A prova no
processo
coletivo
ambiental e
o hovo CPC

Renata Alanis Abrahao

L editora
.




A prova no processo
coletivo ambiental e o
novo CPC



Governo do Estado do Amazonas

Wilson Miranda Lima
Governador

Universidade do Estado do Amazonas

Cleinaldo de Almeida Costa
Reitor

Cleto Cavalcante de Souza Leal
Vice-Reitor

editoraUEA

Maristela Barbosa Silveira e Silva
Diretora

Maria do Perpetuo Socorro Monteiro de Freitas
Secretaria Executiva

Sindia Siqueira
Editora Executiva

Samara Nina
Produtora Editorial

Maristela Barbosa Silveira e Silva (Presidente)
Alessandro Augusto dos Santos Michiles
Allison Ledo

Isolda Prado de Negreiros Nougueira Maduro
Izaura Rodrigues Nascimento

Jair Max Furtunato Maia

Maério Marques Trilha Neto

Maria Clara Silva Forsberg

Rodrigo Choji de Freitas

Conselho Editorial



Renata Alanis Abrahéo

A prova no processo coletivo
ambiental e o novo CPC




Jamerson Eduardo Reis Bianca Vieira

Coordenacdo Editorial Elise Mendes
Gabriel Lima

Sindia Siqueira Wanessa Ramos

Assisténcia Editorial Wesley S&
Revisdo

André Yukio Tanaka

Erick Cundiff Samara Nina

Samara Nina Finalizacao

Silas Menezes
Projeto Grafico

Samara Nina
Diagramacao

Todos os direitos reservados © Universidade do Estado do Amazonas
Permitida a reproducéo parcial desde que citada a fonte

Esta edicéo foi revisada conforme as regras do Novo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa

Ficha catalografica elaborada pela Biblioteca Central da Universidade do Estado do Amazonas

A319p
2021
Abrahdo, Renata Alanis, A prova no processo coletivo ambiental e o novo CPC
/ Renata Alanis Abrahdo. - Manaus : Editora UEA, 2021.
185 p.:il; 21 cm
ISBN 978-65-87214-88-7
Inclui bibliografias

1. Direito Ambiental - Brasil. . I. Titulo.

CDU: 349.6(81)

Editora afiliada:

editoraUEA

Av. Djalma Batista, 3578 — Flores | Manaus — AM - Brasil
CEP 69050-010 | +55 92 38784463
editora.uea.edu.br | editora@uea.edu.br



13

SUMARIO

Prefacio

Introdugao

unidade 1
Direito ambiental como matéria de
direitos supraindividuais

19
22
26

32
40
51

58
61
66

70
74

79

Crise ambiental e sociedade de risco
Estado de direito ambiental

O direito fundamental ao meio ambiente sadio e

equilibrado

Dano ambiental

Principios ambientais

A teoria do didlogo das fontes

unidade 2
A defesa judicial do meio ambiente

O acesso a justica e o meio ambiente

O devido processo legal e processo coletivo
ambiental

A atuacdo do juiz

Aplicagdo subsididria ou residual do cédigo de
processo civil

A prova



unidade 3
108 O 6nus dindmico da prova aplicado ao
processo coletivo ambiental
111 Conceito de 6nus da prova
118 A regra de distribuicdo adotada pelo cédigo de
121 processo civil de 1973
140 Inversdo do 6nus da prova
160 A teoria dindmica dos énus probatdérios
Aplicagdo da dinamizacdo do 6nus da prova na
tutela coletiva ambiental a partir da vigéncia do
novo CPC com fundamento no principio in dubio pro
ambiente e na teoria do didlogo das fontes

166 Conclusao
170 Bibliografia

183 Sobre a autora



Ao meu amado Raphael,

Aos meus filhos, Mdrio, Amanda e Miguel
Aos meus pais, José (in memoriam) e Célia,
Provas incontestaveis de amor incondicional



PREFACIO

As discussdes que permeiam as demandas juridicas podem
situar-se no conhecimento dos fatos ou no das normas.

Temos, assim, as chamadas “questdes de fato” e “questdes de
direito”: estas ultimas dizem respeito a interpretacao e aplicacio
de enunciados juridicos, ao passo que aquelas primeiras se
referem a acontecimentos do “mundo do ser”, versando sobre
sua ocorréncia ou nao.

Para a solucdo das lides que envolvem as denominadas
“questdes de fato”, um instituto se afigura como essencial: a prova.

Com efeito, nos precisos termos do art. 369 do Cddigo de
Processo Civil — CPC (Lei n. 13.105, de 16.03.2015), cabe as partes
“provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa”.
De nada adiantardo, pois, 0os argumentos empregados pelos
litigantes na peticdo inicial ou na peca de defesa, se ndo estiverem
sustentados em s6lido arcabouco probatorio.

A referida assertiva encontra-se consubstanciada no
conhecido brocardo latino “quod non est in actis non est in mundo”
—traduzido como “o que ndo esta nos autos ndo estd no mundo” —
que procura tracar os contornos dos limites das provas que podem
ser levadas em conta pela autoridade julgadora para proferir sua
decisdo: as constantes dos autos.

Neste sentido é o disposto no art. 371 do CPC: “O juiz apreciara
a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a
tiver promovido (...)”.

Surge, em tal contexto, a tematica da “distribui¢do do 6nus
da prova”, que diz respeito a reparticdo juridica da incumbéncia
de produzir a estrutura probante relativa a cada evento a ser



demonstrado. Cada uma das partes a quem couber tal 6nus devera
dele se desincumbir, trazendo as melhores provas para, nas palavras
do art. 369 do CPC, “influir eficazmente na convicg¢do do juiz”.

No direito brasileiro, a divisdo do encargo de promover a
producdo de provas segue, como regra geral, a chamada “teoria
estatica”, que leva em consideracdo a posicdo do litigante da
relacdo processual.

Assim, conforme o art. 373 do CPC, o 6nus da prova incumbe
ao autor, quanto ao fato constitutivo de sua pretensdo, e ao réu,
quanto a existéncia de fato obstativo -impeditivo, modificativo ou
extintivo — do direito do autor?.

Referida teoria, como se vé, decorre de regras fixadas na lei
processual de modo aprioristico e abstrato, isto é, que ndo levam
em consideracdo as condi¢oes probatorias de cada uma das partes.

Tal técnica, por conseguinte, tem o inconveniente de
desconsiderar que a relacdo processual tende a ser um reflexo da
relacdo de direito material e que tal circunstancia pode acabar
produzindo injustica, ao fazer recair o 6nus da prova sobre a parte
processual mais vulneravel, assim considerada por ndo dispor das
melhores condi¢Bes de demonstrar os fatos constitutivos do direito
por ela invocado.

Para evitar o quadro acima descrito é que foi concebida a
denominada “teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova” -
também conhecida como “teoria das cargas probatdrias dindmicas”
-, que, em sintese, busca impor o peso do referido 6nus a quem se
encontre em melhores condi¢des de arca-lo. Com tal providéncia,
objetiva-se produzir justica, ao retirar o encargo de produzir
determinada prova dos ombros de quem se encontra em manifesta
debilidade de suporta-lo.

Aluz da teoria da carga dindmica da prova, atribui-se o dnus
probatdrio a quem pode fazé-lo mais facilmente, retirando-o de
quem, por impossibilidade 16gica e natural, ndo o conseguiria.

Nesse sentido é o disposto no art. 6° do Codigo de Defesa
do Consumidor — CDC (Lei n. 8.078, de 11.09.1990), que, em seu
inciso VIII, estatui como um dos direitos basicos do consumidor “a
facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,

1 No mesmo sentido ja dispunha o art. 333 do anterior Cédigo de Processo Civil (Lei n. 5.869,
de 11.01.1973).



segundo as regras ordindrias de experiéncias”. A existéncia de tal
norma decorre da circunstancia do consumidor, na relagao de
consumo, encontrar-se em posicdo de inferioridade econémica em
relacdo ao fornecedor?.

Ampliando tal possibilidade para além das demandas
envolvendo direitos dos consumidores, o atual CPC disp6s em
idéntico sentido no § 1° do seu art. 373, o que fez nos seguintes
termos: “Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada,
caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido™s.

A aplicacdo da “teoria dindmica da distribuicdo do 6nus
da prova”, consoante se infere da leitura dos dispositivos legais
transcritos, busca permitir maior flexibilizacdo das regras do
onus de producao probatdria, de acordo com o convencimento
do juiz a respeito da situacdo particular das partes em relacdo a
determinada prova.

Confira-se, nesse sentido, o seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justica, proferido quando ainda vigente o CPC/1973:
“(...) a teoria de distribuicdo dindmica do encargo probatdrio
propicia a flexibilizagdo do sistema, e permite ao juiz que, diante
da insuficiéncia da regra geral prevista no art. 333 do CPC, possa
modificar o 6nus da prova, atribuindo-o a parte que tenha melhor
condicdes de produzi-la” (AgRg no AREsp 216.315/RS, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, 22, j. em 23.10.2012, DJe 06.11.2012)%.

2 Por tal razdo, o Superior Tribunal de Justica decidiu que empresa concessiondaria de servigo
publico “néo tem direito a inversdo do 6nus da prova pelo Cédigo de Defesa do Consumidor,
porquanto ndo ostenta a qualidade de consumidor, mas de fornecedor do servi¢co” (REsp 1135661/
RS, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, j. em 16.11.2010, DJe 04.02.2011).

3 Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica ja aplicava tal entendimento mesmo na vigéncia
do CPC/1973, que, ao contrario do CPC/2015, ndo trazia disposigdo expressa a respeito: “Embora
ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma interpretagédo sistematica da nossa
legislagdo processual, inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo
da teoria da distribuig¢do dindmica do 6nus da prova, segundo a qual esse énus recai sobre quem
tiver melhores condicdes de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso”
(REsp 1286704/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. em 22.10.2013, DJe 28.10.2013). Também
admitindo a aplicacdo da teoria da carga dindmica da prova: REsp 1189679/RS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, 22 Secdo, j. em 24.11.2010, Dfe 17.12.2010; REsp 1135543/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi,
32 Turma, j. em 22.05.2012, Dfe 07.11.2012.

4 No mesmo sentido: AgRg no AREsp 844.281/DF, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, j. em
19.04.2016, Dje 27.05.2016. Ressalte-se que o ST] “somente tem admitido a aplicagdo do principio
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E é sobre a citada temética — mas aplicada especificamente ao
processo coletivo ambiental — que versa a presente obra, que tenho
o orgulho de prefaciar, de autoria da competente pesquisadora
Renata Alanis.

Trata-se da adaptacdo, para o formato de livro, de sua
brilhante dissertacdo de mestrado em Direito Ambiental pela
Universidade do Estado do Amazonas — de cuja banca examinadora
tivemos a honra de participar -, elaborada sob a segura orientacédo
do professor Dr. Paulo Fernando de Brito Feitoza, e cujo titulo
original foi “A previsdo da teoria dindmica do 6nus da prova no
novo Cddigo de Processo Civil e suas implicacdes ao processo
coletivo ambiental”.

A jovem autora inicia sua obra situando, no contexto do
direito ambiental, a questdo da defesa judicial de interesses
supraindividuais. Para tanto, parte da nocdo de “sociedade de risco”
de Ulrich Beck e desenha um Estado de Direito Ambiental, assim
caracterizado pela preocupacdo com a efetiva protecdo juridica do
meio ambiente.

Defende Renata Alanis, devidamente amparada no principio
do in dubio pro ambiente e na teoria do didlogo das fontes, a
necessidade de alteracdo de institutos eminentemente de direitos
individuais para institutos processuais com uma feicdo publicista.

Sustenta a autora o emprego de mecanismos especificos e
adequados para a tutela judicial dos interesses coletivos lato sensu
em matéria ambiental, notadamente a aplicacdo da teoria dindmica
da distribuicdo do 6nus da prova a luz do atual Cédigo de Processo
Civil, que entrou em vigor recentemente e que, por conseguinte,
ainda demanda uma acurada reflexado sobre seus novos institutos.

Em matéria probatdria, o vigente CPC pretendeu modernizar
0 processo brasileiro com a ado¢do expressa da teoria dinamica (art.
373, § 1°), com o que se busca trazer justica quanto ao exercicio do
direito® & produgdo de provas, notadamente nos casos de relacoes
—de direito material — desiguais.

da distribuicdo dindmica do énus quando a demanda possuir condi¢des especiais em que o
julgador necessitar reduzir as exigéncias probatérias normalmente reclamadas para formagao
de sua convic¢do” (AgRg no AREsp 700.626/R0O, Rel. Min. Humberto Martins, 22 Turma, j. em
17.09.2015, DJe 24.09.2015).

5 Como bem observa Fabiana Del Padre Tomé, “o direito a prova implica a existéncia de 6nus,
segundo o qual determinado sujeito do processo tem a incumbéncia de comprovar os fatos
por ele alegados, sob pena de, ndo o fazendo, ver frustrada a pretendida aplicacdo do direito
material” (A prova no direito tributdrio. 2005, p. 222).
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E nesse contexto que estd inserida a presente obra, a qual, por
tudo quanto foi aqui exposto, destina-se a ser reconhecida como um
importante marco tedrico relativamente ao tema da distribuicdo
do 6nus probatdrio no processo coletivo ambiental.

Manaus (AM), 4 de novembro de 2016.

Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho

Doutor em Direito pela PUC-SP

Professor e Vice-Diretor da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Amazonas
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INTRODUCAO

Estamos em anos de modificacGes legislativas, a san¢do da Lei
13.105/2015 que instituiu o Cédigo de Processo Civil (CPC), cuja vigéncia
inicia em 2016, trard mudangas substanciais para o &mbito processual.

N&o obstante tenhamos o reconhecimento do microssistema
processual coletivo, com suas regras processuais proprias,
especialmente no que diz respeito ao 6nus probatorio, incluindo
ai a possibilidade de sua inversdo com fundamento no art. 6°, VIII,
do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), ou seja, por critério de
verossimilhanca ou hipossuficiéncia, e, em matéria ambiental, a
possibilidade de inversdo justificada pelos principios da prevencéo,
precaucdo ou poluidor-pagador, o novo CPC pode influenciar a
estrutura do processo coletivo ambiental a partir do momento em
que adotar a teoria dindmica do 6nus da prova.

Embora, classicamente, o CPC seja subsididrio (ou residual) ao
microssistema processual coletivo, a partir do principio do in dubio
pro ambiente, bem como da teoria do didlogo das fontes, a adocdo do
novo codigo como fonte primdria ao tema probatdrio de processo
civil pode dar, assim, maior efetivacdo do direito fundamental
ao meio ambiente sadio e equilibrado. Neste sentido, este livro
pode trazer para o direito processual ambiental uma mudanca no
paradigma probatdrio.

Na verdade, o maior beneficidrio da producéo de provas
deve ser o meio ambiente, independentemente a quem se incumba
o dnus de prova-lo. Surge, a partir dessa ideia, a teoria do “6nus
dindmico da prova”, adotada pelo novo Coédigo de Processo Civil
instituido pela Lei n. 13.105/2015. A questao que se abre, portanto,
é a seguinte: Quais as implicacdes da adocdo do novo CPC para o
processo coletivo ambiental? Como o manejo probatdrio pode ser
influenciado por tais mudancas?
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Desvendada a problematica, este livro tentara responder a
tais questionamentos, tracando seu estudo sobre a teoria dindmica
do 6nus da prova, especialmente no que se refere as implicacdes,
no plano do direito processual coletivo ambiental, de sua adocéo
pelo novo cddigo de processo civil. Para tanto, construiremos as
bases a partir do principio do in dubio pro ambiente e da teoria do
didlogo das fontes.

Por este caminho, buscamos com este livro proporcionar a
academia juridica um novo entendimento a respeito da distribuicéo
do 6nus probatorio no processo coletivo ambiental, em razdo da
iminente vigéncia da Lei 13.105 de 2015, que instituiu o novo Cédigo
de Processo Civil Brasileiro.

Apds o capitulo introdutdrio, o segundo capitulo resgata
institutos do direito ambiental, o surgimento da chamada sociedade
de risco, atenta a crise ambiental e que representara as bases para a
construcdo do Estado de Direito Ambiental, as vistas da dignidade da
pessoa humana e seu desenvolvimento de forma ambientalmente
sustentdvel como direito fundamental dessa nova formatacao estatal.
Neste mesmo capitulo, trata-se do dano ambiental, cuja observacao
revela-se preponderante para a matéria probatoria, bem como os
principios que de algum modo serdo suscitados no decorrer deste
volume, quais sejam o principio da prevencao, da precaucdo e
poluidor-pagador, justificadores da inversdo do 6nus probatorio, o
principio in dubio pro natura (pro ambiente), que, associados a teoria
do didlogo das fontes, induzirdo o presente trabalho ao proposito final.

