furacdo Katrina, em 2005, o desastre alcancou violentamente a cidade
toda, inclusive asilos e hospitais. Meses depois, dentncias de abandono de idosos e até
de eutanasia pulularam, como por exemplo, no Hospital Memorial Medical Center. Pelo
menos seis hospitais e treze asilos foram investigados por causa do grande nimero de

idosos e doentes mortos.

InvestigacOes posteriores comprovaram que havia varios estudos indicando
0s riscos daquele desastre ocorrer, mas foram ignorados. O proprio governo federal
americano ficou totalmente desnorteado sobre o que fazer e o entdo presidente George
Bush foi duramente criticado por so ter ido a Nova Orleans muito tempo depois do

cataclismo.

Mas, dentre os varios aspectos graves daquele evento, chamou atencdo do
mundo o pedido de ajuda internacional feito pelos EUA, que precisou decretar lei
marcial na area afetada, por causa da desordem que se instalou. Ora, se a maior potencia
militar, tecnoldgica e econdmica do mundo ndo tem condigdes de enfrentar um desastre

natural, quem poderéa fazé-lo?

Por outro lado, nas semanas que se seguiram ao Katrina pulularam as
denuncias de violagdes de direitos humanos, que foram desde violéncia policial,
estupros de refugiados, ao abandono de idosos em hospitais destruidos ao descaso com

milhares de pobres que estavam passando fome.

Sabe-se que desastres — especialmente 0s maiores - representam rupturas no
funcionamento das sociedades e, muitas vezes, do Estado. Estruturas estatais também

sdo destruidas e poucos Estados reservam verbas orcamentarias decentes para enfrentar
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tais eventos. Por isso, ndo é incomum que Estados também enfrentem dificuldades para

responder aos sinistros.

E neste contexto que ocorrem agdes descoordenadas, desperdicio de energia,
de verbas, sobreposicéo de esforcos e zonas descobertas de atuacio estatal socorrista. E
também nesse cenario que ocorrem violagdes sexuais, de propriedade, desordens,

saques e protestos violentos.

No Haiti, ap6s nove meses do devastador terremoto de 12 de janeiro de
2010, cerca de 1,3 milhdo de haitianos ainda viviam sob condi¢des precérias em abrigos
temporarios, atestou o enviado independente da ONU para desabrigados, Walter Kaelin,
que também alertou para crise humanitaria e para o grave problema do estupro, cujo

indice é muito alto dentro e fora dos acampamentos*’.

J& no Brasil, no mesmo ano de 2010, 19 cidades de Alagoas foram
destruidas por causa de enchentes. Trés meses depois, pouca coisa tinha sido
efetivamente feito. Centenas de familias ainda viviam em estado precario nas cerca de
1400 barracas doadas pelo Rotary Club Internacional e pela Defesa Civil *.

Ainda no fatidico ano de 2010, a Organizacdo Mundial de Saude alertou
para crise humanitaria no Paquistdo afetado duramente por enchentes — as piores em 80

anos - e onde havia expectativa de 500 mil partos em condicées de alto risco®.

No inicio de 2010, por exemplo, centenas de pessoas morreram por causa
das fortes chuvas no Rio de Janeiro. A cidade entrou em colapso e parou. Revoltas
populares se espalharam por toda cidade. Quase um ano depois, em janeiro de 2011, a

regido serrana do Rio de Janeiro foi arrasada por fortes chuvas, enchentes repentinas e

* RAATZ, Luiz. 1,3 milhdo de haitianos ainda vive em abrigos temporarios, diz ONU. ESTADAO.
Disponivel em: < http://internacional.estadao.com.br/noticias/geral,1-3-milhao-de-haitianos-ainda-vive-
em-abrigos-temporarios-diz-onu,626850 >. Consultado em 07/04/2017.

*® RODRIGUES, Ricardo. Trés meses ap6s a chuva, calamidade n&o tem previsao de fim em Alagoas.
ESTADAO. Disponivel em: < http://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,tres-meses-apos-a-chuva-
calamidade-nao-tem-previsao-de-fim-em-alagoas-imp-,612020 >. Consultado em 07/04/2017.

* «Das 18 milhdes de pessoas vitimas das aguas, 70% sdo mulheres, segundo 0 UNFPA. H4 quase 500
mil gravidas e 1.700 partos por dia, dos quais 250 “apresentam complica¢des” que exigem intervencao
médica de emergéncia. Azra Ahsan, do Comité Nacional de Salde Materna, Neonatal e Infantil,
recordou ter visto “muitas gravidas com anemia grave” em acampamentos da provincia de Sindh, a
mais afetada pelas enchentes.” (UNISINOS, Instituto Humanitas. Paquistdo: mais de 500 mil partos
entre vitimas das cheias. Disponivel em: < http://www.ihu.unisinos.br/noticias/noticias-
anteriores/36401-as-aguas-baixam-e-as-mortes-maternas-ficam>. Consultado em 20/03/2016).
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enxurradas devastadoras que mataram centenas de pessoas e deixaram um cenario

catastréfico de destruigdo, desespero e medo.

O que se viu nas semanas seguintes — apesar da solidariedade e do esforgo
estatal — foi a vida de centenas de pessoas suspensa no ar, sem defini¢des, sem prazos,

muitas sem sequer 0S corpos de seus parentes para velar e enterrar.

Pesquisas destacam que o maior desastre climatico do pais afetou cerca de
32 mil habitantes de sete municipios — principalmente de Petropolis, Teresopolis e Nova
Friburgo -, provocou 918 4bitos, 8.795 desabrigados e 22.604 desalojados. Um ano
depois da tragédia, as habitacbes que seriam construidas para os desabrigados ainda ndo
tinham sido construidas, deixando no desamparo os cerca de 9 mil desabrigados, alguns

dos quais retornaram para as suas antigas habitac6es em &reas de riscos>’.

Mais recentemente, o Brasil defrontou-se com o maior desastre ambiental de
sua historia. No dia 05/11/2015, ocorreu o rompimento da barragem de Funddo, de
propriedade da empresa Samarco e pertencente ao complexo minerario de Germano, em
Mariana-MG. Cerca de 50 milhGes de md de rejeitos de mineracdo de ferro foram
lancados ao meio ambiente. A gigantesca onda de agua e lama percorreu 0S rios
Gualaxo, Carmo e Doce e ap6s 680 km atingiu o oceano, deixando um rastro gigantesco
de destruicdo urbana, social e ambiental e expulsando comunidades inteiras e
populacdes tradicionais de seus territorios. Esse estado de coisas nos leva a algumas

questoes.

Como garantir que os indios que organizavam a vida a partir da relacdo com

o rio Doce tenham sua dignidade preservada em um ecossistema totalmente destruido?

E o que falar das comunidades que permaneceram, mas que convivem com

o risco de novos rompimentos de barragens que ja apresentam problemas estruturais?

Além do colossal poder destrutivo dos referidos desastres, o que esses

eventos tém em comum? Em todos eles € visivel a ampla violacdo de direitos

* FREITAS, Carlos Machado de; CARVALHO, Mauren Lopes de; XIMENES, Elisa Francioli;
ARRAES, Eduardo Fonseca; GOMES, José Orlando. Vulnerabilidade socioambiental, reducéo de
riscos de desastres e construcao da resiliéncia - ligdes do terremoto no Haiti e das chuvas fortes na
Regido Serrana, Brasil, p. 11. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-81232012000600021#.Vuw-
ZlahPvg.email >. Consultado em 20/03/2016.
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fundamentais e direitos humanos, tais como desrespeito ao direito a vida, a tratamento
digno, ao direito de moradia, ao direito de saneamento basico, ao direito de privacidade,
ao direito de acesso a informagdes, ao direito de participacdo, ao direito de ir e vir, ao
direito de seguranca, direito a preservacdo cultural, direito a0 meio ambiente saudavel,

dentre outros.

Tais violagOes decorrem ndo apenas do poder destrutivo dos desastres —
alguns dos quais poderiam ser evitados ou mitigados -, mas também da conducdo de
providéncias no pos-desastre que muitas vezes transformam-se em outro desastre social,
com ruas, sistemas de saneamento e distribuicdo de &gua, escolas, hospitais, bairros
inteiros destruidos por tempo demasiadamente longo. O que se vé sdo familias inteiras
alojadas inadequadamente e sem privacidade, criangas impedidas de estudar, idosos

abandonados e exposi¢do a violéncia.

Embora o Brasil ja tenha um sistema nacional que trata de eventos de
desastres, ainda temos muito a avangar na conducdo desses eventos, inclusive em

relagdo aos mais vulneraveis, como veremos a seguir.

3 Justica ambiental: quem s&o as principais vitimas?

Isolados em areas de dificil acesso e sem presenca estatal, empoleirados em
morros ingremes, amontoados em favelas precarias em areas perigosas ou proximas a
areas industriais ou de grandes projetos estruturais, reunidos em comunidades que
bordeiam rios ou no seio de florestas e fortemente dependentes de recursos naturais, 0s
grupos com mais vulnerabilidades sociais sdo as maiores vitimas dos desastres
ambientais.

O pano de fundo dessa situacdo € a relacdo direta que ha entre meio
ambiente e direitos humanos, sejam eles politicos e civis ou econdmicos, sociais e
culturais.

A ONU tratou da relacdo entre direitos humanos e meio ambiente na

Resolucdo 2003/71, onde ressalta a relacdo direta entre pobreza, discriminacéo, direitos
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humanos e meio ambiente, a qual foi complementada em 2008 pela Resolugao 7/23, que
trata de mudancas climéticas e direitos humanos.

Em verdade, desde a Declaracdo de Estocolmo de 1972 — mais precisamente
de seu principio 1 — que se firmou a relacdo de meio ambiente e direitos humanos, que
também esté refletido no principio 10 da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992.

A Declaracdo do Milénio adotada pela ONU em 2000 abriga meta de
protecdo de vulnerdveis em relacdo a desastres naturais.

Em 2005, a Declaracdo de Hyogo, resultado da Conferéncia Mundial sobre
Reducdo de Desastres, também reconheceu a relacdo direta da vulnerabilidade
socioambiental aos desastres.

Por sua vez, o PNUMA — Programa das Nacdes Unidas para o Meio
Ambiente de 2008 é enfatico:

(...) os pobres sdo os mais vulneraveis aos desastres porque eles sdo
frequentemente forcados a se estabelecer nas areas marginais e tém
menos acesso a prevencao, preparo e pronta adverténcia. Além disso, 0s
pobres sdo 0s menos resilientes na recuperacdo dos desastres porque
eles ndo dispbem de redes de suporte, seguros e opg¢des alternativas de
subsisténcia.

Infelizmente, apesar de avangos, o impacto desproporcional de desastres
ecoldgicos sobre grupos sujeitos a vulnerabilidade socioambiental ainda é grande.

I°! na década

Este cenério fez eclodir, por exemplo, 0 movimento de Justica Ambienta
de 1980, nos EUA, que denuncia entre outras coisas que “os impacto dos acidentes
ambientais estdo desigualmente distribuidos por raga e por renda”, o que refor¢a o
contorno socioambiental dos direitos fundamentais violados.

Em alguns casos, fica clara a diferenca e intensidade do impacto decorrente

da situacdo socioeconémica das vitimas. Um bom exemplo é a comparacdo dos efeitos

*L “(E a condi¢do de existéncia social configurada) através do tratamento justo e do envolvimento

significativo de todas as pessoas, independentemente de sua raga, cor ou renda no que diz respeito a
elaboracdo, desenvolvimento, implementacdo e aplicacdo de politicas, leis e regulages ambientais. Por
tratamento justo entenda-se que nenhum grupo de pessoas, incluindo-se ai grupos étnicos, raciais ou de
classe, deve suportar uma parcela desproporcional das consequéncias ambientais negativas resultantes
da operacdo de empreendimentos industriais, comerciais e municipais, da execucao de politicas publicas
e programas federais, estaduais ou municipais, bem como das consequéncias resultantes da auséncia ou
omissdo destas politicas.” (ACSELRAD, Henri; MELLO, Cecilia Campello do Amaral; BEZERRA,
Gustavo das Neves. O que é Justica Ambiental. Rio de Janeiro: Garamond, 2009, p. 16).
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dos terremotos no Chile (2010) e no Haiti (2011). Vejamos a pesquisa de Freitas, ja

referida®:

Dois exemplos se encontram na propria ALC, com 0s terremotos que
atingiram o Haiti e o Chile. Embora o terremoto de fevereiro de 2010
no Chile (renda per capita de aproximadamente 9.800 ddlares por ano)
tenha sido mais forte do que o ocorrido em janeiro de 2011 no Haiti
(renda per capita de 650 délares por ano)®™°, o nimero de vitimas
fatais foi de 385 a 519 vezes maior neste segundo, a depender dos
dados oficiais que se considera. O terremoto do Chile atingiu uma
magnitude de 8.8 na escala Richter, com duracdo de 3 minutos® e uma
quantidade de energia liberada 500 vezes maior que do Haiti,
resultando em 577 vitimas fatais. O terremoto do Haiti teve magnitude
de 7.0 a 7.3, com duracdo de 35 segundos e resultou em 222.570
vitimas fatais na estimativa oficial de janeiro de 2010 e chegou a 300
mil na estimativa de janeiro 2011.

A vulnerabilidade desses grupos tem sido objeto de pronunciamentos de

autoridades, cientistas, celebridades®® e até do Papa em sua enciclica. Vejamos:**

O ambiente humano e 0 ambiente natural degradam-se em conjunto; e
ndo podemos enfrentar adequadamente a degradacdo ambiental, se
ndo prestarmos atencdo as causas que tém a ver com a degradacédo
humana e social. De facto, a deterioracdo do meio ambiente e a da
sociedade afectam de modo especial os mais frageis do planeta:
«Tanto a experiéncia comum da vida quotidiana como a investigacédo
cientifica demonstram que os efeitos mais graves de todas as
agressdes ambientais recaem sobre as pessoas mais pobres».

Importante fincar que a vulnerabilidade socioambiental decorre, também,
de uma ldgica tipica do capitalismo selvagem, que é transferir suas inddstrias mais

perigosas e poluidoras para areas paupérrimas de paises pobres.

Ulrick Beck denunciou a légica do capitalismo globalizado de transferir

para paises pobres ou em desenvolvimento as inddstrias mais poluidoras, as que

*2 Op. cit., p. 5.
>3 No recebimento do Oscar de melhor ator de 2016, Leonardo DiCaprio ressaltou a importancia de unio
contra as mudancas climaticas e a vulnerabilidade dos povos que dependem preponderantemente de
recursos naturais para sobreviver.
> Op. cit., p. 13.
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causavam mais desastres naturais, geralmente cravadas em areas pobres, sujeitando

grupos ja vulneraveis a exposicdo continua de poluentes e riscos de toda ordem™.

Essa légica que aos poucos se transformou em caudalosa lista de vitimas de
desastres ambientais, como o da nuvem toxica que arrasou a cidade indiana de Bophal,
relatada por Beck™, e a contaminacdo de metil-mercirio nas 4guas da Bahia de
Minamata, no Japéo.

Esse aspecto cruel dos desastres pode ser visto na Amaz6nia, que € vitima
de desastres naturais e provocados pelo homem®’. Muitas vezes o desastre da-se de
forma lenta, gradativa e torna-se invisivel, mas ndo indetectavel. E o que esta
acontecendo com a contaminacdo da base alimentar de populagcdes tradicionais, que

dependem de recursos naturais para viver. Vejamos®;

> Op. cit. p. 49-51.

% “E por todo parte as pessoas sufocavam — contorcendo-se, espumando pela boca, méos contraidas
cravadas na terra: eram 3 mil no fim de semana passada, € surgem sempre novas vitimas, as autoridades
ja deixaram de contabiliza-las. 20 mil pessoas provavelmente ficardo cegas. Cerca de 200 mil ficaram
feridas. Na cidade de Bophal, na noite de domingo para segunda, ocorreu um apocalipse industrial sem
paralelo na histéria: uma nuvem venenosa vazou de uma indUstria quimica, estendendo-se em seguida
como uma mortalha por 65 quildmetros quadrados densamente habitados — quando finalmente se
dissipou, espalhou o odor repulsivo da putrefagdo.” (Op. cit. , p. 52-53)

> Se considerarmos apenas os Gltimos 20 anos, sio 3 mil toneladas de mercdrio provenientes, sobretudo,
de garimpos de ouro da Amazonia. A exposicdo a elementos quimicos por meio da dgua ndo resulta
apenas da atividade de garimpos clandestinos. Grandes projetos do setor de energia, polos industriais,
setor madeireiro e o agronegdcio tambem sdo responsaveis pela contaminacéo de recursos hidricos com
elementos quimicos. Minas ativas e desativadas contaminam os recursos hidricos. O desmatamento é
responsavel pela liberacdo de metais pesados do solo. Por outro lado, ha estudos que apontam que
hidrelétricas sdo responsaveis pela liberacdo de mercirio inorganico, que jazia nos solos, o convertendo
em metilmercurio, sua forma organica, que é mais téxica. O polo industrial de Barcarena, no Para, onde
estdo industrias gigantes do setor do aluminio tem contribuido com este cenario. O rio Murucupi, por
exemplo, estda sofrendo com um coquetel de substdncias quimicas. A respeito, o estudo do
LAQUANAN/UFPA averba: “Em termos de média, o aluminio (356,0ug/L) e o ferro (1.080,0pg/L)
apresentaram valores de concentragdes 3,56 (Ni) e 3,60 (Fe) vezes maiores que o permitido pela
resolucdo 357/05 do CONAMA®" (<100 e <300 pg/L respectivamente). Esses valores elevados
demonstram que os despejos oriundos da producdo de aluminio estdo contribuindo para alterar a
qualidade dos rios da Amazénia. O rio Murucupi é um dos afluentes do rio Para (Vital et al., 1998) que
banha a cidade de Belém e outras cidades da regido com uma estimativa de mais de 2 milhdes de
habitantes que mais recentemente tem mostrado uma elevacéo dos teores de aluminio (1000,0ug/L) e
ferro (575,0pg/L) devido a vazamentos de efluentes na area industrial de Barcarena (Pereira, 2007b).”
(PEREIRA, Simone de Fatima; LIMA, Mauricio Aradjo de; FREITAS, K'Ellen Heloizy; MESCOUTO,
Cleide Samara; SARAIVA, Augusto Fonseca. Estudo quimico ambiental do rio Murucupi -
Barcarena/PA, area impactada pela producdo de aluminio. In: Revista Ambiente & Agua - An
Interdisciplinary Journal of Applied Science: v. 2, n. 3, 2007, pg. 76).

8 SOUZA, Juliana Silva; BATISTA, Gabriela; BERSTEIN, Any. Mercirio na Amazonia: a bomba
relogio bioquimica. Disponivel no seguinte endereco: <
http://www.educacaopublica.rj.gov.br/biblioteca/quimica/0019.html >. Acesso em 09/07/2015.
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Calcula-se que 200 mil toneladas de mercurio foram emitidas para o
ecossistema Amazonico entre 1540 e 1900. S6 nos altimos 20 anos,
das 3 mil toneladas de mercurio utilizadas nos garimpos de ouro da
Amazonia, pelo menos 2 mil toneladas foram langadas ao ambiente e
vém sofrendo oxidacdo e metilacdo nas condicGes propicias das aguas
e sedimentos dos rios, contaminando as populacgdes ribeirinhas, pela
ingestdo de peixes (CIENCIA HOJE, 2013). As populacdes
ribeirinhas que vivem as margens de rios e/ou baias contaminadas
geralmente sdo as mais expostas, pelo fato de consumirem peixes
provenientes desses locais e pela falta de informacdo e assisténcia
médica, precariedade no transporte e por viverem afastadas dos
centros urbanos (MARCO, 2007). De acordo com Souza e Barbosa
(2000), em alguns estudos realizados com a populacdo da Amazénia o
teor médio de mercurio encontrado foi de 19,1 microgramas/g, que é
muito elevado e exige atencdo especial por parte dos Orgdos
ambientais e de saude. No trabalho de Malm (1998) com peixes
piscivoros de nivel trofico elevado, o teor médio obtido foi de
669u0/g, que estd acima dos limites estabelecidos pela OMS
(500pg.kg™ peso Gmido).

Mas ndo s isso. Estudos indicam que as mudangas climaticas ja afetam a

Hileia e suas populagdes tradicionais. Relatorio do Instituto de Pesquisa Ambiental da

Amazonia - IPAM atestou efeitos ja presentes das mudancgas climéaticas sobre

populagdes tradicionais da Amazonia. E ler®®:

(...) as Tls foram fortemente impactadas com a incidéncia de anomalia
de seca no periodo de 2000 a 2012. Cerca de 58% da area total das Tls
analisadas sofreram com anomalia de seca, abrangendo um total de
659.527 km2. De 385 Tls analisadas, 261 (67%) foram extremamente
afetadas, com pelo menos 67% de sua area afetada por anomalia de
seca, 0 que mostra a severidade dos impactos que as Tls ja vém
sofrendo com a mudanca do clima.

% |nstituto de pesquisa ambiental da Amazonia - IPAM. Terras indigenas na Amazonia brasileira:
reservas de carbono e barreiras ao desmatamento. Brasilia, 2015, p. 1. Disponivel em: <

http://ipam.org.br/wp-

content/uploads/2015/12/terras_ind%C3%ADgenas na amaz%C3%B4nia_ brasileira .pdf>.

Consultado em 27/01/2016, p. 7.
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Em outros lugares, a degradacdo ambiental®

e a elevagdo do nivel dos
oceanos comega impor migracdes forcadas e prejuizos a identidade cultural de

populagdes tradicionais. Erika Pires Ramos adverte sobre esse risco. Vejamos®:

Além disso, a separa¢do forcada de comunidades tradicionais e povos
indigenas do seu territério, além dos prejuizos materiais podera
resultar na perda de identidade cultural e dos modos de vida desses
grupos, profundamente ligados ao meio onde vivem.

Nesta toada, em dezembro de 2005, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos recebeu denudncia em defesa do povo Inuits referente a violacdo de direitos
humanos decorrentes do aquecimento global e das alteracBes climaticas, que estariam
se agravando em fungdo da omissdo do EUA em efetivamente combaté-las, sendo,

antes, um dos maiores emissores de CO? do planeta.

A denuncia, fundamentada na Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969 (Pacto de San Jose da Costa Rica), tem como arguicdo central que o
aquecimento global e as mudangas climaticas estio afetando peremptoriamente o Artico
e, por conseguinte, 0 modo de vida do povo Inuits, que cada vez mais sofre com as

rapidas mudancas no seu habitat natural.®

Por ter arguido violagdo da Convengcdo Americana de Direitos Humanos
de 1969, a peticdo foi arquivada, pois os EUA néo participam da referida Convencéo.
Contudo, o caso traz a tona um problema que esta sendo enfrentado por dezenas de

populacdes tradicionais que séo vitimas de desastres e mudancas do clima.

% Recentemente populacdes tradicionais foram afetadas pelo maior desastre ambiental do Brasil. No dia
05/11/2015, ocorreu o rompimento da barragem de Fundédo, de propriedade da empresa Samarco e
pertencente ao complexo mineradrio de Germano, em Mariana-MG. Cerca de 50 milhGes de m?3 de
rejeitos de mineracdo de ferro foram langados ao meio ambiente. A gigantesca onda de agua e lama
percorreu os rios Gualaxo, Carmo e Doce e apds 680 km atingiu o oceano, deixando um rastro
gigantesco de destruicdo urbana, social e ambiental e expulsando comunidades inteiras e populactes
tradicionais de seus territorios.

. RAMOS, Erika Pires. Refugiados Ambientais: Em busca de reconhecimento pelo Direito
Internacional. Tese (doutorado). Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2011. p. 61.

82 A peticdo elenca diversos direitos humanos que estdo sendo violados por conta das mudancas
climaticas, especialmente pelo aquecimento global, tais como o direito & vida, o direito de residéncia e
livre circulacdo, direito & propriedade, direito a inviolabilidade do domicilio, direito de desfrutar do
beneficios da cultura, da salide e de sobreviver da subsisténcia.
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Na sequéncia, faremos uma reflexdo sobre como o modelo de Estado
afeta diretamente a forma como se enfrentam as demandas sociais, como as que surgem

em situagdes de desastres ambientais.

4 Sociedade dos desastres e a evolucéo para o Estado Socioambiental de Direito

A considerar que estamos transitando de uma sociedade de riscos, como
alertou Beck, para uma sociedade de desastres, importante refletir sobre como tem
ocorrido a evolugdo do Estado e como os diferentes modelos de Estado podem enfrentar

essa nova fase civilizatoria.

A trajetéria do Estado moderno foi errante. Passou pelo Estado
absolutista, transitou pelo Estado patrimonialista, ganhou novas cores com 0s ideais
racionalistas e iluministas para formar o Estado Liberal. Apos a primeira grande guerra
mundial “o Estado ocidental torna-se progressivamente intervencionista, sendo
rebatizado de Estado Social”, explica Luis Roberto Barroso. Contudo, por volta da
década de 80, em multiplos paises o liberalismo ganha forca e retempera-se no Estado

Minimo ou Neoliberal®.

Barroso anota que®*:

8 Além do Estado Liberal e Social, autores como Fernando Laércio Alves da Silva identificam o Estado
Democratico de Direito como um terceiro modelo de Estado. Vejamos: “Em verdade, o Estado
Democratico de Direito consiste em uma terceira via a original dicotomia Estado Liberal versus Estado
Social, ante a insuficiéncia destes em alcangar solucdo efetiva aos problemas das sociedades
contemporaneas. Em sintese, o Estado Liberal fora concebido como forma de superacéo do absolutismo
europeu ao longo dos Séculos XVII e XVIII e de se garantir protecdo as iniciativas individuais. Ndo
apresentando, entretanto, respostas — mas, ao invés disso causando o0 aumento — aos problemas sociais
decorrentes do crescimento do capitalismo, construiu-se a principiologia do Estado Social, que,
igualmente, ndo se mostrou eficiente no enfrentamento dos problemas sociais e juridicos existentes.
Essa ineficacia na dicotomia Estado Liberal e Estado Social resultou na construcdo do Estado
Democratico de Direito, que néo é — isso deve ficar claro — 0 meio termo, mas uma terceira via entre as
construgdes anteriores. Nas palavras de André Cordeiro Leal, ¢ “nesse ambiente que o Estado
Democratico de Direito se apresenta como novo paradigma que, por via do aproveitamento das
contribuicdes dos anteriores, propde uma perspectiva diferenciada da leitura do Direito, da Constituicdo
e do Estado”. SILVA, Fernando Laércio Alves da. Processo constitucional: o processo como locus
devido para o exercicio da democracia. In: Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Volume
16. Julho a dezembro de 2015, p. 165. Disponivel em:  http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/19106/14306, Consultado em 15/02/2016.

# BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: 0s conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 66.
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Dentre seus dogmas, que com maior ou menor intensidade
correram 0 mundo, estdo a desestatizacdo e desregulamentacio
da economia, a reducdo das proteces sociais ao trabalho, a
abertura do mercado e a insercdo internacional dos paises,
sobretudo através do comércio. O neoliberalismo pretende ser a
ideologia da pdés-modernidade, um contra-ataque do privatismo
em busca do espaco perdido pela expansdo do papel do Estado.

Para entender o Estado Liberal e o Neoliberal imprescindivel compreender
0 suporte tedrico do modelo de Estado Minimo atraves de sua expressdo mais radical,
que é a dos libertarios. Este tem como um dos principais pensadores Robert Nozick, que
entende que a atuacdo do Estado deve ser minimalista, que proteja apenas a
propriedade, os contratos e garanta a seguranga. Portanto, trata-se de um modelo ndo
intervencionista e que prega o capitalismo irrestrito, que é a versdo mais potencialmente

perigosa ao meio ambiente®.

No tocante ao meio ambiente, por exemplo, Nozik defende que seria
ilegitima uma interferéncia do Estado mesmo em situacdes de profunda degradagéo
socioambiental e instabilidade institucional. Nestas hipOteses extremas, a maior
concessdo que Nozick faz estd no final do capitulo 7%, quando trata da justica
distributiva. Basicamente, admite que em algumas sociedades as injusticas podem ser
td0 grandes que mesmo o principio da retificacdo®’ néo seria suficiente e que talvez
fosse necessario um Estado mais abrangente.

A rigor, Nozick menospreza o real impacto das externalidades do mercado
em sua teoria, inclusive em relacdo aquelas que agridem a natureza, limitando-se a

propor mera compensacdo financeira pela degradacdo, desprezando o potencial

% Importante esclarecer que a teoria libertaria de Robert Nozick é uma critica ao liberalismo de John
Rawls, expresso na obra Uma teoria da Justica. Na supracitada obra, Rawls defende uma refinada ideia
de justica. Para o que nos interessa neste artigo, importa dizer que Rawls defende um estado ativo,
capaz de garantir ndo apenas a liberdade — j& defendida pelo liberalismo — mas também de promover a
igualdade entre as pessoas em circunstancias bésicas. Cf. RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 32 ed.
Séo Paulo: Martins Fontes. 2008.

% NOZICK, Robert. Anarquia, estado e utopia. Traducfo de Fernando Santos. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2011, p. 281.

%7 Na teoria de Nozick, o principio da retificagdo determina como devem ser tratados e corrigidos os
desvios em relacéo aos direitos de aquisi¢do original e transferéncia.
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destrutivo interdependente, sistematico e cumulativo que elas tém para aquilo que os
proprios liberais conservadores mais prezam: vida, liberdade e propriedade®.

Averbe-se, por relevante, que a ndo intervengdo é apenas um dos aspectos
do Estado Minimo. Para além disso e para viabilizar a expanséo e fortalecimento do
capitalismo irrestrito ele pode promover o processo inverso, na forma de uma
intervencdo restritiva ou destrutiva que abra um vacuo regulatério. Ou seja, este modelo
de Estado, ndo raro, desconstroi a base juridica que dava suporte a intervencao estatal
pela via da desregulamentacdo de atividades. Noutra dicgdo, retira regras estatais e
deixa um vacuo para ser preenchido apenas pelas regras do mercado.

Esta légica € especialmente perversa nas relagdes mantidas por
multinacionais poderosas e paises pobres, incapazes de suportar a pressdo do mercado
diante da desestruturacao institucional, pobreza generalizada e corrupcao. Neste sentido
é a preciosa anotacéo de Fabio Konder Comparato®:

Ora, a medida que encolhia o poder dos Estados pobres de intervir nos
seus mercados internos, assistiu-se a um esforco consideravel do poder
de regulacdo econbmica dos organismos internacionais, sob controle
das grandes poténcias. O FMI passou a condicionar seus financiamentos
a aceitacdo de programas ditos de ajuste estrutural. Quanto a
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), que assumiu em 1994 a
sucessdao do GATT, ela imp6s medidas de liberalizacdo comercial e de
respeito amplo aos direitos de propriedade intelectual, medidas que
acabaram por suprimir, de fato, a margem de manobra dos paises pobres
no estabelecimento de politicas de desenvolvimento nacional, ao
mesmo tempo que provocavam uma transferéncia importante de
recursos financeiros desses paises em proveito das grandes poténcias
econdmicas.

E conclui:

Se se acrescentar ainda a esse quadro sombrio o efeito de
descapitalizagdo provocado pelo endividamento externo, percebe-se
gue sdo 0s paises pobres que sustentam financeiramente a parte mais
rica do planeta, e ndo o contrario.

% para entender a gravidade da omissao do Estado para propriedade e para economia, recomendo o livro
O Fim da Amazdnia: desmatamento e grilagem, do jornalista Lucio Flavio Pinto.

% COMPARATO, Fabio Konder. Etica: Direito, Moral e Religido no mundo moderno. S&o Paulo:
Companhia das Letras, 2006, p. 425-427.
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Mas essa logica ndo atinge negativamente apenas paises pobres. Temos
exemplos embleméaticos em paises desenvolvidos. A desregulamentacdo ocorrida
década de 80 nos EUA tem relagdo direta com a ideologia do liberalismo conservador.
Foi defendida e implementada por Ronald Reagan utilizando-se da maxima segundo a
qual controles governamentais s6 se justificam quando os beneficios para sociedade
sejam indubitavelmente maiores que 0s seus custos. Trata-se de uma ldgica implacével
a protecdo ambiental, cujos beneficios sdo mais dificeis de aferir que seus custos, o que

impediria a regulamentacéo e intervengéo estatal.

O tema foi enfrentado por Jess Jordano Fraga. Ele demonstra que a
desregulamentacéo teve consequéncias desastrosas, com a desestruturacdo de programas
ambientais e com retrocessos em regulamentos ambientais, tais como os referentes a

ruidos, contaminagdo atmosférica, qualidade de agua, residuos perigosos.

O resultado sobredito é explicado pela facilitacdo que a desregulamentacéo
promove em relacio as externalidades, que sem controle e fiscalizacdo !, ampliam-se e

espalham danos por toda sociedade.

Cancado Trindade demonstra cabalmente a colossal diferenca que faz a
intervencdo do Estado no mercado, especialmente em situacdes onde ha colisdo de
interesses econdmicos e de direitos humanos.

Isso fica mais visivel no caso de fabricacdo’? e venda de produtos toxicos’

como pesticidas’. Muitos foram banidos nos paises onde s&o produzidos, por causa dos

O FRAGA, Jests Jordano. La proteccion del derecho a um médio ambiente adecuado. Barcelona: José
Maria Bosh Editor, 1995, p. 155.

' Liberais tendem a defender que o préprio mercado pode regulamentar e controlar a qualidade da
atividade comercial através de entidades privadas como, por exemplo, a International for
Standardization — ISO. Nao concordo. Este tipo de controle tem impacto, sobretudo, no ambito interno
da organizacdo que o aplica. Mas ndo determina as principais escolhas econdmicas do mercado.
Acreditar nisso € 0 mesmo que crer que o controle do colesterol determinara a diregdo dos passos do
caminhante cardiaco.

2 Em 1959, uma fabrica derramou residuos de metil-merctrio nas 4guas da Bahia de Minamata, no
Japdo, com graves danos ecoldgicos e para saude publica. Morreram milhares de peixes e 887 pessoas.
Mais de 2 mil pessoas desenvolveram a doenca de Minamata, que afeta o sistema nervoso central, cujos
principais sintomas sdo o descontrole dos membros, perda de equilibrio, redugdo da visdo, da fala, do
olfato, da audicéo e disturbios mentais.