Debruca-se, no capitulo 3, sobre o tema da defesa judicial do
meio ambiente, que diabos ab initio a ligacdo que a matéria probatoria
tem com 0 acesso a justica, informado pelo devido processo legal, o
que pode implicar inclusive nos mecanismos de distribuicdo do 6nus
da prova. Encerra-se o capitulo com o estudo do tema da prova em
geral, desde o conceito de prova, a consagrac¢do do direito a prova
como garantia fundamental constitucional, busca-se entender a
finalidade, objeto, valoracdo probatoria; abre-se um ponto para
analisar o instrumento da tutela de urgéncia sob a 6tica probatoria
na perspectiva da tutela ambiental, e, por fim, a postura do juiz frente
a insuficiéncia de provas no Ambito do processo coletivo ambiental.

O quarto capitulo é reservado ao tema nuclear da obra.
Reservamos algumas linhas para a apresentacdo do 6nus da prova,
bem como das regras de distribuicdes possiveis no ordenamento
juridico brasileiro. Assim, a obra encaminha-se para uma nova



alternativa para a tutela judicial ambiental: a teoria dindmica do
onus da prova. Primeiro sdo apontadas suas generalidades, em
seguida, passa-se a sua previsdo no novo CPC/2015 e, por derradeiro,
enfrenta-se o desafio da possibilidade da adocao da teoria dindmica
do 6nus da prova em processo ambiental em razdo da vigéncia
do novo CPC, ao entender sua ado¢do de maneira primdria e ndo
residual, norteado pelo principio in dubio pro natura e invocando-
se a teoria do dialogo das fontes.

Para o acesso a justica ambiental, é imperativo que se garanta
as condic¢des, ndo so de direito material, mas também de direito
processual, adequadas para o desenvolvimento do individuo em
meio a um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado. Para tanto,
é necessaria a criacdo de um ambiente juridico apto a enfrentar a
crescente complexidade e dinAmica dos conflitos juridico-ambientais.

Em um despretencioso semindrio da disciplina “Defesa
Judicial do Meio Ambiente”, ministrada pelo Professor Dr. Paulo
Fernando de Britto Feitoza, em que fui incumbida de desenvolver,
entre outros temas, a prova no microssistema processual coletivo,
o que chamou a atencao foi a repercussdo do 6nus dinamico e sua
origem nos centros de estudos juridicos argentinos, sob a lideranca
de Jorge Walter Peyrano, instigando-me a estudar o tema mais
profundadamente, e, posteriormente, escolhé-lo como objeto da
dissertacdo, fonte do presente livro.

Possivelmente a perspectiva apresentada incrementara as
matérias que envolvem o processo coletivo ambiental, de modo
que a adogdo da teoria dindmica da prova pode ser uma terceira
via para criar um processo mais favoravel para concretizacdo da
justica ambiental.

E importante destacar através desta obra a importancia de
um meio ambiente adequado no caso da op¢do da dinamicidade
probatoria, frente ao risco de dano e impossibilidade de reparacéo
que envolvem geralmente o processo ambiental.

A abordagem, portanto, do tema probatorio no processo
coletivo ambiental reveste-se de fundamental importancia
notadamente para o contexto brasileiro, que discute atualmente
as implicacdes da introdug¢do da nova ordem processual civil no
ordenamento juridico brasileiro, ademais, esta, ainda, em pauta,
a discussdo do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos (2005) que, por sua vez, também acolhe a teoria como
regra, diferentemente do CPC/2015.
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Dessa maneira e com estas breves palavras introdutdrias,
deixa-se plantada a importancia e a factibilidade deste livro,
sobretudo a atualidade judicial, legislativa e doutrindria que
circundam o tema, além da preocupac¢do com uma construcao
tedrica adequada e profunda que subjaz essa questdo por vezes
controversa, a fim de que sirva de subsidio ndo apenas para a
comunidade académica, mas para operadores do direito e também
intérpretes da lei.
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1

DIREITO AMBIENTAL COMO
MATERIA DE DIREITOS
SUPRAINDIVIDUAIS



A denominac¢do “supraindividuais” é utilizada para
caracterizar os direitos proprios da tutela do meio ambiente,
quais sejam os direitos coletivos sensu lato sensu, estes constituem
0 género do qual os interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos sdo espécies.

Referente a importancia de se tutelar esse direito, Ricardo
dos Santos Castilho (2004, p. 7) ensina que a partir da sociedade
massificada onde o lugar é para o coletivo podendo o homem
enquanto individuo tratado isoladamente ser absorvido pelos
grandes grupos em que se compde a sociedade, emerge a necessidade
de se tutelarem direitos nascidos nesse contexto coletivo, isto é, “os
interesses difusos ou direitos de terceira geracdo que, sem a tutela
ou tutelados de modo precdario, merecem muita atencao”.

No plano interno, a norma que define os direitos coletivos
lato sensu é uma norma que, embora contida no Codigo de Defesa
do Consumidor, possui carater geral:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo unico. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de:

I - Interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;
II - Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base;

18



III - Interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum
(BRASIL, 1990).

Contudo, neste capitulo observar-se-a que para se ter um acesso
efetivo a justica, é necessario o reconhecimento de instrumentos
diferenciados a esta categoria, a fim de se garantir uma prestacdo
jurisdicional eficiente, principalmente mecanismos processuais.

Sob o aspecto do direito adjetivo os interesses transindividuais,
ou de grupo, sdo caracterizados ndo apenas pelo fato de serem
compartilhados por diversos titulares individuais reunidos pela
mesma situacdo juridica ou fatica, sobretudo pela circunstancia
de que a ordem juridica reconhece a necessidade de que o acesso
individual dos lesados a justica seja substituido por um processo
coletivo “mais do que isso, é que ndo apenas deve ser apto a evitar
decisdes contraditdrias, como ainda deve conduzir a uma solucao
mais eficiente da lide, porque o processo coletivo é exercido de uma
s6 vez, em proveito de todo grupo lesado” (MAZZILI, 2006, p. 48).

Portanto, ao se reconhecer a existéncia de direitos supra
individuais, é necessdria a implementacdo de instrumentos
adequados a fim de se imprimir efetividade a prestacdo jurisdicional.

CRISE AMBIENTAL E SOCIEDADE DE RISCO

O direito processual tem passado por reformas justificadas
pelo uso que o legislador faz do instrumento processual para
combater 0s novos riscos surgidos a partir da pos-modernidade,
especificamente aqueles que atentam contra o meio ambiente.

Afirma-se, neste ponto, que a sociedade atual é caracterizada
como uma sociedade de risco, expressdo cunhada por Ulrich
Beck (1998) em sua publicacdo La Sociedad del Riesgo Hacia uma
nueva modernidads. Os riscos, para Beck, norteiam os principais
instrumentos da sociedade pds-moderna no tocante ao controle
das consequéncias do industrialismo e do capitalismo.

Na doutrina brasileira, José Rubens Morato Leite e Patrick
de Araujo Ayala trazem para o debate juridico e ambiental
nacional a questdo do risco. Para Leite (2012, p. 157- 158), a Teoria
da Sociedade de Risco representa “a tomada de consciéncia do
esgotamento do modelo de producdo, sendo esta marcada pelo

6 Utilizamos, aqui, a edicdo espanhola. Na versdo original, em alemdo, a obra intitula-se
Risikogesellschaft — Auf dem Weg in eine andere Moderne.
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risco permanente de desastres e catastrofes”. Portanto, segundo
Leite (2012, p. 158), “a Sociedade de Risco é aquela que, em funcao
de seu continuo crescimento econdmico, pode sofrer a qualquer
tempo as consequéncias de uma catastrofe ambiental”.

E no contexto da sociedade de risco que apresentam os
conceitos elaborados por Beck: “A irresponsabilidade organizada, o
estado de seguranca e a explosividade social” (LEITE & AYALA, 2002,
p- 12). Somos forcados a lidar com a ameaca conhecida da catastrofe,
das situacdes de perigo, sem que tenhamos responsabilidade, no
sentido que somos revestidos por um estado de invisibilidade que
impede que se busquem as origens e consequéncias dos riscos e
perigos, o que propulsiona a chamada irresponsabilidade organizada.

O ser humano sempre conviveu com vdrias ameacas, mas, no
decorrer da histéria da sociedade, vem tentando controlar os riscos
possiveis, particularmente no direito ambiental, pode-se observar essa
tentativa de controle através dos principios da prevencao e precaucao.

A sociedade de risco, na leitura de Anthony Giddens (2007, p.
453), possui duas dimensdes. A primeira tem relacdo com a extensdo
da andlise da individualizacdo. A segunda é, conforme Giddens
(2007, p. 454), “uma das principais fontes dessa inseguranca”.
Trata-se da escala e da difusdo crescentes dos riscos ambientais
decorrentes da producdo industrial.

Ulrich Beck (2007, p. 4) se concentra nos riscos que foram
criados na sociedade moderna:

Os riscos da sociedade de risco ndo sdo nem o0s
resultados externos, forcas naturais, nem de
comportamento desviante, mas da sociedade,
geralmente de base tecnoldgica, possuidora de
objetivos legitimos e valorosos. Outros dramas
humanos - pragas, fome e desastres naturais, o poder
de aparecimento de deuses e demonios - pode ou
ndo ter igualmente o potencial destrutivo de mega-
modernas tecnologias em periculosidade. Eles diferem
essencialmente dos “riscos” em meu sentido, uma
vez que ndo sdo baseadas em decisdes, ou, mais
especificamente, as decisdes que incidem sobre as
vantagens e oportunidades técnicoecon6micas e
aceitar os riscos simplesmente como o lado escuro
do progresso. Este € 0 meu primeiro ponto: os
riscos presumem serem industriais, ou seja, tecno-
econdmico, decisdes e consideracdes de utilidade. Eles
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diferem de ‘danos de guerra “por sua” natureza, ou
mais precisamente, a sua origem pacifica no centro
da racionalidade e prosperidade com as béncaos dos
garantes da lei e da ordem. Eles diferem de desastres
naturais pré-industriais por sua origem na tomada
de decisOes, o que é, naturalmente, conduzido por
individuos, mas nunca por organizac¢des inteiras e
grupos politicos (Traducdo livre).

Nesse sentido, os riscos de hoje aparecem como resultados de
lutas passadas, e os resultados tornam a sociedade mais complexa.
Estes sdo os diferentes tipos de riscos em comparacdo com o que
era conhecido no passado.

Nesta esteira, em razdo dos adventos e conhecimentos da
modernidade, a felicidade passou a ser atrelada ao progresso e
ao desenvolvimento. O incremento da razao cientifica, o avango
tecnolégico, o progresso da medicina, o aumento da producao, a
supremacia do sistema econémico e o hiperconsumo passam a
fazer parte do cotidiano humano. Porém, as promessas da evolu¢do
tecnoldgica e cientifica ndo foram cumpridas em sua plenitude.

Com a modernidade, e em substituicdo a promessa
infind4avel de felicidade, houve um significativo aumento nos
danos ambientais; novas pragas e doencas passaram a preocupar
0 homem, propagando-se o individualismo exacerbado e o apego
ao materialismo, sem olvidar o crescimento das diferencas
socioecondmicas em uma escala nunca antes registrada, entre
tantas outras mazelas.

Leite (2012, p. 159) assinala que toda nog¢éo do risco nos leva
a “pensar o meio ambiente de forma diferente, superando o modelo
juridico tradicional”, do que se deduz que “o risco, atualmente, é
um dos maiores problemas enfrentados quando se objetiva uma
efetiva protecdo juridica do meio ambiente”.

José Rubens Morato Leite (2012, p. 159) conduz seu raciocinio
acrescentando que é possivel o dano ambiental projetar suas
consequéncias no futuro sem certeza e controle de seu grau de
periculosidade, e cita como exemplos os danos andnimos, 0s
cumulativos, os invisiveis, o efeito estufa, a chuva dacida e muitos
outros, ndo so a geracdo presente, como também, e principalmente,
as geracOes futuras, sdo vitimadas.

Mais além, Annelise Monteiro Steigleder (2011, p. 121), por
seu turno, avalia a implicacdo da sociedade de risco e sua relacdo
com o dano, neste sentido, esclarece que
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(...) a preocupacdo com o futuro e a percepcdo da
existéncia dos riscos invisiveis que fala Beck, tipicos
da sociedade de risco, demandam uma ruptura
com o requisito da atualidade do dano, presente
com relacdo aos danos individuais impostos por
uma degradacdo ao ambiente. Se naquele dmbito
j& se revelavam as dificuldades de tais requisitos,
com ainda maior intensidade os problemas se
evidenciam quanto aos ecoldgicos, em que vige,
como regra, uma situacdo de irresponsabilidade
organizada, definida pela proliferacdo de normas
ambientais com acentuado efeito simbdlico, mas
pouca potencialidade de implementacdo.

A respeito da funcdo que o Direito Ambiental exerce na
sociedade de risco, Leite (2012, p. 161) esclarece que este finda por
exercer um papel representativo, atuando “diante da necessidade
de uma efetiva prote¢do do meio ambiente”, porque é produzida
uma realidade figurativa na qual a sociedade é mantida confiante
e tranquila em relagdo aos padroes de seguranca existentes, em
razdo da falsa impressdo, criada pela manifestacéo representativa
do sistema juridico ambiental, de que ha uma completa assisténcia
ecologia por parte do Estado.

Por fim, Leite & Ayala (2002, p. 20) sugerem que “o Estado deve
lidar com a crise ambiental, ciente das circunstancias diferenciadas
que a caracterizam, a partir de um modelo de riscos”.

A partir destes elementos, Leite & Ayala (2002) apresentam
e caracterizam o Estado de Direito Ambiental, ressaltando o
imperioso “didlogo transdisciplinar”, que visa recupera-lo da
“soliddo comunicacional”, que o posicionou como um “Estado
incompleto”, para transformd-lo num “Estado integral”.

ESTADO DE DIREITO AMBIENTAL

A partir da chamada “crise ambiental”, tem-se o nascimento
de um novo direito, o chamado “Direito Ambiental”. A construcao
de um Estado de Direito Ambiental parece ser uma “utopia realista”
face as incertezas que atualmente vivenciamos, aparentemente de
dificil consecucéo, dado o antagonismo entre a producéo do capital
e consumos existentes (LEITE & AYALA, 2002, p. 21).

Para formular um Estado de Direito do Ambiente, este, além de
ser de Direito, tomando como indispensaveis as regras e principios
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para se enfrentar os desafios impostos pela sustentabilidade
ambiental, deve também ser um Estado democréatico, pois implica
no didlogo e exige instrumentos de participacao, e um Estado Social,
com vistas a justica social; deve também recortar-se como Estado
Ambiental (CANOTILHO, 1995, p. 22).

Nos ensinamentos de José Manuel Pureza (1997, p. 15), no
Estado Ambiental ndo ha que se falar em mais ou menos intervencao
na economia, na dicotomia entre Estado Social e liberal: o Estado
Ambiental propde-se a romper com tal duopolio e assim se define:

Eum quadro de mais sociedade, de mais direitos e
deveres individuais e mais direitos e deveres coletivos
e menos Estado e menos mercantilizagdo. Neste novo
contexto, ndo é prioritario o doseamento entre publico
e privado, mas sim o refor¢o da autonomia (logo, dos
direitos e as responsabilidades) individual e social
frente a mercantilizacdo e a burocratizacéo.

Um “Estado de Direito Ambiental”, nos sentidos acima
mencionados, tem a caracteristica de garantir uma protecdo do meio
ambiente amparada preponderantemente pelo setor ndo estatal.
Como registra Boaventura de Sousa Santos, “essa transformacao
a que aspira pressup0e a repolitizacdo da realidade e o exercicio
radical da cidadania individual e coletiva” (SANTOS, 1999, p. 63).

Corroboram esta linha de pensamento Fensterseifer &
Sarlet (2010, p. 20-22), que nomeiam este Estado como sendo
Socioambiental, o qual difere em sua esséncia do Estado Liberal,
tendo este principalmente o escopo de assegurar a ordem juridica,
enquanto o Estado Socioambiental propde-se a um papel ativo e
promocional dos direitos fundamentais, especialmente no que diz
respeito a tutela ambiental. Prosseguem os autores, concluindo que:

O Estado Socioambiental de Direito, longe de ser
um Estado “Minimo”, é um Estado regulador da
atividade econ6mica, capaz de dirigi-la e ajusta-la
aos valores e principios constitucionais, objetivando
o desenvolvimento humano e social de forma
ambientalmente sustentavel.

Vicente Bellver Capella (1994, p. 248) acerca do Estado Ambiental
defende que este é fundado em valores que incluem a dignidade
universal dos direitos humanos, que engloba o reconhecimento e
respeito a natureza, e incorpora “entre seus valores superiores o da
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solidariedade, sendo estes o marco juridico adequado para que o0s
valores de liberdade e igualdade possam ser alcancados”.

Para Capella, a aplicacdo do principio da solidariedade
econdmica e social é fator essencial da possibilidade de um Estado
Ambiental de Direito, voltado a buscar a igualdade substancial
entre os cidaddos mediante o controle juridico no uso racional do
patrimonio natural (CAPELLA, 1994).