® Como se sabe, na india a vaca é considerada um animal sagrado pela tradicdo hindu. Por isso, a
populacgdo desse animal é imensa. Quando morrem, as carcagas sdo levadas para reas pobres do interior
e deixadas ao ar livre. Os abutres faziam o desmanche das carcagas, consumindo-as. Ocorre que ha
alguns anos, os abutres sumiram. Isso gerou um desequilibrio ecoldgico. Com isso, as carcacas das
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danos a saude publica e a0 meio ambiente. Mas estes mesmos produtos - alguns ndo
registrados e outros sequer submetidos a avaliagdo da Agéncia de Protecdo Ambiental —
EPA, dos EUA - sdo livremente comercializados para outros Estados, que ndo tém
regulamentagcdo normativa protetiva, 0 que em muitos casos trouxe graves violacoes aos
direitos humanos.

A questdo ganhou envergadura com a globalizagdo, afirma Cangado
Trindade™. E ler:

A globalizacdo estabeleceu novo cenario politico e econdmico, no
qual algumas companhias transnacionais possuem maior poder que
varios Estados reunidos. Esse fenémeno promoveu a transferéncia de
poder dos governos, das empresas nacionais e dos trabalhadores para
companhias transnacionais, que sdo, a0 mesmo tempo, 0s principais
impulsionadores e beneficiarios da globalizacdo. A maioria delas nao
assumiu a responsabilidade que resultou dessa transferéncia de poder.
Nessa seara, a auto-regulamentacdo raramente funciona, e os paises
em desenvolvimento ndo possuem poder suficiente para regular essas
entidades superpoderosas, em razdo da forte resisténcia delas mesmas
e dos governos dos paises ricos. Existem inimeros exemplos de
transnacionais que fazem uso inapropriado do poder que detém para
extrair concessdes tributarias e ambientais de governos fracos e
corruptos ou impor condigbes insalubres e perigosas a Seus
trabalhadores.

Em verdade, a revolugdo industrial e sua nova forma de capitalismo

potencializaram injusticas, desigualdades sociais e a degradacdo do meio ambiente.

vacas mortas passaram a ser um problema de salde publica. Proliferaram doencas, especialmente a
raiva animal, por causa do aumento exponencial da populagdo de cées que passaram a se alimentar das
carcacas. A India passou a ter uma epidemia de raiva, com o maior registro de casos no planeta.
Cientistas se dedicaram a tentar entender a morte generalizada de abutres e descobriram que era por
causa de um produto veterindrio usado nas vacas, que envenenava os abutres. Bastou & restricdo ao
produto e uma politica de repovoamento das referidas aves para que o problema comecasse a ser
resolvido.

" Foi o desastre ambiental decorrente da venda e uso irrestrito de pesticidas que motivou Rachel Carson
escrever um dos livros mais famosos da literatura ambiental: Primavera Silenciosa, publicado em 1962.
A repercussdo do livro e o debate publico que se seguiu tiveram por consequéncia a proibicdo do DDT e
a regulamentacédo do uso de pesticidas.

> Um caso emblemético é o do pesticida DBCP, utilizado para combater pragas que atacam bananeiras e
abacaxizeiros. Estudos preliminares feitos nos laboratérios da Dow e da Shell indicavam que o produto
podia causar esterilidade e cancer. Um dos principais responsaveis da pesquisa e critico do produto foi
contratado pela Shell e mudou seu parecer. O produto sofreu restricdo nos EUA, mas foi normalmente
comercializado para outros paises. Trabalhadores de varios paises adoeceram. S6 na Costa Rica cerca
de 1500 trabalhadores masculinos ficaram estéreis.

® TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas
de protecdo internacional. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 138.

42



O Estado Minimo e o Liberal ndo deram conta dessas demandas. Em
decorréncia disso, tornaram-se alvo de duras criticas de pensadores como Marx e
Engels, especialmente na obra Manifesto Comunista, que, dentre outras coisas, destaca
a importancia da questdo social, sobretudo em relacdo aos mais vulneraveis — naquele
contexto — a classe trabalhadora.

Essas discussdes se seguem e se refletem nas Constituicdes — especialmente
as Liberais do século XIX -, que entram em crise, em face da indigéncia de cobertura
social e do carater programéatico de normas que abarcam o social.

Apbs a primeira grande guerra mundial, surge no México (1917) e na
Alemanha (Constituicdo de Weimar de 1919) e no Brasil (1934) cartas constitucionais
de vanguarda naquilo que seria o Estado Social. Mas, como anota Paulo Bonavides: “a
Constituicdo de Weimar foi fruto dessa agonia: O Estado liberal estava morto, mas o
Estado social ndo havia nascido.”””

Quando se consolida, o Estado social assume uma postura mais ativa,
responsabilizando-se ndo apenas por proteger a propriedade, o contrato, a seguranca e a
liberdade, mas também por prestacdes positivas de natureza social.

Ingo Wolfgang Sarlet explica que’®:

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e
econdmicos que a acompanharam, as doutrinas socialistas e a
constatacdo de que a consagracdo formal de liberdade e
igualdade ndo gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram,
ja no decorrer do século XIX, gerando amplos movimentos
reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizacdo da
justica social. A nota distintiva destes direitos é a sua dimensdo
positiva, uma vez que se cuida ndo mais de evitar a intervencao
do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na
lapidar formulagao de Celso Lafer, de propiciar um “direito de
participar do bem-estar social.

Ou seja, enquanto o Estado Liberal tem por foco a liberdade e contenta-se
com a igualdade formal, o Estado social visa promover, tanto quanto possivel, a

igualdade substancial.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 23? edicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2008, p.
233.

® SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 273.
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Isso se reflete nas ConstituicBes e também no plano internacional

, onde
passam a vicejar inimeros tratados, especialmente de direitos humanos.

Ocorre que o Estado Social também tem limitacGes e problemas, dentre os
quais a excessiva intervencdo, controle e concentracdo de poderes no Estado, como
veremos no estudo do modelo inquisitorial de processo que restringiu 0 protagonismo
das partes para superdimensionar o papel do Estado-juiz, apequenando o poder de
influéncia, o espaco dialogal e negocial do processo.

Por isso, novamente se esta diante de uma nova transicdo® de modelo de
Estado, agora em direcéo ao Estado Socioambiental de Direito. Nesta toada, importantes
vozes doutrinarias defendem a ampliacdo do conceito de dignidade humana. A proposta
respeita seu aspecto individual, marcadamente liberal, mas propée uma ampliacdo a
partir de uma perspectiva de solidariedade coletiva.

A perspectiva solidaria - o tecer junto de que trata 0 pensamento complexo -
é um traco distintivo do Estado Socioambiental de Direito e ele repercute no processo
através da revitalizacdo do poder de influéncia, da ampliacdo do espaco dialogal e
negocial do processo e da reconfiguracdo das dindmicas de poder processual.

Em verdade, 0 modelo de Estado que aqui é tratado pelo nome de Estado
Socioambiental de Direito (Tiago Fensterseifer) tem varios nomes no ambito da
doutrina nacional e estrangeira, eis alguns: Estado Constitucional Ecoldgico (José
Joaquim Gomes Canotilho), Estado Pos-Social (Daniel Sarmento), Estado de Direito
Ambiental (Morato Leite), Estado do Ambiente (Haberle), dentre outros.

Tais mudancas decorrem das transformacdes e da complexidade da

sociedade contemporanea, nomeadamente a partir da emergéncia e necessidade de

" Neste sentido, André de Carvalho Ramos explica: “No plano do Direito Internacional, consagrou-se,
pela primeira vez, uma organizagdo internacional voltada & melhoria das condi¢des dos trabalhadores,
que foi a Organizacgdo Internacional do Trabalho, criada em 1919 pelo proprio Tratado de Versailles que
pos fim a Primeira Guerra Mundial.” (RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 12,
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.)

% N#o se adota aqui uma perspectiva deterministica e simplista de evolugéo do Estado. Sdo modelos que
agregam os avan¢os dos modelos anteriores e promovem novas perspectivas sem que isso
necessariamente represente ruptura com as conquistas anteriores e o fim de todos os problemas ndo
resolvidos pelo modelo anterior. Até porque, mesmo o mais conhecido conceito de evolugdo adotado
por Darwin na construgdo de sua teoria da evolucdo das espécies ndo chega a tanto. Ao descrever a
evolucdo, Darwin ndo defende que o que evoluiu é um ser pronto e acabado e tampouco que ndo guarde
relacdo com o ser do qual evoluiu. Muito ao revés, a evolugdo pressupde ligagdo com o passado e
abertura sistémica para um eterno evoluir.
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enfrentamento das demandas da terceira, quarta e quinta geracfes ou dimensdes de
direitos humanos®.

Alinhado com a teoria dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, o
Estado Socioambiental de Direito tem a base conceitual kantiana da dignidade da pessoa
humana. Sabe-se que, no ocidente, o fio condutor que tece o conceito filosofico e
juridico de dignidade da pessoa humana foi alinhavado por Immanuel Kant. Na
elaboragdo de seu imperativo categorico préatico, Kant refuta o uso do ser humano como
simples meio/objeto e defende que o ser humano deve ser tratado como fim em si
mesmo, dotado, portanto, de valor intrinseco. Em adicdo, no imperativo categdrico
moral, Kant afirma que a desumanizacao infligida a outrem destr6i a humanidade em
mim.

Por sua vez, o Estado Socioambiental de Direito alarga o conceito kantiano
de dignidade e o faz a partir de uma perspectiva historico-evolutiva da base ética do
conceito — impregnando-o de uma solidariedade biocéntrica - e ampliando o seu ambito
de protecdo. Na&o sO isso, o Estado Socioambiental de Direito também elastece a
perspectiva do conceito de desenvolvimento sustentavel, valorizando sobremaneira o
meio ambiente, até entdo posto em segundo plano®”. Neste sentir, Ramén Martin Mateo
adverte que este conceito deve ser entendido para além da mera harmonia entre
economia e ecologia, deve incluir valores morais relacionados & solidariedade®:.

Fabio Konder Comparato identifica a solidariedade “como a abobada do
sistema de principios éticos” e explica a diferenca entre esta, a liberdade e igualdade.
Vejamos®:

Enquanto a liberdade e a igualdade pde as pessoas umas diante das
outras, a solidariedade as relne, todas, no seio de uma mesma
comunidade. Na perspectiva da igualdade e da liberdade, cada qual
reivindica o que lhe é préprio. No plano da solidariedade, todos sao
convocados a defender o que lhes é comum. Quanto a seguranca, ela so

8 A quarta e quinta dimenséo ou geracdo sdo defendidas por Paulo Bonavides. Trata-se de abordagem
(dimenséo/geracdo) muito criticada pela doutrina pela incapacidade de traduzir a complexidade e ndo
linearidade dos direitos humanos (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1997).

8 Em 2006 foi publicado um dos mais completos estudos sobre o assunto, encomendado pelo governo
britdnico ao economista do Banco Mundial, Nicholas Stern. O chamado Relatério Stern avaliou o
impacto das mudancas climaticas na economia mundial nos préximos 50 anos. Dentre as principais
conclusBes do relatério destaca-se a que explica que com um investimento de apenas 1% do
PIB Mundial se pode evitar a perda de 20% do mesmo PIB nos 50 anos vindouros.

8 MATEO, Ramén Martin. Manual de derecho ambiental. 32 ed. Navarra: Editorial Thomson/Aranzadi,
2003, p. 38.

8 Op. cit., p. 577.
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pode realizar-se em sua plenitude quando cada qual zela pelo bem de
todos e a sociedade pelo bem de cada um dos seus membros.

Sobre os pressupostos do que chama de Estado de Direito Ambiental,
Morato Leite destaca o papel da solidariedade e vaticina:

Observa Capella (1994) que a construcdo do Estado de Direito
Ambiental pressupGe a aplicacdo do principio da solidariedade
econbmica e social com o proposito de alcancar um modelo de
desenvolvimento duradouro, orientado para a busca da igualdade
substancial entre os cidaddos mediante o controle juridico do uso
racional do patriménio natural®.

E arremata ampliando a perspectiva de foco da dignidade humana:

A crise ambiental ndo ocorre de forma isolada, o que leva a constatar
que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser vista tdo somente no
individuo, mas também em uma dimens&o coletiva em sentido geral®.

Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer também ressaltam a importancia

da solidariedade na nova configuracdo da dimensao ecoldgica da dignidade humana:

Assim como outrora os direitos liberais e os direitos sociais
formatavam o contelldo da dignidade humana, hoje também os
direitos de solidariedade, como € o caso especialmente da qualidade
ambiental, passam a conformar o conceito de dignidade humana,
ampliando o seu ambito de protecdo. Dai falar-se em uma nova
dimensdo ecoldgica para dignidade humana, em vista especialmente
dos novos desafios existenciais de indole ambiental a que esta
submetida a existtncia humana no mundo “de riscos”
contemporaneo®.

Vé-se, pois, que o modelo de Estado Minimo proposto por Nozick e o

modelo de Estado Socioambiental de Direito tém abordagens totalmente diferentes.

% LEITE, José Rubens Morato. FERREIRA, Heline Sivini. FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti.
Dano Ambiental na sociedade de risco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 19.

& Op cit., p. 20.

8 MOLINARO, Carlos Alberto; MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de; SARLET, Ingo Wolfgang;
FENSTERSEIFER, Tiago. A dignidade da vida e os direitos fundamentais para além dos humanos:
uma discussao necessaria. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 181.
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Gargarella explicita bem a diferenca de abordagem: “A ideia, nesse caso, ¢
que “a filosofia politica (s6) se ocupa das obrigacOes exigiveis e que elas se esgotam
com os direitos”: ndo existe a possibilidade de dar, por exemplo, prioridade moral a
preservacdo do meio ambiente, substituindo algum direito de propriedade ja
atribuido.”®®

A diferenca conceitual € ressaltada por Canotilho: o “Estado do Ambiente”
ndo é um Estado Liberal, no sentido de um Estado de policia, limitado a assegurar a
existéncia de uma ordem juridica de paz e confiando que também o livre jogo entre
particulares — isto &, uma “mio invisivel” — solucione os problemas do ambiente.”®®
Também ndo é um Estado excessivamente interventivo e concentrador de poder — como
0 Estado classico Social -, mas revigorado pela solidariedade através do dialogo
transversal, tipico da democracia deliberativa.

E, pois, a partir destes marcos tedricos que vamos abordar em capitulo
préprio o impacto dos desastres ambientais na dimensdo ecoldgica da dignidade e o
minimo ecologico existencial, sob a perspectiva do modelo cooperativo, examinando

seus potenciais beneficios e riscos.

88 ;
Op. cit., p. 38.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Privatismo, associacionismo e publicismo no direito do
ambiente: ou o rio da minha terra e as incertezas do direito ptblico”. In: Textos “Ambiente e
Consumo”, Volume I. Lisboa: Centro de Estudos Juridicos, 1996, p. 156.
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CAPITULO 2. MODELOS PROCESSUAIS: INFLUENCIAS E
PECULIARIDADES

O presente capitulo contextualiza o desafio ambiental no &mbito do sistema
de justica, estuda as fases evolutivas do direito processual e minudencia as
peculiaridades de cada um dos modelos processuais, a dizer: o adversarial, o

inquisitorial e o cooperativo.

1 Estado Socioambiental, direitos humanos e a crise do sistema de justica

No capitulo anterior vimos quatro aspectos relevantes para este estudo,

nomeadamente em relacdo a cooperacao em situacdes de desastres naturais. Sao eles:

Os desastres ambientais tém o potencial de causar gravissimos danos a
individuos e coletividades. Demonstramos que ha& consistentes pesquisas que
identificam tendéncias para o aumento da quantidade e intensidade desses eventos
cataclismicos, em face da complexa crise ecologica que o planeta enfrenta, notadamente

das mudancas climaticas.

O segundo aspecto € que os desastres causam danos antes, durante e apos o
evento e que as maiores vitimas sdo 0s grupos vulneraveis, geralmente fora de

coberturas estatais e econdmicas e que tém poucos recursos para autoprotecao.

O terceiro aspecto € que esses danos se caracterizam como violacdes de
direitos humanos e fundamentais e que tais violagbes afetam o que se chama de minimo
existencial ecoldgico, enquanto ndcleo intocavel da dimensdo ecoldgica da dignidade,
fundamento essencial do que a doutrina tem chamado de Estado Socioambiental de

Direito.

Por fim, o quarto aspecto € que o Estado tem falhado sistematicamente, o
que inclui todos os poderes. Neste particular, interessa-nos estudar como as instituicées

do sistema de justica lidam com esse desafio.
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Sabemos que o atual sistema de justica e o processual civil, em especial, séo
baseados na l6gica do conflito, da litigiosidade. Esse paradigma, no entanto, parece ndo

dar conta das demandas contemporaneas.

Na prética o que se vé é o Poder Judiciario — e todas as instituicfes que
compdem o sistema de justica — assoberbadas de trabalho, com estruturas sempre
insuficientes, sem didlogo proficuo e, por isso, sobrepondo esforcos e as vezes
competindo e se digladiando entre si.

E nesse contexto que ganha forga outro paradigma, que nio nega e nem
subestima o conflito, mas que ndo o pde como forga propulsora e central do sistema. E o
paradigma dial6gico-cooperativo ou colaborativo.

Esse novo® paradigma se propde a tornar o sistema de justica mais

simeétrico, efetiva, democratico e, por tudo isso, mais justo.

Trata-se, pois, de um aceno de esperanca, especialmente para situacoes-
limite como as que acontecem em desastres ambientais, onde, de regra, as perdas sdo
imensas, quando ndo totais, deixando ao desabrigo de protecdo uma grande quantidade
de pessoas que, constitucionalmente, sdo portadoras de direitos fundamentais e

humanos, em tese, inviolaveis.

Contudo, esse novo paradigma esta longe da perfeicdo e, por isso, ndo esta
isento de ressalvas, desconfiancas, criticas e riscos. Dessarte, impBe-se um estudo
minucioso sobre se o paradigma dialdgico-cooperativo € o mais adequado para tratar da

protecdo da dignidade em situacdes de desastres ambientais.

E da combinacio desses fatores que emerge o problema central desse
estudo: quais sdo as condicOes essenciais para um adequado processo didlogo-
cooperativo (processual e extraprocessual) que garantam efetividade, justica e protejam
a dignidade (humana e ecologica) em caso de desastres ambientais (naturais e nao

naturais)?

% Esse paradigma é novo? Como veremos, o modelo processual cooperativo surgiu em Portugal na
década de 90, do século passado. Sob este angulo, ndo é novidade. Por outro lado, a cooperacdo é
fundamento essencial dos meios de Resolugdo Adequada de Disputas (RAD) e € instituto de direito
internacional. De qualquer forma, em se tratando de sistema processual, pode-se dizer que a cooperacao
como principio e modelo processual € uma novidade.
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No entanto, antes de nos debrucarmos sobre o paradigma cooperativo,

necessario situé-lo e contextualizar seu surgimento e evolucéo.

E 0 que faremos a seguir.

2 As fases evolutivas da ciéncia processual e 0s modelos processuais

Tal como o Direito em geral, o direito processual evolui interagindo com as

mudancgas da sociedade.

Naturalmente, o0 processo como vemos hoje é bem diferente do processo no
seu nascedouro historico. Por isso, convem tracejar, perfunctoriamente, as fases dessa

evolucao do direito processual.

Henrique Camacho aduz que o direito processual passou por trés® fases
metodologicas fundamentais, quais sejam: o0 sincretismo, autonomismo e
instrumentalismo.®” Daniel Mitidiero adita praxismo (como primeira fase da ciéncia
processual) e o formalismo-valorativo (como fase posterior ao instrumentalismo). Sobre

o praxismo o autor explica®:

O praxismo corresponde a pré-histéria do direito processual civil,
tempo em que se aludia ao processo como ‘procedura’ e nio ainda
como ‘diritto processual civile’. Epoca, com efeito, em que ndo se
vislumbrava o processo como um ramo autdbnomo do direito, mas
como mero apéndice do direito material. Direito adjetivo, pois, que sO
ostentava existéncia Util se ligado ao direito substantivo.

°" H& quem inclua como fase mais atual o institucionalismo.

% CAMACHO, Henrique. Evolugdo das Geracdes dos Direitos Fundamentais e das Fases
Metodoldgicas do Direito Processual na Compreensdo da Tutela Coletiva. In: Revista Eletronica de
Direito Processual. Rio de Janeiro: UERJ, vol. 12. n. 12, 2013, p. 272. Disponivel em: <
file:///C:/Users/Microsoft/Dropbox/Deniss MESTRADO/2014.2016/PESQUISAS/PROCESSO/Tutela.C
oletiva.Fases.Metodologicas.Processo..pdf >. Acesso em 16.03.2017.

® MITIDIERO, Daniel. Bases para construgdo de um processo civil cooperativo: o direito processual
civil no marco teérico do formalismo valorativo. Tese de doutorado orientada por Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Por Alegre,
2007, p. 18.
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Ja sobre a fase do formalismo-valorativo anota®:

O processo vai hoje informado pelo formalismo-valorativo porque,
antes de tudo, encerra um formalismo cuja estruturacdo responde a
valores, notadamente aos valores encartados em nossa Constituigao.
Com efeito, o processo vai dominado pelos valores justica,
participacdo leal, seguranca e efetividade, base axiolégica da qual
ressaem principios, regras, postulados para sua elaboracdo dogmatica,
organizacdo, interpretacdo e aplicacdo. Vale dizer: do plano
axiologico ao plano deontolégico.

Na sua evolugdo natural, sofreu periodos de renovacdo que sdo
metaforicamente representados por ondas. Na primeira onda de acesso a justica é
marcada pela assisténcia judiciaria para os pobres. Na segunda onda renovatoria, houve
a coletivizacdo do processo, que tinha por escopo de aumentar a tutela dos interesses
supraindividuais ou transindividuais, como o meio ambiente. A terceira onda tem
compromisso com a efetividade do processo e diz respeito ao “acesso a representacao
em juizo a uma concepg¢ao mais ampla de acesso a justiga”gs.

Sob certos aspectos, ao que parece, a evolucdo de ciéncia processual
também registra movimento pendular. E o que se da sobre a abordagem privatista ou
publicista do processo.

O modelo adversarial, que no Estado Liberal € marcadamente privado, tem
menos espaco para o Estado-juiz intervir na livre vontade das partes. O péndulo move-
se e 0 Estado Social adota 0 modelo inquisitorial, outorgando ao Estado-juiz mais
poderes e atribuindo aos principais institutos processuais uma carga cogente,
indisponivel a vontade das partes.

Antbnio do Passo Cabral identifica trés consequéncias diretas do publicismo

do processo®:

(@) o Estado almejaria implantar, pelo processo, escopos
publicos, que se sobrepBem aos interesses privados das
partes e que levariam a aplicacdo imperativa da regra

 Op. cit., p. 32.
% Op. cit., p. 282.
% CABRAL, Antdnio do Passo. Convengdes Processuais. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 106.
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legislada, considerada a lei a Unica fonte da norma
processual;

(b) a concepgdo de que as normas processuais seriam todas de
ordem pulblica, e portanto cogentes, estabelecidas no
interesse publico e inderrogaveis pela vontade das partes; a
vontade dos litigantes ndo poderia interferir decisivamente
no tramite do procedimento de maneira diversa daquela
prevista na norma legal;

(c) rejei¢do do processo como “coisa das partes” e a inflacdo
dos poderes oficiosos do juiz, inclusive e sobretudo na
conducgdo do procedimento; o Estado-juiz passou a ser a
personagem central da relagdo juridico processual.

Nesse contexto publicista, viceja a fase instrumentalista do processo, cuja
vanguarda no Brasil coube a Candido Rangel Dinamarco. A jurisdicdo passa a ser
guardia de finalidade publicas altaneiras, essenciais. O processo atrela-se a interesses
estatais, passa a ter escopos politicos e sociais®’ como a pacificagdo social e a promogéo
da igualdade.

Contudo, o instrumentalismo ndo consegue dar conta da complexidade das
demandas sociais. Neste sentido, Cabral assinala que o fortalecimento institucional do
Judiciario no contexto de redemocratizacdo do Brasil pos-ditadura militar. Contudo,
pondera que apds trinta anos e diante do amadurecimento das instituicbes € importante
avangar em tais premissas € “no que se refere ao publicismo, o avango significa

regressar no sentido de valorizar a participacio processual das partes.”®®

Em verdade, o CPC de 2015 move o péndulo novamente, abrindo o sistema
para a maior participacdo das partes e espacos para convencdes ou negdcios
processuais, flertando, neste particular, com uma abordagem mais privatista do

processo, sem, contudo, perder sua moldura publicista.

Fato é que o carater mais privatista ou publicista do processo afeta
diretamente o que a doutrina chama de modelos processuais: o0 adversarial, o

inquisitorial e agora o cooperativo.

" Em verdade, o escopo juridico ¢ apenas o terceiro plano dos escopos da jurisdico.
% CABRAL, Antonio do Passo. Convencées Processuais. Op. cit. p. 108.
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Em apertada sintese, pode-se dizer que no modelo adversarial as partes tém
mais participacdo, espacos de deliberagdo e poderes. Moldado ao Estado Liberal, o

Estado-juiz intervém menos no processo.

No modelo inquisitorial, as partes tém menos liberdade. Influenciado pelo
Estado Social, é o Estado-juiz que centraliza poderes e preside 0 processo.

Por fim, no modelo cooperativo o poder torna-se mais simétrico,
policéntrico e franqueia-se maior participacdo a todos. Firma-se o sujeito deliberativo

numa comunidade de trabalho.

Este ultimo, na percep¢do de Fredie Didier Jr “(...) o modelo de direito
processual civil mais adequado a clausula do devido processo legal e ao regime

democratico.”®

Sendo rigoroso, como veremos oportunamente, ndo ha sistema processual
puro. Ou seja, que encampe apenas uma das formas de estruturacdo do processo. Os
procedimentos abarcam combinacGes de elementos cooperativos, dispositivos e

inquisitoriais.

Portanto, a definicdo de determinado sistema como adeso a tal ou qual

modelo processual da-se pela preponderancia e ndo pela exclusividade.

3 Modelo adversarial: 0 advogado estrategista

O modelo adversarial é estruturado na disputa, no protagonismo e
competicdo das partes. Aqui, o 6rgdo jurisdicional guarda distancia e cimenta-se na
passividade, restringindo-se a decidir o caso concreto e a tutelar questdes de ordem

publica.

Equivocadamente, associa-se este modelo ao sistema common law.

Contudo, essa dinamica de protagonismo das partes e equidistancia do juiz também

% DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processo civil: introducéo ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 126.
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pode ser encontrado no sistema civil law, inclusive porque — como j& exposto alhures —

ndo existem modelos puros.

Com mais razéo, diz-se que o modelo adversarial viceja em Estados liberais,
onde o valor da liberdade e autonomia privada é prioritario. A contrério senso, a
doutrina liberal rechaca, tanto quanto possivel, a interferéncia do Estado em assuntos

privados, justamente por violar a liberdade e autonomia dos individuos.

N&o custa lembrar que embora 0 modelo adversarial ndo tenha sido criado
pelo Liberalismo, este influenciou alguns dos aspectos cardeis desse modelo, como a
diminuicdo do poder do Judiciério™®.

Ou seja, no design do Estado liberal o 6rgéo que representa o Estado-juiz
tem um papel menor na dinamica da relagdo processual, enquanto que as partes séo as
verdadeiras protagonistas do processo. E, dessarte, um modelo com carater

marcadamente privatista do processo.

Por isso, como ultima ratio, pode-se dizer que os modelos processuais
afetam a distribuicdo e dindmica de poder entre 0s atores processuais e € tambem

projecdo juridica do modelo de Estado adotado por determinada sociedade.

No que tange a distribuicdo de poder e funcdes no processo, € interessante
notar que o modelo adversarial tem por caracteristica 0 protagonismo das partes, a
igualdade formal entre estas, o uso destacado do principio dispositivo e acrescentaria
uma disposicdo natural para a atuacdo estratégica e por vezes ndo cooperativa das

partes.
Vejamos cada uma das principais caracteristicas.

O protagonismo das partes € o ponto de cume deste modelo processual.
Como vimos, sua raiz esta fincada na Revolucdo Francesa de onde se estruturou a
separacao dos poderes estatais e a necessidade de restringir a atividade do Judiciario até

entdo instrumento de abusos e arbitrariedades da aristocracia.

100 Como se sabe, a Revolugio Francesa viabilizou a ascensio da burguesia ao poder na Franca. Uma das
medidas principais dos burgueses foi instituir a separacéo de poderes, concentrar poderes no Legislativo
e diminuir a for¢ca do Poder Judiciario, cujo juiz deveria ser o que Montesquieu chamou de a “boca da
lei”, referindo-se a atividade meramente declaratoria de um conteldo ja previsto na lei.
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Esse protagonismo vai determinar o desenvolvimento e desfecho do
processo. E que o juiz ndo tem um papel ativo. E passivo, atua por provocacio, no
vacuo deixado pelas partes e, por isso, tem menos espaco para criagcdo. Portanto, as
partes vao disparar o inicio do iter processual, delimitar o objeto fatico e juridico da
lide, a producéo de provas e, em grande medida, as teses discutidas e que servirdo de

fundamento para decisao judicial'™".

Jé& a igualdade formal entre as partes restringe-se a igualdade perante a lei ou
de oportunidades. E, portanto, indiferente as assimetrias substanciais e reais, seja de
carater técnico, social ou econdbmico. Por este prisma, a lei deve ser aplicada de forma
exatamente igual para todos, sem as ponderagdes das especificidades. O Estado-juiz
deve ser indiferente a desigualdades reais decorrentes da igualdade ficticia.

O uso destacado do principio dispositivo no modelo processual adversarial
revela-se no poder conferido as partes de dispor do processo — como coisa das partes -,
outorgando-lhes o poder de instaurar o processo, delimitar a pretensdo e conduzir a sua

marcha e instrucdo.

Por fim, ao diminuir a intervencdo estatal, garantir a paridade de armas,
valorizar a liberdade, autonomia e protagonismo das partes e ndo ter por objetivo criar
condicdes adequadas de cooperacdo, 0 modelo adversarial cria um ambiente propicio
para prevaléncia dos advogados estrategistas, cujo objetivo principal € garantir a

“vitéria” de seu cliente, mesmo que em desfavor da busca da verdade ou da justica.

Esse jogo competitivo de estratégias € o que 0s norte-americanos chamam
de game of wits. Essa expressao refere-se ao jogo de estratégias processuais dos
advogados - ja em desuso por 4, cujo sistema agora prestigia 0 acesso e discussao
prévia de provas e a analise do mérito - para surpreender a parte contraria e manipular

0s rumos do litigio, ainda tdo presente no Brasil.

Dentre os pontos negativos desse modelo estd a passividade do juiz. Ela

inibe a criacdo e deixa 0 magistrado vulneravel as estratégias das partes e advogados.

102 Embora no sistema adversarial o juiz possa fundamentar diferentemente do que foi arguido pelas
partes, geralmente os argumentos e teses destas sdo considerados.
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4 Modelo inquisitivo: o juiz ativista

Vimos que o modelo adversarial é fortemente influenciado pelo Liberalismo
e pela retracdo de espago para atuacdo do Estado-juiz, que tal como o Estado Liberal é
devedor de presta¢des negativas de ndo intervencao.

Com a repaginacao ideolégica do Estado Social, este paradigma muda.
Aqui, o Estado deve intervir para equilibrar e superar desigualdades, logica que
repercute também no Direito e especialmente no direito processual, que migra de uma

visdo eminentemente privatista para um formato de relacdo publicistica.

No modelo inquisitorial acorre a inversdo de protagonismo. Neste modelo, o
orgao jurisdicional conduz proativamente a dindmica processual, limitando a atividade

das partes. Sob tal perspectiva, 0 processo deixa de ser coisa das partes.

Cabral explica que o publicismo reconhece que o processo é colocado a
disposicdo das partes, mas ndo lhes pertence. Logo, ndo podem ser senhores do

procedimento.

Aduz que foi um movimento contra o carater individualista do processo,
enraizado desde o direito romano, que levou ao aumento dos poderes do juiz, a quem
caberia, com exclusividade, a direcdo do processo, conforme se atesta do art. 125, do
CPC de 1973.

Cabral identifica ai e na vitoria do publicismo no Brasil um exagero, que
denomina de hiperpublicismo, sobretudo em relacdo a acordos processuais, ja que 0

aumento exponencial dos poderes do juiz afetou a prépria autonomia das partes*®.

Mirjan Damaska, por sua vez, elenca varias caracteristicas que marcam o
modelo inquisitivo. Segundo o autor iugoslavo, o processo passa a ser voltado a
concretizacdo de politicas e ndo como mera resolucdo de conflitos. Por isso, o

formalismo perde espaco e ganha importancia a correcdo material da deciséo.

102 CABRAL, Anténio do Passo. Convencdes Processuais. Op. cit., p. 112-114.
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Para viabilizar tal escopo, o0 juiz torna-se protagonista, libertando-se dos
limites estabelecidos pelo pedido das partes, tornando-se proativo na condugdo do

processo e da atividade probatéria'®.

Atualmente, embora o ativismo judicial seja objeto de criticas consistentes,

a postura ativa do juiz, por outro lado, € vista como salutar, inclusive para o modelo de

processo cooperativo. Convicto neste sentir, Mitidiero assinala'®*:

Dentro do processo civil contemporaneo, informado pelo formalismo-
valorativo, o ativismo judicial aparece como algo irreversivel, sendo
essa posicdo diretiva e mais engajada do Estado-juiz um componente
essencial do modelo cooperativo de processo. Ao adjudicar-se
iniciativa oficial ao magistrado no terreno probatdrio, além de superar-
se uma visdo individualista e privatista de processo, propria da cultura
juridica francesa do século XIX, prestigia-se a0 maximo a igualdade
efetiva entre as partes.

(.)

Ndo ha que se falar, ademais, em quebra da imparcialidade e
independéncia judiciais por obra da possibilidade de instrugdo por
iniciativa oficial, como o ambiente social do modelo isonémico
chegava a sugerir, porquanto imparcialidade e neutralidade séo
conceitos que ndo se confundem. Juiz ativo € o contrario de juiz
neutro; um e outro, todavia, podem ser imparciais.

N&o se pode negar a importancia do protagonismo judicial. Contudo,
veremos que ele precisa ser inserido no ambito da comunidade de trabalho e ndo como

uma atividade solipsista e arbitréaria.

5 Modelo Cooperativo: a comunidade de trabalho e o sujeito deliberativo

No Direito comparado, sobressai Portugal como celeiro pds-moderno'® do

modelo cooperativo de processo, especialmente a partir da entrada em vigor do art.

103 DAMASKA, Mirjan. The faces of justice and state authority. New Haven/EUA: Yale University
Press, 1986, p. 147-152-154.
104 Op. cit., p. 72-73.
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266°, 1, do anterior Codigo de Processo Civil de Portugal. Era o dispositivo embrionario

do entdo novel modelo.

Pode-se dizer que nas terras lusitanas, o principio da cooperacéo ja naquela
época bafejou um sopro de oxigenacdo do sistema, donde adentrou como “principio
angular”, segundo exposi¢do de motivos que antecedeu o Decreto-Lei n. 329-A/95, de
12 de dezembro de 1995.

Forte nesta direcdo, o novo Codigo de Processo Civil de Portugal'®
reforcou o modelo cooperativo, cujos pilares estdo cravados nos artigos 6°, 7°, 8° e 9°,
do CPC lusitano e que tratam, respectivamente, do dever de gestdo processual'®’, do
principio da cooperacdo'®, do dever de boa-fé processual'® e do dever de reciproca

correcéo™®.

' Embora Portugal tenha se destacado mais recentemente com adocdo do modelo processual
cooperativo, relevante mencionar que o designe original da cooperacdo processual decorre do chamado
“modelo de Stuttgart”, que na década de 70 do século passado revigorou 0 processo civil alemdo
combatendo o excesso de formalismo e burocracias para lhe oxigenar com o dialogo-cooperativo
proposto, sobretudo, por Fritz Baur. Para se aprofundar sobre o tema, remeto os leitores ao artigo de
Guilherme Guimardes Feliciano “O modelo de Stuttgart e os poderes assistenciais do juiz: origens
histéricas do “processo social” e as intervengdes intuitivas no processo do trabalho. Disponivel em: <
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/04/2014 04 02717 02752.pdf >. Consultado em
18/06/2017.

106 | ej n. 41, de 26/06/2013, que aprova e institui o atual Cédigo de Processo Civil portugués.

07 <Art. 6° (art. 266, do CPC/61). Dever de gestdo processual. 1 - Cumpre ao juiz, sem prejuizo do 6nus
de impulso especialmente imposto pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo
seu andamento célere, promovendo oficiosamente as diligéncias necessarias ao normal prosseguimento
da acdo, recusando o que for impertinente ou meramente dilatério e, ouvidas as partes, adotando
mecanismos de simplificacdo e agilizagdo processual que garantam a justa composicdo do litigio em
prazo razoavel.
2 - O juiz providencia oficiosamente pelo suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de
sanacdo, determinando a realizacdo dos atos necessarios & regularizagdo da instancia ou, quando a
sanacdo dependa de ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-lo.”

108 <Art. 7° (art. 266, do CPC/61). Principio da cooperagdo. 1 - Na conducio e intervengdo no processo,
devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as préprias partes cooperar entre si, concorrendo para
se obter, com brevidade e  eficacia, a justa  composicdo  do litigio.
2 - O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios
judiciais, convidando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se
afigurem pertinentes e dando-se conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia.
3 - As pessoas referidas no nimero anterior sdo obrigadas a comparecer sempre que para isso forem
notificadas e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do
artigo 417.0.
4 - Sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento ou
informacdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento de 6nus ou dever
processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remocéo do obstaculo.”
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Contudo, tais mudancas ndo vieram sem controvérsias e proficuas
discussdes. E que enquanto parte da doutrina celebrava a cooperagio como matriz de
um terceiro modelo de processo civil, outra parte — menos entusiasta das mudancas —
ndo via em tais alteracGes sendo como um refor¢co dos poderes do juiz e, portanto,

potencializando ainda mais o modelo inquisitorial***.

Fato é que este modelo aportou no sistema processual patrio e esta
devidamente ancorado no art. 6°, do atual CPC.

Sobre sua natureza, Larissa Gaspar Tunala assinala'**:

Servira como principio, pois, como parametro de interpretacdo e
integracdo do sistema, além de definir sobre principios, ser definido
por regras e bloquear a eficacia das regras que com ele se choguem.
Por fim, vale ressaltar que, tratando-se de conceito vago a ser
preenchido conforme o caso concreto, defende-se a existéncia de
verdadeira clausula aberta geral de cooperacdo, que, por sua vez,
remete ao principio da cooperacdo (tal como a boa-fé é em nosso
ordenamento, uma clausula geral que elucida um principio.)

Nessa senda, quando se fala em processo cooperativo € importante nao

perder de vista que ele é moldado a partir do principio da cooperacao.

Marco Eugénio Gross anota que a colaboracdo processual ndo é regra, pois
ndo descreve conduta. Ndo é postulado normativo aplicativo, pois ndo estrutura a
aplicacao de regras e principios. Portanto, ¢ “verdadeiro principio, justamente porque o
‘seu estado ideal a ser promovido € a organizagao da participagdo do juiz e das partes no
processo civil de forma equilibrada (...)”. Aduz que o referido principio possui eficacia

integrativa por agregar elementos nao previstos em subprincipios e regras.

109 <Art. 8° (art. 266-A, do CPC/61). Dever de boa-fé processual. As partes devem agir de boa-fé e
observar os deveres de cooperagao resultantes do preceituado no artigo anterior.”

110 < Art. 9° (art. 266-B, do CPC/61). Dever de reciproca correcdo. 1 - Todos os intervenientes no processo
devem agir em conformidade com um dever de reciproca correcdo, pautando-se as relacdes entre
advogados e magistrados por um especial dever de urbanidade.
2 - Nenhuma das partes deve usar, nos seus escritos ou alegac@es orais, expressdes desnecessaria ou
injustificadamente ofensivas da honra ou do bom nome da outra, ou do respeito devido as institui¢des.

11 A doutrina portuguesa travou longos debates se o referido dispositivo legal inaugurava um novo
modelo de processo — no caso, 0 cooperativo — ou apenas aperfeicoava o ja vigente, sem superd-lo. Nos
debates destacaram-se Mariana Franca Gouveia e Luis Correa de Mendonca.

112 TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditorio: a proibicio de venire contra
factum proprium no direito processual civil brasileiro. Salvador: Juspidvm, 2015, p. 143
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O autor explica, ainda, que o principio da cooperagdo tem varias funcoes.
Sua funcdo interpretativa serve para interpretar normas, seja restringindo ou ampliando
sentidos, a partir de seu conteido. Tem funcdo bloqueadora por afastar a aplicacdo de
dispositivos normativos que permitam condutas ndo cooperativas. Tem funcdo
definitéria, pois “delimita ‘com maior especificagdo, o comando mais amplo
estabelecido pelo principio axiologicamente superior’, que no caso, é justamente o

processo justo.™?

Mas qual a esséncia deste modelo? O modelo cooperativo equilibra a
atividade processual, promovendo um balanceamento equitativo de espacos e dindmicas

de poder, permitindo a criacdo de vinculo de cooperagéo***

e que 0 processo se torne o
que a doutrina alema chama de comunidade de trabalho. Essa comunidade de trabalho
deve ser policéntrica e comparticipativa'®.

Em verdade, o principio da cooperacdo processual decorre da proficua
simbiose de trés principios de escol, a dizer: o devido processo legal, o contraditorio e a
boa-fé. Portanto, sua natureza intrinseca é mais densa e complexa do que a concepcao

ordinaria de cooperar e, por isso, irradia para todo sistema um sentido ético préprio.

Para além disso, a colaboragdo “(...) mais ainda se justifica pela
complexidade da vida.”™® Ou seja, diante de demandas que refletem uma sociedade
cada vez mais complexa, a cooperacao ndo € apenas importante, é imprescindivel.

Ainda no tocante ao modelo de processo cooperativo, alguns equivocos

precisam ser superados.

O processo cooperativo ndo se resume a acdo cooperar na sua acepgao
popular. E também isso. Porém, ndo s6. Em verdade, o processo cooperativo diz
respeito a estruturacdo, dinamica, legitimidade e a efetividade do processo. E é assim
porque se trata de um terceiro modelo de estruturacdo do processo. Logo, afeta a

distribuicdo de funcdes e de poder e, por conseguinte, toca algo maior que é forma

113 GROSS, Marco Eugénio. A colaboragéo processual como produto do Estado Constitucional e as
suas relacfes com a seguranca juridica, a verdade e a motivacéo da sentenca. Revista de Processo,
n. 226, 2013, p. 127-129.

114 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Das normas fundamentais do processo civil. In: WAMBIER,
Tereza Arruda Alvim et. al (Coord.). Breves comentérios ao novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 71.

15 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. Curitiba: Jurua, 2008, p. 215.

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo.” In:
Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génese, 2003, p. 28.

60



como o Estado — que monopoliza o poder de dizer o Direito — se relaciona com as
partes, como produz o Direito e como o0 entrega a sociedade.

Nesta quadra, falar em processo cooperativo é falar em contraditorio
substancial, que vai além da mera participacio e diz respeito ao direito de influéncia**’
na decisédo estatal. E se é assim, isso exige um processo simétrico e deliberativo, onde as
partes interajam com fluidez e o juiz desenvolva uma postura de escuta ativa. Por isso, 0
processo cooperativo rechaca decisdes surpresas, onde 0 juiz inova no processo,

arguindo matéria ndo debatida e sem consideracdo dos argumentos das partes.

Forte neste sentir, Dierle Nunes adverte que ndo é mais possivel reduzir o
processo a um mecanismo onde o Estado-juiz apenas impde sua superioridade,
relegando o debate ao segundo plano. Defende “(...) que o processo deve se desgarrar

dessa concepcdo de dominacdo e deve ser percebido em perspectiva democratica e

. .. . 11
garantidora de direitos fundamentais.”**®

Neste direcdo intelectiva, Larissa Tunala leciona*®:

Tal participacdo, por sua vez, corporifica-se pela concretizacdo do
principio do contraditério. Por meio dele, garante-se a efetiva
participacdo das partes, para que elas influenciem na formacdo das
decisdes judiciais, em uma soma de esforgos para solucionar um
conflito. Ele é o responsavel por relativizar o principio iura novit clria
e fazer o magistrado indicar quais os caminhos que estdo sendo
percorridos em seu raciocinio decisorio, antes que ele surpreenda as
partes com uma decisdo distinta de qualquer discussdo juridica que
tenha sido travada nos autos, ou seja, 0 juiz é também sujeito do
contraditorio, sendo seu dever garantir observancia dele em todas as
fases processuais.

U7 para fins deste estudo, adotamos o conceito de influéncia de Cabral: “Denominamos influéncia
qualquer condicionamento significativo a conduta dos demais sujeitos do processo, realizado a partir de
posicdes criticas ou omissdes conclusivas, transmitidas comunicativamente e que caso ndo existissem,
poderiam, mantidas as demais condi¢des, motivar o sujeito condicionado a agir de modo diverso.”
(CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense: 2010, p. 114).

118 NUNES, Dierle. Precedentes, Padronizacdo decisoria preventiva e Coletivizacdo — Paradoxos do
sistema juridico Brasileiro: Uma abordagem Constitucional democratica. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 258-259.

119 Op. cit. p. 146.
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Antbnio do Passo Cabral vai na mesma dire¢cdo. Ancorado na teoria do
discurso, afirma que no Estado Democratico de Direito, a tomada de decisdo deve ser
precedida de um procedimento comunicativo. Aduz que a democracia deliberativa se
favorece da viabilizagdo de uma discussdo argumentativa pluralista, que retira o
individuo da condigdo de sudito e o torna ativo coautor da elaboracdo da norma. Por

isso, vaticina'?’:

Surge um peculiar espectro da cidadania, o status ativus processualis,
que consubstancia o direito fundamental de participacdo ativa nos
procedimentos estatais decisorios, ou seja, direito de influir na
formacédo de normas juridicas vinculantes.

Averbe-se, como relevante, que o principio da cooperacéo irradia efeitos por
todo sistema processual patrio, afetando, por conseguinte, institutos cardeais do
processo, como a resolucdo adequada de conflitos (RAD), a producdo de provas, as
convengdes ou negocios processuais e a formacéo dos precedentes, repercutindo assim

na propria dinamica e modelac&o do referido sistema.

6 Versatilidade hibrida: para alem de modelos hermeticos

Com o avango da neurociéncia, hoje sabemos que o cérebro humano tem
uma tendéncia natural a procurar padrdes. E uma atividade mental salutar, decorrente de
um atavismo evolutivo, que legou ao homo sapiens a capacidade de esquadrinhar,

sistematizar e perscrutar o mundo para melhor compreendé-lo.

No Direito ndo € diferente. Buscamos padrdes e tentamos organiza-los por
classificagdes, conceitos, escolas, fases, tradi¢bes, sistemas, modelos, etc. A rigor, trata-
se de um esforco cognitivo de organizacdo visando ndo apenas sistematizar as
informacGes e 0 conhecimento, mas também buscar sentidos através de signos, padroes

e compartimentos homogeneizados.

120 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit. p. 109.
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As fases evolutivas do direito processual, as tradigdes de common law e de
civil law e os modelos de sistemas processuais (adversarial, inquisitorial e dialogico-

cooperativo) s@o representacdes desse esforgo cognitivo de sistematizacéo.

Naturalmente, sdo légicos, validos e Uteis. Contudo, sdo incapazes de
aprisionar a realidade em sua complexidade dindmica e multifacetada. Por isso,
epistemologicamente, convém percebé-los sob esta perspectiva. Ou seja, na vida real ha
muitas pontes, liames, pontos de intercambio e interdependéncia entre essas tradicoes,

sistemas e modelos.

Lorena Barreiros, ancorada nas licdes de Fredie Didier, assinala®*:

Também a preocupacdo com a tutela de direitos supra-individuais, a
no¢do de devido processo legal e a ideia de supremacia da
Constituicdo tal como talhada pelo direito norte-americano sao
notaveis influéncias, ainda, o sistema de precedentes (sumulas
vinculantes, julgamento de causas repetitivas etc.), a demonstrar que,
de fato, os sistemas vém se aproximando e sofrendo reciprocas e
importantes influéncias.

Assim como ndo se pode afirmar que o instrumentalismo — enquanto fase de
evolucao da ciéncia processual - acabou, que ndo tem mais funcdo no sistema, menos
verdade ndo € afirmar que a separacdo classica entre common law e civil law € cada vez
menos Vvisivel ou que a cooperacgdo ja existia, noutro formato e em menor proporg¢éo, no

sistema inquisitorial.

Quer-se com isso afirmar que essas classificacbes e conceitos ndo sao
herméticos. A prépria evolucdo da complexidade das sociedades modernas impbs uma
versatilidade hibrida que perpassa tradicfes, sistemas e modelos, de sorte que seus

tracos peculiares formatam menos distingcdes exclusivas e mais notas de preponderancia.

Estabelecidas tais balizes, vejamos o suporte tedrico, estruturacdo logico-
juridica e escopo filosofico da cooperacdo, enquanto conceito, principio e modelo

processual.

2 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do modelo processual
cooperativo no direito brasileiro. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 46.
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CAPITULO 3. ESTRUTURA TEORICA DO MODELO DIALOGICO-
COOPERATIVO

Neste capitulo estuda-se a sinuosa evolucdo multidirecional do Direito e
como essas forgas transformadoras convergiram e foram importantes para estruturar o

modelo dial6gico-cooperativo.

1 A metamorfose multidirecional do Direito

Com licenga ao truismo, sabe-se que o Direito ndo é um fendmeno estatico.
Em verdade, ele evolui com a sociedade. Reflete as transformac6es sociais, culturais e

estatais.

Essas transformagdes ndo séo lineares. Por vezes, uma teoria provoca uma
verdadeira ruptura com o pensamento e status quo anterior. As vezes é tdo inovadora

que representa um salto tedrico e qualitativo.

Noutras situacdes, € um complemento, um mero aperfeicoamento. Pode-se,
ainda, ser um retorno, um renascimento ou uma reformulacdo repaginada de ideias ja

trabalhadas no passado.

Em verdade, ndo ha blocos compartimentados de teorias. O isolamento
tedrico que se faz € meramente didatico. Ha linhas de pensamento. Isso ndo impede a
sinergia. Teorias se tocam e trocam conteidos. Esses pontos de interse¢do sdo, por
natureza, seminais. Ndo raro, um pequeno ponto de uma teoria frutifica e empresta

sustentacdo para evolucdo de outra teoria.

Essa troca promove 0 surgimento de novos ramos, gue tocam em outros € a

floresta tedrica segue interagindo, crescendo e se retroalimentando.

Com o Direito ndo é diferente.
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Veremos que o longo, sinuoso e rico processo de metamorfose do Direito
segue seu curso e sua trajetoria esta pontilhada por maltiplas contribuic@es tedricas, que

por vezes se contrapdem e noutras se reforcam.

A cooperacdo nao esta alheia a este processo metamoérfico. Ela ndo € o
resultado arbitrario ou acidental de uma escolha do legislador. Ao revés, € um vetor
axioldgico que reflete profundas mudangas sociais, econémicas, politicas, culturais e

juridicas que ocorreram, sobretudo, nos Gltimos dois séculos.

E, pois, um grande equivoco entender que a cooperagdo € uma criagio da
inventividade do legislador do novo cédigo de processo civil. Em verdade, perceber
assim a cooperagdo € diminui-la, justamente quando ela traz em si um potencial de
grandeza, um auspicioso projeto de humanismo, enquanto categoria constitucional,

como ensina o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Ayres Brito.

Para compreender a cooperacdo na sua multifacetada dimensdo, impde-se
reconstruir uma visao panoramica das forcas que se retroalimentaram para forja-la como

vetor cardeal dessa nova fase do Direito e, em especial, do direito processual.

Neste esforco de didatismo, é factivel identificar sete grandes forcas
transformadoras do Direito que interagiram para viabilizar o parto da coopera¢do como
contraponto ao individualismo e & competicéo adversarial, quais sejam: (i) a evolugdo*??
da teoria do direito; (ii) a evolucdo dos direitos humanos e fundamentais; (iii) a
evolucao da constitucionalizagdo; (iv) a evolucdo do perfil do Estado; (v) a evolucdo do
paradigma individualista; (vi) a evolucdo da democracia e (vii) a evolucdo da

hermenéutica.

Conforme atestaremos, a cooperacao é o produto natural dessa interacdo de
movimentos transformadores e ela propria deve avolumar-se e se tornar mais uma forca

propulsora da evolucdo do Direito.

Nesta toada, comecemos a reconstrucdo dessas mudancas com a evolucgéo

da teoria do direito.

1220 termo evolucdo néo estd empregado em sentido comparativo absoluto, no qual o sucessor exclui 0
anterior por uma superioridade evolutiva. No particular do texto, o termo evolugdo estd empregado
como uma proposta que foi aperfei¢oada, que se transformou com a sociedade.
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Visando compreender a jornada da teoria do Direito e sua relagdo com a
carga axioldgica presente no modelo cooperativo, convém breve visdo panoramica das

escolas do pensamento juridico nos ultimos dois séculos.

Adotarei, pela exceléncia do didatismo, a categorizagdo feita por Luis
Roberto Barroso das diferentes teorias e metodologias que se debrugcaram sobre o tema:
Barroso as divide em quatro grandes categorias, quais sejam: (i) o formalismo, (ii) a

reacdo antiformalista, (iii) o positivismo e (iv) a volta aos valores.

Inicialmente é importante registrar que tais teorias foram concebidas,

basicamente, ainda quando o direito civil era o centro vetor do pensamento juridico.
Dito isso, sigamos.

A primeira dessas teorias € o formalismo, que tem na Escola da Exegese e
na Jurisprudéncia de conceitos sua expressdo teorica. Aqui prevalece a concepcéo
mecanica do Direito. A referéncia central é a lei, enquanto manifestacdo da intencdo do
legislador. A lei, por isso, é percebida como dotada de razdo e legitimidade. A atividade
de interpretacdo juridica é acritica e ndo criativa, restringe-se a subsuncdo dos fatos a

norma. Nesta concepg¢éo do Direito, 0 juiz deve se ater a pronunciar o que a lei diz.

Veja-se que neste formato de Direito, centrado na lei e no sistema fechado,

0 espaco ao direito a influéncia — t&o caro na cooperagao - € minimo.

A segunda é a reacdo antiformalista, capitaneada na Alemanha com o
Movimento do Direito Livre e nos Estados Unidos pelo Realismo Juridico. Tem como
um de seus luminares Rudolph von Ilhering, que defendeu que o Direito deve servir aos

fins sociais e a paz deve ser seu objetivo principal, mais do que a conceitos e formas.

Barroso explica que no ambito das escolas antiformalistas é possivel

identificar os seguintes pontos convergentes'?:

(i) a reagdo a crenca de que o Direito poderia ser integralmente no
texto da lei e nos precedentes judiciais; (ii) a rejeicdo da tese de que a
funcdo judicial seria meramente declaratoria, para reconhecer, ao

123 Op. cit., p. 276.
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contrario, que em diversas situagbes o juiz desempenha um papel
criativo; e (iii) a compreensdo da importancia dos fatos sociais, das
ciéncias sociais e da necessidade de interpretar o Direito de acordo
com a evolugdo da sociedade e visando a realizacdo de suas
finalidades.

J& o positivismo juridico abriga fases e autores diferentes, com destaque
para Hans Kelsen e H. L. A. Hart. O positivismo ostenta uma caracteristica essencial: a
separacdo entre Direito e a Moral, entre a lei humana e o direito natural, negando que

este subordine aquele.

Fortemente influenciado pelos avangos das ciéncias exatas e inclinado a

124

criar uma ciéncia do Direito ", o positivismo retoma a discussdo que vem desde Platéo

sobre tratar as questdes éticas com o0 método de raciocinio matematico.

Contudo, a pretensdo positivista tinha um obstaculo intransponivel: a
complexidade das agdes e relacdes humanas. A solucdo engenhosa foi desviar desse

caos sem controle e focar no mundo das normas: o sistema.

Essa opcéo afetara peremptoriamente o Direito por décadas e tem relacao
direta com um dos aspectos mais importantes da cooperacgéo, que € a complexidade, que
SO vem a ser resgatada e problematizada a partir da teoria do pensamento complexo de

Edgar Morin, como veremos a frente.

Comparato explica a estratégia tedrica dos positivistas*”:

Na busca dessa exatiddo de raciocinio, os positivistas do direito ndo
podiam considerar objeto da teoria juridica as agdes humanas, em
razdo de sua variabilidade imprevisivel e de sua extrema
complexidade. Restava assim, como objeto proprio de uma analise
gue se pretendia cientifica do direito, unicamente 0s textos
normativos, considerados sob dois aspectos: na precisdo semantica de
seus conceitos técnicos e no encadeamento l6gico de suas
proposi¢des. O direito reduzir-se-ia, inelutavelmente, a puras formas
normativas. O contetdo politico, econdmico, religioso etc. deveria ser

EEINNT3

124 Comparato explica que Kelsen usa expressdes como “ética cientifica”, “teoria cientifica do direito”,
“conhecimento cientifico do direito positivo” e “jurista cientifico”. (Op. cit., 352)
125 Op. cit., p. 352-353.
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expurgado da teoria juridica, a fim de que ela pudesse pretender a
algum rigor cientifico.

Nesta linha intelectiva, segundo os positivistas, a “ciéncia do direito” deve
cuidar apenas de dizer o que o direito é. N&o é seu papel dizer o que o direito deve ser.
Ou seja, interessa ao Direito o silogismo baseado na razdo, pouco importando a moral e

seus valores.

Essa postura afetara também o direito processual, especialmente em sua fase
processualista e seu esforco de se estabelecer como ciéncia. Por isso, nesta fase o foco

era a forma e a razao.

Barroso explica também que na transicdo do século XIX para o XX, o
positivismo adotou muitas das premissas teoricas do formalismo, como a que o Direito

126

€ uma ciéncia objetiva e neutra~=>. Como se sabe, essa concepc¢ao do Direito tombou em

crise moral, ap0s a supremacia da lei ter justificado as barbaries do nazismo e fascismo.

Por fim, a volta aos valores marca o pensamento juridico a partir da
segunda metade do século XX, embalada pela aprovacdo em 1948 da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, que atrai para o centro axiologico do Direito a
dignidade da pessoa humana garantidas por direitos e liberdades basicas insertos em

direitos fundamentais*?’,

Como se pode perceber, na evolucdo da teoria do Direito, algumas
conquistas terdo forte repercussdo no modelo de processo cooperativo. E o caso da
diminuicdo de importancia da forma e o aumento de importancia dos valores. E a
superacdo da proposta positivista de separacdo de Direito e moral. E também o caso da
evolucdo do sistema fechado para o sistema aberto, o que viabilizou o resgate da

complexidade.

Estas e outras conquistas interagem com a evolucao dos direitos humanos e

fundamentais, a segunda forca evolutiva acima referida.

126 Op. cit., p. 276.
27 |bidem, p. 277.
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Conforme dito alhures, a estrutura do modelo dial6gico-cooperativo
decorre, dentre outras coisas, da evolucdo dos direitos fundamentais que repercute na
atual fase metodoldgica do processo chamada de formalismo-valorativo, que adota
valores essenciais da Constituicdo e do direito material, notadamente 0s expressos nos

direitos fundamentais.

Visando entender melhor esse suporte teérico, convém tracejar'? a errante
evolucdo dos direitos fundamentais - que impregnam 0 processo contemporaneo — e
coteja-los com a evolugdo de outros aspectos que também irdo influenciar a atual fase

do direito processual.

Para tanto, adoto aqui a classificagdo de Klaus Stern referida por Ingo
Wolfgang Sarlet'®. Segundo Stern, é possivel identificar trés etapas do nascimento até
o formato atual dos direitos fundamentais. A primeira delas seria uma fase pré-historica,
que se estende até o século XVI. A segunda etapa é intermediaria e corresponde ao
periodo de elaboracao da doutrina jusnaturalista e da afirmacéo dos direitos naturais do
homem. Por fim, a terceira etapa é a da constitucionalizag&o, iniciada em 1776 com as

declaracdes dos estados americanos.

Merece mencéo especial na primeira fase a Magna Charta Libertartum, de
1215, que traz um elemento novo e revolucionario: direitos do individuo contra o
Estado, dentre os quais o direito de acesso a justica, 0 embrionario devido processo
legal (ser julgado por seus pares), o direito de ir e vir e a proporcionalidade entre crime

e pena™’.

Na segunda etapa a construcdo do que se chamou jusnaturalismo contou
com pensadores de escol, explica André Ramos. Thomas Hobbes reconheceu direitos
individuais ao ser humano, mas apenas no estado de natureza. Mas, diante do conflito
generalizado dos homens contra os homens (o homem é o lobo do homem), surge a

necessidade do Estado (Leviatd), cujo poder é outorgado pelo individuo pelo contrato

128 Como se sabe, qualquer esforco de sintese de evolugéo histérica €, por natureza, incompleto, haja vista
que é impossivel capturar com mindcias a riqueza da realidade e porque tal esforco exige escolhas
seletivas sobre fatos e aspectos que dizem respeito ao objeto de estudo.

129 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. Op. cit, p. 264.

130 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 36-37.
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social para que Leviatd garanta a seguranca de todos. Dai surge a concepgdo de um

Estado que pode tudo®™".

Com Hugo Grocio retoma-se a concepgdo jusnaturalista de que as pessoas
sdo portadoras de direitos inerentes e, portanto, naturais e que devem ser respeitados
pelo Estado. John Locke finca uma das vigas de sustentacdo da teoria dos direitos
humanos: o direito dos individuos em face do Estado, sendo dever deste proteger os

direitos naturais dos homens.

Jean-Jacques Rousseau defende a igualdade e a liberdade como valores
inerentes e irrenunciaveis do ser humano, aspecto capturado no ambito dos direitos

humanos pelo principio da inalienabilidade dos direitos humanos.

Em Kant - que tinha Rousseau como uma inspiracdo — a dignidade humana,
lastreada na razéo e na moral, encontra seu piso granitico. Nele encontramos a diferenca
entre preco e valor - este sempre intrinseco a qualquer ser humano - e a proibigéo de se

tratar o ser humano como objeto.

Essa construcdo tedrica vai se sobrepondo e se reforcando durante todo
percurso do periodo iluminista e se retroalimenta das revolugées liberais, que se iniciam
com a revolucdo inglesa, que tem dois documentos historicos como marcos: a Petition
of Right (1628) e a Bill of Rights (1689).

A revolucdo americana datada de 1776 inaugura a terceira etapa de
consolidacdo dos direitos humanos que é a da constitucionalizacdo, onde os direitos
fundamentais fortemente influenciados pelo iluminismo e liberalismo migram para o

bojo das constituicdes.

Ja a revolucdo francesa tem como marco de protecdo dos direitos humanos a
Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, que, na linha das
anteriores, reforca a protecdo dos individuos, notadamente no tocante a liberdade e a

igualdade.

31 Op. cit. p. 39.
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Essas conquistas evoluem, ampliam-se, transformam-se em direitos
fundamentais no plano nacional e com a evolugéo da constitucionalizagdo migram para

0 &mago das Constituicdes, ja a partir da revolugdo americana.

Essas mudangas ocorrem no contexto de ascensdo do mercantilismo, com o
fortalecimento da burguesia contra o poder central absolutista. E nesse cenario e com tal
intento que surge o Estado Liberal. Ou seja, como uma resposta da ascensao da classe
burguesa ao Estado Absolutista (séculos XI1I ao XVIII).

A partir das contribuicbes das revolucdes liberais (inglesa, americana e
francesa) o Estado Liberal consolida-se garantindo a liberdade e autonomia do
individuo. Eis uma contribuicdo que percorreu os séculos seguintes, ora mitigada, ora
hipertrofiada e tera papel relevante na estrutura teérica da cooperacdo. Essa autonomia
pode ser visualizada, por exemplo, com clareza no modelo dispositivo de processo civil,
onde as partes sdo protagonistas do processo e o Estado-juiz tem papel secundario.

Contudo, as graves mazelas e desigualdades sociais e a ampla degradacéo
ambiental que se tornaram ostensivas, especialmente nos centros urbanos mais
impactados pela revolucdo industrial, fez surgir o movimento socialista e, mais tarde, o
movimento ambientalista.

O Estado ndo intervencionista do liberalismo ndo conseguia responder a
crescente demanda social que se avolumava. Para maioria dos homens presos nos
grilhdes da pobreza, 0 homem ndo era tdo livre mesmo na liberdade e igualdade formal
do liberalismo.

O clamor por justica social aumenta, o Estado Liberal entra em crise e surge
um novo formato de Estado, chamado de Estado Social, que ganha forca especialmente
apos a primeira grande guerra mundial.

Essa onda de socializagcdo das constituicdes coincide com o revolucionario
movimento migratdrio das constituices, que se movem da periferia do Direito para o
seu centro axiologico e valorativo.

Conforme ja exposto alhures, surge no México (1917), depois na Alemanha
(Constituicdo de Weimar de 1919) e, na sequéncia, no Brasil (1934) constituicdes que
refletem o Estado Social.

Quando, enfim, o direito civil deixa de ser o centro irradiante do Direito e

cede a centralidade do sistema ao constitucionalismo, as Constituicdes deixam de ser
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documentos meramente politicos. No centro do sistema juridico, passam a irradiar
normas cogentes e vinculantes com forte contedo de direitos humanos e fundamentais,
matizadas por valores e ndo apenas por formas. Esta é terceira forca transformadora do
Direito, a que me referi acima e que serd determinante para o perfil da estrutura tedrica

da cooperacéo.

Na sequéncia, com o surgimento e consolidacdo das Cortes Constitucionais,
que garantem o respeito a normatividade das ConstituicGes, todo sistema se transforma,
inclusive o Estado, cuja intervencdo balizada nas normas constitucionais passa a ser

mais intensa.

Neste formato, o Estado assume uma postura mais ativa e protagonista.
Diante das novas demandas sociais, ndo se limita a preservar a propriedade, o contrato,
a seguranca e a liberdade. Torna-se, pois, um Estado comprometido com prestacdes
positivas de natureza social, na busca de se viabilizar a igualdade substancial. Aqui a
quarta forga transformadora do Direito, que também serd determinante na configuracao
da estrutura tedrica da cooperacdo e no formato das acdes coletivas.

Por isso, assim como essa virada repercute nas ConstituicGes e no direito
internacional™®?, também reverbera no direito processual, cujo cientificismo da fase
processualista entra em crise.

Para além disso, a perspectiva de maior intervencdo do Estado e a reducéo
da autonomia privada impacta fortemente o processo. Veremos que a partir das
contribuicdes de Oskar Bulow o processo comeca a deixar seu carater privado e torna-se
publico, com maior controle do agente estatal responsavel pela jurisdicdo: o juiz.

Na medida em que hd um retorno aos valores na Teoria do Direito, 0s
direitos fundamentais e humanos se ampliam e migram para Constituicdes, estas — por
sua vez - passam a ocupar o centro do ordenamento juridico e o perfil do Estado torna-
se mais social, o processo também se transforma e ja ndo basta que seja acessivel,
técnico e ostente uma igualdade formal.

Exige-se que o processo seja justo, participativo e efetivo. O processo para o
processo nao é suficiente. O processo precisa ser um instrumento da justica social e,

para tanto, precisa ter escopos ndo apenas juridicos, mas também politicos e sociais.

132 £ nesta moldura contextual que surge a Organizaco Internacional do Trabalho, criada em 1919 pelo
Tratado de Versailles.
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Ocorre que o Direito ¢ influenciado pela cultura. Com o direito processual
ndo é de outra forma. E a cultura que se consolidou no ocidente é fortemente
individualista.

Aqui a quinta forga transformadora do Direito, que influenciou a ascenséo
da cooperagdo como valor central do sistema juridico: a evolucdo do paradigma

individualista.

Como vimos, o individualismo ganhou especial relevo especialmente a
partir do iluminismo. Este, por sua vez, inspirou a construcao tedrica do liberalismo,
que se baseia, sobretudo, no valor da liberdade e da autonomia do individuo,

contrapondo-o0 ao Estado, visto como seu natural inimigo.

Sobretudo a partir da Magna Charta Libertartum, de 1215, o individuo
comeca a ampliar seu rol de direitos e garantias, amparadas em vasta producao teorica

iluminista e liberal.

O Direito ndo ficou imune a tal aporte cultural. A liberdade e a autonomia
privada tornam-se vetores axiologicos de peso no ambito do direito privado, nos direitos
fundamentais e, mais tarde, nas Constituicdes, tanto nas marcadamente liberais, como

nas com matiz social.

No particular do processo, o publicismo diminuiu muito o espaco de
liberdade e autonomia privada, marcas do modelo dispositivo de processo. Quando o
direito processual torna-se autbnomo em relacdo ao direito material, o carater publico
do processo ganha forca e impregna o modelo inquisitivo de processo, onde 0 juiz passa

a ser protagonista da conducdo processual.

Contudo, embora o papel das partes tenha perdido forca, a figura individual
do juiz apoderou-se, agigantando-se, especialmente, na premissa de controle de
interesses publicos, protecdo do individuo contra os abusos do Estado™® e da

racionalidade do processo.