Deste pensamento também comunga Javier Gonzaga Valencia
Hernandéz (2011, p. 240-241), em sua tese de doutorado EIl Derecho
de Acceso a la Justicia Ambiental y sus Mecanismos de Aplicacion en
Colombia, defendida na Universidade de Alicante (Espanha):

O Estado de Direito Ambiental se propde como uma
forma politica de Estado, onde se reivindicam os
valores e direitos que nos modelos politicos de Estado
modernos — Estado de direito, Estado de Bem-Estar ou
Estado Social -, ndo foram materializados, e sim, tdo
somente em favor de certos setores sociais, gerando
exclusdes e inequidades, entre elas a do proletariado no
Estado Liberal de Direito, dos pobres sem propriedade
no Estado de Bem-Estar, das mulheres e da natureza em
todos eles. O Estado Ambiental, como forma superadora
dos Estados Constitucionais de Direito e Estado Social
de Direito, aplica os principios de organizacado dos seres
vivos, das comunidades ecoldgicas, gerando sinergias e
uma rede de relacées entre as comunidades humanas
e entre elas e os ecossistemas, onde prevalecam os
principios de solidariedade, cooperacdo, diversidade
e dignidade (Traducéo livre).

Vicente Capella (1994, p. 248) complementa que o Estado de
Direito Ambiental é uma correcéo das deficiéncias do atual modelo:
ndo pretende substituir o sistema axioldgico moderno, mas sim,
reestabelecer valores que se perderam com a modernidade.

Em consonéncia com Capella, Gerardo Ruiz-Rico (2000, p.
70-71) explica que o horizonte dado pelas caracteristicas do Estado
ambiental abre o campo a novas exigéncias constitucionais, sendo o
principio da sustentabilidade um dos seus fundamentos axioldgicos
basilares e na programacdo participativa a metodologia essencial
de seu funcionamento.

Segundo Ruiz-Rico (2000, p. 70), o Estado Ambiental de Direito
seria uma forma de Estado que figuraria em “um corte radical com
respeito ao anterior fundamento economicista do Estado liberal-
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social, onde tudo se limita a discussdo sobre mais ou menos mercado
sem presenca do Estado” (Traducdo livre).

O ponto é que os principios da solidariedade e do
desenvolvimento sustentavel ddo uma nova feicdo visando a
construcdo deste Estado de Direito Ambiental e uma ruptura com
modelos atuais, ja conhecidos por todos, o qual sera possivel,
nas licdes de Leite & Ayala (2002, p. 28), a partir da “tomada de
consciéncia global da crise ambiental e em face das exigéncias, sob
pena de esgotamento irreversivel dos recursos ambientais, de uma
cidadania moderna e participativa”.

Assim, a mudanca de comportamento é imperiosa e necessaria
para a configuracdo deste Estado, que exige mudancas estruturais
em toda a sociedade — o que leva Boaventura de Sousa Santos (1999)
a referir-se a sua efetivacdo como uma “utopia realista”.

Segundo Hernandéz (2011, p. 241), o Estado de Direito
Ambiental abre espacos e mecanismos de decisGes democraticas
para a construcdo de consensos em matéria ambiental, envolvendo
de maneira permanente, nestes cenarios de participacdo popular,
todos os atores (cidadaos, politicos, administradores) com vistas a
construcdo de uma democracia real (ndo meramente formal).

Para isso, o0 autor adverte, “sdo necessarias transformacdes
na estrutura da sociedade, as quais se destacam desde a ampliagdo
do conceito de democracia e cidadania até uma compreensao de
participacéo dos cidaddos de maneira real e efetiva” (HERNANDEZ,
2011, p. 241).

Patricia Bianchi (2010, p. 89) alerta que, antes da criagdo de
um Estado de Direito Ambiental, é necessario reforcar a estrutura
do Estado constitucional democratico, reconhecendo-se, acima de
tudo, a legitimidade dos direitos fundamentais.

Ao tratar do Estado de Direito Ambiental, Bianchi utiliza da
perspectiva sistémica para construcédo do Direito ambiental: “o meio
ambiente apresenta-se como um conjunto de elementos (ecossistemas)
que apresentam vinculos ou relagdes que se desenvolvem, se
transformam ao longo dos tempos” (BIANCHI, 2010, p. 82).

Dentre os principais objetivos do Estado de Direito
Ambiental, Leite (2012, p. 178-180) destaca a possibilidade de
maior compreensdo do meio ambiente como objeto de estudo, o
desenvolvimento do conceito de Direito Ambiental integrativo,
o estimulo a formacdo de uma consciéncia ambiental, e o
favorecimento a institucionalizagdo de mecanismos mais
compativeis com a natureza frente a cultura da incerteza.
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Pode-se adicionar a tais objetivos a juridicizacdo de
instrumentos capazes de garantir a efetiva protecdo ao meio
ambiente, como as técnicas probatdrias, a fim de igualar a situacdo
processual das partes.

O Estado de Direito Ambiental, formado a partir da busca
pela solucdo da crise ambiental, tem como base juridica o direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado; sua representacdo de
concepc¢do fundamental de Estado, todavia, requer mudancas na
estrutura da sociedade.

O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE SADIO E EQUILIBRADO

Ao inserir o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado
como base juridica do Estado de Direito Ambiental, cabe, neste
momento, delinear e estabelecer os contornos acerca do tema.

No que diz respeito aos conceitos do que seriam direitos
fundamentais, cumpre destacar, numa sintese feita pelo Professor
Paulo Victor Vieira da Rocha (2015, p. 131), que estes devem ser
definidos quanto aos aspectos formal, material e procedimental,
assim, internamente, “sdo direitos fundamentais todos aqueles
arrolados no art. 5° da Constituicdo”, acrescidos a “todas as demais
posicdes juridicas que assegurem direitos subjetivos que sejam
decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicao”.

Ao tratar de direitos, é necessario que se abra um paréntese
para Norberto Bobbio (1992, p. 11-12), que esclarece em suas li¢des
introdutdrias que

(...) os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos
em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e
nem de uma vez por todas.

O direito ao meio ambiente também é reflexo das
circunstancias a que se refere Norberto Bobbio, ao lado dos direitos
sociais, que foram chamados de direitos de segunda geracao’.

7 Embora a autora particularmente prefira a expressdo “dimensdes de direito”, seguiu-se, aqui, a
nomenclatura utilizada por Norberto Bobbio, na obra “A era dos Direitos”, prevista na bibliografia. Na
defesa do termo “dimensdo”, recorre-se a Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 55): “Em que pese o dissidio na
esfera terminoldgica, verifica-se crescente convergéncia de opinies no que concerne a ideia que norteia
a concepgdo das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensdes dos direitos fundamentais, no sentido
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Bobbio (1992, p. 6) chama atencdo para a emersdo dos chamados
direitos de terceira geracao, “que constituem uma categoria, para dizer
averdade, ainda excessivamente heterogénea e vaga”, e acrescenta: “O
mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos:
o direito de viver num ambiente ndo poluido”:

Proclamar o direito dos individuos, ndo importa
em que parte do mundo se encontrem (os direitos
do homem sdo por si mesmos universais), de viver
num mundo nédo poluido néo significa mais do que
expressar a aspiracdo a obter uma futura legislacdo
que imponha limites ao uso de substancias poluentes.
Mas uma coisa € proclamar esse direito, outra €
desfrutd-lo efetivamente.

Alexander Kiss (1983, p. 107) expde que foi apenas nos anos
finais da década de 1960 que a opinido publica comecou a ter
consciéncia da importancia da conservagdo do meio ambiente, e
tal movimento refletiu-se em vdarios campos, inclusive o juridico,
em tal grau que hoje se pode falar de um direito ao meio ambiente
tanto em nivel interno como em nivel internacional.

Ao tratar da necessidade de se enunciar alguns principios
fundamentais nesta matéria, Kiss (1983, p. 107-108) propde “o
direito reconhecido ao individuo de ter um meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado”. Ademais, insere a Conferéncia das Nacoes
Unidas sobre o Meio Ambiente, celebrada em Estocolmo, em 1972, da
qual surgiu a Declaracdo de Estocolmo como base para a evolucdo que
se iniciou no plano internacional como também em alguns paises.

DECLARACAO DE ESTOCOLMO - Principio 1: O homem
tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e
ao desfrute de condicdes de vida adequadas em um
meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar
uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene
obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente

de que estes, tendo tido sua trajetdria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas primeiras
Constituigdes escritas dos cldssicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em constante
processo de transformacéo, culminando com a recepgéo, nos catdlogos constitucionais e na seara do
Direito Internacional, de multiplas e diferenciadas posi¢des juridicas, cujo contetdo € tdo variavel quanto
as transformacdes ocorridas na realidade social, politica, cultural e econémica ao longo dos tempos.
Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo somente para o carater
cumulativo do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os direitos fundamentais,
mas afirma, para além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno
e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos”.
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para as geragdes presentes e futuras. A este respeito,
as politicas que promovem ou perpetuam o apartheid,
a segregacdo racial, a discriminacdo, a opressao
colonial e outras formas de opressdo e de dominacio
estrangeira sdo condenadas e devem ser eliminadas
(ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, 1972).

Alexandre Kiss (1983, p. 108-109) ndo dissocia o direito ao
meio ambiente dos direitos humanos, para o autor, ha um vinculo
entre os dois direitos que pode ser percebido neste principio 1 da
Declaracao de Estocolmo.

Nos termos de Sandro Nahmias (2004, p. 232), o movimento
foi captado pelo art. 225 da CRFB/88 ao estabelecer que “todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL, 1988).

Nahmias (2004, p. 232) prossegue seu pensamento, numa
visdo sistémica do direito, concluindo que o homem, a natureza
que o cerca, a localidade em que vive e o local onde trabalha
devem ser considerados como parte de um todo e ndo como
“compartimentos fechados”. Assim, o meio ambiente que a
Constituicdo Federal quer ver preservado é aquele ecologicamente
equilibrado, de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida (Art. 225, caput). Tais elementos

(...) ndo podem ser considerados como compartimentos
fechados, sendo como “4tomos de vida”, integrados na
grande molécula que se pode denominar de “existéncia
digna”. Neste sentido, fica evidente o anacronismo da
ideia que encara o meio ambiente, em especial o seu
aspecto natural, como bem intocéavel, ndo passivel de
relativizagdo mesmo se considerados os interesses
do maior destinatario do direito ao seu equilibrio: o
homem (NAHMIAS, 2004, p. 232).

O direito ao meio ambiente sadio e equilibrado se eleva a
condicdo de direito fundamental na medida em que entendemos
que os direitos fundamentais ndo sdo apenas os dispostos no
art. 5° da CRFB/88, na verdade, numa visdo material dos direitos
fundamentais, eles sdo pretensdes descobertas a partir da
perspectiva do valor da dignidade humana.

28



Luis Roberto Barroso (2002, p. 59), acerca da dignidade da
pessoa humana, considera o minimo existencial e os elementos
que o constituem como padrdo minimo para uma existéncia digna
a fim de se estabelecer aquele conceito:

Dignidade da pessoa humana expressa um conjunto
de valores civilizatdrios incorporados ao patriménio
da humanidade. O contetudo juridico do principio vem
associado aos direitos fundamentais, envolvendo
aspectos de direitos individuais, politicos e sociais.
Seu nucleo material elementar é composto do
minimo existencial, locugédo que identifica o conjunto
de bens e utilidades basicas para a subsisténcia
fisica e indispensdvel ao desfrute da propria
liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando
haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco
de prestacdes que compde o minimo existencial
comporta variacdo conforme a visdo subjetiva de
quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso
de que inclui: renda minima, saude bésica e educacao
fundamental. Ha ainda, um elemento instrumental,
que é 0 acesso a justica, indispensavel para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

E a partir do principio da dignidade humana que nasce,
portanto, o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado: o meio
ambiente constitui um dos conjuntos de bens para que o homem
viva nesse minimo existencial, o minimo para viver com dignidade.

O art. 5°, § 2° da CRFB/88 consagra os direitos materialmente
fundamentais, através da cldusula de abertura do dispositivo em
comento: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicédo
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 118), ao tratar da eficacia dos
direitos fundamentais por néo se incluir o art. 225 no rol do art. 5°
da CRFB/88, ratifica seu carater de direito fundamental:

O direito ao meio ambiente equilibrado integra, na
realidade, o rol dos assim denominados direitos de
terceira dimensao, cuidando-se de tipico direito difuso,
inobstante também tenha por objetivo o resguardo de
uma existéncia digna do ser humano, na sua dimenséo
individual e social.
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Através do voto do proferido pelo Ministro Celso Mello,
no julgamento da ADI 3.540-MC/DF, em 01/09/2005, o Supremo
reconheceu que direito ao meio ambiente é direito fundamental
de terceira geracdo. Profere o voto:

Todos sabemos que os preceitos inscritos no art. 225 da
Carta Politica traduzem, na concrecdo de seu alcance, a
consagracdo constitucional, em nosso sistema de direito
positivo, de uma das mais expressivas prerrogativas
asseguradas as formacdes sociais contemporaneas.
(...) Dentro desse contexto, Senhor Presidente, emerge,
com nitidez a ideia de que o meio ambiente constitui
patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e
protegido pelos organismos sociais e pelas instituigdes
estatais, qualificando-se como encargo irrenunciavel
que se impde — sempre em beneficio das presentes e
das futuras geragdes — tanto ao Poder Publico quanto
a coletividade em si considerada (ADI 3540 MC,
Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 01/09/2005, DJ 03-02-2006)

A doutrina considera tais direitos agregados aos difusos e
coletivos, com base também no art. 225 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil:

Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preservéa-lo para as presentes e futuras geracoes
(BRASIL, 1988).

Além de seu carater de direito fundamental, vale lembrar sua
aplicabilidade imediata ou plena no ordenamento juridico brasileiro,
justificada pelo art. 5°, §1°, da CRFB/88, que assim determina: “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. Nas li¢oes de Sarlet (2009, p. 274):

E necessario ter sempre em mente, por outro lado,
que na base de todos os desenvolvimentos que hdo de
seguir se encontra o postulado otimizador da maxima
eficacia possivel, bem como a presunc¢do em favor da
aplicabilidade imediata e da plenitude eficacial dos
direitos fundamentais, decorrente na norma contida
no art. 5°, §1°, da CRFB/88 da nossa Constituicdo.



Né&o ha nenhum dissenso em reconhecer o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como integrante do rol de
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, como se
percebe através do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal:

A questdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado — direito de terceira geracdo — principio
da solidariedade. O direito a integridade do meio
ambiente — tipico direito de terceira geracao —
constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos
direitos humanos, a expresséo significativa de um
poder atribuido, ndo ao individuo identificado em
sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente
mais abrangente, a propria coletividade social.
Enquanto os direitos de primeira geracdo (Direito
Civis e Politicos) — que compreendem as liberdades
classicas, negativas ou formais — realcam o principio
da liberdade e os direitos de segunda geracéo (Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais) - que se identificam
com as liberdades positivas, reais ou concretas
— acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante
no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade (STF, T. Pleno,
MS 22.164/ SP, Rel. Min. Celso de Mello, v. Unéan.,
publicado no DJ 17.11.95, p. 39206).

O Professor Sandro Nahmias (2004, p. 246) promove em suas
palavras o direito fundamental ao meio ambiente e como este deve
orientar tanto a vida presente como a futura geracao:

O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado
deve ser visto, enquanto direito humano, como
elemento integralizador da esfera individual de
cada ser ao seu campo politico-juridico, o qual
qualifica os termos cidaddos, individuos e coletivo,
respectivamente, como social, sujeitos de direitos e
nacdo, bases para um futuro contrato social, idealizado
na vigéncia e plenitude dos direitos humanos.



Fundados em um laco de solidariedade e fraternidade, os
direitos de 3 dimensdo sdo constituidos pela prote¢do ao meio
ambiente e todos os outros direitos que apresentam esse vinculo
difuso, quase universal, como a paz mundial, patriménio comum
e desenvolvimento econdémico.

A importancia do reconhecimento ao meio ambiente sadio
e equilibrado como direito fundamental é essencial para o cerne
deste trabalho, possibilitando a releitura de diversos institutos
fundamentais do processo civil classico, sendo imprescindivel a
utilizacdo deste sistema nas lides coletivas, posto que se torna o
axioma central do processo coletivo ambiental.

DANO AMBIENTAL

Dentre varios aspectos, a prova incidira sobre os fatos
caracterizadores do dano ambiental, que por muitas vezes, podem
ter diferentes origens que tornem dificil a demonstragdo probatdria.

No que diz respeito ao meio ambiente, muitas duvidas
surgem. Quando, por exemplo, trata-se de provar o nexo entre o fato
e o resultado danoso, demonstracdes cientificas frequentemente
parecem néo apresentar ainda uma resposta definitiva, tal como
as verdadeiras causas de determinada contaminacdo de agua em
rio, o que conspira contra a certeza do dano ambiental. A prova,
nesse ponto, tera um papel fundamental.

Conceito de dano

O conceito de dano, portanto, tona-se matéria imprescindivel
para a questdo da prova em processo coletivo ambiental. Sergio
Cavalieri Filho (2007, p. 70), a respeito da necessidade do dano em
matéria de responsabilidade, preleciona:

O dano é, sem duvida, o grande vildo da
responsabilidade civil. Ndo haveria que se falar em
indenizacdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse
o dano. Pode haver responsabilidade sem culpa,
mas ndo pode haver responsabilidade sem dano.
Na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a
modalidade do risco que lhe sirva de fundamento —
risco profissional, risco proveito, risco criado etc. -, 0
dano constitui o seu elemento preponderante. Tanto
é assim que, sem dano, ndo haveria o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.
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Caio Mario da Silva Pereira (1998, p. 37) ratifica o dano como
elemento ou requisito essencial na etiologia da responsabilidade
civil, trazendo as ligdes dos irmaos Mazeaud de que “entre os
elementos constitutivos da responsabilidade civil, o prejuizo é o
que menos suscita discussoes, a tal ponto que a imensa maioria da
doutrina se contenta com registrar a regra”.