133 Didier ressalta a influéncia do garantismo processual na inflagdo dos poderes dos juizes. E ler: “E

desse contexto que surge uma doutrina denominada de garantismo processual, que tem por objetivo
proteger o cidaddo dos abusos do Estado, caracterizado, no caso, pelo aumento dos poderes do juiz.
Esse pensamento funda-se na doutrina do filésofo italiano Luigi Ferrajoli, que esbogou uma teoria do
garantismo para o Direito. H& ardorosos defensores desta concepg¢do, destacando-se Juan Montero
Aroca (Espanha), Luis Correia de Mendonca (Portugal), Franco Cipriani (Itélia) e Hugo Cavero (Peru).
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E nesse contexto e em face da descrenca no Poder Executivo e no Poder
Legislativo, que Antonio do Passo Cabral, ancorado em fala de Robson Renault
Godinho, assinala que a crengca no Estado-juiz espelha uma premissa messianica do

Judiciario como “salvador da pétria”, donde sobressai o “mito do bom juiz”.***

O pano de fundo que sustenta a figura do juiz-Estado — que por vezes é
preponderante sobre a funcdo Estado-juiz — € a forca ainda mitica do individualismo

iluminista e liberal.

Ocorre que o individualismo, como classicamente forjado, tem sido
duramente castigado por multifacetadas pesquisas cientificas e por consistentes aportes

tedricos.

O tema é tratado com singular maestria por Anténio do Passo Cabral no seu
proficuo artigo O processo como superego social: um estudo sobre os fins sociais da

jurisdicao™®.

Nele Cabral demonstra a ascensdo e 0 processo de questionamento e critica

que o referencial individualista do ocidente passa. Explica que o homem construido pelo

iluminismo e liberalismo é bondoso**® e racional**'.

Uma das consequéncias relevantes do sucesso das teorias individualistas é a

diminuicdo do papel dos valores morais. Neste sentido, Cabral anota'*®:

Esse pensamento ja foi denominado no Brasil de ‘neoprivatismo processual’.” DIDIER JR, Fredie. Os
trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo, p. 210-211. Disponivel em:
>
https://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/364050/mod_resource/content/0/FREDIE%20DIDIER%20
-%2005%20tr%C3%AAs%20model0s%20de%20processo%20-
%20dispositivo,%20inquisitivo%20e%20cooperativo.pdf > Consultado em 03/01/2017.

3% CABRAL, Anténio do Passo. Convencdes Processuais. Op. cit., p. 199.

133 CABRAL, Antdnio do Passo. O processo como superego social: um estudo sobre os fins sociais da
jurisdigdo. Disponivel em: <
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao00
6/antonio_cabral.htm >. Consultado em 17/07/2016.

3% 0 homem nasce bom. Esta é uma percep¢do muito forte na obra de Jean-Jacques Rousseau, um dos
mais influentes pensadores do iluminismo. Fabio Konder Comparato explica que para Rousseau 0
homem nasce bom, mas o progresso técnico e artistico o corrompe. (Op. cit., p. 231)

137 A construcdo filosofica sobre a racionalidade é gigantesca, passando por Descarte, Kant e John Rawls,
este no &mbito do Liberalismo.

138 CABRAL, Antonio do Passo. O processo como superego social: um estudo sobre os fins sociais da
jurisdi¢do. Ibidem., p. 3.
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http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao006/antonio_cabral.htm

Nesta esteira reflexiva, as inumeras teorias individualistas (na
filosofia, na economia, etc.) findaram por minimizar o papel dos
valores morais (sejam individuais ou sociais), j& que a op¢do
existencial do individuo é expressdo de sua autonomia, ndo podendo
haver discussdo acerca da retiddo desses valores, que sdo, em Ultima
analise, resultantes da liberdade de escolhas individuais. A ética €
confinada pelo liberalismo ao campo da autonomia. Cada individuo
define a propria vida em torno dos valores e escolhas que lhe
aprouverem. No liberalismo, a “vida boa” (good life) € individual.

O autor explica que o “limite da liberdade seria a propria liberdade,
traduzida no respeito & autonomia dos demais®.” Cabral aduz que a pratica liberal
erodiu a teoria liberal, pois levada ao extremo isolou o individuo do grupo social e
causou graves consequéncias como comportamentos antissociais, perda de identidade,

anomia politica e alienacdo em relacéo aos problemas da sociedade.

O individualismo exacerbado produziu individuos egoistas, isolados e
autocentrados. Nao s6 isso. Quando o fator mercado se agigantou, este remodelou o
individualismo a seu modo. Desconstruiu o telhado de protecBes institucionais do
trabalhador e incentivou o voo solitario da carreira, reforcando a cultura de
autossuficiéncia do ser humano e o espirito competitivo que impregna tudo desde a

sociedade pos-moderna.

Ou seja, cada um é responsavel por seu destino e, por isso, cada um s6 quer

resolver o seu problema.

Essa perspectiva individualista é vista com muita clareza na conducdo dos
processos. A cooperacao vem contrapor forca e enfrentar a cultura da autossuficiéncia,
do confronto, da competicdo e do conflito pelo conflito e ndo impor a cooperacdo ao

preco dos préprios interesses processuais, como cogitam alguns criticos.

E essa contraposicdo de forca da cooperacdo esta embasada em sélido
referencial tedrico. Cabral averba que a reacdo ao individualismo teve varias frentes e

tem carater multidisciplinar.

139 CABRAL, Antonio do Passo. O processo como superego social: um estudo sobre os fins sociais da
jurisdi¢do. Op. cit., p. 2.
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Ocorreu na biologia, demonstrando, por exemplo, a superacdo da Vviséo
darwiniana de luta pela sobrevivéncia. Também aconteceu na etologia, onde se provou

que até no reino animal h& cooperacéo e solidariedade.

A psicologia freudiana, a seu turno, propiciou um golpe duro no culto
individualista e racional, demonstrando que muitas das acOes e decisdes do ser humano

ndo estdo pautadas pela razdo, mas por poderosas forgas do inconsciente.

Freud, alids, no seu ja classico livro O mal-estar da civilizacdo pde em
xeque o isolamento do individuo como uma fuga do sofrimento de ter de conviver com
outros individuos egoistas e 0 associa a esse mal-estar geral que perdura na sociedade,
explica Cabral*®.

Por fim, Antdnio do Passo Cabral traz soélidas ponderacdes dos
comunitaristas que defendem que o marco distintivo e cardeal dos seres humanos € a
sociabilidade.

Baseado em aportes da psicologia e sociologia, o autor é enfatico ao afirmar
que estas ciéncias “(...) mostram que as escolhas ndo podem ser sempre racionais nem
tampouco desvinculadas do meio social em que inserto o individuo.” Mais a frente
conclui: “a sociabilidade humana deve ser compreendida como o reconhecimento de
que o homem somente desenvolve suas potencialidades quando vive em

. 141
comunidade.”

Ora se racionalidade do individuo ndo é suficiente, se ela s6 pode ser
potencializada em comunidade, é natural que a abordagem meramente atomista ceda

para um plano deliberativo comunitario: a democracia.

Mas o exercicio pleno da democracia exige um novo tipo de individuo: a

pessoa deliberativa. Trata-se de expressdo cunhada por Klaus Giinther e acolhida

também por Habermas e Schnadelbach®*.

140 CABRAL, Antonio do Passo. O processo como superego social: um estudo sobre os fins sociais da
jurisdi¢do. Op. cit., p. 8-9.

! |bidem, p. 10-11.

142 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 115.
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Pessoa deliberativa é aquela que tem a capacidade de assimilar e assumir
posturas criticas e motivadas. N&o é apenas autocentrada, é também autocritica e seus

atos consideram os demais membros da comunidade.

O conceito é importante, especialmente quando consideramos o que Emile
Durkheim chama de consciéncia coletiva. Segundo Comparato, para 0 socidlogo e
filosofo francés a consciéncia coletiva constitui o conjunto de crencas e sentimentos
comuns aos membros de determinado grupo social. Esse conjunto tem vida propria e

independente das vidas individuais*.

Ora se o individualismo, em sua Orbita solipsista, contrai o senso de
consciéncia coletiva, a pessoa deliberativa — na sua conexd com a comunidade — a

expande, permitindo um senso de solidariedade e ética comum.

E ai que infla a importancia da democracia deliberativa. Nesta, preserva-se o
poder do individuo, mas ele j4 ndo decide sozinho, j& ndo se basta, tem de pensar em
termos de sociedade, especialmente nas acdes coletivas, onde a legitimidade
extraordinaria empodera o titular da acéo para falar e dialogar representando interesses
transindividuais e coletivos, geralmente de largo impacto, como acontece nos casos de

desastres ambientais.

Portanto, o enfraquecimento do paradigma individualista ganha especial
relevo no ambito das agdes coletivas e das transformac6es da democracia. Esse processo
de mutacdo da democracia € a sexta evolucdo transformadora do Direito que vai dar

contornos peculiares a cooperagdo, Como veremos.

No tocante a tal processo evolutivo, pode-se demarcar pelo menos trés fases
da evolucdo do conceito de democracia: a representativa, a participativa e a

deliberativa’**.

A primeira delas, democracia representativa, ¢ a classica. Nela, a

participacdo do povo no Estado limita-se em escolher seus representantes e a

143 Op. cit., p. 465.

144 Ayres Brito identifica trés formas de democracia: procedimentalista, substancialista e a fraternal. A
primeira delas equivale & democracia representativa. A substancialista seria a soma da democracia
participativa e deliberativa. J4 a democracia fraterna é caracterizada pela positivacdo de mecanismos
que protejam o0 meio ambiente e grupos sociais historicamente vulneraveis. (BRITTO, Carlos Ayres. O
humanismo como categoria constitucional. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 34)

77



candidatar-se a tal posto. Ou seja, nesta acepgdo democracia resume-se ao direito de
votar e ser votado. O cidaddo escolhe o legislador, este se torna legitimado pela escolha
democrética e, por isso, tem legitimidade para produzir o Direito que vai regular aquela
dada sociedade.

Embora seja um consideravel avanco em relacdo aos regimes absolutistas e
ndo participativos, a democracia na sua versao classica ja ndo consegue mais dar conta
dos anseios da sociedade, cada vez mais interligada e complexa e nem sempre bem

representada, na pratica, pelos que foram escolhidos pela via do voto.

A segunda forma de democracia é a participativa. Nesta fase, alarga-se o
espectro democratico e se viabiliza a participacdo mais ampla do povo nas decisGes do
Estado. Abrem-se vias formais de participacdo. E o caso da legitimacdo para agio
popular, a consulta popular por meio de plebiscito e referendo e a concessdo do poder
de legislar através da iniciativa popular de propor leis.

Novamente € inegavel o avanco da democracia, ampliando-se o poder
popular na sua relagdo com o Estado. Contudo, ainda aqui este avanco nédo foi suficiente

para dar conta das necessidades da sociedade contemporanea.

Entdo, na toada dos avancos constitucionais e embalada pelos auspicios da
teoria do discurso, a democracia move-se para sua atual fase: a democracia deliberativa.
Aqui, j& ndo basta eleger representantes ou ser eleito, tampouco é suficiente participar
pontualmente. E preciso que o cidaddo possa deliberar e, para tanto, tenha o direito de

influenciar as decisoes estatais.

Essa nova fase da democracia remodela o Estado Democrético de Direito e,
naturalmente, isso repercute em um dos pilares do processo: o contraditério. Este,
impactado por tais reformulacdes, também sofre mutacdo. Deixa de ser o contraditrio

calcado no direito a informacgéo-reacdo e transforma-se no contraditério-influéncia.

Ora, ao tempo que o paradigma individualista recua para dar espaco para
abordagem comunitarista, o solipsismo liberal cede espago para a sociabilidade pos-
liberal. Essa mudanca de paradigma vai refletir diretamente no espaco publico, ja que a

democracia deliberativa convoca os cidadaos a influéncia.
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No entanto, essa influéncia seria inviavel em um sistema juridico fechado,
em tese, portador de todas as respostas, cujas normas encontram seu significado dentro

do proprio sistema.

No ambito da teoria do Direito, a decadéncia do positivismo e a ascenséo da
volta aos valores move a hermenéutica da pauta da legalidade para pauta da
juridicidade, que aponta para ideia de justica — conceito intrinsecamente valorativo -,

que imbrica moral e Direito.

E essa transformacdo da hermenéutica é a sétima e Ultima forma
transformadora do Direito que me referi. E uma mudanca que tem impacto direito

naquilo que chamamos de cooperacéo processual.

Ela vira, dentre outras coisas, através do desenvolvimento da teoria do
discurso, que, segundo Cabral, tenta provar duas ideias basicas sobre a legitimidade do
ordenamento juridico: que os cidaddos sdo aqueles que decidem sobre o direito (as
normas a serem vinculativamente aprovadas); e que o procedimento decisorio é racional

e controlavel**®.

Vira, também, com hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer, que
desloca o foco do método para dialética. Gadamer considera que a verdade ndo se

alcanca metodicamente, mas sim dialeticamente™®.

Ou seja, o didlogo ganha a centralidade da producdo do Direito. E 0 que
Mitidiero chama de “revolugdo hermenéutica da segunda metade do século XX, tendo

o didlogo como forca reconstrutora da ordem juridica'*’.

E neste contexto de fortalecimento da dialética e do dialogo que ganha
relevo a argumentacdo. Barroso explica que a valorizacdo da argumentacédo juridica na
hermenéutica e na filosofia do Direito tem motivacGes relacionadas a filosofia politica e

a filosofia moral e leciona com clareza*®:

45 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 109.

148 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Formag&o Humanistica em direito. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
p. 77.

" MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 39.

148 Op. cit., p. 340-341.
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No plano politico, o debate se reconduz a onipresente questdo da
legitimidade democratica da atividade judicial: na medida em que se
reconhece que o juiz participa criativamente da constru¢do da norma,
o fundamento de sua atuacdo ja ndo pode repousar exclusivamente no
principio da separacdo dos Poderes. A argumentacdo, a demonstracao
racional do itineréario logico percorrido, o esfor¢o de convencimento
do auditério passam a ser fonte de legitimacdo e controlabilidade da
decisdo. No plano moral, ja ndo se aceita, sem objecdo profunda, que
qualquer decisdo emanada da autoridade competente seja legitima.
Cada vez mais se exige sua justificacdo racional e moral, vale dizer,
sua justica intrinseca.

Naturalmente, esse encontro de transformaces também vai refletir no
processo, especialmente no contraditério e na repaginacdo dos modelos processuais. O
sujeito individual solipsista, independente, técnico e racional cede espago para o sujeito

deliberativo, sociavel, interdependente, cooperativo e humanistico.

O modelo processual metamorfoseia-se. Seu paradigma torna-se
interdependente e transinsividual. O processo passa a ser, mais do que nunca, um

espaco dialdgico, interativo e complexo.

E 0 que veremos a seguir.

2 A metamorfose metodologica do processo

Fixados esses marcos teoricos, agora comecemos alinhavando a trajetoria
das fases metodoldgicas do processo para melhor contextualizarmos o debate e
compreendermos como a coopera¢do é resultado de uma longa jornada de refino de

métodos, técnicas, conceitos e, sobretudo, de valores.

A primeira fase metodoldgica do processo é chamada de praxista ou
sincretista. Acéfalo de método, conceitos e institutos proprios, o processo era mero

apéndice do direito material. Dai decorre a enviesada denominacao de direito adjetivo.
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Nesta condicdo, sofria forte influéncia deste e, naturalmente, prevalecia seu Vviés
privatista.

Foi, sobretudo, a partir 1868 com a publicacdo do livro Teoria dos
pressupostos processuais e das excecdes dilatérias de Oskar Bulow que o péndulo
moveu-se na direcdo do carater publicista do processo, inaugurando a fase
processualista do direito processual, marcada pela autonomia deste em relagcéo ao direito
material.

A premissa cardeal de Biilow é que a relagdo juridica processual** é ptblica
em face da presenca peremptoria do Estado-juiz.

Conforme referido alhures, Anténio do Passo Cabral identifica trés
consequéncias diretas do publicismo do processo: a adocdo de escopos publicos que se
sobrepdem aos interesses privados com a hegemonia da aplicacao positivista do Direito;
as normas processuais sao cogentes e inderrogaveis, pois tém natureza de ordem publica
e 0 aumento dos poderes e protagonismo do juiz*.

Este movimento que trouxe o processo do privado para o publico foi
determinante para uma verdadeira revolucdo copernicana na estruturagdo do direito
processual e, por conseguinte, do processo. Este deixa de ser um direito judiciario, mero
procedimento ou “procedura” marcadamente privado e torna-se um direito processual
ou como dizem os italianos: “diritto processuale”, de natureza publicista.

No foco dos debates estava a livre disposicdo das partes em relacdo ao
processo.

Enguanto apéndice do direito material e fortemente influenciado pelo direito
civil, o processo tinha ampla margem para autonomia da vontade. Com a ruptura
causada a partir da obra seminal de Blilow essa autonomia de vontade é posta em xeque,
ja que se tratava de uma dindmica tipica do direito privado e - segundo Bilow -
inapropriada para 0 processo, cujo carater € publicistico.

Neste passo, importante contextualizar esta transicdo. A época da

publicacdo do livro Teoria dos pressupostos processuais e das exce¢des dilatorias a

149 segundo Pontes de Miranda, a ideia de processo como relacéo juridica veio de Hegel. Antes de Biilow
foi trabalhada por Hellwig. (MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 42 ed.
Rio de Janeiro: Forense, vol. 3, 1997, p. 435).

150 CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. cit., p. 106.
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Europa vivia uma efervescéncia cultural, com especial ascenséo das ciéncias exatas e a
visdo hegemdnica do universo regido por leis imutéveis e previsiveis™".

Esse caldo cultural influencia o Direito, cujos juristas tentam replicar na
construcdo tedrica dos varios campos do Direito a l6gica newton-cartesiana das ciéncias
exatas e o discurso racional como o Unico legitimo para o sistema juridico.

E nesta toada que o direito processual — aspirante a condicdo de ciéncia -
investe no método e cria um rico arcabouco tedrico de conceitos, técnicas e institutos
processuais. A acdo torna-se o polo metodoldgico desse ramo do Direito, mas ndo sem
pagar o preco de se fechar em si mesmo, tornando-se excessivamente metodico, solene
e distante da realidade e dos valores sociais, refletindo premissas do formalismo e do
positivismo acima delineadas.

Uma influéncia especial merece destaque: a valorizacdo do individuo.

O processo de centralidade no individuo ndo decorre de um acidente de
percurso. E, ao revés, fruto da ascensdo de trés poderosas forcas que moldaram o século
XIX e XX: o iluminismo, o liberalismo e 0 mercado.

O iluminismo catapulta a razdo como traco indelével da humanidade.
Rompendo com a cosmovisao religiosa de mundo, o iluminismo revoga a delegacdo do
destino a Deus e empodera os individuos como senhores de seus préprios destinos. Com
Kant o individuo passa a ter valor intrinseco, ser portador de dignidade.

O liberalismo traz a bandeira da liberdade e do Estado minimo. Seguindo a
diretriz iluminista, empodera o individuo como responsavel por seu sucesso na
sociedade, langando-o0 no mercado com o estandarte da meritocracia e da autonomia.

O mercado, por sua vez, precisa da liberdade individual, da autonomia da
vontade para vicejar. O Estado intervencionista € um problema a ser contido e afastado.
Esse esforco do liberalismo e do mercado, especialmente, também vai refletir no
Direito.

O individuo racional e livre € um dogma que se refor¢a no século XIX e
reflete a relevancia do Codigo Civil como centro gravitacional do ordenamento juridico,

entdo impregnado de valores privados.

151 visdo cientifica que s6 comegaria a mudar a partir do surgimento da Fisica Quantica no inicio do
século XX.
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Apesar desse contexto, a obra de Bulow diminui o espagco de liberdade
privada no processo, mas nem tanto do individuo. Em verdade, a virada do privatismo
para o publicismo vai representar, na pratica, duas linhas de fortalecimento.

De um lado, o processo se engendra em técnicas e institutos que se lhe
formatam a partir de um esforgo cientificista de criar uma nova ciéncia, marcadamente
formal e solene. Por outro lado, a teoria de Biilow reflete a cultura individualista da
época, mas o faz retirando poder das partes e fortalecendo uma figura que é central e
assim permanecera em todo curso evolutivo do direito processual: o juiz**.

Obvio que a intengdo de Biilow era reforcar o controle do Estado sobre o
processo, ja que a (...) “jurisdicao assume a condi¢ao de poder vocacionado ja ndo mais
a tutela dos direitos subjetivos, acometendo-se-lhe a fungdo de realizar o direito objetivo

. . 1
estatal e pacificar a sociedade” >3

, explica Mitidiero. Mas ao empoderar o Estado-juiz,
ele empoderou o juiz-individuo, que passou a ser 0 protagonista do processo,
secundarizando o papel das partes.

E neste contexto, por exemplo, que as convengdes processuais passam a ser
criticadas e a ter cada vez menos espaco no ambito da estruturacdo e dindmica do
processo civil™,

Por tudo isso, pode-se afirmar, nessa visdo panoramica, que o publicismo
defendido por Oskar Biilow é um ponto fora da curva liberal e da defesa da autonomia

privada, dogma civilista que Blilow queria expurgado do processo.

152 E importante ter presente que a defesa do publicismo processual e da inflacdo dos poderes judiciais
variam conforme o pais, sobretudo, em razdo da cultura. Por exemplo, desde Alexis de Toqueville os
Estados Unidos sdo referidos como excepcionalistas, termo que se refere a peculiaridades daquela
cultura que repercutem no ambito juridico. Oscar G. Chase, citando Seymor Martin Lipset, relata que a
ideologia americana pode ser descrita em cinco palavras: liberdade, igualitarismo, individualismo,
populismo e laissez-faire. Segundo Chase, dentre as consequéncias dessa cultura individualista, baseada
na autonomia de vontade e no livre mercado esta a relativa passividade dos juizes, com mais poderes
para as partes e a tolerancia “(...) a busca individualizada de pretensdes pessoais”, o que justificaria os
altos indices de litigancia no pais. (CHASE, Oscar. G. Direito, Cultura e Ritual: sistemas de resolucdo
de conflitos no contexto da cultura comparada. 1 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 80-83)

153 MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Op. cit.,
p. 34.

5% Considerada uma das grandes inovagées do CPC de 2015 o negécio processual esta previsto no art.
190.
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3 O paradigma policéntrico da cooperagdo: processo como espaco complexo,
dial6gico e interativo

A mutacdo metodoldgica do processo que o tornou publicista aconteceu na
fase processualista de sua evolugdo. Como visto, foi uma fase marcada notadamente
pela forte influéncia das ciéncias exatas, com foco no método e controlabilidade e com
restrito espaco dialogal.

Ocorre que o modelo oitocentista de ciéncia que influenciou o Direito e, no
particular, o direito processual civil € incapaz de dar conta das demandas da sociedade
contemporanea e dos desafios planetarios.

Referido modelo acreditava que o universo funcionava como uma maquina,
defendia que havia leis universais para quase tudo e que era necessario fragmentar,
dividir e especializar o conhecimento. Sua logica é linear, baseada na técnica, controle,

previsibilidade e busca de seguranca.

E um modelo vetusto, incompleto, embora tenha muitas e incontestaveis
virtudes. E 0 modelo cientifico que mais influenciou o Direito, inclusive o direito

processual, que ainda hoje adota muitos de seus pressupostos teoricos.

O processo ainda é modulado. E um encaixe de fases e institutos

compartimentados. Segue uma légica de causalidade linear'>, baseada na razdo™®,

158 159

técnica™’, no controle™®, previsibilidade™® e busca de seguranca*®.

%5 0 processo é formatado numa sequéncia encadeada de fases sucessivas, onde a anterior prepara a
posterior. Ela também é evidente na forma como o processo produz “fatos” e “verdades”. De regra ¢
independentemente de multiplos fatores, a auséncia de contestagdo dispara a causalidade linear que
surge na presuncdo de veracidade dos fatos alegados. Asséptico quanto aos avangos da Psicologia e
Neurociéncia, o depoimento de uma testemunha é registrado e tem o potencial de transformar
percepcdes pessoais em verdades processuais.

1% 0O processo, tal como o Direito de um modo geral, adota o racionalismo iluminista e deixa quase
nenhum espaco para outras formas de produ¢do do conhecimento e apreensdo da realidade. Por isso,
ainda persiste — com pequenos avancos - a separagao entre razdo e emocao, entre Direito e moral.

37 No esforco de autonomia do direito processual em relacdo ao direito civil, aquele se enredou num
crescente conjunto de técnicas que, em certo momento, tornaram-se mais importantes do que o préprio
resultado justo do processo. Ainda hoje a cultura tecnicista é muito forte no direito processual. Ainda
persiste a estranha cultura de fazer prevalecer a forma sobre o direito, sobre o justo.

158 A dinamica do processo é toda moldada num amplo sistema de controle. Ela comega com o juiz que é
estimulado a tudo controlar. O Judiciario todo é estruturado em hierarquias e dinamicas de controle que,
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Cada um desses aspectos tem sua finalidade e valor. Ndo podem ser
expurgados do sistema. No entanto, sozinhos ndo dédo conta da complexidade da vida e
dos desafios do planeta que aportam nos processos para producao de justica.

161 aduba-

E nesse contexto que o modelo de processo dial6gico-cooperativo
se de relevancia. Nao porque pretenda revogar sobreditos valores e aspectos. Quer, ao

revés, ressignifica-los sob o prisma constitucional do formalismo-valorativo.

Nesta toada, o modelo cooperativo propde O processo coOmo espaco
complexo, dialdgico e interativo.

Complexo porque rompe com o paradigma da concentragdo do poder e
controle. A fragmentacdo da& lugar a interdependéncia. Substitui o protagonismo
individual do juiz pela comparticipacdo dos sujeitos deliberativos em dindmicas
intersubjetivas e plurais, modeladas em direitos fundamentais e no contraditdrio
substancial, que tornam os “procedimentos dialogicos e inclusivos™*®.

Sai 0 paradigma individualista da razdo solitaria de gabinete para dar lugar
ao conceito comunitario de pessoa. Entra em cena a comunidade de trabalho ou
comunidade comunicativa. O solipsismo judicial na presidéncia do processo cede palco

para o espaco publico dialégico®?, inclusivo e policéntrico.

por sua vez, é controlado pelo Conselho Nacional de Justica, que, por sua vez, é controlado pelo
Supremo Tribunal Federal — STF.

159 Exemplos disso é o sistema de preclusio processual. A marcha processual segue seu curso enterrando
oportunidades perdidas e com isso gerando previsibilidade e seguranga. Outro exemplo capital é o no
venire contra factum proprium que protege todo processo contra comportamentos contraditérios e
garante o minimo de previsibilidade processual.

180 A imutabilidade da coisa julgada, ainda quando evidentemente injusta, é um dogma do processo.

181 prefiro chama-lo de modelo dialégico-cooperativo por me parecer mais fidedigno a sua concepgéo,
estrutura e dindmica. Como vimos esse modelo decorre da evolucdo dos direitos fundamentais e do
empoderamento do individuo que passou a ter voz em face do Estado. Nessa jornada, a evolugdo do
didlogo teve papel relevante na sua concepg¢do ao viabilizar o status activus, de que trata a Teoria do
Status de Georg Jellinek, na estruturacdo desse status com a migracdo do direito de participar e
dialogar das normas legais para o corpo do texto constitucional e também pela incorporacdo e ascensao
do argumento na dindmica de construcdo do Direito.

182 GRECO, Leonardo. O principio do contraditério. In: Revista Dialética de Direito Processual, n. 24,
mar. 2005, p. 72.

163 No ambito das ciéncias naturais e epistemologia o termo dial6gico refere a superacdo do paradigma
cartesiano que pressupunha a separacgao de sujeito e objeto e que se baseava em medicdes objetivas que
levassem a certezas. O chamado principio da incerteza do fisico alemdo Heisenberg remete a
impossibilidade de se chegar a um conhecimento objetivo até mesmo do mundo fisico, haja vista que o
observador influencia e interfere no objeto observado, alterando-o. Isso se traduz em uma guinada do
conhecimento em direcéo a relatividade e a complementariedade. Conclui-se que nenhum observador
solitdrio € capaz de capturar a riqueza da realidade. Nesta toada, o pensamento dialdgico é
compreendido como um entrecruzamento de perspectivas, que interagem e criam visdes mais ricas da
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Essa mudanga cria um ambiente de mais liberdade propicio para que o
didlogo viceje, que a demanda apresente-se multifacetada em toda sua nuance e que o
direito e os significados das normas sejam construidos transversalmente, sem 0s cortes
inoportunos que o modelo centralizado de presidéncia judicial no processo causa®*.

Nesta direcéo, ensina Antdnio do Passo Cabral'®®:

A teoria do discurso permite imaginarmos o poder menos como um
censor, limitador, para retratd-lo como produtor e organizador das
forcas sociais. E a imagem de uma convivéncia policéntrica, em que
os polos decisorios ndo representam nichos de concentragdo de poder,
mas o equilibrio entre os pontos de vista existentes no corpo
comunitario, o balancemanento centrifugo das forcas individuais,
ainda divergentes.

E neste formato que ganha importancia conceitos cardeais para 0 processo
dialégico-cooperativo como o de “pessoa comunitaria” ou “pessoa deliberativa”, de
Klaus Ginther, segundo o qual esta é capaz de saber comportar-se criticamente em
relacdo a si e aos outros através de razdes e argumentos*®®.

Trata-se de conceito sincronizado com o que Edgar Morin chama de
principio de incerteza racional, que pressupde a racionalidade baseada na autocritica
para evitar a “ilusdo racionalizadora. Isso significa que a verdadeira racionalidade ndo ¢
59167

apenas tedrica, apenas critica, mas também autocritica.

Noutra oportunidade, o filésofo francés pondera®®:

Devemos compreender que, na busca da verdade, as atividades
auto-observadoras devem ser insepardveis das atividades

realidade. (VASCONCELLOS, Maria José Esteves de. Pensamento Sistémico: o novo paradigma da
ciéncia. Campinas: Papirus, 2002, p. 132-133).

184 A rigor, o juiz segue presidindo o processo. Mas agora ele participa do contraditério. Faz parte da
comunidade de trabalho e deve também agir como sujeito deliberativo, respeitando a simetria de armas,
a proibicdo de deciséo surpresa e o sagrado dever de motivar adequadamente suas decisdes que devem
refletir o direito & influéncia manifestada no contraditério.

165 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 176.

166 GUNTHER, Klaus. Qual o conceito de pessoa que necessita a teoria do discurso do direito?
ReflexBes sobre a conexdo interna entre pessoa deliberativa, cidaddo e pessoa de direito. In: Revista
DireitoGV, v. 2, n° 1, jan-jun/2006, p. 224.

7 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educacéo do futuro. Tradugo de Catarina Eleonora
F. da Silva e Jeanne Sawaya; revisdo técnica de Edgard de Assis Carvalho. 2. ed. Sdo Paulo: Cortez;
Brasilia, DF : UNESCO, 2000, p. 24.

1%8 |bidem, p. 31.
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observadoras, as autocriticas, inseparaveis das criticas, 0s
processos reflexivos, inseparaveis dos processos de objetivagao.
Portanto, devemos aprender que a procura da verdade pede a
busca e a elaboragdo de metapontos de vista, que permitem a
reflexividade e comportam especialmente a integracdo
observador-conceptualizador na observagdo-concepgdo no
contexto mental e cultural que € o seu.

Frise-se — na contramdo do paradigma individualista -, que a alteridade é
parte importante dessa dindmica dialdgica, onde o outro sujeito processual € essencial
para compreensdo, construcdo de significados e construcdo de condicionamentos e
solucdes™.

Morin diferencia duas formas de compreenséo: a intelectual ou objetiva e a
compreensdo humana ou intersubjetiva. Na primeira, o compreender significa apreender
0 conjunto, comprehendere, abracar junto o texto e seu contexto, as partes e o todo, o
multiplo e o uno. Visa a inteligibilidade e a explicacdo. A segunda - compreensdo
humana ou intersubjetiva — vai além da explicagdo, pois comporta o conhecimento “de
sujeito a sujeito”, onde a compreensao do choro de uma crianga nao se da pelo grau de
salinidade de suas lagrimas, mas considerando sua condi¢cdo multidimensional. E

conclui Morin®":

O outro ndo apenas é percebido objetivamente, é percebido como outro
sujeito com o qual nos identificamos e que identificamos conosco, 0 ego
alter gue se torna alter ego. Compreender inclui, necessariamente, um
processo de empatia, de identificacdo e de projecdo. Sempre
intersubjetiva, a compreensao pede abertura, simpatia e generosidade.

Ou seja, sob a perspectiva do processo dialogico-cooperativo, 0 outro nao é
apenas um adversario processual do litigio e tampouco um sudito que participa apenas

formalmente da entrega da tutela jurisdicional. E também um sujeito complexo,

169 «“Sem embargo, ¢ comum a referéncia, em varios ramos do conhecimento, de que as experiéncias do
individuo sé podem ser totalmente compreendidas a partir de introjecdes e absor¢do das contingéncias
das reacBes dos outros. Ou seja, a reacdo supde a alteridade. A capacidade critica de adotar
comportamentos motivados no processo depende do reconhecimento do outro e da reciprocidade entre
0s participantes. Se os paradigmas sujeito-objeto e da subjetividade introspectiva privilegiavam o “eu”
cognoscente, numa contraposicdo ilusoria entre interior-exterior, a intersubjetividade resgata a primeira
pessoa do plural, o “n6s” na comunidade de didlogo, unindo autorreferéncia e reflexividade no contexto
da influéncia interativa.” (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno:
contraditorio, protecdo da confianga e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit, p. 125-126).

70 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios a educagéo do futuro. Op. cit. p. 94-95.
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multidimensional, comunicativo e deliberativo que, por isso, goza do status ativus
processualis manifesto no seu direito de influir. Portanto, é agente cooperativo
responsavel pela substancia do contraditério e pela entrega de uma tutela de mérito
justa, efetiva e em prazo razoavel, como dispde o art. 6°, do CPC.

Trata-se, dessarte, de um modelo antenado com o Direito enquanto “pratica
social de natureza hermenéutica”, cuja “concretizagdo de seus comandos depende
sempre de uma atividade de interpretacdo (em sentido amplo) — que é a um s6 tempo um
processo de conhecimento e de construcéo de sentido — dos enunciados normativos (...)
por meio dos quais ele se expressa.”""

E também nesta perspectiva que este novel modelo de processo é dialdgico,
pois estabelece o didlogo argumentativo e deliberativo da “comunidade do discurso”
como ponto nevralgico do Direito enquanto préatica social de natureza hermenéutica que
se da pela construcdo intersubjetiva de significados da linguagem, como ensina
Humberto Avila'".