A palavra dano tem sua origem na expressao latina damnum
iniuria datum, sendo remetida a Lei Aquilia, aproximadamente
no século III a.C.. Segundo Alvino Lima (1999, p. 21), “o damnum
injuria datum consistia na destruicdo ou deterioracdo da coisa
alheia por fato ativo que tivesse atingido a coisa corpore et corpori
ou escusa legal (injuria)”.

Vigorou por muito tempo a conceituacdo classica de dano como
sendo o decréscimo do patriménio, no entanto, esta ndo é a melhor
definicdo, posto que exclui a amplitude moral do dano, haja vista
que, eventualmente, podera inexistir a diminuigdo patrimonial.

Luciana Stocco Betiol (2010, p. 127) aborda a evolucao do
conceito de dano e aponta que, “diante das progressivas e novas
circunstancias sociais, esse conceito foi ampliado, prevalecendo
a nocdo juridica de dano, entendido como aquele que atinge bem
reconhecido e protegido por lei”.

Eo que se depreende, também, a partir da analise dos artigos
186 e 927 do Cddigo Civil brasileiro:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntdria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito causar dano a
outrem, fica obrigada a repara-lo (BRASIL, 2002).

Acerca da amplitude da nocéo juridica de dano, Luiz Edson
Fachin (2001, p. 51), com base no pensamento de Carlos Fernandez
Sessarego, aponta para uma nova tendéncia no direito brasileiro;
E a pessoa o centro, atualmente, do sistema juridico, “de modo que
se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva
solidarista que se afasta do individualismo que condena o homem a
abstra¢do”. O patriménio perde da sua hegemonia, pois que sempre
limitado pela dimensdo coexistencial do ser humano, deixa de ser,
pois o centro do Direito.

Essa ampliacdo é facilmente observada através do conceito
de Cavalieri Filho (2007, p. 7), nos seguintes termos:
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E a subtracdo ou diminuicido de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
propria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano € a lesdo de um
bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai
a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral.

Paulo de Bessa Antunes (2013, p. 539) conceitua o dano
como o “prejuizo injusto causado a terceiro, gerando obrigacao
de ressarcimento”.

Pode-se observar que o ato ilicito ndo necessariamente esta
implicado no conceito de dano. Por esta razao, Fiorillo (2013, p. 57)
chama atencéo para o fato de “que inexiste, ao nosso ver, relacdo
indissociavel entre a responsabilidade civil e o ato ilicito, de forma
que haverd dano mesmo que este ndo derive de um ato ilicito”,
contrariando a norma contida no Art. 186 do Cédigo Civil supracitado.

Ademais, Paulo de Bessa Antunes (2013, p. 539) sinaliza no
sentido de nem todo dano ser ressarcivel. Caio Mdrio da Silva
Pereira (1998, p. 39), valendo-se das palavras de Atilio Anibal
Alterini, afirma que “somente o é aquele que preencher certos
requisitos: certeza, atualidade e subsisténcia”.

Afirmar que o dano deve ser certo significa que ndo deve
haver duvidas sobre sua realidade, conquanto que os fatores que
dificultam consideravelmente a prova podem conduzir até mesmo
a auséncia de qualquer reparacao.

O dano ambiental: conceito e dimensoes

A partir da perspectiva de que o direito existe para a tutela
do bem em todos os seus sentidos, inclusive no sentido moral, e,
por outra via, de que o acesso ao meio ambiente sadio e equilibrado
é um direito fundamental assegurado constitucionalmente, cabe,
portanto, a tutela jurisdicional deste bem.

A Politica Nacional do Meio Ambiente — Lei 6.938/1981 -
trouxe a definicdo legal de meio ambiente, conceituando-o como
0 “Conjunto de condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem
fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas” (BRASIL, 1981). Entretanto, ndo ha, na legislacéo
brasileira, definicdo do conceito do dano ao meio ambiente. A partir
da nogdo de meio ambiente é que nascem, na doutrina, os conceitos
de danos ao meio ambiente.
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No plano do direito comparado, em sentido diverso, os paises
irmaos, Argentina e Chile, preveem em seu ordenamento o referido
conceito. A lei geral do Ambiente da Argentina, “Ley Nacional n.
25.675”, em seu artigo 27, define dano ambiental como toda alteracao
relevante que modifique negativamente o ambiente, seus recursos,
o equilibrio dos ecossistemas, ou os bens ou valores coletivos
(ARGENTINA, 2002). Por seu turno, a lei de bases ambientais chilena,
“Ley n. 19.300”, estabelece em seu artigo segundo que, legalmente,
deve-se entender por dano ambiental “(...) toda perda, diminuicao,
detrimento, menoscabo significativo inferido ao meio ambiente a
um ou mais de seus componentes” (CHILE, 1994).

O meio ambiente é tutelado especialmente em funcao dos
valores relacionados a qualidade de vida e a dignidade da pessoa
humana. Leite (2007, p. 171) conclui no sentido de que “degradacéo
da qualidade ambiental promove, além da lesdo aos bens
ambientais corporeos, a violacdo de interesse difuso de natureza
ndo patrimonial”.

Da ideia do meio ambiente analisado de maneira sistémica
— presente tanto nas defini¢cdes de meio ambiente, degradacdo da
qualidade ambiental e poluicdo, presentes na Politica Nacional do
Meio Ambiente (Lei 6.938/81), como na Constituicdo da Republica,
que considera o meio ambiente como bem juridico auténomo, de
titularidade difusa e cuja protecdo é indispensavel ao respeito
da dignidade da pessoa humana - é que decorre, segundo Leite
(2007, p. 171), “a caracterizacdo do meio ambiente como macrobem;
bem unitdrio, indivisivel e de natureza imaterial, j4 que ndo se
confunde com os microbens ambientais - estes sim, corpdreos —
que o compdem”.

No mesmo sentido, Annelise Steingleder (2011, p. 168 e ss.),
segundo a qual o bem juridico ambiental é autdbnomo e “o dano
ambiental juridico é um dano contra o bem de uso comum do
povo”, conclui que “o dano ambiental serd a degradacdo do meio
ambiente, como tal, independentemente das repercussdes nas
pessoas e nos seus bens”.

Segundo Paulo de Bessa Antunes (2013, p. 539), dano
ambiental “é a acdo ou omissdo que prejudique as diversas
condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica,
bioldgica que permita, brigue e reja a vida, em quaisquer de
suas formas”.
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Paulo Affonso Leme Machado (2004, p. 323) traz o conceito
de dano inserido na Convencdo de Lugano®:

Art. 2. 7. Dano significa: a) a morte ou lesdes corporais;
b) qualquer perda ou qualquer prejuizo causado a
bens outros que a instalacdo ela a mesma ou os bens
que se achem no local da atividade perigosa e situados
sob controle de quem a explora; c) qualquer perda ou
prejuizo resultante da alteracdo do meio ambiente,
na medida em que nio seja considerada como dano
no sentido das alineas acima mencionadas, desde que
a reparacdo a titulo de alteracdo do meio ambiente,
excetuada a perda de ganhos por esta alteracdo, seja
limitada ao custo das medidas de restauracdo que
tenham sido efetivamente realizadas ou que serdo
realizadas; d) o custo das medidas de salvaguarda,
assim como qualquer perda ou qualquer prejuizo
causado por essas medidas, na medida em que a
perda ou o dano previstos nas alineas a e ¢ do presente
paragrafo originem-se ou resultem das propriedades
de substancias perigosas, de organismos geneticamente
modificados ou de microrganismos, ou originem-se ou
resultem de rejeitos.

Por fim, destaca-se o conceito trazido por José Rubens Morato
Leite (2003, p. 104), o qual enuncia:

(...) o dano ambiental deve ser compreendido como toda
lesdo intoleravel causada por qualquer acdo humana
(culposa ou néo) ao meio ambiente, diretamente,
como macrobem de interesse da coletividade, em uma
concepcdo totalizante, e indiretamente, a terceiros,
tendo em vista interesses proprios e individualizaveis
e que refletem no macrobem.

O autor identifica trés modalidades de dano ambiental
quanto a amplitude do bem protegido, sendo: i) o dano ecoldgico
stricto sensu, ou dano ecoldgico puro, que consiste na perturbacdo
do patrimoénio natural; ii) o dano ambiental propriamente dito,
identificado na lesdo ao meio ambiente lato sensu, relativos a todos
os componentes do meio ambiente, inclusive o patrimoénio cultural;

8 Convengdo sobre a Responsabilidade Civil pelos Danos Resultantes de Atividades Perigosas
para o Ambiente. Convencdo aberta a assinatura dos Estados membros do Conselho da Europa,
dos Estados ndo membros que participaram na sua elaboragdo e da Comunidade Econémica
Europeia (Unido Europeia), em Lugano, a 21 de junho de 1993.
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e iii) dano ambiental individual que envolve a lesdo a interesses
individuais, atinentes a microbens ambientais (LEITE, 2013, p. 93).

Com relacdo aos interesses que se objetiva tutelar, Leite (2003,
p- 98) aponta duas dimensdes: i) o interesse da coletividade, como
titular do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e
ii) o interesse particular individual.

Steingleder (2011, p. 105) atenta para o fato de que a alusdo
ao carater publico do dano ambiental

(...) ndo significa titularidade publica sobre os bens
ambientais ou legitimacdo exclusiva do Estado para
a propositura de a¢Ges em sua defesa, mas sim que
se trata de lesdo a um interesse publico, de natureza
difusa, visto que os bens de uso comum do povo restam
afetados em sua quantidade e qualidade.

Concernente a extensdo dos danos ambientais, Leite (2003,
p- 97) assim os classifica: i) “patrimonial, o relativo a reparacao
ou indenizac¢do do bem ambiental lesado”; e ii) “extrapatrimonial,
também denominado moral, referente as perdas de natureza nédo
patrimonial suportadas pela coletividade ou individuo, em razéo
da degradacdo do meio ambiente”.

Steingleder (2011, p. 107 e ss.) trata as figuras anteriormente
classificadas por Leite como dimensdes material e extrapatrimonial
do dano. Na dimensdo material, a autora revela que, para
reconhecimento do dano ambiental, é necessaria a certeza do dano
e que este seja pessoal e direto. “Sao situacdes que ultrapassam
os limites das relacdes juridicas de direito privado, pois a vitima
é difusa e, frequentemente, a causa da degradacdo também tem
origem difusa” (STEINGLEDER, 2011, p. 107).

A respeito da dimensdo extrapatrimonial, Steingleder
(2011, p. 139) aponta que a doutrina brasileira vem reconhecendo
a existéncia do carater extrapatrimonial do dano ambiental, a
partir de uma subdivisdo do dano moral em subjetivo e objetivo.
Outrossim, acrescenta que

(...) o principio da reparacdo integral do dano ao meio
ambiente impde a consideracdo da totalidade dos
efeitos determinados pelo dano aos bens corpéreos
do ambiente, pelo que deve ser acrescida ao custo das
obras de recomposicdo do ambiente, a compensacao
in natura ou pecunidria pelo dano extrapatrimonial.
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A configuracdo do dano é, portanto, de grande importancia
para o instituto da responsabilidade. Sua caracterizacdo é
imprescindivel para reparacdo integral dos danos ambientais, tanto
patrimoniais (coletivos lato sensu), quanto extrapatrimoniais. Tais
institutos serdo notadamente o objeto da matéria probatdria.

A questdo que se instala, no entanto, refere-se as dificuldades
quanto as exigéncias para configuracdo deste dano, principalmente
no quesito do 6nus probatorio, pois, tratando-se de possiveis danos
ambientais, a prova, cuja carga resulta da aplicacdo do disposto
no art. 6°, inciso VIII, da Lei 8078/90, e, subsidiariamente (ou
residualmente), da regra estatica contida no Art. 333 do Codigo
Civil de 1972, deve ter um tratamento especial de forma a atender
a sua finalidade: provar os fatos controvertidos e o nexo entre o
dano e o fato.

Dano ambiental e sua dificil caracterizagao

A questao de comprovacado da ocorréncia do dano ambiental
se coloca como um dos principais entraves para a sua reparabilidade
no ambito civil.

Observamos, na se¢do “Conceito de dano”, que o dano deve
preencher determinados requisitos para ser ressarcivel, quais
sejam a certeza, a atualidade e a subsisténcia, sendo este, alias, o
paradigma tradicional da responsabilidade civil, que, nas palavras
de Herman Benjamin (1998, p. 85), “pressup0e a possibilidade de
o autor definir de maneira clara e precisa, quase matematica, a
estrutura quadrangular dano-nexo causal-causador-vitima”.

O dano ambiental enquadra-se, no contexto da pos-
modernidade, na sociedade de risco, sendo difuso e globalizado.
Afirma Steingleder (2011, p. 23) que o dano ambiental “ndo encontra
resposta no esquema tradicional de responsabilidade civil, fundada
na culpa, com pressupostos especificos, tais como: a pessoalidade
do dano, a sua certeza e atualidade”. Como bem lembra Herman
Benjamin (1998, p. 85):

(...) adegradacdo ambiental tem, ndo raro, causadores
plurimos, quando néo incertos (com multiplas causas
contribuindo para um efeito singular e causas
singulares produzindo multiplos efeitos), vitimas
pulverizadas e por vezes totalmente anonimas, e dano
de manifestacdo retardada ou de carater cumulativo,
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atingindo ndo apenas a integridade patrimonial ou
fisica dos individuos, presentes e futuros, mas também
interesses da sociedade em geral ou até a realidade
abstrata do meio ambiente (dano ecoldgico puro).

A questdo da prova se reveste de fundamental importancia
sobre o processo coletivo ambiental, posto que a necessidade de
demonstrar a ocorréncia de um dano certo e atual e a prova de
um nexo de causalidade adequado e isento de duvidas acaba
frustrando a reparacdo das degradacdes ambientais e ensejando
a sensacdo de “irresponsabilidade” de que trata Ulrich Beck (apud
STEINGLEDER, 2011, p. 67). Na mesma esteira se posiciona Herman
Benjamin (1998, p. 85):

Na origem desses problemas todos vamos sempre
encontrar obstaculos ligados a prova e ao 6nus
probatério: da culpa, do nexo causal, do dano e dos
sujeitos envolvidos. Numa dimensdo com tal matiz,
ndo deve, pois, conquanto erguido sob bases de
um compromisso vitalicio com a sorte das vitimas,
surpreender a caracterizacdo do Direito Ambiental
(e da prdpria responsabilidade civil ambiental)
como disciplina juridica em eterna busca de formas
e férmulas capazes de superar a chamada prova
diabdlica, impeditiva da verdadeira justica (Grifo nosso).

Na verdade, o maior beneficidrio da producdo de provas deve
ser o meio ambiente, independentemente de a quem se incumba
o dnus de prova-lo. “Diante da hipossuficiéncia das vitimas e da
rigidez do sistema judicial ao exigir prova da certeza do dano,
quanto a producdo desta prova, o poluidor sera beneficiado”
(STEINGLEDER, 2011, p. 68).

No que tange ao dano moral (extrapatrimonial), considera-
se suficiente a prova a comprovacdo do fato lesivo — e intoleravel
—ao meio ambiente. Leite (2007, p. 185) assevera que, frente as
evidéncias faticas da degradacdo ambiental intoleravel, “deve-
se presumir a viola¢do ao ideal coletivo relacionado a protecgao
ambiental e, logo, o desrespeito ao direito humano fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

Trata-se, outrossim, de um dano in re ipsa, que se aperfeicoa
pela prépria ocorréncia do dano. Leite (2007, p. 185) salienta que
“hda que se atentar aos elementos que caracterizam o caso concreto
e, diante deles, concluir se efetivamente foi lesado o aspecto da
personalidade humana relacionado ao equilibrio ambiental”.
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Sendo assim, o problema da prova se concentra mais
fortemente na dimensao patrimonial do dano, que, em um primeiro
momento, passa pelo reconhecimento do meio ambiente como
direito fundamental, ao passo que um tratamento adequado para
o tema da prova propulsiona um grande passo para a matéria
da processual ambiental no Brasil, que caminha no sentido da
construcdo do Estado Ambiental de Direito.

O ponto que vamos tratar mais especificamente adiante refere-se
ao fato de que os mecanismos ja existentes no microssistema processual
coletivo em matéria ambiental de valoracao dos 6nus probatorios ja
seriam suficientes para a questdo da prova na seara ambiental; assim,
cumpre também observar quais as implica¢des do instituto ante a lei
n. 13.105/2015, que institui o Codigo de Processo Civil Brasileiro e que,
dentre outras modificacoes, altera a regra estatica atual do ambito
privado e pode, neste sentido, favorecer o meio ambiente.