Alinha-se, por isso, com o constitucionalismo dialégico proposto por
Gargarella. Segundo José Eduardo de Resende Chaves Janior, o referido autor portenho
explica que o constitucionalismo dialdgico propde a superacao da tradicional doutrina
do checks and balances, que se assenta na “(...) logica agonal, de institucionalizagdo do

egoismo e do conflito.”"

171 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicago
de regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 126.

172 «(Normas nio so textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo
sistematica de textos normativos. (...) o significado ndo é algo incorporado ao conteido das palavras,
mas algo que depende precisamente de seu uso e interpretacdo, como comprovam as modifica¢Bes de
sentidos dos termos no tempo e no espacgo e as controversias doutrinérias a respeito de qual o sentido
mais adequado que se deve atribuir ao texto legal. (...) Sendo assim, a interpretacdo néo se caracteriza
como um ato de descricdo de um significado previamente dado, mas como um ato de decisdo que
constitui significacdo e os sentidos de um texto. A questdo nuclear disso tudo estd no fato de que o
interprete ndo atribui “0” significado correto aos termos legais. Ele tdo s6 constréi exemplos de uso de
linguagem ou vers6es de significado — sentidos -, ja que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo
que se concretiza no uso ou, melhor, como uso. (...) Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete
ndo s6 constroi, mas reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados ao uso
linguistico e construidos na comunidade do discurso.” ( AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p 50-53.)

1% CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende. Programas processuais: constitucionalismo
dialdgico e cooperagao judiciaria, p. 1. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245631,31047-
Programas+Processuais+constitucionalismo+dialogico+e+cooperacao > Consultado em: 11/12/2016.
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Esclarece que por tras do checks and balances ha uma verdadeira “doutrina

do conflito”, que ndo favorece o didlogo e se baseia numa logica de guerra e paz

armada, prépria do periodo pos-secessdo norte-americana. E arremata’*:

Por outro lado, assinala que o dialogo que a doutrina federalista
suscita € um dialogo excludente, um jogo restrito apenas aos
detentores dos poderes constituidos, um arranjo politico-
constitucional que exclui o povo, de quem, efetivamente, emana
todo poder. Com ESPINOSA poderiamos assinalar que tal doutrina
se circunscreve ao ambito de potestas dos representantes e ndo a
esfera de potentia da multiddo de representados.

Nessa linha, que imp&e-se a construcdo de uma teoria do dialogo
processual efetivamente democratico, que inclua aqueles
diretamente afetados.

E, por fim, interativo também pela propria dindmica comunicativa do
processo. O contraditorio que permite a plena influéncia assegura amplas escolhas de
condutas pelos sujeitos processuais que, por sua vez, sdo resultado da influéncia dos

demais. Nesta direcdo, ensina Cabral*":

E a dialética de mutua implicacdo e estimulo, em que cada
comportamento resulta de um conjunto de impulsos e opcoes
submetidas ao controle e reacdo alheios, num intercambio, em difuséo,
de propostas e respostas, ataque, contra-ataque e defesa. No discurso
processual, os sujeitos estdo colocados em posi¢Bes que 0s permitem
agir e reagir, condicionar os demais e receber estimulos, os quais, por
sua vez, quando assimilados, influenciardo as condutas subsequentes.
Portanto, a influéncia no debate é retro-operante.

Para aléem disso, 0 modelo cooperativo adota uma perspectiva interativa e
transindividual como pressuposto da cooperacdo. Os sujeitos processuais
individualmente continuam tendo importancia. Continuam litigando por seus interesses,
mas ndao como prisioneiros de uma légica meramente individualista. No processo
cooperativo, 0s sujeitos processuais devem se comportar como sujeitos deliberativos

dentro do contexto da comunidade de trabalho.

174 ;
Op. cit., p. 2.
7 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 122.
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Contudo, esse modelo so é vidvel se compreendermos a cooperagdo a partir
de trés dimensdes: colaboracdo; dindmicas funcionais de poder e influéncia e pela ética

da cooperacéo.
Vejamos cada uma delas.

Na primeira dimensdo esta a colaboragdo. Ela tem sido tratada como
sinbnimo de cooperacdo. Discordo dessa abordagem. Penso que ndo é. Em verdade, a
colaboracéo é um aspecto da cooperacéo.

Etimologicamente colaborar (co-laborar) vem do latim colaborare e
significa trabalhar junto. Ou seja, trabalhar através de esforcos e trocas reciprocas.
Portanto, deve ser entendido como a capacidade de ajudar, de unir esfor¢cos em torno de

um objetivo comum.

Cooperar (co-operar) tem raiz etimologica proxima. Tal como colaborar,
tem origem do latim. Vem da palavra cooperari e também significa trabalhar junto.
Como j& vimos, a cooperacdo € também isso. Mas ndo s6. Em verdade, o CPC

claramente trata a cooperagao como o género, do qual a colaboracao é uma espécie.

Essa diferenca fica mais clara quando percebemos as demais dimensdes da

cooperacdo: dindmicas funcionais de poder e influéncia e pela ética da cooperacao.

A segunda dimensdo da cooperacdo refere-se as dinamicas funcionais de
poder e influéncia. Nessa dimenséo, a cooperacao significa uma redefinicdo dos espacos
de poder, influéncia e deliberagdo. Enquanto no modelo tradicional — sobretudo o
inquisitorial — prevalece o juiz como protagonista do processo, no modelo cooperativo
esse protagonismo migra do juiz para os sujeitos deliberativos dentro da comunidade de
trabalho.

Nesta dimensdo, a ajuda desborda do sentido coloquial. Transfigura-se no
esforco de estratégias técnicas, no suor argumentativo de influéncia e deliberagcdo. Aqui
cada parte defende seus interesses. A cooperacdo da-se na construcdo coletiva de
solucdes que, se ndo consensuais, aportardo nos autos como teses enriquecidas pelo

amplo debate para decisdo do juiz.

Por fim, a terceira dimensdo da cooperacao diz respeito a sua peculiar ética.
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E no modelo de processo cooperativo que a boa-fé subjetiva se reconcilia
com a boa-fé objetiva. S0 duas facetas que ja ndo se excluem, mas antes de
complementam de forma interdependente para viabilizar a argumentacéo, o didlogo e a

construcdo coletiva do direito na comunidade de trabalho.

Em verdade, a sinergia das posturas éticas dos sujeitos deliberativos
ensejard uma ética prépria da comunidade de trabalho, que transcende a ética individual.
E, pois, a partir desse novo prisma que é possivel vislumbrar o processo como espaco
complexo e ndo mais como um espaco meramente formal, rigido, preso a causalidade

linear, visando obter previsibilidade, controle e seguranca.

Noutro dizer, 0 modelo cooperativo exorta a pratica de um formalismo néo

s0 valorativo, mas tambem integrativo e dialogal.

4 Dialogicidade e argumentacdo juridica, segundo a teoria do pensamento
complexo de Edgar Morin e a teoria da argumentacéao juridica de Robert Alexy

No item anterior vimos que o paradigma policéntrico da cooperacdo propde
0 processo como um espaco complexo, dialogico e interativo.

Na sequéncia, exploramos cada um desses aspectos.

Agora, impde-se aprofundar atencdo sobre dois pilares que sustentam este
modelo: a dialogicidade e a argumentacéo juridica.

A dialogicidade sera abordada na dimenséao das fungdes processuais. Por sua
vez, a argumentacdo juridica sera estudada na dimensdo da fundamentacéo juridica para
producéo do Direito.

A primeira refere-se ao rearranjo das fungbes processuais e do
reposicionamento dos sujeitos deliberativos na relacdo juridica processual. Afeta, no
final das contas, a dindmica de producédo de provas e do conhecimento hermenéutico e,
portanto, a distribuicdo do poder.

Nesta, busca-se superar a influéncia do método cartesiano das ciéncias
exatas no direito processual através da teoria do pensamento complexo de Edgar Morin.

A segunda reporta-se a logica que da calgo a fundamentacdo juridica. Diz

respeito a racionalidade da producdo juridica. Sai a légica apoditica e entra a dialética.
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Ao fim e ao cabo, afeta diretamente a estrutura do argumento que sustenta a
fundamentacédo da decisdo que entrega a tutela jurisdicional.

Nesta, busca-se ofertar um método racional de argumentacdo juridica que
restrinja 0 espacgo para subjetividade e arbitrio.

Sdo niveis diferentes, mas interdependentes, que se tocam e influenciam
reciprocamente, mas que exigem abordagens peculiares.

No tocante a dialogicidade, convém regressar as origens do que atualmente
chamamos de pensamento racional. Este se formatou a partir de duas influéncias
centrais: a cosmovisdo de Newton — com sua metéfora do universo como uma maquina
- e a metodologia cientifica de René Descartes, a partir das obras Discurso do Método
(1637) e MeditacOes Metafisicas (1641).

Trata-se de um pensamento que valoriza a duvida, trabalha com a
perspectiva dualista da natureza e busca o conhecimento atraves do processo de
fragmentacdo do objeto e pelo método dedutivo e reducionista. Ou seja, 0 método
Newton-cartesiano defende que so é possivel conhecer o todo através da fragmentacéo,
da divisdo e estudo separado de seus elementos. Como vimos, € o metodo que
influenciou fortemente o Direito e, em especial, o direito processual.

Como proposta de superagdo do pensamento racional ou Newton-cartesiano
surgiu o pensamento sistémico, que tem como expoente Ludwing von Bertalanfly.
Neste, refuta-se a natureza dualista e se propde a busca do conhecimento através do
processo holistico, sem foco na fragmentacdo do objeto. O todo € mais do que a simples
soma das partes.

O pensamento sistémico foi um salto em relacédo a percepcdo mecanicista de
varios fenbmenos naturais e sociais. Ele evoluiu para o estudo da complexidade. O
ponto de partida do que seria 0 pensamento complexo surge nos anos trinta do século
passado a partir da contraposicdo da biologia evolutiva, herdeira da histéria natural e
que percebe 0s organismos vivos como entidades indivisiveis e a biologia funcional,
que explica os fenémenos bioldgicos a partir de suas moléculas.

Nas décadas que se seguiram a evolucdo de varias teorias enriqueceu e

176

consolidou o pensamento complexo™"". A partir da década de 70, nos primeiros volumes

176 «Nas décadas seguintes ocorrem desenvolvimentos que vdo constituir as bases do pensar complexo,
resultado da intersecdo de véarias teorias. Nos anos quarenta, a cibernética, a teoria da informacédo e a
teoria geral dos sistemas vao fornecer as bases de uma teoria da organizacdo. Nos anos setenta, 0s
trabalhos do fisico-quimico llya Prigogine (estudo de sistemas abertos longe do equilibrio), do
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da obra Método, de Edgar Morin, passa-se a questionar 0 pensamento sistémico como

conceito dominante, embora ndo como ferramenta pratica.

Como proposta de superagdo do pensamento sistémico, Morin apresentou a
proposta do pensamento complexo. Etimologicamente, complexus significa aquilo que é
tecido junto. E uma forma de pensamento que aborda o ser humano e a sociedade de
forma contextual e multidimensional. Traduz a complexidade pela unido da unidade
com a multiplicidade. O pensamento complexo denuncia a hiperespecializacdo que

impede a percepcéao do todo, do global, do contexto. Neste sentido, Morin alerta que:

(...) a especializagdo “abs-trai”, em outra palavras, extrai um objeto
de seu contexto e de seu conjunto, rejeita os lacos e as
intercomunicagbes com seu meio, introduz o objeto no setor
conceptual abstrato que é o da disciplina compartimentada, cujas
fronteiras fragmentam arbitrariamente a sistemicidade (relacdo da
parte com o todo) e a multidimensionalidade dos fenémenos.*”’

O pensamento complexo se estrutura a partir de trés principios: o dialogico,
o0 da recursividade organizacional e o hologramatico. S&o principios que permitem um
nOVO prisma para 0 processo e que tem particular importancia em acgdes coletivas
ambientais.

Nelson Fiedler-Ferrara explica que o principio dialégico permite, dentre
outras coisas, a convivéncia de processos, interesses e conceitos antagénicos na aba da
complementariedade. E explica: “A noc¢do dialdogica amplia aquela de dialética.
Exemplificam  pares em  dialégica:  ordem/desordem,  juncdo/disjuncao,

. . 178
universal/especifico.”

matematico von Neuman, do fisico Hemz Von Foerster e do médico e filésofo Henri Atlan (ordem a
partir do ruido) véo fornecer os elementos de uma teoria da auto-organizacdo. Nos anos setenta e oitenta
a teoria do caos deterministico, além de conciliar determinismo e imprevisibilidade, favorecendo uma
nova visdo dos processos, fornecerd um arcabouco conceitual e ferramentas matemética originais e
poderosas para tratar fenémenos da natureza e da sociedade, os quais, até entdo, ndo se compreendiam
bem. Essas teorias vdo constituir os fundamentos do pensar complexo.” (FIEDLER-FERRARA,
Nelson. O pensar complexo: constru¢cdo de um paradigma, p. 3. Disponivel em:
https://www.google.com.br/webhp?sourceid=chrome-instant&ion=1&espv=2&ie=UTF-
8#0=FIEDLER-
FERRARA%2C+Nelson.+O+pensar+complexo%3A+constru%C3%A7%C3%A30+de+um+paradigma.
Consultado em 24/09/2016)

Y MORIN, Edgar. Os sete saberes necessérios a educacéo do futuro. Op. cit., p. 41.

78 Op. cit., p. 7.
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Adita que o pensar complexo, na angulagdo dialdgica, ndo propbe substituir
a ideia de ordem por desordem, mas deixar de negar esta ou tentar exclui-la, eis que a
ordem pode surgir de dindmicas e cendrios turbulentos, assim como estes podem
emergir de contextos deterministas.'"

Averbe-se que Morin é confessadamente influenciado por Georg Friedrich
Hegel. Este filosofo questionou a ideia kantiana de diferentes relagdes de causa e efeito
para natureza e para o ser humano. Hegel defende que se trata de uma s6 dimensdo de
microinteracbes, que sdo  paradoxais, pois geram  concomitantemente
continuidade/identidade e transformacdes/diferengas.

E a partir dai que Morin vai trabalhar a coexisténcia de opostos através de
manifestacBes antagdnicas, mas também complementares'®. Por isso, o pensamento
complexo comporta competicdo e cooperagdo, exercicio do poder, inovacdo e
criatividade.

E, pois, um principio importante para sustentar que é possivel a cooperacio
mesmo em um ambiente onde as partes preservem suas posi¢oes opostas, contradicoes e
interesses.

Ferrara leciona que o principio da recursividade organizacional vai alem do
principio da retroacdo da teoria de sistemas e da cibernética (feed-back). Aduz que a
nocao de regulacdo é ampliada para auto-producéo e auto-organizacdo. Em verdade, tira
0 sujeito da passividade e o eleva ao patamar de co-criador. Explica que “(...) nos,
individuos, somos produtos de um sistema de reproducdo ancestral, mas esse sistema
ndo pode reproduzir a menos que nds mesmos sejamos os produtores.”**

Trata-se de um principio relevante por ampliar a nogdo de responsabilidade
e 0 senso ético, transbordando da boa-fé subjetiva e objetiva para uma ética
intersubjetiva, como produto do esfor¢o de cooperacao.

Nesta perspectiva interativa, fica evidente que todos somos influenciados,

impactados e condicionados pelo sistema juridico. Este ndo funciona sem nos, pois

179 1bidem, p. 8.
8 A complementariedade é uma das caracteristicas do sistema aberto proposto por Clauss-Wilhelm
Canaris, que refuta a proposta classica de sistema juridico fechado, que pressupde completude, enquanto
projecdo de um sistema que se basta a si mesmo. O sistema aberto abre méo da ficticia predeterminacéao
de certezas semanticas, ao permitir a construcdo dos significados normativos a partir do contexto
argumentativo e, neste particular, converge com o pensamento complexo de Edgar Morin. Cf. CANARIS,
Claus-Wilhelm. O conceito de sistema. In Pensamento Sistemético e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. 2% ed. Lisboa, Calouste Gulbenkian, 1996.
81 Op. cit., p. 5.
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também somos produtores e consumidores do produto do Direito, somos co-criadores
de fatos e de normas juridicas. Todos interagem, porque todos estdo no sistema. Logo, a
tutela jurisdicional entregue afeta, direta ou indiretamente, a todos, pois cada tutela
revigora o Direito, seja para consolida-lo, seja para promover mutacgdes.

Esse prisma fundamenta, também, a importancia da comunidade de trabalho
e da atuacdo dos sujeitos deliberativos como co-criadores do Direito e como
beneficiarios e/ou prejudicados por este.

No tocante ao principio hologramaético, ele revela o paradoxo de alguns
sistemas, onde ndo somente a parte esta no todo, mas o todo estd contido na parte,
Explica Ferrara, que exemplifica com o sistema celular/genético. E aduz: “Da mesma
maneira, o individuo é parte da sociedade, mas a sociedade esta presente em cada
individuo através da linguagem, da cultura e de suas normas.” %

Trata-se de principio importante para derrubar o mito de neutralidade do
juiz e dos sujeitos deliberativos e, na perspectiva das demandas coletivas como as
referentes a desastres naturais, para ressaltar que todo e parte estdo imbricados embora
nem sempre Visiveis na relacdo processual.

Anote-se, ademais, que a abordagem da complexidade alinha-se com as
descobertas de pesquisas da psicologia social sobre cooperacéo e competicdo. Marilicia
Palmieri e Angela Branco explicam — com base em Deutsch - que a cooperacgéo deve ser

promovida no ambito estrutural e contextual e anotam®®;

Deutsch prop@e a existéncia de dois niveis articulados de analise: o da
estrutura e o da subjetividade. Define cooperacdo como o contexto
interativo em que as ac¢Ges de um participante favorecem o alcance do
objetivo de ambos, sendo a competicdo caracterizada como a busca de
objetivos mutuamente exclusivos, ou seja, quanto mais um individuo
se aproxima de seu objetivo, mais o outro se afasta da possibilidade de
alcancar o seu. Para ele, situages cooperativas ou competitivas se
encontram em consonancia com 0s objetivos expressos nas interagoes
em diferentes perspectivas e dimensdes, ou seja, a estrutura favorece
motivacdes individuais subjetivas a ela semelhantes (nivel de
subjetividade). Isto significa que contextos cooperativos tendem a
facilitar ou promover dindmicas interacionais cooperativas, mas nao
necessariamente, porque as pessoas podem interagir em desacordo

182 H
Op. cit., p. 8.

183 PALMIERI, Marilicia Witzler Antunes; BRANCO, Angela Uchoa. Cooperagdo, competicdo e
individualismo em uma perspectiva socio-cultural construtivista. Revista Psicologia: reflexdo e
critica, 2004, p. 190-191.
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com as regras do jogo se, em termos de motivacdo pessoal, estiverem
orientadas em outra diregéo.

No tocante ao fenbmeno da motivagdo (cooperagdo/competicdo), mais a
frente as autoras defendem que se deve superar a visdo tradicional da psicologia social
(que modernamente foca na valorizagdo do contexto) e da psicologia do
desenvolvimento classica (Freud e Piaget, que valorizam a motivacdo pessoal do
sujeito) para assinalar: “¢ fundamental destacar a ideia de interdependéncia pessoa-
contexto, dando énfase as articulacGes e relacBes dialdgicas e complexas entre as partes
envolvidas.”'%*

Ou seja, a estruturacdo do processo atraves do modelo dialégico-

cooperativo enfatiza o0 contexto'®®

, @ Interacdo intersubjetiva, policéntrica e tem o
potencial de promover a cooperacéo e aliviar a tensdo da competicéo litigiosa.

Trata-se de uma nova abordagem.

Humberto Mariotti explica que o pensamento sistémico também ndao
consegue explicar os fenomenos complexos. Aduz que “¢ de sua natureza tentar reduzir
0 erro, incerteza e ilusdo a niveis muito baixos, o que diminui a complexidade dos
sistemas e limita-lhes a liberdade ¢ a capacidade de criar e inovar.”*®
Mariotti apresenta um interessante quadro comparativo entre o0

discurso/pensamento linear e sisttmico e o discurso/pensamento complexo. Vale

conferir:
DISCURSO/PENSAMENTO LINEAR DISCURSO/PENSAMENTO
E SISTEMICO COMPLEXO
e Nd&o perca o foco; o Altere as visoes focada
(reducionista) e periférica
(ampliadora) segundo 0s contextos

184 Op. cit., p. 191.

185 Segundo Morin: “Claude Bastien nota que “a evolugio cognitiva ndo caminha para o estabelecimento
de conhecimentos cada vez mais abstratos, mas, ao contrério, para sua contextualizacdo — a qual
determina as condic¢des de sua inser¢do e os limites de sua validade. Bastien acrescenta que “a
contextualiza¢do é condigéo essencial da eficacia (do funcionamento cognitivo).” (Op. cit., p. 37)

18 MARIOTTI, Humberto. Pensando Diferente: para lidar com a complexidade, a incerteza e a iluso.
Sédo Paulo: Atlas, 2010, p. 47.
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e as necessidades;

e Use sempre as melhores praticas; e Mude de préticas segundo 0s
momentos, as circunstancias e os
contextos'®’;

e Arealidade é repetitiva; e Arealidade é mutante;

e E preciso eliminar totalmente o e E preciso diminuir o erro, a

erro, a incerteza e a iluséo; incerteza e a ilusdo;

e As pessoas que estdo nos cargos e As pessoas que estdo nos cargos

também est&o no controle. nem sempre estdo no controle*®,

Como se pode observar do quadro comparativo, a abordagem muda
significativamente em favor de uma dindmica mais fluida, livre, que comporta, dentre
outras coisas, 0 contexto, a mutabilidade e a incerteza enquanto aspectos importantes
para o dialogo e argumentacéo, especialmente em acbes complexas como as ambientais.

Ou seja, € uma proposta onde se cria um ambiente adequado para que a
dialogicidade intersubjetiva da comunidade de trabalho seja seminal.

Embora o pensamento Newton-cartesiano, 0 pensamento sistémico e o
pensamento complexo facam parte de um processo natural de evolucdo da razdo, ndo

podem ser tomados como necessariamente excludentes uns dos outros*®’.

'¥7 Neste sentido, o art. 190, do CPC/2015 tem em si o potencial de um avanco significativo ao permitir

esta flexibilidade através de negdcios processuais. Vejamos: “Art. 190. Versando o processo sobre
direitos que admitam autocomposi¢do, é licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus énus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

88 A contrabilidade enquanto ideal cientifico newton-cartesiano é importante para muitos avangos
cientificos e epistemoldgicos. Contudo, no tocante & complexidade das relagdes humanas entre si e com
0 meio socioambiental, muitas vezes ela se revela como um problema a mais, inclusive como fonte de
distorcOes da realidade, como se esta pudesse ser aprisionada, por exemplo, em uma sentenca judicial.
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Em verdade, dependendo do caso concreto, do contexto e do instituto
juridico, um determinado tipo de abordagem, discurso ou pensamento racional se
apresenta como mais adequado. In casu, vamos focar a mudanga das funcdes dos
sujeitos deliberativos na perspectiva da dialogicidade no &mbito do modelo dialdgico-
cooperativo™®.

Como ja averbado, no &mbito do direito processual e, sobretudo, no esforgo
de superar a fase metodoldgica do praxismo - onde o direito processual era mero
apéndice do direito material -, os doutrinadores também abracaram o paradigma

18 Conforme se pode atestar a seguir, 0 pensamento sistémico tém pontos de intersecio com o
pensamento complexo, embora com este nao se confunda. Neste sentido, vejamos: “IHU On-line: Como
0 pensamento de Niklas Luhmann e Morin se entrecruzam e contribuem para a construgdo de um
sistema juridico mais dinamico e mais adequado a hipercomplexidade da sociedade atual? Angelita
Maders — Os caminhos trilnados por Edgar Morin, de alguma ou outra forma, entrecruzam-se com 0s
trilhados por Niklas Luhmann , na medida em que este autor, jA na década de 1970, percebia a
complexidade emergente no mundo e voltou seus estudos para a teoria sistémica aplicada as ciéncias
sociais. Ele teorizou a sociedade como um sistema autopoiético, onde o Direito é um sistema aberto
cognitivamente e dinamico, mas fechado operacionalmente, que tem sua propria linguagem e que se
autorreproduz, independentemente do que se passa no sistema politico ou nos demais sistemas. As
contribuicdes de Luhmann precedem as contribui¢cBes de Morin, mas, as primeiras proposicdes de uma
Teoria Geral dos Sistemas iniciaram no campo da Biologia com Ludwig VVon Bertalanffy, na década de
1930, mas foi a partir dos estudos desenvolvidos por Humberto Maturana e Francisco Varela (1997)
que surge o entendimento de que os sistemas seriam capazes de se autoconstruir e reduzir a
complexidade. Nesse contexto que surgiu a proposicdo de Morin de que a concepg¢do de sistema € a raiz
da complexidade, defendendo que se deve fugir de explicacBes simplistas, lineares, para abarcar as
diversas realidades — leia-se a multidimensionalidade — do mundo enquanto sistema, ideia esta que se
constitui palavra-chave do pensamento luhmaniano. A ideia trazida por Luhmann é de que o Direito se
legitima na medida em que os seus procedimentos garantem esta ilusdo, percebendo na legitimacdo do
poder o sentido do procedimento juridicamente organizado, na medida em que o poder gera a decisdo e
a torna legitima, de sorte que o objetivo do procedimento juridicamente organizado consiste em tornar
transmissivel a reducdo da complexidade. Lunmann entende que, nas sociedades complexas, a natureza
das decisGes deve ceder lugar aos procedimentos, que generalizam o reconhecimento das decis@es,
tornando os procedimentos a garantia de decisdes que terdo aceitabilidade. Segundo o autor, os
processos ajudam, perante um futuro incerto, a proporcionar uma seguranga atual através de uma
complexidade imprevisivel de possibilidades do direito varidvel e ajudam a tornar possivel um
comportamento representativo no presente. Morin, por sua vez, criticou a teoria geral dos sistemas,
porque ela estaria fundada no holismo, que abrange também uma visdo unidimensional e simplificadora
do todo. Para ele, a inteligéncia do sistema requer um novo principio que ndo seria o holismo, porque
este acaba reduzindo a totalidade uma ideia a qual se reduzem outras ideias sistémicas, quando em
verdade deveria ser uma ideia confluente. Esse novo paradigma seria aquele ja exposto por Blaise
Pascal , no sentido da impossibilidade de conhecer as partes sem conhecer o todo, ou de conhecer o
todo sem conhecer particularmente as partes. 1sso é possivel, segundo Morin, desde que se extraia dessa
férmula uma circularidade construtiva da explica¢do do todo pelas partes e das partes pelo todo. O
sistema para ele ndo seria a unidade global, mas a unidade multiplex, isto é, complexa, aberta as
politotalidades e para uma nova organizacdo do pensamento e da a¢do, ambos complexos, diferente da
simplifica¢do holistica, que reduz ao todo.” MADERS, Angelita Maria. Morin e a compreensdo do
Direito como um sistema. Disponivel em : <
http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4636&seca0=402
> Consultado em 12/12/2016.

190 A presente dissertacdo ndo tem por escopo estudar todas as possibilidades de utilizagdo da proposta do
pensamento complexo no processo civil. Por isso, vamos focar a mudanga das funcdes dos sujeitos
deliberativos na perspectiva da dialogicidade no &mbito do modelo dial6gico-cooperativo.
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1

racionalista e a l6gica metodolégica das ciéncias exatas'™' e inauguraram sob tal

influéncia a fase metodoldgica processualista do direito processual.

Expressiva parte dos institutos que ainda vigem no direito processual
contemporaneo foram estruturados sob a influéncia do método fundado por René
Descartes.

Ou seja, a nocdo que ainda prevalece do processo € marcadamente
cartesiana, com evidente fragmentacdo de partes do todo, esforco de controlabilidade,

192

certeza, exatiddo e neutralidade Ocorre que a vida ndao é assim, tampouco a

sociedade que demanda jurisdigéo pela via do processo.

Enquanto a vida e a sociedade séo estruturadas em dinamicas complexas, o
processo busca responder as demandas através de um meétodo cartesiano, que teve
grande sucesso nas ciéncias naturais, mas ja hoje mitigado em varias areas do

conhecimento.

Uma das expressdes do método cartesiano no processo € o isolamento dos
sujeitos do processo. Cada qual com sua funcdo delimitada hermeticamente e, em
especial, a do juiz, equidistante, neutro e senhor da capacidade racional de decidir

sozinho.

Esse modelo é insustentavel. Angelita Maders explica que os problemas
juridicos sdo cada vez mais multidimensionais’®. O pensamento complexo e a
transdisciplinariedade d& mais humanismo ao positivismo juridico e aos juristas, mais

humanidade - ressalta — pois 0s problemas juridicos sdo cada vez mais

1 HOMMERDING, Adalberto Narciso; MOTTA, Francisco José Borges. O tempo do processo e o
mito da verdade: uma reflexdo hermenéutica sobre a tutela preventiva dos direitos coletivos. In
Tendéncias do moderno processo civil brasileiro: aspectos individuais e coletivos das tutelas
preventivas e ressarcitorias: estudos em homenagem ao jurista Ronaldo Cunha Campos. Coordenadores
Ldcio Delfino [et al]. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 120.

192 5abe-se que neutralidade e imparcialidade nao se confundem. Esta se refere ao pendor do juiz em prol
de uma das partes ou interesses envolvidos na lide. A neutralidade pressupfe que o juiz pode decidir
tecnicamente com a raz&o, em tese livre das convicgdes decorrentes de seu modelo mental.

19 As demandas decorrentes de desastres ambientais sdo exemplos notaveis de complexidade e
transdisciplinariedade. Uma abordagem mecanicista e cartesiana dos problemas que dai decorrem so
pode estar fadada ao fracasso. (MADERS, Angelita Maria. Morin e a compreensao do Direito como
um sistema. Disponivel em : <
http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4636&secao=402
> Consultado em 12/12/2016.)
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multidimensionais, como so0i o caso dos litigios ambientais, notadamente os decorrentes

de desastres®*.

Ora, nesta senda, convém ecoar a reflexdo de Ovidio Baptista A. da Silva: o
que é a lide, sendo uma pequena unidade histdrica vivida por seres reais?'® E se é

assim, deve-se considerar a complexidade dessa realidade.

Ao trazer o juiz para o contraditério e empoderar as partes em simetria e
reposicionando fungdes processuais, 0 modelo dialdégico-cooperativo alinha-se com a
proposta do pensamento complexo.

Antonio do Passo Cabral explica que a producdo autorreferencial do Direito
foi baseada no paradigma sujeito-objeto (Descartes, Hume) que isola o sujeito no
laboratdrio para extrair a verdade do objeto de estudo. Afirma que essa racionalidade
onipotente entra em crise com o0 advento da psicandlise moderna e o irracional do
inconsciente humano. Entdo, o isolamento da onipoténcia racional cede lugar ao
isolamento da subjetividade mentalista'®®.

Essa forma autorreferencial do Direito — hermeticamente racionalista e
desconectada de outras dimensfes da realidade — tem relacdo direta com o pensamento
cartesiano e com o sistema fechado, onde o ordenamento juridico justifica-se a si
mesmo.

O pensamento complexo, por sua vez, trabalha outras dimensdes da
realidade e produz conhecimento multidisciplinar, interdependente, contextual e, por
iSs0, sensivel.

Sob o prisma do pensamento complexo, o Direito ndo € um instrumento de
aprisionamento da realidade, como se esta fosse estatica, mas antes uma ciéncia que
interage dinamicamente com circunstancias e contextos, que ndo nega 0 caos € a
incerteza, mas 0s aceita dentro de certos limites, alguns dos quais estdo fora do controle.
Sob a dtica do pensamento complexo, o ser humano € contextual, interdependente,

multidimensional.

1% Op. cit., p. 2.
195 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 265.
19 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 120-122.
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E este ser humano que molda o sujeito deliberativo necesséario ao modelo
dialégico-cooperativo. E este ser humano que participara da comunidade de
comunicagdo e € ai que ganha importancia a contribuicdo teérica do filosofo aleméo
Robert Alexy.

Conforme exposto alhures, o modelo dialégico-cooperativo se sustenta
sobre a dialogicidade e argumentacéo juridica.

Vimos, sob o prisma do pensamento complexo de Edgar Morin, a
dialogicidade (primeiro pilar) na dimensdo das funcdes processuais. Agora,

abordaremos a contribuicdo de Alexy para argumentagdo juridica®®”’

(segundo pilar) e
sua importancia para o avango dos estudos da fundamentacdo juridica e no ambito do
modelo processual em exame.

Para poder posicionar adequadamente o estudo, convém recuar um pouco ao
positivismo de Hans Kelsen e Herbert Hart. Enquanto para Kelsen o que da fundamento
de validade para uma ordem juridica é a norma fundamental hipotética'*, para Hart a
regra de reconhecimento da validade de uma ordem juridica é a pratica social.

Para Hart a regra de reconhecimento pode ser visualizada por dois pontos de
vista: 0 externo (a regra existe na pratica efetiva do sistema) e o interno (séo enunciados
de validade internos feitos por aqueles que a usam.)**°

Ou seja, enquanto para Kelsen o fundamento de validade de uma norma
somente pode ocorrer a partir de outra norma (a fundamental hipotética), para Hart essa
perspectiva estatica e exterior ndo é suficiente. Ele inclui a perspectiva interna e com
iss0 joga luz sobre a importancia das razdes de validade das normas.

E, segundo Thomas Bustamante, uma verdadeira mudanca de paradigma na
teoria e filosofia do direito que promove uma ‘“virada para perspectiva interna” ou

“virada hartiana” que permitiu o desenvolvimento das teorias da argumentacédo juridica

nas Gltimas trés décadas do século XX?%,

197 A obra do fil6sofo alemao Robert Alexy é vasta. N&o sem razdo que é considerado um dos filésofos

contemporaneos mais influentes no Direito. Naturalmente, por causa dos limites da dissertagdo, ndo é

possivel abarcar toda sua producéo, até porque esta abrange temas multifacetados que desbordam do foco

deste estudo. Para fins desta dissertacdo e sem prejuizo de inser¢es de outras, as suas obras de referéncia

serdo a Teoria da argumentacao juridica. 2% ed., Sdo Paulo: Landy editora, 2005 e Teoria discursiva

do Direito. 2% ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015.

198 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Trad. de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 163.