PRINCiPIOS AMBIENTAIS

O direito ambiental, em razdo de sua autonomia no ambito
da ciéncia juridica, tem identificado os seus préprios principios
dirigentes que o fundamentam. Estdo eles previstos, internamente,
no art. 225 da CRFB/88.

Por uma questdo metodoldgica, limitou-se, aqui, aos principios
que de algum modo serdo contributos ao estudo do énus probatdrio
em sede ambiental — os principios da prevencdo, precaucdo e
poluidor-pagador, que atualmente sustentam a possibilidade da
inversdo do 6nus da prova em matéria ambiental, e também o
principio in dubio pro ambiente, cuja compreensao € conditio sine
qua non para o tema.

A definigdo e aplicagdo dos principios juridicos

Hodiernamente, a temdtica que circunscreve o conceito de
norma juridica e a discussao sobre suas espécies (quais sejam regra e
principio) é palco de debates, sendo ainda distante um denominador
acerca do objeto de sua disciplina (SILVA, 2003, p. 607).

Dentre os tedricos que abordam os principios e as regras,
destacamse Ronald Dworkin e Robert Alexy, “representantes da
tese da separacdo qualitativa entre regras e principios” (DWORKIN;
ALEXY, 1993, p. 609).
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A diferenca entre estas duas espécies de normas seria de carater
l6gico, em contraponto a teoria mais adotada no Brasil, onde se defende
que a distincao entre ambas é de grau, seja ele de generalidade,
abstracdo ou de fundamentalidade. H4, ainda, uma terceira via, cujos
defensores alegam que ndo haveria utilidade em se fazer a distinc¢do
entre principios e regras (DWORKIN; ALEXY, 1993, p. 609).

Luis Roberto Barroso (2013, p. 137) corrobora a distinc¢ao
entre principios e regras fundamentada, sobretudo, no critério
da generalidade.

Ainda que de forma breve, mas por honestidade académica,
faz-se necessdrio tecer considerac¢des sobre alguns pontos
alertados pelo professor da Universidade do Estado de Sdo Paulo,
Virgilio Afonso da Silva, acerca de equivocos e impropriedades
metodoldgicas que vém sendo construidos, principalmente sobre a
base tedrica difundida por Robert Alexy em sua teoria dos direitos
fundamentais (SILVA, 2003, p. 607).

A teoria de Dworkin parte de uma critica a concepc¢ao de
seu antecessor na Universidade de Oxford, Herbert Hart, o qual
defendia que o Direito é um sistema de regras:

Dizer que uma determinada regra é valida é reconhecer
que ela satisfaz todos os requisitos estabelecidos na
regra de reconhecimento e, portanto, que é uma regra
do sistema. Podemos em verdade dizer simplesmente
que o enunciado de que uma regra particular é valida
significa que satisfaz todos os critérios estabelecidos
pela regra de reconhecimento (HART, 1963, p. 129).

Neste sistema composto exclusivamente de regras, Dworkin
estabeleceu os primeiros tracos da critica a Hart ao afirmar que
nem todas as normas juridicas sdo regras precisas. Para Dworkin, na
legislacdo e na pratica juridica existem, igualmente, principios que tém
estrutura e funcionamento diferentes das regras e que sdo aplicados
diariamente pelos juizes nos casos faceis e, especialmente, nos dificeis,
“0 juiz, nesses casos, cria direito novo” (Apud SILVA, 2003, p. 610).

As regras, segundo Dworkin, apresentam apenas a
caracteristica da validade, operam num sistema de “tudo ou nada”,
de légica bindria; ja os principios, além da validade, possuem
também a dimensao do “peso”, que serd analisado no caso concreto
(apud SILVA, 2003, p. 610). Portanto, de acordo com Dworkin, a
diferenca entre principios e regras se encontra em um nivel 16gico.
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Por sua vez, Robert Alexy (1993, p. 83) segue o raciocinio de
Dworkin ao partir da ideia da distincdo qualitativa, “l6gica” e ndo
de grau; tanto regras quanto principios, vale dizer, sdo espécies
de normas:

Tanto as regras como 0s principios sdo normas
porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem
ser formulados com a ajuda das expressdes dednticas
basicas do mandato, a permissdo e a proibicdo. Os
principios, igualmente as regras, sdo razdes para juizos
concretos de dever ser, mas razdes de um tipo muito
diferente. A distingdo entre regras e principios é, pois,
uma distin¢do entre dois tipos de normas (Traducédo
de Alexandre Trivisonno).

Os principios sdo, segundo Alexy (2014, p. 87), “mandamentos de
otimizacdo” que ordenam que algo, segundo suas possibilidades faticas
e juridicas, seja realizado na maior medida possivel, em consequéncia,
seu cumprimento pode ser verificado em graus diferenciados.

Dentre as diferencas apontadas entre as espécies normativas,
destaca-se que as regras seriam de aplicagdo bindria: dentro do tipo
normativo, quando as caracteristicas do antecedente da norma
ocorrem, haveria apenas duas possibilidades, sua validade ou néo,
e, neste ultimo caso, nenhuma medida resolveria o conflito. Ja no
caso do principio, quando as caracteristicas do antecedente da
norma ndo determinariam necessariamente a decisdo, e teriam
estes principios uma dimensdo de peso (dimension of weight),
apresentada em caso de colisdo (ALEXY, 2014, p. 150).

Na doutrina nacional, sobressaltam as li¢cdes de Humberto
Avila. O professor Virgilio Afonso da Silva bem alerta sobre a
rejeicdo de Avila a ideia de principios como mandamentos de
otimizacao, “pois, segundo ele, nem sempre os principios devem
ser realizados ‘na maxima medida” (SILVA, 2003, p. 619).

Humberto Avila (2009, p- 35) fazendo alusdo a Alexy, ensina
que “Os principios juridicos consistem, apenas, em uma espécie de
normas juridicas por meio da qual sdo estabelecidos deveres de
otimizacdo aplicaveis em vdrios graus, segundo as possibilidades
normativas e faticas”.

Para Humberto Avila, os principios teriam assim uma
“dimensdo” finalistica (AVILA, 2009, p- 69), ao contrario da
“dimensdo de peso” de Dworkin. Neste caminho, os principios
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possuem o atributo de “normas imediatamente finalisticas” (AVILA,
2009, p. 71), pois “os principios sdo normas cuja qualidade frontal é,
justamente, a determinacdo da realizacdo de um fim juridicamente
relevante” (AVILA, 2009, p. 71).

José Rubens Morato Leite (2003, p. 184 e 186), apoiado no
direito alemdo de Alexy, afirma que “os principios sdo abertos
para serem ponderados e balanceados com outros principios; as
regras servem para ser aplicadas no caso concreto”. E finaliza, no
tocante aos principios, que, “dadas as exigéncias do Estado e justica
ambiental, ndo ha como fugir de alicerca-lo com base nos principios
de Direito Ambiental, indispensaveis a sua construcdo”.

Tais aspectos introdutdrios se fazem pertinentes a medida
que se deixa clara a adocdo pela autora da teoria que divide
principios e regras, inclusive ao se eleger os principios listados a
seguir. No caso concreto, eles podem ter maior ou menor relevancia,
e sua sobreposicdo deve ser solucionada através das técnicas de
ponderacdo, uma vez que trabalharemos com tensao de principios e
regras de direito ambiental e processo civil frente ao microssistema
processual coletivo.

Principio da prevencao

O principio da prevencao, cuja origem remonta a Conferéncia
de Estocolmo de 1972 e que estd incluido no rol de principios
ambientais com a Declaracao do Rio de 1992, diz respeito a evitar
os danos atraveés de instrumentos anteriores ao evento danoso.
Enuncia o citado principio, em sua segunda parte, grifada:

Principio 15. (...) quando houver ameaca de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razéo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir a degradacdo ambiental (ONU, 1992).

A Carta Magna brasileira expressamente adotou o principio
da prevencdo, ao preceituar, no caput do art. 225, o dever do Poder
Publico e da coletividade de proteger e preservar o meio ambiente
para as presentes e futuras gerac¢des (FIORILLO, 2013, p. 60).

Paulo de Bessa Antunes (2013, p. 49) ressalta a importancia de se
deixar certo que “a prevenc¢do de danos tal como presente no principio
ora examinado, ndo significa — em absoluto - a eliminacéo de danos”.
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O principio da prevencdo, segundo Steingleder (2011, p. 68),

(...) supde riscos conhecidos, seja porque previamente
identificados no EIA, seja porque os danos ja
ocorreram anteriormente. Ou seja, o perigo abstrato foi
reconhecido, transformando-se em perigo concreto; a
decisdo pela assuncéo do risco ja foi tomada, impondo-
se a adocdo de medidas preventivas para evitar a
producdo do dano ou a sua repeticdo.

De acordo com Antunes (2013, p. 48), o principio em comento
é aplicado a “impactos ambientais ja conhecidos e dos quais se
possa, com seguranca, estabelecer um conjunto de nexos de
causalidade que seja suficiente para a identificagdo dos impactos
futuros mais provaveis”.

Leite & Ayala (2002, p. 62-63), no que concerne a prevencao,
consideram que o principio “se dd em relacéo ao perigo concreto”,
e elencam, como “objetivo fundamental perseguido na atividade
de aplicac¢do do principio da prevenc¢ao”, a “proibicdo da repeticdo
da atividade que ja se sabe perigosa”.

A sociedade tem caminhado para uma nogdo de consciéncia
ambiental no sentido de proteger o meio ambiente, sem esquecer,
por outro lado o desenvolvimento sustentdvel, procurando evitar
os riscos oriundos das atividades poluidoras: este é o sentido do
principio da prevencdo.

Importa adiantar que os principios da prevengdo e da
precaucdo sdo utilizados como argumentos no sentido de se inverter
0 6nus da prova. Segundo Marchesan & Steigleder (2003, p. 23), a
“internalizacdo dos custos da atividade deve ser o mais abrangente
possivel, de molde a também comportar o custeio de provas a serem
produzidas nas demandas sofridas pelo poluidor”.

Principio da precaucao

Paulo Affonso de Leme Machado (2004, p. 56) remete o
nascimento do principio da precaucdo (vorsorgeprinzip) ao direito
alemao, onde estaria presente desde os anos 1970, ao lado do
principio da cooperagao e do principio do poluidor-pagador.

O principio da precaucdo tem seu surgimento em nivel
internacional atribuido a Declara¢do sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, resultante da Conferéncia das Nag¢des Unidas
realizada no Rio de Janeiro em 1992, nos seguintes termos:
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Principio 15: De modo a proteger o meio ambiente,
o principio da precaucdo deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios
ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir a degradacdo ambiental (ONU, 1992).

Paulo Affonso Leme Machado (2004, p. 56), mencionando
Eckard Rehbinder, acentua que “a Politica Ambiental ndo se limita a
eliminacdo ou reducdo da poluicio ja existente ou iminente (protecao
contra o perigo), mas faz com que a poluicdo seja combatida desde o
inicio (protecdo contra o simples risco) e que o recurso natural seja
desfrutado sobre a base de um rendimento duradouro”.

Solange Teles da Silva (2004, p. 78-79) faz uma abordagem
a respeito da filosofia da precaucdo como uma ética da
responsabilidade, com o objetivo de minimizacdo e gestdo de riscos.
Neste sentido, consiste:

Numa ética das relac¢des entre o homem, o meio
ambiente, os riscos e a vida, encontra seu fundamento
na consciéncia da ambiguidade da tecnologia e do
limite necessdrio do saber cientifico. Se, por um lado,
a pesquisa cientifica e as inovacdes tecnolégicas
trazem promessas, por outro, trazem também
ameacas ou, pelo menos, um perigo potencial. Nesse
sentido, algumas indagac¢tes podem ser feitas: tudo
que é tecnicamente possivel deve ser realizado?
H4& necessidade de se refletir sobre os caminhos da
pesquisa cientifica e das inovacgdes tecnolégicas. O
principio da precaucdo surge, assim, para nortear as
acoes, possibilitando a protecdo e a gestdo ambiental,
em face das incertezas cientificas.

Frente a gestdo de riscos e a necessidade do conhecimento
a respeito de efeitos a longo prazo das tecnologias desenvolvidas,
o principio da precaucdo se revela sustentado por esta ética da
responsabilidade.

Annelise Steingleder (2011, p. 68) aduz que o referido principio
“recomenda ponderacdo das preocupac¢des ambientais e cautela
diante de perigos desconhecidos, mas provaveis, recomendando
estudos cientificos que busquem a correta dimenséo destes perigos”.
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Se o principio da prevencdo se da com relacdo ao perigo
concreto, o principio da precaucao, por sua vez, é dirigido ao
perigo abstrato®. Assim, revela-se pertinente fazer a distinc¢éo entre
estes dois principios, apesar de muitos autores os tratarem como
sin6bnimos ou equivalentes.

Levando em consideracdo a relacdo que o principio da
precaucdo tem ao afastamento de perigo, a seguranca das geracoes
futuras e, de igual modo, a sustentabilidade, Cristiane Derani (2008,
p- 152) sustenta que

Este principio é a traducdo da busca da existéncia
humana, seja pela protecdo de seu ambiente como
elo asseguramento da integridade da vida humana.
A partir desta premissa, deve-se também considerar
ndo s6 o risco iminente de uma determinada
atividade como também os riscos futuros decorrentes
de empreendimentos humanos, os quais nossa
compreensdo e o atual estagio de desenvolvimento da
ciéncia jamais conseguem captar em toda densidade.

A Leide Biosseguranca, Lein. 11.105 de 24 de marg¢o de 2005,
em seu art. 1°, faz referéncias expressas ao principio da precaucdo
para a protecdo do meio ambiente:

Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos
de fiscalizacdo sobre a construgéo, (...) e o descarte de
organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango
cientifico na area de biosseguranca e biotecnologia, a
protecdo a vida e a saude humana, animal e vegetal, e a
observancia do principio da precaucdo para a prote¢do
do meio ambiente (BRASIL, 2005).

Quanto ao ponto especifico deste trabalho, a aplicacio do
principio da precaucao € projetada pela inversdo do 6nus da prova,
pois “envolve o deslocamento da responsabilidade da producdo das
provas cientificas, através da aplicacio do principio da autorizagdo
prévia, para aqueles comportamentos ou atividades reputados a
principio, perigosos ou que inspiram maiores cuidados no controle
da liberdade de atuacdo” (LEITE & AYALA, 2002, p. 69).

9 Celso Antonio Pacheco Fiorillo trata de forma comum os termos “principio da prevengdo” e
“principio da precaucdo”, ndo fazendo qualquer tipo de distingdo, utilizando apenas a designacdo
“principio da prevencdo”, genericamente.
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Principio do poluidor-pagador

Paralelamente ao crescimento da industria e da tecnologia,
tem-se os potenciais danos ambientais que tal modernizacdo
carrega consigo de forma a desequilibrar de algum modo o meio
ambiente que habitamos: tal é o paradoxo da sociedade moderna,
pautada no risco.

Diante da necessidade de conciliar o progresso e a protegao
do meio ambiente, formula-se o principio do poluidor-pagador.
No Brasil, tal principio estd previsto na Lei 6.938/81, artigo 4°, cujo
conteudo prevé que a Politica Nacional do Meio Ambiente visa “a
imposicdo, ao usudrio, da contribuicao pela utilizacdo de recursos
ambientais com fins econdmicos” e “a imposicdo ao poluidor
e ao predador da obrigacdo de reparar e/ou indenizar os danos
causados” (BRASIL, 1981).

Com o advento da Constituicdo de 1988, o principio foi
incorporado pelos paragrafos 2° e 3° do art. 225 da CRFB/88, que
determinam o dever de reparacdo e obrigacdo de recuperacdo do
meio ambiente:

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de
acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgao publico
competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢0es penais e administrativas,
independentemente da obrigacao de reparar os danos
causados (BRASIL, 1988).

No ambito internacional, a instituicdo do principio do
poluidor-pagador, em 1971, remete-se a atuacao da Organizacao de
Cooperacdo para o Desenvolvimento Econémico, que determina que
os causadores de poluicdo devem pagar os custos da contaminacao
por ela provocada, perspectiva esta convalidada, em junho de
1992, com a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento, expressa no principio 16 de sua Declaracao:

Tendo em vista que o poluidor deve, em principio,
arcar com o custo decorrente da poluicdo, as
autoridades nacionais devem procurar fomentar
a internalizacdo dos custos ambientais e o uso de
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instrumentos econdmicos, levando na devida conta o
interesse publico e sem distorcer o comércio nem os
investimentos internacionais (ONU, 1992).

Antunes (2013, p. 53), a respeito do principio do poluidor-
pagador, preleciona que seu objetivo é o de evitar o dano ao meio
ambiente ou, a0 menos, de diminuir-lhe o impacto, feito através da
“imposicdo de um custo ambiental aquele que se utiliza do meio
ambiente em proveito econdmico”.