199 HART, Herbert L. A. The concept of law. 22 ed. OUP: Oxford, 1994, p. 112.

20 Op, cit., p. 131.
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Trata-se, realmente, de uma inversdo de perspectiva. Daniel Mitidiero
explica que a perspectiva dialética era parte do direito medieval, que trabalhava o
discurso abrangendo a argumentag@o ¢ o provavel. Anota que “(...) o direito moderno
alcou mao, para estruturagdo da “ciéncia juridica”, da logica apoditica, que trabalha com
a demonstracdo e com a verdade.”?"

Veja-se que enquanto a perspectiva dialdgica trata o Direito como um
problema a ser resolvido pelo jurista, a perspectiva da logica apoditica pressupde a
existéncia de uma verdade, cujo foco ndo é a construcdo da resolucdo pelo argumento
(verdade provavel), mas o conhecimento (verdade absoluta e pré-existente) do que € o
Direito.

Mitidiero explica que a primeira trabalha no esquema sujeito-sujeito
(racionalidade prética), enquanto a segunda trabalha no esquema sujeito-objeto
(racionalidade teodrica). O esforco coletivo do debate da lugar a suposta iluminacéo
técnica do Estado-juiz. E a ancoragem do individualismo moderno. Sai a logica
aristotélica e entra a légica de Pierre de Ramée, que provoca a geometrizacdo do
juridico em face da clara influéncia dos méetodos das ciéncias exatas.

Com isso, o dialogo que buscava — por meio do debate, persuasdo e
consenso — a verdade provavel, da lugar a busca da verdade absoluta, trazendo para o
ambito da estrutura do processo as categorias de certo e errado®%%.

Mitidiero destaca que essa transformacao tinha também um viés politico e
ideoldgico, pois sob o verniz da técnica de subsuncao as categorias de certo ou errado
passaram a ser elementos de controle nas méos do Estado — primeiro a disposicao do rei
e depois do juiz — que se apropriou do Direito e eliminou, com isso, a compreensdo do
fendmeno juridico pelo dialogo e a participacdo critica e criativa do jurista, revelando-
se uma abordagem profundamente tiranica e antidemocratica®®*.

O cenario comeca a mudar a partir da segunda metade do século XX. No
clima de decepcdo do poOs-guerra e dos horrores propiciados por distor¢des do
positivismo. Nesta quadra, renovam-se o0s estudos da logica juridica e o

desenvolvimento das teorias da argumentacao juridica, com contribuicdes importantes

21 MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Op. cit.,
p. 84.

22 MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Op. cit.,
p. 85.

203 1bidem, p. 86-87.
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de Perelman e Viehweg, nos anos de 1950, Alexy, Dworkin e MacCormick, no final da
década de 1970 e de Atienza, Glnther, Aarnio e Peczenick nas ultimas duas décadas do
século passado, elucida Bustamante®**.

O discurso volta a ser importante.

Hannah Arendt explica que pode haver verdades além do discurso e podem
ser de grande relevancia ao homem singular, quando ndo é um ser politico. Mas para 0s
homens no plural — isto é, os homens que vivem, se movem e agem no mundo — sé se
pode experimentar a significacdo porque podem falar uns com os outros e se fazer

entender aos outros e a si.?®

Bustamante averba que € neste contexto que o Direito evolui para se
contrapor ao positivismo e se firmar como pratica social interpretativa®®. Com

207

Dworkin, surge a ideia de Direito como integridade " e o juiz Hércules, capaz de achar

uma Unica resposta correta para casos dificeis.

E também neste contexto que a obra de Robert Alexy ganha envergadura,
especialmente seu esforco de retomada do papel da argumentacéo juridica. Gisele Goes
explica que Robert Alexy vai além de Dworkin ao colocar a razdo pratica - que
fundamenta a racionalidade do discurso juridico - no centro de sua teoria da

argumentacao juridica.

204 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo de
regras jurisprudenciais. Op. cit., p. 185.

2% ARENDT, Hannah. A condicio humana. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2016, p. 5.

26 1hidem, p. 134.

27 A integridade aporta no CPC/2015 através do art. 926. Tem importancia néo apenas para o sistema de
precedentes e para teoria da decisdo, mas também para o modelo dialégico-cooperativo, na medida em
que serve como parametro para a acdo comunicativa e dialogal dos sujeitos deliberativos na
comunidade de trabalho. Sobre o assunto, Lénio Luiz Streck leciona: “Ja a integridade é duplamente
composta, conforme Dworkin: um principio legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto
possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que os juizes construam seus argu-
mentos de forma integrada ao conjunto do Direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades
interpretativas; coloca efetivos freios, por meio dessas comunidades de principios, as atitudes solip-
sistas-voluntaristas. A integridade é antitética ao voluntarismo, do ativismo e da discricionariedade. Ou
seja: por mais que o julgador desgoste de determinada solucdo legislativa e da interpretacdo possivel
que dela se faca, ndo pode ele quebrar a integridade do Direito, estabelecendo um “grau zero de
sentido”, como que, fosse o Direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso — a morte
do personagem — nao fosse condicdo para a construcdo do capitulo sequinte.” (STRECK, Lénio Luiz.
Jurisdicdo, fundamentacdo e dever de coeréncia e integridade no novo CPC. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-abr-23/observatorio-constitucional-jurisdicao-fundamentacao-dever-
coerencia-integridade-cpc > Consultado em 15/12/2016.
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Assinala que Alexy é pragmatico e dialético. Ele desenvolve o discurso
juridico como uma variante do discurso pratico em geral, que se funda sobre o principio

béasico da universalidade cujas guias cardeais s&o as regras de ponderacao.

Anota, ainda, que enquanto Dworkin esteia sua teoria na hipdtese de que s6
h& uma resposta certa para casos dificeis, Alexy vai além e trabalha a racionalidade do

discurso juridico através de uma teoria procedimental do direito?®®.

Sobre a diferenca de abordagem entre Dworkin e Alexy, Gisele Goes

leciona®®®:

(...) o0 que aparta os pensamentos desses dois pesquisadores é a visdo
do direito enquanto integridade construida por Dworkin. Entende ele
que se deve achar a melhor solugdo para os cases, enquanto Alexy
estabelece uma teoria racional procedimental para o discurso juridico
que, além de voltada para razdo pratica, obedece as regras de
ponderagdo, direcionada primordialmente pela maxima da
proporcionalidade, no exame das colisbes entre principios, os quais
s&o, desse modo, mandatos de otimizacéo.

Importante dizer que a teoria da argumentacdo juridica de Alexy tem como
viga o que ele chama de pretensdo de correcdo que, por sua vez, decorre de influéncia
da teoria do discurso de Habermas, que da fundamento a sua teoria da argumentacao.
Bustamante reporta-se ao ensaio habermasiano “Teorias da Verdade”, onde o autor
critica as teorias da “verdade como correspondéncia”, segundo as quais a verdade de um
enunciado significa que ele expressa 0 que existe no mundo dos objetos. Habermas,
como contraponto, propde a verdade como consenso, construido intersubjetivamente

através do dialogo®.

Alexandre Araujo Costa explica que a ideia basica € que o processo da
racionalidade humana da-se através da linguagem e que o0 processo de comunicagdo
segue certos padrdes necessarios ao didlogo racional. Ou seja, Habermas defende que ha
um conjunto de regras que orienta a argumentacdo racional e que organiza o que ele

chama de razdo comunicativa.

28 GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no processo civil: o poder de
criatividade do juiz e 0 acesso a justica. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 34.
29 Op, cit., p. 38.
29 Op. cit., p. 145.
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Ainda segundo Costa, Habermas apresenta uma diferenciacdo que é central
em sua teoria, qual seja: a razdo comunicativa ndo deve conter regras semanticas
(definicBes de valores), mas orientacdes pragmaticas (definicdo de condutas). So estas
que vdo definir os parametros do didlogo racional. Com isso, Habermas fortalece o
papel da argumentacdo. Ele muda a l6gica quanto a validade de uma proposicdo. Esta
ndo precisa ser demostrada, precisa apenas ser justificada. Neste sentido, Costa assinala
com lastro na sintese de Alexy**":

Com isso, Habermas acentua o papel da argumentacdo, pois a
validade de uma proposi¢do ndo pode ser demonstrada (como havia
sentenciado Popper), mas pode ser justificada de uma forma racional.
Assim, o que Habermas pretender retirar da racionalidade ndo é um
conjunto de enunciados validos (como faz a tradicdo jusnaturalista),
mas um procedimento argumentativo que possibilite uma justificacdo
racional dos enunciados. Dessa forma, como bem sintetiza Alexy,
Habermas remete o conceito de verdade da semantica para a
pragmatica, na medida em que a justificagdo de uma afirmacdo “ndo
deve mais depender da verdade do que é afirmado, como se supunha
tradicionalmente, porém, ao contrario, a verdade do que estd sendo
afirmado depende da justifica¢do da afirmagdo”[8].

Nesta toada, Habermas apresenta a estrutura do discurso que influenciara
Alexy. Estabelece condicdes ideais de argumentacdo para assegurar a aceitabilidade

racional de suas pretensdes. Bustamante assim as resume?2:

(1) Ninguém que possa oferecer uma contribuicdo relevante ao discurso
pode ser excluido; (2) a todos os participantes ¢ assegurada “igual
oportunidade” de contribuir com seus pontos de vistas; (3) todos os
participantes devem acreditar no que afirma, sustentando
(implicitamente) uma pretensdo de veracidade; e (4) a
argumentacdo deve estar livre de coercdo externa e interna, de
modo que as instdncias de “sim” e “ndo” adotadas pelos
participantes acerca de pretensdes de validade criticaveis sejam

2L COSTA,  Alexandre  AraGjo.  Hermenéutica  Juridica.  Disponivel em: <
http://www.arcos.org.br/livros/hermeneutica-juridica/capitulo-viii-da-teoria-da-interpretacao-a-teoria-
da-argumentacao/6-do-auditorio-universal-a-pragmatica-universal > Consultado em 21/12/2016.

22 Op. cit., p. 202.
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motivadas unicamente pela for¢a racional dos melhores argumentos
(Habermas 1999:44)

Em verdade, Alexy replica a seu modo as exigéncias de Habermas e as
chama de regras fundamentais. Alexy toma por base estas exigéncias habersianas e as

resume no que chama de regras da razéo. E ler®;

(2.1) Todo aquele que pode falar pode participar de discursos.

A segunda regra normatiza a liberdade da discusséo. Ela pode ser
dividida em trés exigéncias:

(2.2) (a) Toda pessoa pode problematizar toda afirmacéo.
(b) Toda pessoa pode introduzir qualquer afirmacdo no discurso.
(c) Toda pessoa pode expressar suas opinides, desejos e necessidades.

(c) possui um significado especial sobretudo em discursos praticos. A
terceira regra tem por fim a tarefa de proteger discursos de forca:

(2.3) Nenhum falante pode ser impedido, através de coacdo
prevalecente dentro ou fora do discurso, de exercer seus direitos
estabelecidos em (2.1) e (2.2).

Trata-se de um esquema procedimental que visa garantir a racionalidade do
discurso e, por isso, € essencial para a dindmica de dialogicidade e argumentacao do

modelo dialégico-cooperativo.

Vé-se, pois, uma reviravolta no processo, retomando-se seu aspecto dialogal
e, portanto, argumentativo e influenciando na revisdo dos papeéis das partes e do juiz,

confluindo para o advento do atual modelo dialégico-cooperativo.

De uma perspectiva mais alargada, atesta-se também a complementacdo das
abordagens que Edgar Morin e Robert Alexy ofertam. O primeiro apresentando uma
critica ao modelo cartesiano de producdo de conhecimento e sua obsessdo pela certeza,
controle e objetividade — com ojeriza ao incerto, ao contextual e ao intersubjetivo — e 0

segundo pela retomada do papel dialogal do processo através da argumentacéo juridica

23 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do Direito. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 51.
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baseada em uma racionalidade prética, que tem relevancia em um pais onde ha evidente

déficit de fundamentacéo®.

E, dessarte, a partir desse aporte tedrico que buscaremos enfrentar a questo
central desse trabalho.

1% 5opre deficit de fundamentacio e de padréo decisorio conferir a entrevista concedida por Nelson Nery
Jr e Georges Abboud: Disponivel em: http://jota.info/justica/nucleo-duro-novo-cpc-e-inconstitucional-
diz-jurista-21122016 >. Consultado em 22/12/2016.
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CAP. 4. PROTECAO DA DIGNIDADE POR MEIO DO MODELO
DIALOGICO-COOPERATIVO EM ACOES COLETIVAS

Neste capitulo, o estudo tem por foco contextualizar pragmaticamente o
problema e examinar quais sdo as condi¢des essenciais para que o modelo dialégico-
cooperativo promova a protecdo da dignidade em acgdes coletivas que tratem de
desastres ambientais.

1 Contextualizando o problema: criticas ao modelo dialégico-cooperativo e a

complexidade pés-desastre

Um dos pontos centrais da teoria do pensamento complexo de Edgar
Morin é a valorizacdo do contexto. Trata-se, a rigor, de um ato de compromisso de
interatividade com a realidade, de com ela se manter conectado para dela extrair
melhores orientagdes.

Por isso, convém trabalhar o problema desta dissertacdo sob uma
perspectiva critica, para se evitar um estudo deslumbrado que esteja dissociado dos

desafios que o tema enseja.

Esta dissertacdo se propds a estudar a seguinte questdo: quais sdo as
condices essenciais para um adequado processo didlogo-cooperativo (processual e
extraprocessual) que garantam efetividade, justica e protejam a dignidade (humana e

ecoldgica) em caso de desastres ambientais (naturais e ndo naturais)?

Ou seja, em torno da protecdo da dignidade humana e ecoldgica orbitam
dois aspectos: o processual (adequacdo do modelo dialégico-cooperativo) e o ambiental
(complexidade dos desastres ambientais).

No tocante ao aspecto processual, a previsdo no art. 6°, 10 e 489, do
CPC/2015 de um novo modelo processual suscitou debates e divergéncias, elogios e
criticas, tal como aconteceu em Portugal a quando da instauracdo de modelo similar

naquele pais.
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Em texto duro, Lenio Luiz Streck, Lucio Delfino, Rafael Giorgio Dalla
Barba e Ziel Ferreira Lopes além de afirmarem a inconstitucionalidade da cooperacéao
processual, criticam um suposto idealismo ingénuo e desconectado da realidade.

Vejamos?*®:

Entdo agora as partes deveréo cooperar entre si? Parte e contraparte de
maos dadas a fim de alcancarem a pacificagdo social... Sem ironias, mas
parece que Hobbes foi expungido da ‘“natureza humana”. Freud
também. O novo CPC aposta em Rousseau. No homem bom. Ou seja,
com um canetago, num passe de magica, desaparece 0 hiato que as
separa justamente em razdo do litigio. Nem é preciso dizer que o
legislador pecou ao tentar desnudar a cooperacdo aventurando-se em
setor cuja atuacdo merece ficar a cargo exclusivo da doutrina. E o fez
mal porque referido texto legislativo estd desacoplado da realidade,
espelha visdo idealista e irrefletida daquilo que se da na arena
processual, onde as partes ali se encontram sobretudo para lograr éxito
em suas pretensdes. Isso é, digamos assim, natural, pois ndo? Disputar
coisas ¢ uma coisa normal. Ndo fosse assim ndao haveria “direito”.
Direito é interdicdo. E opgdo entre civilizagio e barbérie. Desculpem-
nos nossa franqueza.

Marcelo Pacheco Machado adota também um tom A4&cido, mas
esclarecedor. Refuta idealizacdes deslocadas da realidade e do objetivo do processo.
Afirma que s6 hd processo porque ha crise, conflito de interesses qualificado pela
resisténcia a pretensdo da outra parte. Aduz que “a cooperacdo ndo busca 0 processo
civil dos ursinhos carinhosos”. Nesta toada, rechagca o que chama de ‘“arco-iris

51216
processual”. E ler:

Ao leitor desavisado (desavisado porque imagino gue ninguém defenda
exatamente iss0), parece mesmo que estariamos a conceber um processo
civil no qual o autor seguiria de mdos dadas com o réu e com o juiz no
caminho do “arco-iris processual”: um processo efetivo e célere e capaz
de produzir resultados justos. 1sso ndo é, nem poderia ser, 0 modelo de
cooperagdo de que cogitamos.

215 STRECK, Lenio Luiz; DELFINO, Lucio; BARBA, Rafael Giorgio Dalla; LOPES, Ziel Ferreira. A
cooperacdo processual do novo CPC é incompativel com a constituicdo. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2014-dez-23/cooperacao-processual-cpc-incompativel-constituicao >
Consultado em 22/12/2016.

218 MACHADO, Marcelo Pacheco. Novo CPC, principio da cooperacéo e processo civil do arco-iris.
Disponivel em: < http://jota.info/artigos/novo-cpc-principio-da-cooperacao-e-processo-civil-do-arco-
%C2%ADiris-27042015 > Consultado em 22/12/2016.
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Marinoni, Arenhart e Mitidiero chegam a afirmar que “as partes nio
colaboram e ndo devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes
interesses no que tange a sorte do litigio”, 2" entendimento em relagdo ao qual discordo,
pois a afirmacdo adota conceito coloquial e restritivo de colaboragdo como sinénimo de
ajudar — o que por si sO ja € um simplismo — e, por outro lado, € evidente sofisma, pois
aduz que a defesa do interesse pressupde ndo ajudar o outro, ignorando também a
construcdo coletiva do Direito na comunidade de trabalho pela troca reciproca e
intersubjetiva de argumentos.

Para além desse contexto de criticas e desconfiancas ao modelo
dialogico-cooperativo deve-se considerar a complexidade do cenario pds-desastre.

E ai que entra o segundo aspecto (de natureza ambiental) acima referido.
Como se sabe, é fato ordinario um cenario de complexidade pds-desastre. Trata-se de
padrdo que se repete, mas que pode variar conforme local, intensidade e impacto do
evento catastrofico.

Trocando em miudos, o cenario pds-desastre geralmente é de caos. O
desastre ambiental — natural ou artificial - € o ponto maximo do dano ambiental. Como
vimos alhures, a partir do evento geralmente ocorrem graves violacdes de direitos
fundamentais e humanos.

Né&o raro, a magnitude do impacto é tamanha que o Estado ndo consegue
responder adequadamente as multiplas demandas que surgem e se multiplicam.

Enguanto isso e ainda sob impacto do sofrimento, do medo e de perdas,
uma coletividade — que pode ser de dezenas ou milhares de pessoas — submete-se a
sucessivas violacoes de direitos fundamentais e humanos.

Este tal estado de coisas muitas vezes evolui em varias direcdes, algumas
positivas outras negativas. Onde 0 impacto é mais severo, onde ha muitas demandas®*® e
o Estado ou corporacdes ndo respondem rapidamente, as vezes veem-se saques,
protestos e ndo raro ha mobilizacdo da sociedade civil e forte pressao interinstitucional e
da opinido publica.

Quase sempre € neste contexto que acdes coletivas sdo ajuizadas visando

proteger bens juridicos relacionados a dignidade humana e ecolégica. E, pois, também

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: teoria do processo civil. Vol. 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 497.
218 Geralmente em &reas com maior concentracdo populacional.
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neste contexto que essas agdes pousam nos gabinetes do Judiciario para que este
responda as pretensdes encartadas na inicial.

Naturalmente, acdes que abarcam situacfes poOs-desastres ambientais
tendem a hospedar pretensées carimbadas de urgentes, chumbadas de complexidade e
carregadas de pesada densidade emocional e que se reflete na forte pressdo das vitimas,
da sociedade civil e da opini&o publica.

Portanto, neste esforco de contextualizacdo, convém refletir primeiro se o
modelo dialégico-cooperativo é adequado para se aplicar as a¢des coletivas e, segundo,
caso sim qual seriam as condic¢des essenciais para que a aplicacdo deste modelo garanta
efetividade, justica e proteja a dignidade (humana e ecoldgica) em caso de desastres

ambientais (naturais e ndo naturais).

2 O desafio do modelo dialégico-cooperativo nas agdes coletivas ambientais

As acdes coletivas refletem uma importante mudanca na sociedade pos-
industrial e, especialmente, no mundo de mercado globalizado. Elas viabilizam as
demandas de massa.

Violacdes de direitos que outrora eram basicamente individualizadas
passaram a acontecer, recorrentemente, em larga escala. Ocorre que o direito processual
civil foi formatado a partir do paradigma liberal e individualista, incapaz de dar conta
desse complexo formato de demanda.

Paulo Roberto Pereira de Souza explica que, com a substituicdo do Estado
Liberal pelo Social, o individuo deixa de ser o centro do sistema juridico, pois a tutela
individual ndo abarca a dimensdo e complexidade dos conflitos. Dai surge a necessidade
das acBes coletivas™*

Convém pontuar, neste cadinho, que embora a protecdo de bens publicos e

220

coletivos ndo seja nova no Direito“, no Brasil ela ganhou forca a partir da década de

219 Op, cit. p. 195.

220 Eredie Didier explica que as acBes coletivas tém duas fontes principais: 0 antecedente romano da agio
popular em defesa da rei sacrae, rei publicae e as a¢des coletivas de classe, mais especialmente as class
actions norte-americanas. (DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processo civil:
processo coletivo. 32 ed. Vol. 4, Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 25).
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80 e culminou no que se chamou de microssistema de processo coletivo, que abarca
legislagdo esparsa como a referente a acao civil pablica e a agéo popular.

No particular, tém especial relevo as demandas de natureza ambiental que
espelhavam uma crescente crise ecoldgica de dimensdes mundiais e que, no Brasil,
tinha suas peculiaridades, como os colossais desmatamentos, a acelerada perda de
biodiversidade e a degradacdo de ecossistemas.

Neste contexto, apesar de avancos’?

e refluxos, as agdes coletivas se
tornaram instrumentos estratégicos de protecdo de bens e interesses coletivos,
notadamente os ambientais de natureza difusa.

N&o s6 de interesse genuinamente coletivos, mas também de individuais
cuja importancia transcende o individuo. Nesta dire¢do, 0 ex-Ministro do Supremo
Tribunal Federal — STF, Teori Albino Zavascki, explica que mesmo a lesdo a certos
direitos individuais homogéneos pode revelar-se tdo extensa e intensa que impde uma
abordagem coletiva e impessoal, pois seu tratamento transcende o interesse dos
individuos isolados, sendo mesmo ‘“‘verdadeiros interesses da comunidade como um
todo??,

Mais recentemente, com o agravamento da crise ecolégica em todo mundo —
com negativo destaque as mudancas climaticas - e o crescente nimero de significativos
desastres ambientais, as acfes coletivas tém tutelado a protecdo de uma ampla
pluralidade de bens juridicos afetados por tais eventos.

Pragmaticamente, sabe-se que, de regra, as acOes coletivas trazem
pretensdes afetas a politicas publicas. Alias, sobre a tutela ecologica, Cancado Trindade
anota que € dever do Estado evitar riscos ambientais serios como os ligados as
mudancas climéticas e desastres ambientais®.

Quer isso dizer que ndo € incomum o juiz ser chamado para fazer as vezes
do administrador. E o fendmeno da judicializacdo de politicas publicas, onde
provimentos judiciais avancam sobre funcdes e atividades que, a principio, sdo do Poder

Legislativo e, sobretudo, do Poder Executivo.

221 Em 2014, o art. 1°, da Lei n. 7.347/1985 ganhou dois importantes incisos. O VII e o VIII. O primeiro
garante a protecdo de grupos étnicos pela via da acdo civil pablica e o VIII prevé a prote¢do do publico
e social. Como sabemos, esses grupos e bens muitas vezes estdo relacionados a demandas
socioambientais.

2. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 62 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 48.

223 TRINDADE, CANCADO. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protecéo
internacional. Porto Alegre: SAFE, 1993, p. 75.
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Essa assuncdo de fungdes politicas e constitucionais de outros poderes pelo
Judiciario traz inimeros riscos. Dentre eles, o risco de se perpetuar nos gabinetes dos
magistrados e nas Cortes o que Vianna, Carvalho e Melo chamam de “despotismo

” . 204,
democratico”. Vejamos“":

(...) a assuncdo pelo Poder Judiciario das atribui¢fes antes concorrentes
ao Welfare State, efeito substitutivo que daria continuidade as
perversdes inerentes ao “despotismo democratico” do Estado tutelar,
agravado pelo fato de que se faria acompanhar pelo deslocamento da
tecnoburocracia por uma “burocracia da salvagdo”. A criacdo do direito,
ao invés de resultar de uma democracia de cidaddos ativos, tornar-se-ia
uma construgdo metafisica de clérigos depositarios da ideia do “justo”,
em uma usurpacao da soberania popular.

In casu, o amplo poder destrutivo dos desastres quase sempre leva a
demandas coletivas de judicializagdo de multiplas politicas puablicas. Estas
peculiaridades reforcam a necessidade de processos coletivos baseados na dialogicidade
e na consistente argumentacao juridica.

Por isso, ndo se vislumbra incompatibilidades, embora haja naturalmente a
necessidade de ajustes na aplicacdo no ambito de acGes coletivas, que tém sua propria
dindmica e formato. N&o obstante isso, o cddigo de processo civil se aplica as acdes
coletivas, agora supletiva e subsidiariamente a teor do art. 15, do CPC/2015 c/c com o
art. 19, da Lei n. 7.347/1985.

Em verdade, é nas agdes coletivas que o modelo dialdégico-cooperativo
ganha forca e pujanca. Ecoando licdo de Didier, Jorddo Violin também entende que é no
processo coletivo que o principio da cooperacéo se faz mais sensivel®”®. E que aspectos
essenciais das acdes coletivas ganham reforco e ressignificacdo sob o prisma deste

modelo processual. E o caso da legitimidade do titular da acéo e da adequacéo da tutela

224 \/IANNA, Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Palacios Cunha;
BURGOS, Marcelo Baumann. A judicializac@o da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 257.

25 VIOLIN, Jorddo. O contraditrio no processo coletivo: amicus curiae e principio da cooperacéo.
Disponivel em: < http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/70-volume-7-
numero-2-trimestre-01-04-2016-a-30-06-2016/1692-0-contraditorio-no-processo-coletivo-amicus-
curiae-e-principio-da-cooperacao# ftn35 > Consultado em 07/04/2017.
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coletiva que séo reforcadas pela ampliacdo do didlogo e debate através da chamada
comunidade de trabalho.

Como representante de interesses coletivos, o titular da acdo coletiva fala
por muitos individuos e grupos. E através do titular da acdo coletiva que a massa faz —
ou pelo menos assim deveria ser - ouvir sua voz. Por isso que Daniel Amorim
Assumpg¢ao Neves ensina que “(...) no processo coletivo existe uma menor participacao

: C 22
no processo e uma maior participagio pelo processo.”?%®

Dai a necessidade premente de se fomentar uma saudavel comunidade de
trabalho — pré-processual e processual - com porosidade suficiente para permitir que os
ecos dos argumentos e pleitos dos multiplos atores, autores e beneficiarios destas acdes
reverberem no amago dos discursos e debates dos sujeitos deliberativos.

Que seja capaz de um dialogo multidisciplinar e interinstitucional maduro,
sem deslumbradas pretensdes de protagonismo, lideranca e superioridade institucional
ou moral. N&o se trata de tarefa facil, mas antes herculea, pois exige outra abordagem,
que envolve forte senso de cooperacdo, o esfor¢co do dialogo racional, do tratamento

interdisciplinar e interinstitucional sério e comprometido.

Jord@o Violin ressalta a importancia da cooperacdo das partes nas acdes
coletivas, seja na participacdo democratica, na construgdo argumentativa e,
especialmente, para uma proficua instru¢ao processual, “fase mais longa, mais cara e

. - 227
mais complexa do procedimento.” ",

O fato é que temos exemplos que demonstram que a abordagem classica —
protagonismos rivais, isolados ou com fragil senso de cooperacdo - para demandas
coletivas relativas a desastres naturais ja ndo da conta da complexidade, amplitude e

dinamica destas demandas, cuja tendéncia é s crescer, conforme vimos no capitulo 1.

Vejamos um exemplo pratico?®; o desastre ambiental provocado pela

Samarco, em Mariana/MG. Como se sabe, no dia 05/11/2015, ocorreu o rompimento da

226 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Processo Coletivo: volume Gnico. 3. Ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016, p. 113.
7 \/IOLIN, Jord&o. O contraditério no processo coletivo: amicus curiae e o principio da cooperagao.
In Processo Coletivo. ZANETI JR, Hermes. Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 283.
228 Conforme j4 explicado, a dissertacéo ndo adota estudo de caso. N&o obstante isso, na qualificagdo foi
sugerido um cotejo entre a hip6tese defendida neste trabalho e um caso concreto para enriquecer o
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barragem de Fund&o, de propriedade da empresa Samarco e pertencente ao complexo

minerario de Germano, em Mariana-MG.

Trata-se do maior desastre ambiental do Brasil, que afetou 40 cidades de
Minas Gerais e Espirito Santo, totalizando 19 pessoas mortas e milhares de vitimas
diretas ou indiretas. Estima-se que cerca de 50 milhGes de m? de rejeitos de mineragao
de ferro foram lancados no meio ambiente, afetando varios ecossistemas, cidades e
comunidades, inclusive tradicionais. Trata-se de verdadeiro caos de complexidade.

A partir do evento, o Estado brasileiro — através de muitas instituicdes, em
todos 0s poderes e planos federativos — comecou a agir em diversas direcdes??’. E aqui
o0 ponto de interesse para o presente estudo®’. O Estado, no seu formato federativo,
comeca a agir em varias frentes e com suas instituicbes, com sobreposicdo de esforcos,

antagonismos, divergéncias de entendimento e coliséo de interesses.

Foi 0 que aconteceu no desastre de Mariana. Muitos atores envolvidos, em
diversas frentes e com abordagens e proposicdes diversas. 1sso ndo é necessariamente
incorreto ou ruim. Cada instituicdo tem seu papel, objetivo e plexo de competéncias.

Dessarte, € natural que haja providéncias diferenciadas e mesmo divergentes.

O problema é quando as divergéncias tomam magnitude e tornam-se um
problema em si mesmo, formando correntezas de fluxo e refluxo que geram crises,
conflitos, desperdicio de energia e paralisia, impedindo efetividade nas acdes e

solucdes.

trabalho, o que acolhi e agora passo a fazer. Por isso, a presente analise vai focar apenas alguns aspectos
principais como a dialogicidade e a complexidade, especialmente a atuacdo sobreposta e antagonizada
de varias instituicoes.

229 Em novembro de 2015, a Subsecretaria Estadual de Fiscalizagio de Meio Ambiente do Estado de
Minas Gerais aplicou multa a mineradora Samarco no valor de R$ 112.690.376,32 pelos danos causados
ao meio ambiente. A Samarco recorreu, mas a multa foi confirmada pelo Conselho de Politica
Ambiental de Minas Gerais em abril de 2016. O Instituto Estadual de Meio Ambiente e Recursos
Hidricos — IEMAV/ES aplicou trés multas que totalizaram R$ 450.000,00. O Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, de pronto, aplicou cinco multas a Samarco
que totalizaram cerca de R$250.000.000,00. Em outubro de 2016, por conta do desastre, 0 Ministério
Pablico de Minas Gerais apresentou denincia criminal contra 22 pessoas (21 por homicidio
qualificado). Também foram denunciadas a mineradora Samarco (responsavel pela barragem), suas
acionistas Vale e BHP Billiton e a empresa VogBR, que era apresentou laudo técnico garantindo a
solidez e estabilidade da barragem.

2% Estudar o modelo dial6gico-cooperativo no tocante aos desastres ambientais é importante, pois o
expde a uma tematica intrinsecamente complexa e que, por natureza, demanda atuacdo cooperativa
interinstitucional, em diversos niveis e frentes.
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Infelizmente, ndo é incomum que esse caos institucional migre para o
Judiciario por meio de acOes coletivas. No caso do desastre de Mariana, esse tal estado
de coisas refletiu nos desdobramentos seguintes, especialmente no ajuizamento de acgoes
coletivas. Foram vaérias, algumas inclusive com pedidos repetidos, sobrepostos e até

mesmo contraditorios.

Ainda em novembro de 2015, a Unido, através da Advocacia-Geral da
Unido — AGU, o IBAMA, ICMBIo, Estado de Minas Gerais e Estado do Espirito Santo
ajuizaram acdo civil pablica com dezenas de pedidos, inclusive o0 minimo de 20 bilhdes

de reais pelos danos socioambientais causados ao meio ambiente.

Sucederam-se muitas reunides e debates interinstitucionais — inclusive com
participacdo do Ministério Publico - sobre o0 assunto e os autores da acdo comegaram a
trabalhar na composicdo de um acordo, visando acelerar providéncias que poderiam

ficar prejudicadas pela lentiddo do Judiciario.

O Ministério Publico, apesar de ouvido, posicionou-se contra o acordo®’.

Em marco de 2016, esta acdo se transformou em um acordo entre as partes,
abrangendo varios aspectos e a recuperacdo integral dos danos causados Bacia do Rio
Doce através de varios projetos. No acordo, foi criado um fundo de R$ 20 bilhdes de

reais para dar suporte financeiro as acdes que foram ali pactuadas.

Na divulgacdo do acordo, a Advocacia-Geral da Unido — AGU informou
que: “(...) a transparéncia e o dialogo com a sociedade também sdo prioridades do
acordo. ‘Todas as etapas serdo objeto de profunda discussdo e construcdo conjunta com
a comunidade impactada’?*?. O acordo foi homologado sob protestos do MPF, que foi a
Justica impugna-lo, arguindo dentre outras coisas que ndo houve adequado dialogo,

ampla oitiva das vitimas do desastre e restricdo de acesso a informacdes.

21 XAVIER, Luis Gustavo. AGU e MPF divergem sobre acordo de mineradoras para atenuar

prejuizos em Mariana. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiassMEIO-
AMBIENTE/505526-AGU-E-MPF-DIVERGEM-SOBRE-ACORDO-DE-MINERADORAS-PARA-
ATENUAR-PREJUIZOS-EM-MARIANA.html > Consultado em 15/01/2017.

%2 MARQUES, Filipe. Acordo possibilita reparacdo integral dos danos ambientais e
socioeconémicos, diz PGF. Disponivel em: <
http://www.agu.gov.br/page/content/imprimir/id_conteudo/392179 > Consultado em 15/01/2017.
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Em maio de 2016, o MPF entrou com mais uma agdo contra a Samarco e
suas acionistas, desta vez uma ac¢do civil publica com mais de 200 pedidos, dentre 0s
quais indenizacdo de no minimo 155 bilhdes de reais pelos danos socioambientais e que
os “PROGRAMAS DE NEGOCIACAO COORDENADA das empresas rés com o0s
atingidos assegurem a informacdo necessaria e a paridade de armas, sobretudo aqueles
em situagdo de wvulnerabilidade, devendo submeter os pardmetros materiais e
procedimentais da negociacdo a prévia aprovacao desse Juizo, ouvido o Ministério

Publico.”