A finalidade do principio, segundo Cristiane Derani (2008,
p- 142), é a “internalizacdo dos custos relativos externos de
deterioracdo ambiental”.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado (2004, p. 53), o
principio do poluidor-pagador implica onerar o poluidor pela
potencialidade do dano ou pela sua ocorréncia:

O uso gratuito dos recursos naturais tem representado
um enriquecimento ilegitimo do usuério, pois a
comunidade que ndo usa do recurso ou que o utiliza
em menor escala fica onerada. O poluidor que usa
gratuitamente o meio ambiente para nele lancar os
poluentes invade a propriedade pessoal de todos
0s outros que ndo poluem, confiscando o direito de
propriedade alheia.

A interpretacdo do conteudo do principio telado, conforme
Annelise Monteiro Steigleder (2004, p. 195), deve se dar de modo
extensivo, destacando-se sua feicdo preventiva e excluindo-se
interpretacdes deturpadas de que este seja uma “autorizagao
para poluir”:

O poluidor passa a ser o primeiro pagador, de
modo que é obrigado a integrar plenamente, no seu
processo de decisdo, o sinal econémico que constitui
o conjunto dos custos ambientais, de sorte que as
subtracdes quantitativas e qualitativas do ambiente
ficariam a cargo da sociedade seja suportado pelos
empreendedores da atividade como verdadeiros custos
de producdo, de tal modo que suas decisdes acerca do
nivel de poluicdo situem a atividade num ponto mais
proximo do socialmente 6timo.

Ao lado dos principios da prevencdo e da precaucdo, o
principio do poluidor-pagador também se reveste de fundamento
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para a possibilidade da inversdo do 6nus da prova, posto que o
poluidor deve arcar, inclusive, com a prova de que sua atividade
ndo é lesiva ao meio ambiente.

Principio in dubio pro ambiente

A par do que ocorre na seara trabalhista, onde se tem o “in dubio
pro operario” (pro misero), ou no campo consumerista, onde temos
“in dubio pro consumptore”, no campo do direito ambiental ha uma
tendéncia de que, na duvida, prevaleca o interesse coletivo, o que se
constitui no principio “in dubio pro ambiente”, ou “in dubio pro natura”.

Dentro dessa concepc¢do, com base em Canotilho, José Rubens
Morato Leite e Germana Belchior (2008, p. 89) ensinam:

E viavel a utilizacdo do in dubio pro ambiente ou
interpretacdo mais amiga do ambiente, expressdo esta
utilizada por Canotilho, o que ndo acarreta em uma
visdo radical na defesa do meio ambiente. Aponta o
doutrinador lusitano que o principio da interpretacao
mais amiga do ambiente, ‘como expresso ou ratio
da maioria das normas juridicas aplicdveis ao caso,
¢é inatacavel, ndo goza, em termos aprioristicos e
abstractos, de uma prevaléncia absoluta”.

Considera-se, portanto, que o meio ambiente esteja situado
numa posicao desfavoravel, por isso, inclusive para efetivar a
isonomia material, é reconhecida a interpretacdo mais favoravel
a esse sujeito de direito.

A doutrina ainda ndo é unanime em citar o referido principio.
Antunes (2013, p. 47), por exemplo, situa o principio do in dubio pro
natura como uma varidvel do principio da precaugdo e aponta que
a influéncia do principio penal “in dubio pro reo” é indisfarcavel.

Apesar disso, juristas de vanguarda como o professor Paulo
José Leite Farias (1999, p. 356), ao abordar a questao telada, ensina:
“o principio in dubio pro natura deve constituir um principio
inspirador da interpretacdo. Isto significa que, nos casos em que
ndo for possivel uma interpretacdo univoca, a escolha deve recair
sobre a interpretacdo mais favoravel ao meio ambiente”.

E de se louvar que a jurisprudéncia j& afirmou o principio
in dubio pro ambiente no cendrio juridico brasileiro, tal como é
demonstrado por meio de relatoria do Ministro Herman Benjamim,
em sede de Recurso Especial:
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(...) alegislacdo de amparo dos sujeitos vulneraveis
e dos interesses difusos e coletivos deve ser
interpretada da maneira que lhes seja mais favoravel
e melhor possa viabilizar, no plano da eficacia, a
prestacdo jurisdicional e a ratio essendi da norma.
A hermenéutica juridico-ambiental rege-se pelo
principio in dubio pro natura (ST] - REsp: 1198727 MG
2010/0111349-9, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN,
Data de Julgamento: 14/08/2012, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 09/05/2013).

No mesmo julgado, em seu voto no Recurso Especial n. 1.198.727
- MG (2010/0111349-9), elucida o Ministro Herman Benjamin:

(...) ao juiz, diante das normas de Direito Ambiental,
recheadas que sdo de conteudo ético intergeracional
atrelado as presentes e futuras geragdes, incumbe levar
em conta o comando do art. 5° da Lei de Introdugao
ao Codigo Civil, que dispde que, ao aplicar a lei, deve-
se atender “aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”. Corolario dessa regra
é a constatacdo de que, em caso de duvida ou outra
anomalia técnico-redacional, a norma ambiental
demanda interpretacdo e integracdo de acordo com o
principio hermenéutico in dubio pro natura.

Seguindo este entendimento, é possivel deduzir que deve
prevalecer a legislacdo que garanta maior efetividade a tutela
ambiental, visando ao direito fundamental ao meio ambiente sadio
e ecologicamente equilibrado.

O principio in dubio pro ambiente merece sua devida posicdo
de suporte da interpretacdo juridica ambiental, com inspiracdo no
arcabouco doutrinario que rege a matéria ambiental que demanda
uma interpretacdo concatenada com os anseios da coletividade,
tendo sua dimensdo de peso quando na ocorréncia de conflitos de
normas, numa visdo dworkiniana em contraponto ao estado de
direito ambiental a que a sociedade esta se movendo.

Neste contexto, deve-se atribuir relevancia a uma andlise que
busque a prevaléncia da norma que mais proteja o meio ambiente.
O in dubio pro ambiente, ou pro natura, em sintese, é espelho dos
ideais da solidariedade e fraternidade, caracteristicas que movem
os direitos transindividuais, a fim de que, no caso concreto, as
decisdes busquem a plena dignidade do ser humano, por meio da
preservacao ambiental.
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A TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES

A teoria do “didlogo das fontes”, desenvolvida pelo jurista Erik
Jayme, tem sua origem na Alemanha, sendo incorporada no Brasil
por meio do trabalho de Claudia Lima Marques. A partir da nocao
da sociedade de risco, cria-se um sistema juridico complexo, com
multiplicidades de fontes, tanto no direito interno como externo,
0 que demanda a construcdo de formas para conciliar esses varios
direitos na p6s-modernidade.

No Brasil, a teoria do didlogo das fontes é exposta por Claudia
Lima Marques para dirimir os conflitos entre o Cédigo Civil e o
Cddigo de Defesa do Consumidor, buscando a solucdo mais justa para
garantir a eficdcia do mandamento constitucional que determina a
protecdo da parte vulneravel da relagdo, por meio do didlogo entre
fontes que tém campo de aplicacdo convergente ou coincidente.

A perspectiva de Jayme é adstrita ao plano do direito
internacional. O didlogo, sob esse aspecto, deve ser percebido da
seguinte maneira, segundo Jayme (1995, p. 259):

(...) a solugdo dos conflitos das leis emerge como
resultado de um didlogo entre as fontes mais
heterogéneas. Os direitos dos homens, as constituicdes,
as convengdes internacionais, 0s sistemas nacionais:
todas essas fontes ndo se excluem mutuamente; elas
falam umas as outras. O juiz tem que coordenar essas
fontes e ouvir o que elas dizem (Traducéo livre).

O nucleo desta teoria é que as varias fontes do direito ndo mais
se excluem, e sim dialogam, conversam, tal como apresenta Herman
Benjamin no prefdcio da obra de Claudia Lima Marques (2012, p. 5):

Os direitos do homem, as constituicdes, as convencodes
internacionais, os sistemas nacionais: todas estas fontes
nao mais se excluem mutuamente; elas conversam
uma com a outra. Os juizes sdo necessdrios para
coordenar essas fontes, escutando o que elas dizem.

Ressalta-se, nesse marco tedrico, a premissa de uma visado
unitaria do ordenamento juridico (TARTUCE, 2014, p. 60).

O termo utilizado por Jayme é autoexplicativo, di-a-logos,
significando duas légicas, duas leis a seguir e a coordenar um sé
encontro no “a”, uma coeréncia, coordenacéo dos valores deste
sistema, desta nova ordem de fontes (MARQUES, 2012, p. 27). Em
outro livro, explica Cldudia Lima Marques (2009, p. 89-90):
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0 uso da expressdo do mestre, ‘didlogo das fontes’, é uma
tentativa de expressar a necessidade de uma aplicacdo
coerente das leis de direito privado, coexistentes no
sistema. E a denominada ‘coeréncia derivada ou
restaurada’ (cohérence dérivée ou restaurée), que,
em um momento posterior a descodificacdo, a tépica
e a microrrecodificagdo, procura uma eficiéncia
ndo hierdrquica, mas funcional do sistema plural e
complexo de nosso direito contemporaneo, a evitar a
‘antinomia’, a ‘incompatibilidade’ ou a ‘ndo coeréncia’.

A antinomia juridica é definida por Norberto Bobbio
(1995, p. 88) como “a situacdo que se verifica entre duas normas
incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o
mesmo ambito de validade”; para solugdo de tais antinomias, o
autor sugere como regras fundamentais: a) o critério cronolégico;
b) o critério hierarquico; c) o critério da especialidade, adotado pela
nossa Lei de Introducéo as Normas de Direito Brasileiro.

Claudia Lima Marques (2012, p. 20-21) sugere que os critérios
tradicionais (classicos) da Lei de Introducdo de 1942 (hierarquico,
especialidade e cronoldgico) ndo sdo mais exclusivos ou suficientes
para a complexa tarefa do aplicador da lei ao decidir se ha ou néo
revogacdo ou antinomia entre normas, leis e principios, sobretudo,
com o fendbmeno da descentralizacdo da producdo normativa, ndo
mais havendo concentracdo em cddigos unicos, a exemplo do
Estatuto do Idoso, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A primeira vista, temos a funcionalidade como justificadora
da aplicacdo da teoria do didlogo das fontes frente a quantidade
de normas juridicas que hoje possuimos; trata-se de uma das
caracteristicas da sociedade de risco, como enuncia Beck.

Flavio Tartuce (2014, p. 61) posiciona o didlogo das fontes
como “leme nessa tempestade de complexidade”. Segundo Claudia
Marques (2012, p. 28), essa teoria possibilita a saida do paradigma
da revogacdo ou “monologo” para uma convivéncia de normas:

(...) porque ha aplicacdo conjunta das duas normas ao
mesmo tempo e a0 mesmo caso seja complementarmente,
seja subsidiariamente, seja permitindo a op¢do voluntaria
das partes pela fonte prevalente (especialmente em
matéria de convencdes internacionais e leis modelos)
ou mesmo a op¢ao por uma solucao flexivel e aberta,
de interpenetracao, ou a solu¢cao mais favoravel ao
mais fraco da relagdo (Grifo nosso).



Apoiada em Erik Jayme, Marques alerta que apenas a
hierarquia dos valores constitucionais é clara. O didlogo das fontes
é informado, segundo a citada autora, “pelos valores constitucionais
e os diretos humanos ou fundamentais” (MARQUES, 2012, p. 27-28).

Flavio Tartuce (2014, p. 61), a respeito dos fundamentos
filosoficos e sociais da aplicacdo do didlogo das fontes, traz em sua
obra as li¢des Claudia Lima Marques a partir das ideias de Erik Jayme:

Segundo Erik Jayme, as caracteristicas da cultura pré-
moderna no direito seriam o plurarismo, a comunicagdo,
a narracdo, o que Jayme denomina de ‘le retour des
sentiments’, sendo o Leitmotiv da p6s-modernidade
a valorizacdo dos direitos humanos. Para Jayme, o
direito como parte da cultura dos povos muda com
a crise da pés-modernidade. O pluralismo manifesta-
se na multiplicidade de fontes legislativas a regular
o mesmo fato, com a descodifica¢do ou a imploséo
dos sistemas genéricos normativos (‘Zersplieterung’),
manifesta-se no pluralismo de sujeito a proteger, por
vezes difusos, como o grupo de consumidores ou 0s
que se beneficiam da protecdo do meio ambiente, na
pluralidade de agentes ativos de uma mesma relacao,
como os fornecedores que se organizam cadeia e em
relacOes extremamente despersonalizadas. Pluralismo
também na filosofia aceita atualmente, onde o didlogo
é que legitima o consenso, onde os valores e principios
tém sempre uma dupla funcdo, o ‘double coding’, e onde
os valores sdo muitas vezes antindmicos. Pluralismo
nos direitos assegurados, nos direitos a diferenga e ao
tratamento diferenciado aos privilégios dos ‘espacos
de exceléncia’.

Claudia Lima Marques (2012, p. 30) esclarece que “o didlogo
das fontes pode ser usado em varias areas e disciplinas juridicas,
onde os direitos fundamentais e os valores constitucionais
iluminares a aplicacdo — simultanea e coerente — de varias fontes”.

No campo do direito consumerista, Claudia Lima Marques
(2012, p. 32) apresenta trés tipos de dialogo das fontes: o didlogo de
coeréncia, de subsidiariedade e de adaptagdo como instrumentos para
a coordenacdo de fontes no complexo sistema do direito brasileiro.

O didlogo sistematico de coeréncia consiste na
possibilidade de uma lei servir de base para outra; os didlogos de
complementaridade e subsidiariedade incidem no caso de uma
lei poder vir a complementar a aplicacdo de outra, a depender
do seu campo de aplicacdo, tanto em suas normas, principios e
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clausulas gerais; e, por fim, o didlogo de coordenacdo e adaptacao
sistematica diz respeito a influéncia dos conceitos estruturais de
uma lei sobre outra.

Ocorre que o trabalho de Claudia Lima Marques se limita a
desenvolver o didlogo das fontes como método de interpretacao e
aplicacdo das normas do direito do consumidor e do direito civil;
assim, a questdo que se coloca é se seria o didlogo das fontes um
método aplicavel as normas em geral.

Para dar uma resposta, Bruno Miragem (2012, p. 78) aponta
para a necessidade de se pressupor o reconhecimento das principais
caracteristicas do referido método:

a) primeiro, que se trata de um método de interpretacdo
sistematico, e que deve ser compreendido segundo
as premissas do pensamento sistematico do direito;
b) segundo, de que propde uma interpretacao
orientada por fundamentos axiolégicos, com vista ao
atendimento da finalidade de realizacdo dos direitos
fundamentais expressos na Constituicdo Federal,
orientado pelo principio da dignidade humana.

A teoria do didlogo das fontes tem como objetivo ndo somente
o resultado de sua interpretacdo, mas também o da aplicacéo
concreta do direito no caso, a partir de suas bases constitucionais
(MIRAGEM, 2012, p. 91).

Para Miragem (2012, p. 92), a luz do didlogo das fontes e frente
a exigéncia de critérios formais de vigéncia da lei (lex posterior, lex
superior e lex specialis), a atual interpretacdo sistemadtica acolhe a
sua substituicdo, estando ausente uma revogacao expressa, “pela
nocdo de complementariedade entre leis, e ainda a derrogacao
parcial em certos casos, visando o resultado concreto da aplicacdo”.

H4, no entanto, criticas com relacdo a teoria, uma delas
pertinente: haveria violacdo aos principios da legalidade e da
seguranca juridica? A este respeito, argumenta Bruno Miragem
(2012, p. 95), a ocasional sensacdo de inseguranca resultante do
método do didlogo das fontes “ndo decorre da sua utilizacdo, mas
possivelmente de uma compreenséo estrita do sistema juridico que
desconsidera a eficacia dos direitos e garantias fundamentais na
atividade de interpretacdo e aplicacdo das leis”.

Principalmente em termos de direito ambiental, a sua
propria esséncia é voltada a prote¢do do meio ambiente, a saude e
ao equilibrio ambiental, como uma das maneiras de proporcionar
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a coletividade a dignidade humana; portanto, a interpretacdo e a
aplicacgdo das leis ttm que estar voltadas a tais direitos fundamentais.

Aplicacdo da teoria do dialogo das fontes em matéria de direito
ambiental

Ndao restam duvidas, portanto, a respeito da possibilidade
da aplicacdo da teoria do didlogo das fontes em matéria de direito
ambiental, tendo em vista o ja estudado reconhecimento ao direito
ao meio ambiente sadio e equilibrado a partir do principio da
dignidade humana.

Bem lembrou Herman Benjamin que a jurisprudéncia
brasileira apresenta boa recep¢do do método do didlogo das
fontes em questdes que envolvem o processo civil, direito civil,
direito ambiental, o direito do consumidor, o direito trabalhista,
administrativo e econdmico (BENJAMIN apud MARQUES, 2012, p. 7).

Como ja elencado na secao “A teoria do didlogo das fontes”,
esta fase pds-moderna, marcada pelo pluralismo de fontes
legislativas a regular o mesmo fato, também manifesta-se na
multiplicidade de sujeitos a proteger, por vezes difusos, como o
grupo dos que se beneficiam da protecdo do meio ambiente, e tal
constatacdo implica diretamente na necessidade de se aplicar a
teoria do didlogo das fontes ao direito ambiental.

Como exemplo da jurisprudéncia, trago a baila o caso do
Processo n. 0006687-77.2013.8.26.0053 — Acdo Civil Publica, cujo
requerente é o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo e o
requerido, o Estado de Sdo Paulo.

O Ministério Publico, no caso em questao, alegou que o Estado
estd em mora na implementacdo do programa de controle da polui¢do
veicular do Estado de Sao Paulo, incorrendo, assim, em danos ao meio
ambiente e & saude da sociedade por conta de sua conduta omissa.

O titular da 14* Vara de Fazenda Publica do Estado de Sdo
Paulo, ao fazer a andlise do Codigo de Transito Brasileiro (Lei n.
9.503/1997) — que, em seu artigo 104, determina a inspecdo veicular
obrigatdria na periodicidade estabelecida pelo CONTRAN, para
os itens de seguranca, e pelo CONAMA, para emissdo de gases
poluentes e ruido - e, adicionalmente, das resolucdes 418/2009 e
426/2010 do CONAMA, afastou o argumento do Estado de Sdo Paulo
de que a obrigatoriedade da implantacdo da inspecdo veicular foi
substituida pela lei posterior n. 10.203/2001, cujo conteudo reduz
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a obrigatoriedade em mera autorizacdo, por parte dos Estados e
municipios, de planos especificos, normas e medidas adicionais de
controle da poluicdo do ar para veiculos.

O argumento para tal afastamento foi especificamente a
aplicacdo da teoria do didlogo das fontes. Entende o magistrado que
ndo ha incompatibilidade entre o Codigo de Transito Brasileiro e o
artigo 12 da Lei 10.203/2001; h4, sim, uma coexisténcia de normas
que visa proteger da forma mais eficaz possivel o meio ambiente.

Nao haveria, pois, revogacdo do artigo 104 do Codigo de
Transito Brasileiro pelo artigo 12 da Lei 10.203/2001 porque nada foi
determinado expressamente nesse sentido. Ademais, a coexisténcia
dos diplomas legais seria a melhor interpretacdo para assegurar e
efetivar o mandamento constitucional.

O julgado em tela exemplifica de forma bem clara como o
didlogo das fontes funciona, tendo em vista os fins ultimos desta
teoria, quais sejam, a interpretacdo constitucional e a eficacia dos
direitos e garantias fundamentais que, no caso em tela, visam a
salvaguardar o direito constitucional ao meio ambiente, a saude e
a qualidade de vida do ser humano.

Aplicacao da teoria do dialogo das fontes no dmbito processual civil

Embora na doutrina ndo seja ampla a sua discussdo, no
Superior Tribunal de Justica a teoria do didlogo das fontes tem
ampla aceitacdo.

Neste ponto, cita-se como grande exemplo na seara processual
a questao do efeito da entrada em vigor do Art. 739-A do CPC na Lei
de Execucao Fiscal (Lei n. 6830/80), conforme acdérdao de relatoria
do Ministro Herman Benjamin:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO
FISCAL. EFEITO SUSPENSIVO. LEI 11.382/2006.
REFORMAS PROCESSUAIS. INCLUSAO DO ART. 739-
A NO CPC. REFLEXOS NA LEI 6.830/1980. “DIALOGO
DAS FONTES”. 1. Apés a entrada em vigor da Lei
11.382/2006, que incluiu no CPC o art. 739-A, os
embargos do devedor poderdo ser recebidos com
efeito suspensivo somente se houver requerimento
do embargante e, cumulativamente, estiverem
preenchidos os seguintes requisitos: a) relevancia
da argumentacdo; b) grave dano de dificil ou incerta
reparacao; e ¢) garantia integral do juizo. 2. A novel
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legislacdo é mais uma etapa da denominada “reforma
do CPC”, conjunto de medidas que vém modernizando
o ordenamento juridico para tornar mais célere
e eficaz o processo como técnica de composicdo
de lides. 3. Sob esse enfoque, a atribuicdo de efeito
suspensivo aos embargos do devedor deixou de ser
decorréncia automatica de seu simples ajuizamento.
Em homenagem aos principios da boa-fé e da lealdade
processual, exige-se que o executado demonstre efetiva
vontade de colaborar para a rapida e justa solucdo do
litigio e comprove que o seu direito é bom. 4. Trata-se
de nova concepcdo aplicada a teoria geral do processo
de execugdo, que, por essa ratio, reflete-se na legislacao
processual esparsa que disciplina microssistemas de
execucao, desde que as normas do CPC possam ser
subsidiariamente utilizadas para o preenchimento de
lacunas. Aplicagdo, no dmbito processual, da teoria
do “didlogo das fontes”. 5. A Lei de Execug6es Fiscais
(Lei 6.830/1980) determina, em seu art. 1°, a aplicacdo
subsididria das normas do CPC. N&o havendo disciplina
especifica a respeito do efeito suspensivo nos embargos
a execucdo fiscal, a doutrina e a jurisprudéncia sempre
aplicaram as regras do Codigo de Processo Civil. 6. A
interpretacdo sistematica pressupde, além da andlise
da relacdo que os dispositivos da Lei 6.830/1980
guardam entre si, a respectiva interag¢do com o0s
principios e regras da teoria geral do processo de
execucdo. Nessas condicdes, as alteragdes promovidas
pela Lei 11.382/2006, notadamente o art. 739-A, § 1°,
do CPC, sdo plenamente aplicaveis aos processos
regidos pela Lei 6.830/1980. 7. N&o se trata de privilégio
odioso a ser concedido a Fazenda Publica, mas sim de
justificavel prerrogativa alicercada nos principios que
norteiam o Estado Social, dotando a Administracdo de
meios eficazes para a célere recuperacéo dos créditos
publicos. 8. Recurso Especial ndo provido (STJ - REsp:
1024128 PR 2008/0015146-7, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 13/05/2008, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 19/12/2008).

Com vistas ao direito fundamental do devido processo legal,
a teoria do didlogo das fontes permite a efetivacio dos aspectos de
direito processuais, tais como 0 acesso a justica, o contraditorio, a
ampla defesa, a isonomia e a celeridade das medidas processuais
em geral, ao reconstruir uma coeréncia sistemdtica na convivéncia
entre o Codigo de Processo Civil e as leis processuais especiais
(MIRAGEM, 2012, p. 105).
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A DEFESA JUDICIAL
DO MEIO AMBIENTE



Ao inserirmos o direito ao meio ambiente no rol dos direitos
e garantias da pessoa humana, de terceira dimensao, elevado a
categoria de direito fundamental, deparamo-nos com a necessidade
do reconhecimento de mecanismos mais compativeis com esse
novo sujeito de direito, a fim de atender a peculiaridade do
direito material em conflito diante da crise ambiental. Para tanto,
sua defesa judicial deve ser pautada a partir da ideia de acesso
efetivo a justica e ao devido processo legal, indispensaveis para a
exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Pode-se dizer que o direito de acesso a prova, tal como a
isonomia, o contraditorio, a ampla defesa, a imparcialidade do juiz
e 0 juiz natural, é desdobramento do devido processo legal, que,
quando efetivado no processo, resulta no chamado processo justo
ou na chamada tutela jurisdicional justa. Trata-se de fazer com
gue 0 processo seja justo para que justa seja a tutela jurisdicional.

O devido processo legal (procedural due proccess) surge
como raiz de todos os principios processuais, de onde nascem
os principios estruturantes do exercicio da func¢do jurisdicional
(RODRIGUES, 2011, p. 65).

Por outro lado, é necessario que o ordenamento juridico
ofereca instrumentos hdbeis & consecucgdo efetiva de uma
determinada pretensdo. O direito fundamental a efetividade
do processo deve ser assegurado plenamente, ndo apenas pela
possibilidade do ingresso em juizo ou mera admissao ao processo,
o que inclui até mesmo revisitar o classico modelo liberal do
processo civil, fazendo-se novas leituras dos instrumentos classicos.
“Tratar-se-ia de, por certo, se assim fosse, uma hedionda forma de
inconstitucionalidade, na medida em que impede o acesso efetivo
ajustica e fere, em todos os sentidos, o direito processual do devido
processo legal” (RODRIGUES, 1998, p. 73).
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No Brasil, a partir da edicdo da Lei n. 4.717/1965, que instituiu
a Acdo Popular, da Lei n. 7.347/1985, que disciplina a A¢ao Civil
Publica, da Lein. 8.078/90, que complementa dentre seus dispositivos
as acgdes coletivas, e da promulgacdo da Constituicdo da Republica
Federativa brasileira de 1988, prevendo os institutos da Ac¢do Civil
Publica, Acdo Popular, Acdo Direta de Inconstitucionalidade e
Mandado de Seguranca, ha o que denominamos de Microssistema
Processual Coletivo Brasileiro, ou tdo somente Sistema Processual
Coletivo Brasileiro?.

Especialmente no que tange a defesa do meio ambiente,
a defesa judicial especifica garante ndo apenas a dignidade
da pessoa humana em seu fim ultimo, mas também permite a
adequada tutela jurisdicional.

Conforme leciona Gregorio Assagra de Almeida (2003, p. 45):

(...) o direito processual coletivo vem coroar, mesmo
que ja no inicio de um novo século, 0 movimento de
defesa dos interesses primaciais da comunidade, que
deveria ter se iniciado, como observou José Ortega y
Gasset, no século XIX, e possibilitar, com a criacdo de
regras e principios especificos de interpretacdo, uma
tutela jurisdicional mais efetiva e dindmica, como ja
havia manifestado Edis Milaré, ao sustentar que, para
uma sociedade de massa, hd de existir igualmente um
processo de massa.

Dentro dessa nocdo de tutela jurisdicional mais efetiva e
dindmica, chamamos atencdo para a questao probatéria como
instrumento legitimador da efetiva justiga, que s6 é galgada quando
o Estado permite a igualdade de armas e de chances no manuseio
dos instrumentos probatérios, em especial, pautada por uma
atuacao do juiz voltada a busca pela justica.

O processo civil ambiental é assim tratado neste trabalho
em razdo da importancia que o tema merece frente as suas
particularidades, de forma diferenciada do processo civil, bem como
o enquadramento do direito ambiental no rol de direitos difusos.

Partindo dessa analise, o presente capitulo tem por finalidade
delinear aspectos gerais dos principios do devido processo legal e

10 Conforme bem observado pelo Professor Doutor Paulo Fernando de Britto Feitoza, a
complexidade da legislagdo que envolve o direito processual coletivo brasileiro é tal que
considera-se inadequado denominalo microssistema; entretanto, utiliza esta autora a
nomenclatura “Microssistema” conforme reconhecimento no STJ: AgRg no REsp 1.070.896-SC,
Min Luis Felipe Salomaéo, j. 14.04.2010.
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do acesso a justica, e enfatizar a necessidade do desenvolvimento
de mecanismos processuais para sua aplicabilidade pratica. Sdo
também tragadas, neste capitulo, linhas gerais sobre a prova e suas
caracteristicas, definida como um direito fundamental coroldrio
do devido processo legal, de forma a servir de embasamento para
0 objetivo central deste trabalho, qual seja, a possibilidade de
dinamizacdo do onus probandi no processo coletivo ambiental.

O ACESSO I‘-\jUSTIQA E O MEIO AMBIENTE

Inserido no art. 5°, XXXV da Constituicdo da Republica
Brasileira, o acesso a justica, reconhecido como principio
informativo constitucional brasileiro, expressa que “a Lei ndo
excluird do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca de direito” (BRASIL,
1988), tal como leciona José Joaquim Gomes Canotilho (1993, p.
171): “(...) o principio do acesso ao direito e aos tribunais (cfr. Art.
20°) é outro principio geral que postula ndo sé o reconhecimento da
possibilidade de uma defesa sem lacunas, mas também o exercicio
efectivo deste direito (...)”.

O referido principio estd situado, portanto, como norma
fundamental de direito, e, a vista do que ja fora estudado acerca
da teoria da norma, o principio do acesso a justica € uma verdadeira
norma que deve ser levada em consideracdo desde a interpretacdo
até a aplicac¢do da lei no caso concreto.

A despeito da disposicdo do tema no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo patria, para Kazuo Watanabe (2011, p. 385), o principio
do acesso a justica garante “um acesso qualificado que propicie aos
individuos o acesso a ordem juridica justa”, e ndo tdo somente um
acesso formal, cabendo a todos que tenham qualquer problema
juridico as atengdes do Poder Judicidrio.

Ou seja, numa visdo conservadora, o principio garante que
o interessado em provocar o Poder Judicidrio ndo é obrigado a
exaurir mecanismos administrativos de solucdo de conflito, e
confirma, por outro lado, a inocorréncia de coisa julgada material
em decisdo proferida em processo administrativo.

Em outra via, numa visdo contemporanea, o principio trata
da ideia de “acesso a ordem juridica justa” (CINTRA; DINAMARCO
& GRINOVER, 2008, p. 39-41):
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(...) o processo deve ser manipulado de modo a
propiciar as partes o acesso a justica, o qual se resolve,
na expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente,
em ‘acesso a ordem juridica justa’. Acesso a justica ndo
se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo,
ou possibilidade de ingresso em juizo.

Sob o0 aspecto contemporaneo, deve o processo estar escoltado
pelos “meios executivos capazes de dar efetividade ao direito
substancial” (MARINONI, 2004, p. 180).

O cerne da questdo, como alertou Norberto Bobbio (1992,
p- 17), esta, portanto, na forma de garantia dos direitos, como os
direitos estao postos, de modo que temos que agora efetiva-los:

Com efeito, o problema que temos diante de nds ndo
é filosofico, mas juridico e, num sentido mais amplo,
politico. Ndo se trata de saber quais e quantos sdo esses
direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo
direitos naturais ou historicos, absolutos ou relativos,
mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que, apesar das solenes declaracdes, eles
sejam continuamente violados.

No que concerne a evolucdo do conceito tedrico de acesso
a justica, desde o acesso formal a justica préoprio dos Estados
Liberais (séculos XIII e XIX) até a ideia de acesso efetivo a justica,
sdo imperiosas as licdes de Cappelletti & Garth (1988, p. 5), 0s quais
prelecionam que, havendo um conflito, em se tratando da solucéo
estatal, o processo deve se desenvolver de maneira a permitir
as partes o efetivo acesso a justica, ou, mais especificamente, o
acesso a ordem juridica justa: “o acesso a justica pode, portanto,
ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
Direitos Humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.

Para os referidos autores, “o ‘acesso’ ndo é apenas um direito
social fundamental (...) €, também, necessariamente, o ponto central
da moderna processualistica” (CAPPELLETTO & GARTH, 1988, p. 5).

Como forma de combater os obstaculos para que se concretize
o efetivo acesso a justica, foram apresentadas as seguintes solucoes,
classificadas por Mauro Cappelletti e Bryant Garth como ondas de
renovacao do acesso a justica, na década de 1960.

A 12 onda prevé assisténcia judicidria para os pobres, dd como
providéncias que o Estado assuma, total ou parcialmente, os custos
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do processo quando os litigantes ndo puderem suportd-lo e que se
afastem elementos que encarecem o processo, de forma a combater a
questdo das custas judiciais (CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 31-49).

A 22 onda dispde a respeito da representacao dos interesses
difusos. Esta 22 onda for¢ou a reflexao sobre nocdes tradicionais
muito basicas do processo civil e, como decorréncia, tem-se o
alargamento da atuacdo dos ministérios publicos em defesa dos
direitos difusos e coletivos (CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 49-67).

E, por fim, a 3% onda diz respeito ao acesso a representacao
em juizo, reforma da assisténcia juridica e da busca de
mecanismos para a representacdo de interesses publicos. Dentre
estes mecanismos, podemos citar o préprio onus probandi
(CAPPELLETTI & GARTH, 1988, p. 67-73).

O rol das garantias e principios constitucionais fundamentais
ao direito processual converge para a nocdo de acesso a ordem
juridica justa. Ha, por certo, incidéncia de inconstitucionalidade se
houver qualquer obstdculo a ordem juridica justa (CAMBI, 2001,
p- 105). A respeito do processo justo, Eduardo Cambi ensina que:

Assim, o direito ao processo justo compreende as
principais garantias processuais, como as da acao, da
ampla defesa, da igualdade, do contraditdrio efetivo,
do juiz natural, da publicidade dos atos processuais, da
independéncia e imparcialidade do juiz, da motivacéo
das decisdes judiciais, da possibilidade de controle
recursal das decisdes, etc. Desse modo, pode-se afirmar
que o direito ao processo justo é sindnimo do direito a
efetiva tutela jurisdicional (CAMBI, 2001, p. 107).

A configuracdo do microssistema processual coletivo
brasileiro pode ser dada como materializacdo do principio do
acesso a ordem juridica justa, pois viabilizou a tutela dos direitos
coletivos lato sensu pelo Poder Judiciario, haja vista que o processo
individual acabava frustrando a tutela de tais direitos, a comecar,
por exemplo, pela extensdo da coisa julgada.

O processo tradicional, conforme Cappelletti & Garth (1988,
p- 49- 50):

(...) ndo deixava espaco para a protecdo dos direitos
difusos. O processo era visto apenas como um assunto
entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma
controvérsia entre essas mesmas partes a respeito
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de seus proprios interesses individuais. Direitos que
pertencessem a um grupo, ao publico em geral ou a um
segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse
esquema. As regras determinantes da legitimidade, as
normas de procedimento e a atuacdo dos juizes ndo
eram destinadas a facilitar as demandas por interesses
difusos intentadas por particulares.