Ainda em maio de 2016 o Superior Tribunal de Justica — STJ suspendeu o

233

sobredito acordo”™, o que foi também feito em agosto do mesmo ano pelo préprio

Tribunal Regional da 12 Regido, que anteriormente o tinha homologado®®.

Em janeiro de 2017, o MPF, a Samarco, Vale S/A e BHP Billiton Brasil
Ltda assinaram termo de ajustamento preliminar com varios arranjos técnicos e
metodologicos, donde se destaca um calendario de 11 (onze) audiéncias publicas que
foram realizadas e encerradas em abril de 2017, nos estados de Minas Gerais, Espirito
Santo, além de audiéncias publicas nas terras indigenas Krenak, Comboios e Caieiras
Velhas, garantido a ampla participacdo da populacdo atingida, dessas comunidades
indigenas e das demais tradicionais na formulacdo do Termo de Ajuste de Conduta

definitivo®®.

Enquanto isso, o acordo anterior segue suspenso e a execucdo de seus
projetos mergulhou na incerteza. Este estado de coisas afetou a desenvoltura do
andamento das acOes coletivas, travou varios projetos e o avanco da resolucdo de muitos
problemas, j& que as liminares concedidas pela Justica, de regra, tratam apenas de

medidas cautelares e emergenciais®*®, o que traz como consequéncia a retencdo de

28 JURIDICO, Consultor. STJ suspende acordo Samarco. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2016-jul-01/stj-suspende-acordo-samarco-recuperacao-ambiental >,
Consultado em 13/01/2017.

% FEDERAL, Ministério Publico. Caso Mariana: TRF1 anula homologacdo do acordo firmado
entre empresas e governos federal e estaduais de MG e ES. Disponivel em: <
http://mww.mpf.mp.br/regiaol/sala-de-imprensa/noticias-rl/caso-mariana-trfl-anula-homologacao-
judicial-do-acordo-firmado-entre-empresas-e-governos-federal-e-estaduais-de-minas-gerais-e-espirito-
santo > Consultado em 15/01/2017.

3| INHARES, Carolina. Folha de S3o Paulo. Samarco e MPF assinam acordo prévio sobre rompimento
de barragem. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/01/1851240-samarco-
e-mpf-assinam-acordo-previo-sobre-rompimento-de-barragem.shtml >. Consultado em 08/04/2017.

% Como bloqueio de valores e bens e medidas como limpeza de 4reas afetadas.
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providéncias de cunho definitivo, fomentando ainda mais incerteza, instabilidade e

insatisfacéo.

Quando o dialogo e a cooperacdo falham, instituicbes comecam a atuar
paralela e isoladamente — as vezes de forma competitiva e hostil -, alimentando um ciclo
vicioso de perpetuacdo de conflitos que repercute na rapida, adequada e efetiva entrega
da prestacdo jurisdicional.

Enquanto isso, no caso supracitado, passado mais de 1 (um) ano do grande
desastre, pouca coisa efetivamente foi feita, 0 que demonstra a necessidade de um outro
paradigma e modelo processual, sendo certo que o modelo dialdégico-cooperativo
mostra-se potencialmente adequado para cumprir esta misséo, mas sob certas condicdes,

COMO veremos a seguir.

3 Condicbes essenciais para um adequado processo dialdgico-cooperativo
(processual e extraprocessual) que garanta efetividade, justica e proteja a
dignidade (humana e ecoldgica) em caso de desastres ambientais (naturais e nao

naturais)

Inicialmente, impde-se um esclarecimento.

As condicBes essenciais que elenco abaixo e sobre as quais discorro
decorrem do aporte tedrico da presente dissertacdo, cuja abordagem € eminentemente
conceitual e subsidiariamente dogmatica. A proposta é antes de tudo trabalhar a
percepcao e as ideias cardeais do modelo dialégico-cooperativo a partir do pensamento

complexo de Edgar Morin e da teoria da argumentacdo de Robert Alexy.

Portanto, as condi¢cdes essenciais estdo imbrincadas com ideias-guias dessas
teorias e servem para ressignificar ndo esta ou aquela norma em particular, mas a

estrutura e dindmica do processo como um todo.

Dito isto, vejamos quais as condi¢cdes que reputo essenciais para o adequado

processo dialdégico-cooperativo (processual e extraprocessual) que garanta efetividade,
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justica e proteja a dignidade (humana e ecoldgica) em caso de desastres ambientais

(naturais e ndo naturais).

a. Contextualizar e integrar

J& fincado, que desastres ambientais normalmente geram graves danos e
violagdes a direitos fundamentais e humanos. S&o eventos que causam sub-eventos de
naturezas diversas e, por isso, sdo dotados de crescente complexidade, eis que 0 pos-

desastre é extremamente dindmico, repleto de incertezas e variantes.

E, portanto, um grande desafio aos profissionais do Direito conseguir
traduzir em palavras e na formatacdo da técnica juridico-processual esses eventos,

notadamente acertar com exatiddo quais pretensdes levar ao Poder Judiciario.

No trato das demandas que surgem no pos-desastre, o desafio é traduzir

pretensdes processuais que harmonizem urgéncia, adequacao e efetividade.

Portanto, ainda no ambito pré-processual ou extrajudicial os problemas
precisam de uma abordagem contextualizada e integrada. Quer isso dizer, que 0s
legitimados para o0 ajuizamento de eventual (ais) acdo (8es) coletiva (s) precisam sair de
seus gabinetes e sujar o pé de lama, o terno de suor e, se preciso, molhar o rosto de

lagrimas®®’.

Ou seja, é preciso ir sentir empaticamente o desastre’®. E a forma mais

simples e efetiva de fazer o Direito humano®*°.

E no local, onde o impacto ocorreu e o drama se desdobra, que o titular da

acdo coletiva deve incluir-se no contexto. E ali, caminhando dentre os escombros,

7 Na peticdo inicial da acéo civil (p. 299) piblica ajuizada pelo MPF em relagdo ao desastre de Mariana

consta que apés oitiva in loco dos afetados, constatou-se uma série de problemas como sanitarios, surto
de dengue, aumento de alcoolismo e de casos de depressao.

%% Na fase processual ndo é diferente com o juiz. O ideal é que cada poro seu sinta o fato e sua iris
observe 0 evento para que enriquecimento de sua “experiéncia comum”?®, que quase sempre pesa no
construto decisério, embora quase nunca seja confessada. Ainda aqui, 0 CPC de 2015 valorizou a
cooperacdo determinando a colaboragdo das partes por ocasido da inspecdo judicial, a teor do disposto
no art. 379, inciso .

% No singular mesmo. Refiro-me & dimens&o humana do Direito, por vezes soterrada por camadas e
camadas de técnicas e teorias.
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doando ouvidos a lamurias e entendendo o trabalho dos 6rgdos de socorro que as
pretensbes da acdo judicial comecam a se forjar, calibrando a técnica com a realidade,
maturando argumentos a partir de coloquios simples, refinando teses do mosaico de

eventos.

Se a acdo coletiva — em tese - ndo é lugar para participacdo das massas, as
necessidades da coletividade precisam reverberar no titular da agdo coletiva.
Infelizmente, a cultura estabelecida no meio juridico é a cultura do gabinete baseada em

informacdes técnicas produzidas por alguns expertos.
Por outro lado, é imprescindivel integrar.

A palavra aqui abarca trés sentidos: (i) de interagir com as partes e outros
agentes envolvidos no evento (6rgéos governamentais, sociedade civil, academia, etc);
(i) o de integrar argumentos®*® e eventuais fragmentos de providéncias, evitando-se cair
na tentacdo de solucdes pontuais que desconsiderem o todo e, por fim, (iii) o sentido
atribuido por Dworkin na sua teoria de Direito como integridade, ou seja, a que exige
que o0s juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito —
especialmente no sistema de precedentes®** e considerando o efeito erga omnes das
sentencas de acdes coletivas -, como contraponto ao voluntarismo, excesso de ativismo

e de discricionariedade.

O integrar serd determinante para se estabelecer uma comunidade de
trabalho mesmo antes do ajuizamento de eventual acdo coletiva ou na ado¢do de um

termo de ajuste de conduta.

Em verdade, contextualizar e integrar sdo acbes complementares, que
trabalham aspectos diferentes da mesma realidade. Por isso, ndo € possivel

contextualizar sem integrar, nem integrar sem contextualizar, sem desfigurar tais acdes.

A rigor, o déficit de contextualizacdo e integracdo geralmente repercute

diretamente no aumento de litigiosidade, na sobreposicao de esforcos, no desperdicio de

240 Esse é 0 sentido do §3°, do art. 357, do CPC/2015. Vejamos: § 3° Se a causa apresentar complexidade
em matéria de fato ou de direito, deverd o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperacgdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou
esclarecer suas alegacoes.

21 CPC/2015, art. 926 “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”.
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energia, no tensionamento, afetando negativamente a efetividade e a duracdo razoavel

do processo, exatamente tudo que ndo se busca em um processo dialégico-cooperativo.

b. Fomentar a cooperac¢@o na comunidade de trabalho

O conceito de comunidade de trabalho estd irmanado com o senso de
cooperacdo. No modelo dialégico-cooperativo € a base onde se fixam os pilares da
dialogicidade e da argumentacéo juridica.

Trata-se, pois, de um conceito que soa como ponto fora da curva, pois
pressupde um nivel de cooperacdo aparentemente incompativel com a cultura ocidental
que é marcadamente individualista e competitiva, ancorada em aportes filosoficos,
psicoldgicos e socioldgicos de longa data que abrigam sob 0 mesmo teto teodrico figuras
eminentes como Thomas Hobbes, Adam Smith, Charles Darwin e Sigmund Freud.

Contudo, essa visdo de mundo e do ser humano tem sido intensivamente
refutada nas ultimas décadas, ndo apenas por teorias, mas por controlados testes,
inclusive laboratoriais e de neurociéncia.

Ou seja, 0 paradigma da cooperacdo estd emoldurado em um contexto onde
0 senso de cooperacdo passou a ser melhor estudado em vérias areas do conhecimento,
que cada vez mais acumulam provas de que cooperar é uma acao intrinseca ao ser
humano e que foi determinante a sobrevivéncia e evolucdo espécie humana. Nesta linha,
dentre muitos outros, destacam-se livros consistentes como a Revolucédo do Altruismo,
de Matthieu Ricard, Sapiens: uma breve historia da humanidade, de Yuval Harari, Os
anjos bons de nossa natureza: porque a violéncia diminuiu, de Steven Pinker e Babel,
de Zygmunt Bauman.

Yuval Harari explica que a cooperacdo decorre da capacidade do Homo
sapiens de criar realidade imaginada. Ou seja, 0 compartilhamento de crencas comuns —
como o senso de justica - cria as condi¢cdes adequadas para cooperacdo. Este fator foi
determinante para a hegemonia do Homo sapiens em relacdo a outras espécies, inclusive
humanas — como 0s neandertais e denisovanos -, cuja capacidade de cooperar era mais

reduzida. Neste sentido esclarece®*?:

2 HARARI, Yuval Noah. Sapiens: uma breve histéria da humanidade. Traducdo de Janaina

Marcoantonio. Porto Alegre: L&PM, 2015, p. 39-40.
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Em consequéncia, desde a Revolucdo Cognitiva 0 Homo sapiens tem
sido capaz de revisar seu comportamento rapidamente de acordo com
necessidades em constante transformacéo. Isso abriu uma via expressa
de evolugdo cultural, contornando os engarrafamentos da evolucdo
genética. Acelerando por essa via expressa, 0 Homo sapiens logo
ultrapassou todas as demais espécies humanas em sua capacidade de
cooperar.

Por sua vez, Matthieu Ricard é peremptério em afirmar que a cooperacdo é
uma vantagem evolutiva e que foi determinante na jornada humana. Cita as pesquisas de
Wilson e Sober. Segundo estes pesquisadores, os modelos matematicos comprovam as
vantagens evolutivas da cooperacdo em grupo em relacdo a grupos onde prevalece a
competicdo. E explica®**:

Os grupos que contém uma maioria de egoistas prosperam bem
menos, em decorréncia da atitude dominante do “cada um por si” que
prejudica o sucesso global da comunidade. Em tal grupo, os altruistas
minoritarios sdo desfavorecidos e se encontram muito isolados para
que seu espirito de cooperacdo influencie os outros. Os individuos
egoistas tém certamente aqui uma vantagem em relacao aos individuos
altruistas®*, mas seu grupo estagna em seu conjunto e deixarad menos
descendentes.

Ricard refuta, inclusive, a visdo pessimista que normalmente associa
desastres ambientais apenas a desordem, egoismo e indiferenca. O autor se vale de
estudos detidos sobre tais eventos que comprovam que comportamentos cooperativos

prevalecem, ndo obstante o cenério de destruicdo. Vejamos?*:

Contrariamente ao que a avalanche de noticias chocantes que aparecem
muitas vezes nas midias nos levam a pensar, indmeros estudos
demonstram que quando ocorre uma catastrofe natural ou algo
dramatico, a ajuda matua é muito mais a regra do que cada um por si, a

3 RICARD, Matthieu. A revolucdo do altruismo. Traducéo Inés Polegato. S3o Paulo: Palas Athena,

2015, p. 166.

2% No ambito processual, essa potencial vantagem de individuos egoistas pode ser neutralizada pelo bom
funcionamento da comunidade de trabalho, seja pela participacdo isondmica, simétrica e ativa das
partes, como pela conducéo do juiz.

> 0p. cit., p. 35.
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partilha que a pilhagem, a calma que o panico, a dedicacdo que a
indiferenca, e a coragem que a covardia.

Steven Pinker, por sua vez, explica que uma das grandes descobertas da
psicologia evolutiva é que a coopera¢do humana e as emogdes sociais que a sustentam —
como a compaixdo, gratidao, confianca — tiveram éxito evolutivo porque permitem que
as pessoas prosperem em jogos de soma positiva®*®, onde a cooperacio permite que
todos ganhem.

Até o saudoso Zygmunt Bauman, sociélogo conhecido pela critica a
sociedade contemporanea, assegura que um dos motivos de crise do Estado-nacao é que
ele se estruturou a partir da crenca da competicdo, que instiga a rivalidade e a exclusao
reciproca, incapaz de promover a cooperagao.

Bauman assinala que a légica da competicdo e rivalidade — também adotada
na administracdo empresarial — sufocou a solidariedade que havia entre os trabalhadores
na “comunidade colaborativa” existente até a revolucao industrial e que fulminou com a
“cultura de partilhar”.

Explica, ainda, que isso ndo é uma negacdo da existéncia da competicéo e
da rivalidade, mas que esta — sob o prisma da coletividade — esta “(...) em dar ou

acrescentar & comunidade colaborativa, ndo em se apossar e tirar dela.”?*’

E neste contexto de mudanca de paradigma que viceja o conceito de
comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft) que advém da doutrina alema e cujo
traco marcante no ambito processual € a revisao da distribuicdo das funcGes processuais.

Explica-se.

No modelo adversarial as partes eram as protagonistas da conducdo do
processo. No modelo inquisitivo o protagonismo é do juiz, ficando as partes em
segundo plano. Ja no modelo cooperativo o juiz sai de uma posicdo de superioridade e
participa do contraditorio em regime de cooperacdo com as partes, preservando sua

posicao assimétrica quando precise decidir e entregar a prestacao jurisdicional.

2% “Um jogo de soma positiva € um cenario no qual os agentes tém escolhas que podem melhorar a
situacdo dos dois jogadores ao mesmo tempo. Um classico jogo de soma positiva no cotidiano é a troca
de favores, na qual cada pessoa pode proporcionar um grande beneficio a outra a um custo pequeno
para si mesmo.” (PINKER, Steven. Os anjos bons de nossa natureza: porque a violéncia diminuiu.
S&o Paulo: Companhia das Letras, 2013, p. 124.)

7 BAUMAN, Zygmunt. MAURO, Ezio. Babel: entre a incerteza e a esperanca. Rio de Janeiro: Zahar,
2016, p. 30-31.
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Importante esclarecer que na comunidade de trabalho o juiz assume dupla

posicdo: atua dialogicamente e de forma paritdria na conducdo do processo e

assimétrico quando tem de decidir. Obviamente que a posi¢cdo assimétrica ndo pode

anular — com decisbes surpresa, arbitrarias, ndo dialogadas e desmotivadas — a posi¢do

248,

paritaria que o inclui no contraditério. Sobre o assunto, Didier assinala“™:

Disso surgem deveres de conduta tanto para as partes como para o
Orgdo jurisdicional, que assume uma “dupla posi¢do”: “mostra-se
paritario na condug¢do do processo, no dialogo processual”, e
“assimétrico” no momento da decisdo; ndo conduz o processo
ignorando ou minimizando o papel das partes na “divisdo do
trabalho”, mas, sim, em uma posi¢do paritiria, com dialogo e
equilibrio.

(...) No entanto, ndo ha paridade no momento da decisdo; as partes ndo
decidem com o juiz; trata-se de funcdo que lhe é exclusiva. Pode-se
dizer que a decisdo judicial é fruto da atividade processual em
cooperacdo, é resultado das discussdes travadas ao longo de todo o
arco do procedimento; a atividade cognitiva é compartilhada, mas a
decisdo é manifestacdo do poder, que é exclusivo do o6rgdo
jurisdicional, e ndo pode ser minimizado. Neste momento, revela-se a
necessaria assimetria entre as posicdes das partes e do o6rgdo
jurisdicional: a decisdo jurisdicional é essencialmente um ato de
poder. Em um processo autoritario/inquisitorial, hd essa assimetria
também na conducdo do processo.

Neste modelo, o Direito deixa de ser uma mera descoberta técnica de um

juiz-Estado isolado em sua catedra sapiencial. Torna-se um tecer junto, no sentido

proposto pela complexidade®®. Ou seja, a dindmica do processo torna-se uma jornada

de colaboracdo reciproca, sem que isso desconsidere os interesses de cada parte no

processo.
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**® DIDIER JR, Didier. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao Direito Processual Civil,

parte geral e processo de conhecimento. 17 ed., Salvador: Jus Podivm, 2015, p. 125-126.
Explica Edgar Morin: “(...) A complexidade ¢ um tecido (complexus: o que é tecido junto) de

constituintes heterogéneas inseparavelmente associadas: ela coloca o paradoxo do uno e do multiplo.
Num segundo momento, a complexidade é efetivamente o tecido dos acontecimentos, a¢des, interacoes,
retroacdes, determinagdes, acasos, que constituem nosso mundo fenoménico.” (MORIN, Edgar.

Introducédo ao pensamento complexo. 32 ed., Porto Alegre: Sulina, 2007, p. 13.)

124



Lorena Miranda Santos Barreiros explica que a comunidade de trabalho é a
ideia central do modelo cooperativo. Trata-se de uma dindmica capaz de albergar,
concomitantemente, um magistrado e partes atuantes de forma colaborativa na
conducdo do processo. E adverte: “Sem desprezar a realidade de que o processo

envolve, como regra, interesses conflitantes, busca estabelecer uma disputa leal e capaz

. . . 2
de conduzir a um resultado substancial e processualmente justo.”?*°

Dierle Nunes defende um processo democratico e coparticipativo onde “a
comunidade de trabalho deve ser revista em perspectiva policéntrica e coparticipativa,

afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional de
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processo”?

Sobre a importancia da cooperacéo, Marinoni, Arenhart e Mitidiero ofertam

uma multidimensional perspectiva do modelo dialégico-cooperativo. Vejamos®*%:

A colaboracdo é um modelo que se estrutura a partir de pressupostos
culturais que podem ser enfocados sob o angulo social, légico e ético.
Do ponto de vista social, o Estado Constitucional de modo nenhum
pode ser confundido com o Estado-Inimigo. Nessa quadra, assim
como a sociedade pode ser compreendida como um empreendimento
de cooperacdo entre seus membros visando a obtencdo de proveito
mutuo, também o Estado deixa de ter um papel de pura abstencdo e
passa a ter que prestar positivamente para cumprir com seus deveres
constitucionais. Do ponto de vista ldgico, 0 processo cooperativo
pressupde o reconhecimento do carater problematico do direito,
reabilitando-se a sua feicAo argumentativa. Passa-se da logica
apoditica a ldgica dialética. Finalmente, do ponto de vista ética, o
processo pautado pela colaboracdo é um processo orientado pela
busca, tanto quanto possivel, da verdade, e que, para além de
emprestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de todos os seus
participantes a observancia da boa-fé objetiva, sendo igualmente seu
destinatario o juiz.

N&o obstante a ousadia da proposta, alguns desafios se impdem e justificam
o fomento a comunidade de trabalho como uma das condices essenciais para que este

modelo vingue e tenha éxito.

% Op. cit., p. 130.
1 Op. cit, p. 215,
%2 Op. cit., p. 495.
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No caso de desastres ambientais — objeto deste estudo — existe uma
“comunidade de trabalho” pré-processual. Nao tem a mesma natureza da comunidade de
trabalho que se refere a doutrina alemd, mas ndo pode ser subestimada ou
negligenciada.

Trata-se do conjunto de instituicBes estatais e ndo-governamentais®>® que
atuam em eventos de desastres ambientais, ladeadas pela propria populacdo afetada,
pela sociedade civil organizada e pela opinido publica.

A Lei 12.608/2012, que institui a Politica Nacional de Prote¢do e Defesa
Civil — PNPDEC, dispde sobre o Sistema Nacional de Protecdo e Defesa Civil —
SINPDEC e o Conselho Nacional de Protecdo e Defesa Civil — CONPDEC. Também
autoriza a criacdo de sistema de informacdes e monitoramento de desastres e ainda
prevé a atuacdo interinstitucional, inclusive em cooperacio com a sociedade civil®**.

Essa “comunidade de trabalho” pré-processual € sobremaneira importante,
especialmente para os titulares da acdo coletiva. Estas instituicbes, 6rgaos e
organizacdes podem fornecer informagbes estratégicas®™ para agbes judiciais,
notadamente para eventual (ais) acao (6es) coletiva (S).

A partir dessas informagdes®™® o titular da acdo tem mais elementos para
instrucdo da acdo e, sobretudo, para promover extrajudicialmente eventuais ajustes de
conduta e judicialmente para apresentar pretensdes consistentes e bem fundamentadas.
Esse zelo e cuidado, por certo influenciard diretamente na comunidade de trabalho
processual, seja na qualidade de argumentacdo, seja na instrucdo processual, seja no

saneamento compartilhado do processo, no cumprimento de ordens do juizo ou evitando

>3 Sobre a composigdo do Sistema Nacional de Defesa Civil, o art. 5°, da Lei n. 12.608/2012 prevé: “O

SINPDEC é constituido pelos 6rgdos e entidades da administracdo publica federal, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios e pelas entidades publicas e privadas de atuacdo significativa na area
de protegdo e defesa civil.”

%% Também neste sentido o Decreto 7.257/2010, que regulamenta o Sistema Nacional d Defesa Civil.

25 \/gja-se que o art. 3°, da Lei n. 12.608/2012 abrange o trabalho preventivo, de mitigacdo e de
recuperacdo das areas vulnerdveis ou atingidas por desastres e dispde que a Politica Nacional de
Protecdo e Defesa Civil — PNPDEC deve integrar-se as politicas de ordenamento territorial,
desenvolvimento urbano, salde, meio ambiente, mudancgas climéticas, gestdo de recursos hidricos,
geologia, infraestrutura, educagdo, ciéncia e tecnologia, por exemplo. O que demonstra o carater
multifacetado, interdependente e interinstitucional da tematica.

26 0 inciso XV, do art. 5°, da Lei n. 12.608/2012 prevé: “integrar informagdes em sistema capaz de
subsidiar os 6rgdos do SINPDEC na previsdo e no controle dos efeitos negativos de eventos adversos
sobre a populacéo, os bens e servi¢os e 0 meio ambiente.”. Ja o art. 13, do mesmo diploma prevé: “fica
autorizada a criacdo de sistema de informagBes de monitoramento de desastres, em ambiente
informatizado, que atuard por meio de base de dados compartilhada entre os integrantes do SINPDEC
visando ao oferecimento de informacfes atualizadas para prevencdo, mitigacdo, alerta, resposta e
recuperacdo em situagdes de desastre em todo o territorio nacional.”
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ou diminuindo a forca de arguigdes de nulidades como infelizmente aconteceu em
relacdo ao acordo firmado pela Unido, Estado de Minas Gerais e Estado do Espirito
Santo com as empresas res, no caso do desastre de Mariana.

Cabral destaca que a cooperacdo processual mesmo quando ndo tenha
sucesso no tocante ao direito material em litigio, cria um “circulo virtuoso da
cooperacdo espontanea que favorece interagfes negociadas como aquelas das

N . .257,
convengdes processuais.”. E conclui >

De fato, os acordos processuais estdo em harmonia com 0s
principios do contraditdrio e da colaboragdo. Sdo a mais perfeita
expressdo do modelo cooperativo de processo, ultrapassando a
dualidade vetusta processo dispositivo-processo inquisitivo,
tanto no common law como no civil law.

Para além disso, eventualmente 6rgdos da comunidade extraprocessual
podem auxiliar tecnicamente a comunidade de trabalho processual, inclusive
participando dos debates e pericias®®.

Da mesma forma, embora as pessoas atingidas estejam representadas pelo
titular da acéo coletiva, nada impede que o juizo as escute em audiéncias ptblicas®® ou
como amicus curiae, tal como permite o art. 138 do CPC*°, homenageando a
democracia deliberativa e a teoria do discurso através da ampliacdo da participacdo no

|261

dialogo processual“®", cumprindo assim a vocacdo do modelo dialdégico-cooperativo de

2T CABRAL, Antonio do Passo. Convengdes Processuais. Op. cit. p. 192.

%% Ainda no caso do desastre de Mariana, a atuagdo técnica estratégica do Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA foi essencial tanto na fase pré-processual
como na fase processual das agfes em curso, ocasifes nas quais aportou para os félios processuais
relatérios técnicos e estudos de sua expertise.

%9 Especialmente quando a demanda envolver remocdo de areas de risco relativo ao Plano de
Contingéncia de Protecdo e Defesa Civil. Neste sentido, inclusive, é a determinacdo do §6°, do art. 3°-A,
da Lei n. 12.340/2010, com reda¢do dada pela Lein. 12.608/2012.

280 CPC/2015, “art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do
tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, poderd, por decisdo irrecorrivel, de
oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade
adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagdo.” (Neste sentido, ¢ um dos pedidos processuais
do MPF, na ACP que tem por objeto o desastre da Samarco em Mariana).

61 \/a-se esta abertura para participagdo popular inclusive no Sistema Nacional de Defesa Civil. O
pardgrafo Unico do art. 11, da Lei n. 12.608/2012 prevé: ‘“Poderdo participar do SINPDEC as
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“(...) convivéncia policéntrica, em que os polos decisérios ndo representam nichos de
concentracdo de poder, mas o equilibrio entre os pontos de vista existentes no corpo
comunitario, o balanceamento centrifugo das forgas individuais, ainda que divergentes”,
como ensina Antonio do Passo Cabral®®.

A proposito, um dos aspectos cardeais do Estado Socioambiental de Direito
é entender que as demandas de natureza ambiental exigem participacdo popular. Nesta
direcdo, Luiz Guilherme Marinoni ensina que € dever “(...) do Estado de criar condutos
para a participacdo da sociedade na gestdo do poder, 0 que acontece, por exemplo,
quando se pensa na agdo popular e nas acdes coletivas.”

Esse modelo de Estado finca pilar na democracia deliberativa, onde a
participacdo do cidaddo ndo é apenas formal, mas direta, transversal e influente. Paulo
Roberto Pereira de Souza destaca a importancia da participacdo cidaddo para
legitimagdo do Estado Democratico e de Direito ao afirmar que a sociedade moderna
ndo admite mais a figura do Estado-pai, como um concentrador tutor dos interesses de
todos na sociedade. Adita que atualmente é imprescindivel a participacdo ativa da
sociedade civil nos debates de grandes temas de interesse comum, pois a cidadania € o
fundamento do Estado Democratico e de Direito?®.

Ao tratar da relacdo entre democracia e dialogo institucional, Sérgio
Antoénio Ferreira Victor averba que a participacdo dos individuos no processo de tomada
de decisdes “aumenta o coeficiente democratico da deliberagdo sobre direitos e politicas
publicas e metas a serem atingidas em conjunto pela sociedade”?®.

Importante consignar que a ampla participacdo no dialogo a respeito das
providéncias relativas a desastres naturais € um dos objetivos, fundamentos e € também
principio norteador do Marco de Sendai para a Reducdo do Risco de Desastres 2015-

2030, aprovado na Terceira Conferéncia Mundial das Nac¢6es Unidas para a Reducao do

organizacOes comunitérias de carater voluntario ou outras entidades com atuagdo significativa nas a¢oes
locais de protecdo e defesa civil.”

262 CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca
e validade prima facie dos atos processuais. Op. cit., p. 176.

%63 MARINONI, Luiz Guilherme. O Direito Ambiental e as acdes inibitoria e de remoc&o do ilicito. In
Direito Ambiental e Cidadania. Coord. Jonatas Luiz Moreira de Paula. Leme: JH Mizuno, 2007, p.
120.

6% SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. O Direito Ambiental e a Construcao da Sociedade Sustentével.
In Direito Ambiental e Cidadania. Coord. Jonatas Luiz Moreira de Paula. Leme: JH Mizuno, 2007, p.
167.

%65 \/ICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Dialogo institucional e controle de constitucionalidade: debate
entre o STF e 0 Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 235-236
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Risco de Desastres realizada na cidade de Sendai, Japdo de 14 - 18 de marco de 2015.

Vejamos o principio®®:

(d) A reducdo do risco de desastres exige engajamento e cooperacdo
de toda a sociedade. Exige, também, empoderamento e participacdo
inclusiva, acessivel e ndodiscriminatéria, com especial atencdo para as
pessoas desproporcionalmente afetadas por desastres, especialmente
0s mais pobres. Uma perspectiva de género, idade, deficiéncia e
cultura em todas as politicas e praticas; e a promogao da lideranca de
mulheres e jovens; neste contexto, especial atencdo deve ser dada para
a melhoria do trabalho voluntario organizado dos cidadaos;

Quando trata da gestdo compartilhada de riscos e do papel das partes
interessadas, o Marco de Sendai propugna uma ampla cooperacdo neste tipo de
comunidade de trabalho extrajudicial, envolvendo sociedade civil, voluntarios,
organizagdes de trabalho voluntario, organizacfes comunitarias, academia, empresas,
associagdes profissionais e instituicdes financeiras do setor privado, merecendo relevo o
empoderamento de idosos, mulheres, criancas, portadores de deficiéncias e dos povos
indigenas.

Naturalmente essa abertura do didlogo tem limites, inclusive reconhecidos
por Robert Alexy. Quando trata dos argumentos contrarios a possibilidade e fronteiras

da institucionalizacio de discursos, Alexy é perempt6rio®®:

Por razbes faticas, é impossivel que todos discutam sobre tudo
indefinidamente. O tempo é escasso. Os problemas a serem resolvidos
em uma sociedade moderna sdo muitos e muito complexos para que
todos possam discuti-los integralmente. Para satisfazer a necessidade
deciséria de uma sociedade, discursos devem ser interrompidos
oportunamente.

Empos, Alexy reconhece inclusive o risco de que no “(...) no sistema do

discurso surgem dominacgdes estruturalmente condicionadas. A influéncia do orador

%6 Marco de Sendai para a Reducdo do Risco de Desastres 2015- 2030. Disponivel em: >

http://mwww.mi.gov.br/documents/3958478/0/Sendai_Framework for Disaster Risk Reduction 2015-
2030+(Portugu%C3%AAS).pdf/4059be98-843e-49dd-836b-fe0c21e1b664 > Consultado em
04/01/2017.

267 ALEXY, Robert. Teoria Discursiva do Direito. Op. cit., p. 71.
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habilidoso é maior que a do ndo-habilidoso. Por outro lado acentua-se que a coagdo ndo

poderia ser substituida pelo discurso.”?®®

Por fim, arremata que contra tais objecOes basta um subsistema de regras
para conduzir as discussoes e decisdes, inclusive para limitar a liberdade dos
participantes do discurso. Aduz que regras juridicas contribuem para aliviar o discurso
pratico. Mas conclui defendendo: “ndo se pode, pelo menos até agora, aceitar
definitivamente que uma organizagdo de processos decisdrios orientados a satisfacdo do
discurso necessariamente tem consequéncias piores que a rendncia a uma tal

orientacdo.”

Noutra dicgdo, Alexy reconhece que € importante que haja um
subsistema de regras juridicas — no caso processuais — para viabilizar o discurso e a
dialogicidade sem inviabilizar a relagdo com o tempo de resposta para as demandas.
Contudo, refuta que essa dificuldade do discurso argumentativo traga maiores danos
que sua renuncia.

Portanto, ¢ imprescindivel que essas duas “comunidades de trabalho”
atuem também cooperativamente, embora dentro de certos limites e observando que

cada uma tem competéncias e fungdes diferentes.

C. Na&o subestimar a complexidade

Conforme ja exposto alhures, a complexidade ndo é apenas uma teoria, € um
fenémeno social.

Ora, se a sociedade tornou-se complexa o Direito que sofre forte influéncia
cultural também tornar-se uma pratica social complexa.

E complexa porque ela tem cada vez menos espago para meras subsungoes,
para absolutismos e respostas prontas. E complexa porque opde ndo apenas individuo e

Estado, liberdade ou intervencdo estatal ou porque abrange multiplos grupos e

%% Ibidem, p. 71.
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categorias de interesses 2%°

, mas sim porque abarca a propria complexidade da vida
contemporanea e a eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais.

Na medida em que as sociedades humanas evoluiram também se tornaram
mais complexas. LAgicas lineares, causalidades retas e solu¢cbes meramente cartesianas
séo incapazes de dar conta da multifacetada teia de eventos, causas e repercussoes que,
por exemplo, um desastre ambiental gera.

A tal complexidade, imp6e-se uma abordagem multidisciplinar e aberta o
suficiente para dar conta da dindmica insita a natureza complexa dos sistemas vivos que
séo afetados, in casu, por desastres ambientais.

Essa percepcédo se aplica também ao processo. Agdes coletivas precisam ter
essa flexibilidade para ndo se tornarem pecas fossilizadas incapazes de interagir com as

mudancas proprias desse tipo de realidade.

Neste sentido e, sobretudo, quando o objeto da acdo coletiva abranger
sistemas vivos, convem que a tutela do bem da vida ndo seja estatica, fragmentada e
inflexivel. Ela precisar ter abertura — semantica, hermenéutica e/ou procedimental®’® —

para viabilizar a dindmica de mudanca que € intrinseca aos sistemas Vvivos e sociais.

269 «A regra formal da liberdade ndo ¢ suficiente para garantir a felicidade dos individuos e a prosperidade
das nac0es, antes serve para aumentar a agressividade e acirrar os antagonismos, agravar as formas de
opressdo e instalar as diferencas injustas. A paz social, o bem-estar coletivo, a justica e a prépria
liberdade ndo podem realizar-se espontaneamente numa sociedade industrializada, complexa e
conflitual. E necessario que o Estado regule os mecanismos econdmicos, proteja os fracos e
desfavorecidos e promova as medidas necessarias a transformagdo da sociedade numa perspectiva
comunitariamente assumida de bem publico. Perante esta licdo dos fatos, o sistema dos direitos
fundamentais torna-se mais complexo e diferenciado. Por um lado, ndo pode pura e simplesmente
remeter o Estado para a categoria fixa do “inimigo publico”. Por outro lado, torna-se patente que os
individuos ndo estdo isoladamente contrapostos ao Estado como pressupunham as teorias liberais-
burguesas. A area da sociedade deixa de ser (ou poderia ser vista como) o palco de atuac¢@es individuais,
a medida que se verifica profunda imbricaco entre os interesses das pessoas e se multiplica a atividade
dos grupos de interesse — sindicatos, associacdes patronais, igrejas, grupos econdmicos, associacoes
civicas, desportivas, etc. — que, por vezes, dispdem de elevado poder social’(ANDRADE, José Carlos
Vieira. Os direitos fundamentais (na Constituicdo portuguesa de 1976). Coimbra: Almedina, 1988,
p. 273-274.)

219 Neste sentido, art. 218, § 1°, art. 357, §3° e §7°, art. 437, §2°, 464, §2°, todos do atual CPC. Vejamos:
Art. 218, § 1° “Quando a lei for omissa, o0 juiz determinara os prazos em consideragdo a complexidade
do ato.” Art. 357, §3° “Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera o
juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperacdo com as partes, oportunidade em
que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegac¢des.” Art. 357, §7° “O
juiz poderda limitar o nimero de testemunhas levando em conta a complexidade da causa e dos fatos
individualmente considerados.” Art. 437, §2° “Podera o juiz, a requerimento da parte, dilatar o prazo
para manifestacdo sobre a prova documental produzida, levando em consideracdo a quantidade e a
complexidade da documentagdo.” Art. 464, §2° “De oficio ou a requerimento das partes, o juiz podera,
em substituicdo a pericia, determinar a produgdo de prova técnica simplificada, quando o ponto
controvertido for de menor complexidade.”
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Nesta intelecgdo, Maria José Esteves de Vasconcellos explica: “Manter-se
por meio da mudanca — conservar-se, transformando-se: essa coexisténcia de

estabilidade e mudanca ¢ considerada caracteristica essencial da vida (...)”.?"

No direito comparado ndo é diferente. Todo construto tedrico do direito
constitucional ambiental da-se a partir de uma perspectiva multidisciplinar para interagir
com o complexo. Silvia Jaquenod De Zsognon afirma que ao lado dos direitos publicos,
civis, politicos, sociais e econdmicos ha os direitos vinculados a qualidade de vida e ao
pleno desenvolvimento da personalidade. Por isso, na Espanha a norma constitucional
destaca a horizontalidade do direito ambiental e, por consequéncia, o caréater
interdisciplinar e interinstitucional de suas abordagens e questdes®’?.

Subestimar esta realidade é produzir um Direito indigente e incapaz de
responder a dinamica natural dos sistemas vivos e aos anseios sociais.

Trata-se de uma condigdo que repercute em varios pontos do processo.

Exige que o juiz fomente rapidamente a comunidade de trabalho e se
possivel com capilaridade multidisciplinar, fomente também o senso de cooperacao
processual e se insira no contraditorio para também contextualizar e interagir.

Quer isso dizer que diante da complexidade o juiz deve conduzir
democraticamente 0 processo e buscar a construcdo argumentativa do Direito no caso
concreto sem a arrogante pretensdo de portar em si todas as solucdes técnicas,

desconsiderando a colaboracéo das partes.

Infelizmente, até mesmo no ambito do Direito ambiental ainda perdura a
percepcdo equivocada de que o juiz detém o conhecimento técnico suficiente para
construir solitariamente a solucdo para o caso concreto. Neste sentido, em defesa do
protagonismo do juiz na lide ambiental, Edis Milaré com Nalini exaltam a funcéo

jurisdicional, chegando a falar em tarefa docente. Vejamos®’;

2" \VASCONCELLOS, Maria José Esteves de. Pensamento Sistémico: o novo paradigma da ciéncia. Op.
cit., p. 229.

212 7SOGNON, Silvia Jaquenod De. El derecho ambiental y sus principios retores. Madrid: Diykinson,
1991, p. 209.

218 NALINI, José Renato. Etica e justica. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998 apud MILARE, Edis.
Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 81-
82, 85-86, 1324-1325.
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O Direito ambiental abre &rea inimaginavel para o juiz moderno. Mais
do que um solucionador de conflitos interindividuais, é ele um
administrador da situagio controvertida. E um construtor da cidadania,
um impulsionador da democracia participativa e estimulador do
crescimento da dignidade até a plenitude possivel. E, acentuando essa
tarefa docente presente em cada processo, conclui: A sentenca é
também uma licdo. Queira ou ndo o juiz educa (...). Disposto a educar a
comunidade, enquanto encaminha solu¢fes para lides ambientais,
podera o juiz conscientiza-la da tarefa de tutelar o patriménio natural
(...) Dispde cada juiz brasileiro de uma eficiente catedra para disseminar
conhecimentos sobre a biodiversidade, sobre a estratégia da protecdo
ambiental, sobre suas dimensdes emergentes de carater geoecondémico e
geopolitico. Depende exclusivamente da atencdo e interesse conferido a
cada lide ambiental conscientizar a cidadania da importancia da
sustentabilidade, em cujo conceito reside o tema da equidade, tdo caro
aos juizes.

Obviamente se trata de percepgdo totalmente equivocada e em plena
dissonancia com o modelo dialdégico-cooperativo de processo, onde o juiz deve
participar do contraditério na comunidade de trabalho e fomentar o amplo debate
intersubjetivo e argumentativo pressupondo que o Direito ndo se constroi solitariamente
pela catedra deste ou daquele sujeito deliberativo, inclusive o juiz.

Por isso, como bem assinala Mitidiero, em um processo de estrutura
cooperativa o ideal é que a audiéncia preliminar seja valorizada, concentrando-se nela o
diélogo intersubjetivo, embora seja possivel fazé-lo também por escrito’*.

Nesta toada, ganha importancia a contencdo da atuacdo de oficio, devendo-
se dar oportunidade as partes de se pronunciar sobre ato, fato ou matéria antes de
decidir, evitando-se a deciséo surpresa, tal como prevé o art. 10, do CPC.

Para além disso, o artigo 357 do CPC de 2015 tem importancia estratégica
em acOes coletivas complexas, como as atinentes a desastres ambientais. Seguramente
do novo cddice € uma das normas que melhor comportam a complexidade, se referindo
expressamente a ela em seu §3° e §7°.

O saneamento cooperativo do processo previsto no §3°°”° do artigo 357 do
CPC de 2015 € valiosa inovacdo do novel cddice e pertinentemente imbricada com a

norma do art. 6°, do mesmo diploma.

2% MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Op. cit.
p. 118.
133



Neste quadrante trés aspectos da norma sobressaem em relevo.

O primeiro ¢ que a norma trata da “complexidade em matéria de fato e de
direito”. Ou seja, trata-se de um amplo saneamento, que ndo se restringe a questdes de
direito, avangando sobre as questdes de fato.

Diante dessa complexidade o saneamento deve ocorrer de forma
cooperativa, com especial esforco de integracdo e esclarecimento. Este é o segundo
aspecto relevante, pois 0 saneamento cooperativo permite que as partes apresentem ao
juiz para homologacao a “delimitagdo consensual” de questdes de fato e de direito, por
forca do 8§2°, do art. 357, do CPC/2015.

N&o €é pouca coisa. Por exemplo, apenas duas das acdes coletivas propostas
pela Unido atraves da Advocacia-Geral da Unido e pelo Ministério Publico Federal —
MPF em relacdo ao desastre ambiental de Mariana, provocado pela Samarco, somam
mais de quatrocentas pretensdes, entre pleitos liminares e definitivos, alguns
sobrepostos, outros excludentes e/ou contraditorios.

Embora tais a¢cbes ndo gerem litispendéncia, elas chamam a incidéncia do
§3° do art. 55, do CPC/2015%°, exigindo a reunido dos processos para se evitar o risco
de decisdes conflitantes ou contraditdrias.

Aqui novamente revela-se a importancia da comunidade de trabalho e de
sua capacidade intersubjetiva e argumentativa de dialogo e colaboracdo. Alias, é no
saneamento cooperativo que os deveres de prevencdo, esclarecimento, consulta, auxilio
e protecdo tém especial relevancia e aplicacao.

O terceiro aspecto diz respeito a calibragem da producéo de provas, tanto na
distribuicdo dindmica do 6nus da prova (art. 357, Ill c/c art. 373, do CPC/2015), quanto
na extensdo dessa producdo, cuja maleabilidade estd prevista no §7°, do art. 357 e no

art. 464, §2°*’", do mesmo estatuto processual.

2° CPC/2015, art. 357, § 3° “Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito, devera
0 juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade
em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegacdes.”

28 CPC/2015, art. 55, § 3% "Seréo reunidos para julgamento conjunto 0s processos que possam gerar risco
de prolacdo de decisBes conflitantes ou contraditérias caso decididos separadamente, mesmo sem
conexao entre eles.”

21T CPC/2015, art. 464, “§ 2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz podera, em substituicio a
pericia, determinar a producéo de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido for de
menor complexidade.§ 3° A prova técnica simplificada consistira apenas na inquirigdo de especialista,
pelo juiz, sobre ponto controvertido da causa que demande especial conhecimento cientifico ou
técnico.”
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Em ac¢des dotadas de evidente complexidade, esta naturalmente repercute na
producéo de provas, que nas acOes coletivas tém especial importéncia, inclusive para a
definigéo dos efeitos da coisa julgada.

A calibragem permite interagir pragmaticamente com a complexidade. Ora
investindo fundo na produgéo de provas para esmiucar determinado ponto, ora evitando
provas desnecessarias que possam desviar o foco, tumultuar e procrastinar o curso do
processo.

Finque-se, conforme visto em quadro acima, 0 pensamento complexo de
Morin comporta a incerteza, a indeterminacdo e ndo pretende tudo saber e controlar.
Essa percepcdo também é importante, sobretudo em acGes coletivas complexas, onde a
pretensdo de esgotar cada milimetro do assunto é ociosa e sO gera atraso, gasto de
energia e frustragéo.

Aqui também a importancia da “delimitacdo consensual” de questdes de
fato e de direito, prevista no 82°, do art. 357, do CPC/2015.

Noutro quadrante, a distribuicdo dindmica do 6nus de prova, prevista no art.
373, 8§18 do CPC/2015*® deve ser feita com cuidado, com amplo debate e detida
fundamentacéo.

S0 assim a complexidade ndo serd subestimada e ao invés de se tornar um
fator de instabilidade, fornecera elementos essenciais para 0 adequado funcionamento

do modelo dialégico-cooperativo e para construcdo argumentativa de uma deciséo justa.

d. Construir motivacao dialogada

A quarta e ultima condigdo essencial para adequada aplicacdo do modelo

dialbégico-cooperativo em agdes coletivas relativas a desastres ambientais é a construcéo

de motivacdo dialogada.

28 CPC/2015, art. 373, § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas
a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que deverd dar & parte a oportunidade de
se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido.
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Conforme j& assentado, este modelo processual tem como pilares a
dialogicidade e a argumentacdo juridica e os chumba no &mbito da comunidade de
trabalho.

De nada adiantaria todas as demais condigdes essenciais sobreditas se no
final das contas a deciséo judicial restringir-se a um ato solipsista do juiz, sem nenhuma
interacdo com o esfor¢o de argumentacgdo dos sujeitos deliberativos na comunidade de

trabalho. Em suma: tudo seria em vao.

A rigor, o modelo dialégico-cooperativo mitiga o instituto do iura novit
curia, representado pelo brocardo da mihi factum, dabo tibi jus, sobretudo pela
exigéncia do art. 10 e as exigéncias do art. 489 do CPC de 2015, que sdo normas
estruturantes deste modelo processual.

N&o € pouca coisa. Trata-se de instituto que se tornou quase um dogma
defendido com hermética ortodoxia. E o que pontifica Julio Cesar Goulart Lanes que
cita pesquisa na jurisprudéncia espanhola conduzida por Guillermo Ormazabal Sanchez

e que visava atestar a frequéncia do uso do sobredito adagio.

Sanchez encontrou 473 julgados que utilizavam a méxima, considerando
tratar-se de evidente assiduidade do uso. Lanes replicou no Brasil a pesquisa no ambito
do Superior Tribunal de Justica — STJ e encontrou nada menos que 3.344 decisdes

utilizando o fundamento do iura novit curia. E conclui: “Sdo ecos de uma realidade.”?"

De qualqguer forma, o modelo atual mitiga, mas nao revoga, pois embora o
juiz adentre no contraditorio a ele cabe a decisdo final, sendo dever deste interagir
dialogicamente com as argumentac6es cardeais das partes, embora ndo esteja obrigado a

adota-las.

Lanes discorda desse uso abusivo da teoria da substanciagdo — segundo a
qual o julgador esta somente vinculado aos fatos, mas ndo a qualificacdo juridica — e

rechaca®’:

% LANES, Jalio Cesar Goulart. Fato e direito no processo civil cooperativo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2014, p. 195-196.
280 0p. cit. p. 199.
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Repele-se o atuar isolado do julgador, apoiado no silogismo surdo e
simplista. A deciséo justa desperta a necessidade de trabalho a seis
maos, as das partes ¢ as do julgador. Ademais, ‘a participagdo no
procedimento da decis@o constitui, de forma imediata, uma ‘posi¢ao
subjetiva’ inerente ao direito fundamental’. Em tudo favoravel,
portanto, a aceitabilidade racional da decis&o.

E ombreando Mittidiero fecha sua arguicao ensinando que “sem motivacao

nao ha qualquer possibilidade de processo justo.”281

Por tudo quanto ja assinalado anteriormente, o dever de motivacdo
dialogada acresce importancia no ambito de ac¢Oes coletivas complexas que envolvam,

por exemplo, desastres ambientais.

Em acbes coletivas como as relativas ao desastre de Mariana ha um
emaranhado de atos judiciais, extrajudiciais e de providéncias sobre os quais interage

uma complexa teia argumentativa dos varios sujeitos deliberativos.

Esse mosaico pode sofrer influéncias e reveses através de decisbes
administrativas, de instancias jurisdicionais superiores ou impacto de outras acfes que

abranjam total ou parcialmente o objeto da demanda.

Uma mera juntada de um estudo técnico tem o potencial de provocar
discussdes laterais e pode provocar uma cadeia de argumentacGes, incidentes

processuais, recursos ou um esforco de colaboracdo multidisciplinar.

Ademais, conforme ja exposto, uma das condi¢des essenciais para que este
modelo de processo viceje e seja exitoso € ndo ignorar ou subestimar a complexidade.
Todos sabem que h& questdes tdo complexas, que envolvem tantas providéncias de
multiplos atores, que ndo basta escrever no papel uma decisdo para que uma magica
aconteca e todas essas dificuldades sumam sO porque o Poder Judiciario assim

determinou.

E diante de realidades complexas como as de desastres ambientais que as

chamadas decisBes estruturais mostram-se adequadas. Estas sdo provimentos

81 0p. cit. p. 199.
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jurisdicionais muito amplos, por vezes de carater interventivo, que abrangem aspectos
organizacionais, metodologicos e, como o nome indica, estruturais do problema, por

vezes interferindo na gestdo institucional da questéo.

E neste sentido a posico de Sérgio Cruz Arenhart. O autor defende este tipo
de decisdo para situagdes complexas, muito comuns em casos ambientais e fundiarios.
Explica que ndo basta uma ordem de fazer ou ndo fazer. ImpOe avangar sobre a nova

estrutura para se dar efetividade ao provimento jurisdicional®®.

J4

Defende que € necessdrio “um sistema permedvel a certa atenuacdo do
principio da demanda, de modo a permitir a0 magistrado alguma margem de liberdade
na elei¢io da forma de atuacio do direito a ser tutelado.”?® Mas para néo ir t&o longe na
flexibilizacdo do principio da demanda — explica Arenhart — é preciso se estabelecer
limites e estes devem ser fixados “(...) sobretudo, pela justificacéo da deciséo judicial,
pois é aqui que se verifica que o poder estatal foi atuado de maneira razoavel,

proporcional e legitima.”

E arremata®®*:

Para tanto, a colaboracdo das partes — e, de modo mais amplo, dos
atingidos pela decisdo — e sua participacdo na formacdo da(s)
decisdo(des) judicial(ais) sdo imprescindiveis. Somente a mais completa
satisfacdo do contraditério pode-se ter a mais exata dimensdo do
problema — e das consequéncias da decisdo judicial — e, assim, tomar a
providéncia mais adequada. Por isso, a adocdo de audiéncias publicas, a
permanente manutencdo do didlogo entre os interessados e outra
medidas de participacdo no processo devem ser praticas estimuladas no
campo da tutela coletiva.

Neste sentido, € a experiéncia chamada de Programa Judicial de
Conciliacdo para Remocdo e Reassentamento Humanizados de Familias do Anel
Rodoviario e BR 381 e conduzida pela juiza federal Dayse Starling Motta que

transformou um complexo emaranhado de acdes propostas pelo parquet federal e

282 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo dos
interesses individuais homogéneos. 2% ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 371-372.

28 0p. cit. p. 375.

%% 0p. cit. p. 380.
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outras entidades publicas, cujo objeto era a remocdo das familias que vivem as
margens do chamado Anel Rodoviério de Belo Horizonte.

José Eduardo de Resende Chaves Janior explica que mesmo com o transito
em julgado tais agdes se arrastavam ha anos, sem perspectiva de solu¢do, “pois a
processualidade estrita ndo da conta da complexidade contemporanea dos litigios.”

O autor explica que a magistrada mudou a realidade a partir do momento
que adotou um “programa processual”’, em regime de ampla colaboracdo com as

partes envolvidas. E ler®®:

O grande insight da Juiza Dayse foi transformar a pletora de
processos envolvendo a questdo num ‘programa processual’, que
possui até mesmo logomarca e € presidido pelo magistrado,
inclusive com a designacdo de um administrador judicial, por
analogia a figura prevista na lei 11.101/05. No programa foram
realizadas 259 audiéncias e firmados 215 acordos. Centenas de
familias beneficiadas, inclusive com a concessdo de aluguel social.
O precursor programa judicial opera uma interessante torcédo
topoldgica, tanto nos sujeitos do processo, como no conflito em si, a
ponto de transformar o processo de remocgdo forcada de pessoas,
que é tradicionalmente violento e traumatico, em via de acesso ao
direito fundamental e constitucional de moradia digna para as
familias afetadas pela desocupacéo.

Enquanto se trava a acirrada contenda académica que envolve o
chamado ativismo judicial, a caravana processual da Juiza Dayse
evolui de forma pacifica e decisiva, optando pela via do dialogo
social, da colaboracdo e da interacdo entre todos os envolvidos.

Por isso que o juiz, mais do que detentor de uma técnica refinada, precisa
interagir com o contexto, fomentar a comunidade de trabalho e ndo subestimar a
complexidade para sinérgica e dialogicamente construir a motivacao de suas decises,
blindando-as com argumentos que se legitimam a partir do enfrentamento de outros

argumentos centrais.
N&o se trata de um luxo tedrico ou de mera solenidade procedimental.

Trata-se — antes e sobretudo — de uma deferéncia ao Estado Democratico de

Direito, haja vista que acBes coletivas que envolvem pretensées amplas pautadas em

285 Op. cit, p. 1.
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risco ou violagdes de mdaltiplos direitos fundamentais e humanos necessariamente tém

pretensGes de prestacdes afetas a politicas pablicas.

Ou seja, € comum que o Poder Judicidrio seja chamado para definir em
curto prazo e em larga escala sobre vérias politicas ptblicas®®, o que pde em discussao
debates antigos como a separacdo dos poderes e a reserva do possivel, especialmente em

momentos de crise orcamentaria.

Sabe-se que atualmente estd ocorrendo um significativo deslocamento do
centro de decisdes do Executivo e Legislativo ao Judiciario. E neste contexto que Saulo
Versiani Penna denuncia o risco do arbitrio abusivo e individualista das togas.

Nesta toada, afirma que se deve ficar atento para atuacéo do Judiciario para
que este nado repita atitudes arbitrarias do Executivo e para que ndo se instale a “ditadura
dos tribunais” e pondera: “(...) no paradigma do Estado de Direito Democrético, €
necessaria a conjugacdo de concepcbes que nao se amoldam também a figura,
igualmente autoritria, porque individualista, do ‘Juiz Hércules’ idealizado por

Dworkin.”?%’

No tocante a participacdo popular no procedimento e argumentacao judicial
e a legitimidade da decisdo sobre direitos fundamentais, Marinoni entra no debate com

relevante contribuigéo.

O autor aduz que ndo é possivel uma interpretacdo meramente textualista da
Constituicdo para aplicacdo da lei na dimensdo dos direitos fundamentais, pois tais
normas tém natureza aberta e indeterminada. Pondera, no prisma inverso, que a mera
participacdo no procedimento ndo é garantia de se identificar o conteido substancial dos

direitos fundamentais e tampouco para legitimar a deciséo.

N&o obstante isso, afirma que “(...) ndo ha como o juiz exercer isoladamente
o oficio de delimitar o conteldo aberto das normas de direitos fundamentais e dos
valores constitucionais”. Na sequéncia, cita Carlos Santiago Nino para quem esta
perspectiva usual decorre de um “elitismo epistemologico”, que pressupde que “para

alcancar conclusbes morais corretas, a destreza intelectual € mais importante que a

?%° VVide art. 3°, da Lei n. 12.608/2012.
7 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999. Op. cit., p. 25-26.
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capacidade para se representar e equilibrar imparcialmente os interesses de todos os

afetados pela decisdo.”

E, ancorado na linha tedrica de Habermas, arremata que “o juiz deveria estar

e . : ~ 2
atento ao consenso formado no espaco publico a partir da discussio e do debate”.?®

Por tudo quanto acima alinhavado, convém ecoar a licdo de Jalio César
Goulart Lanes sobre a importancia da cooperacdo processual e sobre o que seria a

motivacdo dialogada e minima:

(@ Identificagdo das normas aplicaveis; (b) acertamento das
alegacdes de fato; (c) qualificacdo juridica do suporte fatico; (d)
consequéncias juridicas da qualificacdo do suporte fatico; (e) o
contexto dos nexos de implicacdo e coeréncia entre tais enunciados;
(f) a justificacdo dos enunciados com fundamento em critérios que
atestem que as escolhas do julgador foram racionalmente corretas.

Vaticina que a auséncia de algum desses requisitos ha subnutricdo de
conteudo, auséncia de fundamentagdo e, ladeando fala de Michele Taruffo, pontua: “na
auséncia de adequada fundamentacao, fica comprometida a existéncia da sentenga como

ato jurisdicional.”?®

288 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 466-467.
%82 0p. cit., p. 200.
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CONCLUSAO

A presente dissertacdo se propos estudar como problema central a seguinte
questdo: quais sdo as condigdes essenciais para um adequado processo dialogo-
cooperativo (processual e extraprocessual) que garanta efetividade, justica e proteja a
dignidade (humana e ecoldgica) em caso de desastres ambientais (naturais e ndo

naturais)?

A hipotese de trabalho que foi examinada neste estudo é: observadas certas
condicdes essenciais, 0 modelo de processo dialdégico-cooperativo é uma opc¢do de
resolucdo de conflitos efetiva, justa e adequada para protecdo da dignidade (humana e

ecoldgica) em conflitos decorrentes de desastres ambientais.

O objetivo é entender o modelo, sua estrutura tedrica, identificar e examinar
as condigOes adequadas, os potenciais beneficios e riscos da cooperagdo judicial e
extrajudicial em situacGes tdo extremas e urgentes como as referentes aos desastres

ambientais.

Neste lume, tracejou-se ja no primeiro capitulo o contexto do estudo, onde
ficou evidente que o planeta passa por uma grave crise ambiental que tem como uma de

suas peculiaridades o crescimento da quantidade e intensidade de desastres ambientais.

Vimos que, de regra, esses desastres expdem pessoas a grandes perdas e
sofrimentos atrozes - sobretudo os mais pobres e vulneraveis - e representam graves
violacGes de direitos fundamentais e humanos, ndo raro atingindo o nucleo sagrado do
minimo existencial humano e ecoldgico, enquanto patamar intocavel de dignidade

humana.

Constatamos que foi nesse contexto e atenta a gravidade e urgéncia da crise
causada pelos desastres ambientais, que a Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao
(Ministério Publico Federal) expediu a Recomendagdo n° 01/2011/PFDC-GPC ao
Ministério da Integracdo Nacional e a Secretaria Nacional de Defesa Civil, que, dentre

outras coisas, recomendou a “implementacdo, em todos os seus termos, da Politica
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Nacional de Prevencdo aos desastres a teor do art. 21, XVIII da CF e Art. 1° e paréagrafo
Unico, art. 2° da Lei 12.340/2010 e art. 2°, II- Dec. 7.257.”

Na mesma toada, o Conselho Nacional de Justica — CNJ, na 1482 sessdo

290

plenéria, aprovou em junho de 2011 uma emblematica recomendagdo“™ aos Tribunais

para situacOes de desastres ambientais.

E neste cenario turbulento que surge no ordenamento juridico pétrio, a partir
do CPC de 2015, o modelo dialégico-cooperativo, estruturado no art. 6°, 10, 357 e 489
do referido codice. Como exposto no segundo capitulo, ndo se trata de um acidente de
percurso, uma criacdo imaginativa do legislador. Em verdade, este novo modelo
processual decorre de uma longa e sinuosa evolugdo multidirecional do Direito.

Sem pretensdo exaustiva, identificamos e estudamos no capitulo terceiro as
sete grandes forcgas transformadoras do Direito que interagiram para viabilizar o parto
da cooperacdo como contraponto ao individualismo e a competicdo adversarial, quais
sejam: (i) a evolucdo®” da teoria do direito; (ii) a evolucdo dos direitos humanos e
fundamentais; (iii) a evolugdo da constitucionalizacéo; (iv) a evolucdo do perfil do
Estado; (v) a evolucdo do paradigma individualista; (vi) a evolucdo da democracia e

(vii) a evolucao da hermenéutica.

A partir dessas premissas e dos desafios do novo modelo processual,
estudamos o aporte tedrico da teoria do pensamento complexo de Edgar Morin e da
teoria da argumentacdo juridica de Robert Alexy.

Com Morin percebemos a necessidade de valorizar e saber interagir com a

complexidade — tdo presente e intensa em demandas ambientais -, contextualizando,

20 «Dentre o conjunto de medidas que os tribunais deverdo adotar para enfrentar os problemas estdo a
criacdo de um gabinete de crise que seja acionado automaticamente quando dessas situacdes, com a
participacdo de integrantes do Ministério Publico, Defensoria Publica, Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) e Defesa Civil, e o fornecimento de material de suporte como automéveis, computadores
portéateis, radios, dentre outros. Também esta prevista a extensdo do regime de plantdo do Judiciario dos
estados atingidos a um numero maior de magistrados e servidores, com provisdo de compensacdo
futura, assim como a ampliacdo do horario de funcionamento dos cartérios de registro civil de pessoas
naturais. O CNJ recomenda, ainda, a instalagdo de um posto da Vara de Infancia e Juventude no local de
atendimento das vitimas, preferencialmente composto por uma equipe multidisciplinar de juizes,

psicologos, assistentes sociais e Conselho Tutelar.” Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/19690-conselheiros-aprovam-recomendacao>. Acesso em
21.09.2014.

21 0 termo evolugio ndo estd empregado em sentido comparativo absoluto, no qual o sucessor exclui o
anterior por uma superioridade evolutiva. No particular do texto, o termo evolugdo estd empregado
como uma proposta que foi aperfei¢oada, que se transformou com a sociedade.
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interagindo, respeitando suas dindmicas e ndo tentando negar e anular todas as
desordens e incertezas através de excessivos controles e técnicas que nos desumanizam.

Com Alexy fincamos a base de uma argumentacdo juridica racional, capaz
de dar conta da dialogicidade e do poder de influéncia, aspectos centrais para que a
comunidade de trabalho viceje e que os sujeitos deliberativos comportem-se com
liberdade, capacidade critica e autocritica.

Gizou-se, outrossim, que o modelo de processo dialégico-cooperativo é
compativel com o processo coletivo. A rigor, em certos aspectos, ele tem mais sentido e
forga no processo coletivo, especialmente na tutela processual socioambiental, onde a
complexidade reduz a pé abordagens cartesianas do Direito.

Ainda neste troar, incontorndvel reconhecer que se a cooperacdo € de
notavel valor na abordagem atdmica do processo (litigios individuais), com mais
sentido ela avoluma relevancia na abordagem molecular da acdo (litigios coletivos),
pois se no litigio individual é capital garantir a vitalidade dialégica do direito a
influéncia, com redobrada razéo no processo coletivo essa abertura deliberativa conecta

0 processo aos valores mais caros da Constituicao.

Por tudo quanto j& dito, concluimos que é factivel validar a hipotese de
trabalho. Ou seja, observadas certas condicGes essenciais, 0 modelo de processo
dialbgico-cooperativo € apto para custodiar uma prestacédo jurisdicional efetiva, justa e
adequada para protecao da dignidade (humana e ecoldgica) em conflitos decorrentes de

desastres ambientais.

Estas condigdes essenciais sdo:

a) Contextualizar e integrar;
b) Fomentar a cooperacdo na comunidade de trabalho;
c) Nao subestimar a complexidade;

d) Construir motivacdo dialogada.

A rigor, cada uma dessas condi¢des trazem ideias-guias que sintetizam o

aporte tedrico que fundamenta a dissertacao.
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Elas permitem substituir a percepc¢éo cartesiana de processo, como cadeia
de fases fragmentadas para percebé-lo como espaco complexo, dialdgico e interativo.

Elas demonstram a relevancia capital da comunidade de trabalho — inclusive
a ampliando para comunidade pré-processual, que atua em situacdes de desastres e que
pode contribuir para demanda -, onde o Estado-juiz deve interagir imerso no
contraditorio e aberto ao poder de influéncia dos sujeitos deliberativos.

Para tanto, imprescindivel retemperar a propria dindmica e funcionalidade
do processo com os conceitos e a légica do modelo dialbégico-cooperativo para que 0
protagonismo processual migre do solipsismo do Estado-juiz para a interacdo das
pessoas deliberativas na comunidade de trabalho.

De igual sentir, vimos que ndo se pode subestimar a complexidade, sob pena
de se pagar o preco de entregar provimentos jurisdicionais tardios, desfocados,
desconectados da realidade e da necessidade dos atingidos pelo desastre.

Também constatamos que se impde a construcdo de motivacdo dialogada,
que resulte da sinergia da comunidade de trabalho, capaz de se legitimar pelo
enfrentamento dos principais argumentos apresentados nas dinamicas de dialogicidade
do processo.

Essas condi¢fes — que ndo sdo as Unicas, mas pensamos que sdo essenciais —
criardo um ambiente adequado para que 0 modelo dialogico-cooperativo funcione bem e
traga resultados importantes. Elas também podem evitar simplismos e distor¢des na
abordagem e préatica do referido modelo processual. Neste sentido, deve-se evitar
diminuir o sentido de cooperacdo a mera ajuda reciproca. Por isso, neste particular é
importante diferenciar colaboracdo (ajuda reciproca) da cooperacdo estrito senso
(dindmica de fungbes processuais).

Noutro quadrante, ndo se pode ignorar os riscos e desafios do modelo.

Em sendo verdade que a cooperacdo ndo exige que as partes abandonem
seus interesses, menos verdade ndo é que ndo se pode transformar a cooperacdo em um
regime autoritario e simplista, que force consensos artificiais e imponha 6nus
desproporcionais a uma das partes, especialmente quando esta ostentar vulnerabilidade

social que represente, também, vulnerabilidade processual.
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Noutro giro, este estudo defende com firmeza que se deve abandonar a
inflexibilidade do paradigma do conflito, do individualismo e a crenga equivocada que a
natureza humana é ma, egoista e violenta. N&o obstante isso, ndo se pode ser ingénuo
para cogitar que todos terdo boa vontade para cooperar com galhardia e ética e
tampouco para subestimar o papel importante que o conflito muitas vezes representa
como vetor transformador da pseudo paz da Casa-grande, ao preco da opressao da
Senzala.

Em remate, finque-se importante ponderacdo de Edgar Morin no seu livro
Ciéncia com Consciéncia sobre 0s riscos de uma teoria rica e complexa apequenar-se.
Morin afirma que uma teoria s6 conserva sua complexidade a custa de uma recriacdo
intelectual permanente, sob pena de degradar-se e simplificar-se perdendo a vivacidade
de sua proposta. Ele identifica que a simplificacdo da-se por trés aspectos™*:

A degradacdo tecnicista. Conserva-se da teoria aquilo que ¢é
operacional, manipulador, aquilo que pode ser aplicado; a teoria deixa
de ser logos e torna-se techné.

A degradacdo doutrinaria. A teoria torna-se doutrinaria, ou seja, torna-
se cada vez menos capaz de abrir-se a contestacdo da experiéncia, a
prova do mundo exterior, e resta-lhe, entdo, abafar e fazer calar no
mundo aquilo que a contradiz.

A pop-degradacdo. Eliminam-se as obscuridades, as dificuldades,
reduz-se a teoria a uma ou duas formulas de choque; assim, a teoria
vulgariza-se e difunde-se, a custa dessa simplificacdo de consumo.

Naturalmente, o modelo processual dialégico-cooperativo e toda sua rica
estrutura tedrica também esta exposto ao risco de degradacdo denunciado por Morin. E
de se esperar uma tendéncia de se reduzir a cooperacdo a colaboracdo e a tentativa de

conciliacéo.

Por isso, ndo obstante embebido de esperanca, propugna-se firmeza,
vigilancia e bom senso, pois — embora hospedada em contexto turbulento e desafiador -

esta auspiciosa e seminal jornada esta apenas comecando.

22 Op. cit., p. 336.
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