Celso Anténio Pacheco Fiorillo (2013, p. 217) exemplifica que
o fato de o legislador infraconstitucional conceituar os direitos
metaindividuais (art. 81 do CDC) e, de igual maneira, “ter dado
tratamento coletivo aos direitos individuais homogéneos, a fim de
permitir que se implementasse a primeira ac¢do coletiva para defesa
de interesses individuais homogéneos brasileira, consagrada nos
artigos 91” e seguintes do Codigo de Defesa do Consumidor, auxiliou
arealizacdo da garantia constada no art. 5%, XXXV, da Constituicao.

Na disciplina do direito comparado, sobressalta-se a
constituicdo espanhola, que, em seu artigo 24, reconhece o direito de
acesso a justica a todos, a fim de obter a tutela efetiva no exercicio
de seus direitos, nos seguintes termos “1. Todas as pessoas tém
direito a obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais no exercicio
de seus direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso,
possa produzir indefesa” (ESPANHA, 1978. Traducdo livre).

No direito internacional'!, ha de se realcar o previsto na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, instrumento de forca
ndo obrigatéria, mas que da os contornos dos direitos humanos
bésicos; em seus artigos 8 e 10, prevé:

Artigo 8°: Toda a pessoa tem direito a recurso
efectivo para as jurisdi¢des nacionais competentes
contra os actos que violem os direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituicéo ou pela lei.

Artigo 10°: Toda a pessoa tem direito, em plena
igualdade, a que a sua causa seja equitativa e
publicamente julgada por um tribunal independente
e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacoes
ou das razdes de qualquer acusacdo em matéria penal
que contra ela seja deduzida (ONU, 1948).

11 Adicionalmente: Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto de San José da
Costa Rica), artigos 8 e 25; Pacto internacional de direitos civis e politicos, artigos 3, 14 e 26;
Convengdo Americana sobre direitos econdmicos, culturais e sociais, artigo 19.

64



Ao passo do reconhecimento juridico do acesso a justica e da
sua necessidade de se introduzir mecanismos para sua efetivacao,
na matéria ambiental, a Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992 traz
em seu corpo a questdo do acesso a justica no meio ambiente,
articulada, inclusive, a ideia de informacdo e participacao da
sociedade nos processos de decisdo de acdes e politicas de governo
que afetem o meio ambiente, notadamente no principio 10, que
cuida da participacdo popular, informacdo e acesso a justica:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais
é assegurar a participacdo, no nivel apropriado, de
todos os cidaddos interessados. No nivel nacional,
cada individuo tera acesso adequado as informacoes
relativas ao meio ambiente de que disponham
as autoridades publicas, inclusive informacoes
acerca de materiais e atividades perigosas em suas
comunidades, bem como a oportunidade de participar
dos processos decisorios. Os estados irdo facilitar e
estimular a conscientizacdo e a participacdo popular,
colocando as informacdes a disposicdo de todos.
Serd proporcionado o acesso efetivo a mecanismos
judiciais e administrativos, inclusive no que se refere
a compensagdo e reparacao de danos (onu, 1992).

Na Europa, a fim de se efetivar principalmente o conteudo do
principio acima exposto, foi firmada, em 1998, na cidade de Aarhus,
Dinamarca, a Convengdo sobre o acesso a informagdo, a participagdo
do puiblico nos processos decisorios e 0 acesso a justica em matéria
ambiental (UNECE, 1998).

A referida Convencdo estatui que, para fazer valer o direito
do homem a viver em um ambiente ecologicamente sadio e cumprir
o0 dever de proteger e melhorar o meio ambiente no interesse das
geracOes presentes e futuras, é necessario o acesso a informacao, a
participacéo publica nos processos decisorios e o acesso a justica em
matéria de meio ambiente (MIRRA, 2010, p. 50), ao pretender que
“o publico, incluidas as organizag¢des, tenham acesso a mecanismos
judiciais eficazes para que os interesses legitimos estejam protegidos
e para que se respeite a lei” (UNECE, 1998).

Pelo exposto, tanto no direito ambiental interno como no
direito ambiental internacional, o acesso foi elevado a categoria de
norma fundamental: € imperativo que se implemente mecanismos
para garantir o acesso a justica em prol do meio ambiente e, para
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tanto, se faz necessario um arcabougo processual compatibilizado
com o Estado Ambiental, pautado nos principios da solidariedade
e do desenvolvimento sustentdvel, cujos instrumentos devem ser
modernizados para que as barreiras ao acesso sejam superadas.

O DEVIDO PROCESSO LEGAL E PROCESSO COLETIVO AMBIENTAL

Para que o acesso a justica seja percebido como o requisito
fundamental que garanta os direitos de todos, é necessario que
seja informado por principios que norteiem as condi¢des minimas
pelas quais o processo deve se desenvolver. O principio do devido
processo legal tem exatamente este conteudo, cuja previsao esta
fundamentalmente no art. 5°, LIV, da Constituicdo da Republica
Brasileira: “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (BRASIL, 1988).

O devido processo legal possui ampla defini¢do cujo contetido
abarca as garantias da acdo, da ampla defesa e do contraditorio.
Eduardo Cambi (2001, p. 110-111) afirma que a garantia do devido
processo legal seria o género das demais garantias processuais:

Pode-se considerar a garantia do devido processo
legal como um a garantia de justica que assegura o
direito ao processo justo, o qual consiste no direito
ao servigo jurisdicional corretamente prestado
e a todas as oportunidades que a Constituigdo
juntamente com as leis processuais oferecem para a
concretizacdo da defesa judicial dos direitos lesados
ou ameacados de lesdo.

O acesso a justica possui como conteudo e coroldrio o
principio do devido processo legal. De acordo com Antonio Carlos
de Araujo Cintra, CAndido Rangel Dinamarco e Ada Pelegrini
Grinover (2008, p. 90):

(...) pode-se afirmar que a garantia do acesso a justica,
consagrando no plano constitucional o proprio direito
de acdo (como direito a prestacdo jurisdicional) e o
direito de defesa (direito a adequada resisténcia as
pretensdes adversarias), tem como conteudo o direito
ao processo, com as garantias do devido processo legal.
Por direito ao processo ndo se pode entender a simples
ordenacdo de atos, através de um procedimento
qualquer. O procedimento ha de realizar-se em
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contraditdrio, cercando-se de todas as garantias
necessdrias para que as partes possam sustentar suas
razdes, produzir provas, influir sobre a formacéo
do convencimento do juiz. E mais: para que esse
procedimento, garantido pelo devido processo legal,
legitime o exercicio da funcéo jurisdicional. Hoje, mais
do que nunca, a justica penal e a civil sdo informadas
pelos dois grandes principios constitucionais: o acesso
a justica e o devido processo legal. Destes decorrem
todos os demais postulados necessarios para assegurar
o direito & “ordem juridica justa”.

Na intencdo ultima de se alcangar o acesso a justica, o processo
deve ser alinhado através de meios adequados de forma que o “due
process of law constitua uma prevencdo eficaz contra a lesdo de
direitos e interesses dos cidaddos” (CANOTILHO, 1993, p. 390).

Historicamente, o principio do devido processo legal esta
associado a ideia de protecdo da liberdade, consequentemente, ao
principio da legalidade. Contudo, seu conteudo fora desenvolvido
nas diversas normas constitucionais, obtendo, por fim, um
carater duplice: processual (procedural due process) e substantivo
(substantive due process), advindo da doutrina norte-americana
(MENDES, 2013, p. 527):

EMENDA XIV

1. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos
Estados Unidos, e sujeitas a sua jurisdicdo, sao
cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia. Nenhum Estado podera fazer ou executar
leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos
cidaddos dos Estados Unidos; nem poderd privar
qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem
processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicdo a igual protecdo das leis (EUA, 1868).

Em sua vertente processual, significa que ha o direito de
que o processo seja conduzido conforme a lei, no sentido material,
denotando o direito a um processo justo e adequado (principios de
razoabilidade e proporcionalidade).

Na jurisprudéncia brasileira, nota-se a ado¢do do entendimento
pelo STF dos aspectos atribuidos ao devido processo legal:

Due process of law, com conteudo substantivo
— substantive due process — constitui limite ao
Legislativo, no sentido de que as leis devem ser
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elaboradas com justica, devem ser dotadas de
razoabilidade (reasonableness) e de racionalidade
(rationality), devem guardar, segundo W. Holmes,
um real e substantivo nexo com o objetivo que se
quer atingir. Paralelamente, due process of law, com
cardter processual — procedural due process — garante
as pessoas um procedimento judicial justo, com direito
de defesa (STF - ADI-MC: 1511 DF, Relator: CARLOS
VELLOSO, Data de Julgamento: 16/10/1996, Tribunal
Pleno, Data de Publicacdo: D] 06-06-2003 PP-00029
EMENT VOL-02113-01 PP-00071).

Concernente ao devido processo material, visualiza-se, no
seguinte julgado (1° TACIVIL - 92 Cam. Agravo de instrumento n.
840.834-4 Ituverava-SP; Rel Juiz Cardoso Neto), a aplicacdo dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade, informadores
do devido processo legal substancial (material): “Prova —
Gravacdo ambiental. Admissibilidade quando obtida com o
conhecimento de um dos interlocutores. Colidéncia entre garantias
constitucionalmente asseguradas: intimidade e ampla defesa.
Aplicacdo do principio da proporcionalidade”.

Portanto, o conteudo do devido processo tem desdobramentos,
formando um “rico leque de garantias especificas” (CINTRA;
DINAMARCO & GRINOVER, 2008, p. 88-89): a) a duplice garantia
do juiz natural (a proibic¢ao dos tribunais de excec¢do e a dimensao
do juiz competente); b) o contraditdério e ampla defesa, inclusive nos
processos administrativos, quando houver acusados ou litigantes.

Lembram Cintra, Dinamarco & Grinover (2008, p. 89-90) que
os desdobramentos das garantias expressas sdo inumeros, “por mais
minucioso que seja o rol”. Como exemplo, 0s autores citam o proprio
direito a prova, verificado de forma implicita, mas integrante da
garantia do devido processo legal, como corolario do contraditério
e da ampla defesa.

No passo da doutrina alienigena, é pertinente citar a
Professora Cecilia Medina Quiroga (2003, p. 261), da Universidade
do Chile, que faz uma conexdo entre o devido processo legal e o
sistema de protecdo dos direitos humanos: “O devido processo é
uma pedra angular do sistema de protecdo dos direitos humanos;
é, por exceléncia, a garantia de todos os direitos humanos e um
requisito sine qua non para a existéncia de um Estado de direito”.

Na esteira do entendimento de que o devido processo
constitui, por um lado, um limite a atividade jurisdicional, e, por
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outro, uma garantia ao cidadao, entende-se que hé a necessidade
de se estabelecer um conjunto de requisitos minimos a serem
observados para que seja garantida a condi¢do da defesa adequada
dos direitos. O direito a prova situa-se neste conjunto, de forma
que seu acesso significa uma ordem juridica justa e devida, o
que implica, no caso dos direitos coletivos lato sensu, inclusive a
alteracdo da distribuicdo do 6nus da prova.

Por este motivo, entendem Fredie Didier e Hermes Zanetti
Jr. (2012, p. 113) que o devido processo legal precisa ser ajustado
ao processo coletivo: “E preciso construir um regime diferenciado
para o processo coletivo”. Acrescentam os autores a exigéncia de
regramento especifico e diferenciado aos institutos processuais, cujas
peculiaridades devem ser acomodadas a tematica coletiva, entre eles
a competéncia, legitimidade, coisa julgada, intervencao de terceiro,
etc. Acrescente-se, ai, a regra diferenciada do 6nus probatorio.

E necessario, todavia, que se trace as linhas gerais do que
seria o devido processo legal e o acesso efetivo a justica na seara
ambiental. E no sentido supramencionado, que a questio do
conteudo juridico do devido processo legal através do ponto de
vista do direito ambiental passa a ser analisada.

Segundo Anténio Herman Benjamin (2012, p. 92-93), hd tracos
comuns entre os modelos constitucionais ambientais portugués (1976)
e espanhol (1978), que tém influéncia direta na redacao do artigo
225 da CRFB/88, destacando, entre as diversas semelhancas, a opcao
por processos decisorios abertos, transparentes, bem informados e
democraticos, que formam o chamado devido processo ambiental.

Sendo o direito ambiental eminentemente um direito integrante
dos chamados direitos coletivos, falar em devido processo legal €,
segundo Celso Ant6nio Pacheco Fiorillo (2013, p. 218), fazer alusdo
ao plexo de normas formado basicamente pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) e a Lei da A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/85),
sob pena de, se utilizarmos prioritariamente o Codigo de Processo Civil,
violar a Constituicdo e consequentemente o acesso a justica.

Prossegue Fiorillo (2013, p. 218) destacando que, em
matéria de direito ambiental, a jurisdicdo civil coletiva “visa, por
via de consequéncia, a assegurar aos destinatarios do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado um resultado final,
seguro e definitivo em face das lides submetidas a apreciacdo do
Poder Judiciario”. Frente a complexidade do bem ambiental e as
dificuldades de volta ao seu estado de origem, imperiosa se torna
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a busca de instrumentos de tutela eficazes, ndo sendo possivel
a utilizacdo de instrumentos especificos a defesa de interesses
individuais. Tomando como pressuposto que o tratamento deve
ser diferenciado quando ndo houver igualdade de oportunidades
(igualdade material), surgem mecanismos diferenciadores que
busquem privilegiar a natureza difusa do bem em questédo.

No que concerne ao devido processo ambiental, sobressaem-
se as palavras de Patryck Araujo Ayala (2011, p. 336-337):

A consideracdo de um devido processo ambiental
e de suas manifesta¢gdes concretizadoras, como
as garantias do contraditdrio, participacdo no
procedimento, motivag¢do e fundamentagdo das
escolhas decisdrias é, sobretudo, da imparcialidade
(examinada com detalhamento nas préximas secoes),
ocupa uma posi¢do (e uma funcio) de proeminéncia
para a compreensdo dos caminhos que se delineiam
para a organizacdo e para a disciplina de um assim
denominado Direito ambiental de segunda geracao.
Neste sdo requeridos esquemas organizatdrios que
assegurem as funcdes publicas [em colabora¢do com
a comunidade], protecdo diante de ameacas ainda ndo
conhecidas ou investigadas satisfatoriamente sob o
angulo do conhecimento cientifico disponivel.

Conclui-se, por fim, que a tutela ambiental reclama
tratamento processual diferenciado. O conjunto processual
ambiental desponta-se, em regra, a margem da adocao de alguns
dos principios do processo civil tradicionalmente concebidos para
a defesa de interesses individuais. Neste ponto, ganham espacgo
tanto a questdo do tratamento probatério como a atuacdo dos
juizes, tendo estas, como fim ultimo, a garantia da efetividade dos
interesses transindividuais.

A ATUAGAO DO Julz

A atuacdo do juiz tem intima liga¢cdo com a matéria probatdria,
e a extensdo da sua oficialidade determinara, em maior ou menor
proporcdo, a efetividade do processo.

O processo, instrumento que viabilizard a formulacdo e atuacéo
danorma juridica para o caso concreto, surge da dialética desenvolvida
pelas partes e coordenada pelo juiz, voltado, sob o aspecto publicista,
a uma finalidade: a atuacgéo do direito, com o que estard garantida
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a paz social (BEDAQUE, 2011, p. 74) ndo restrita as partes, e sim ao
Estado, para que seja mantida a integridade do ordenamento juridico.
Por esta razdo, ndo é so as partes que devem ser concedidos poderes
instrutdrios, mas também ao juiz, representante do Estado.

Das limitagfes as atividades do juiz, caracteristicas da
concepcdo liberal do século XIX, segundo a qual ndo era objetivo
a defesa do direito e o interesse publico e “onde ndo se permitia
a intervencdo do Estado na esfera dos particulares” (MARINONTI,
2004, p. 58), passa-se para uma visdo mais relativa e de concessdo
de maiores poderes ao juiz, compativel com a ideia publicista
do processo (BEDAQUE, 2011, p. 78-79). O juiz “tem em vista o
interesse geral”, justificando, portanto, a iniciativa probatdria
oficial (BEDAQUE, 2011, p. 75).

Pelo que se observa, ndo ha mais espago para um raciocinio
privatista no Estado democratico de Direito a vista do Ambiental.
Com base no principio do dispositivo, abre-se caminho para um
papel ativo do juiz, onde o magistrado deve ter iniciativa probatodria,
tal como indica Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 51-53):

Prepondera largamente no processo civil a regra
de que em principio competem as partes a busca de
fontes de prova e a iniciativa de inclui-las na instrucdo
processual, ndo cabendo ao juiz sendo recebé-las,
processar os meios de prova segundo os procedimentos
que a lei estabelece, afinal, levar em conta os resultados,
ao julgar. Essa passividade judicial integra os modelos
do processo civil dispositivo classico, em que ao juiz
é imposto um comportamento estatico e receptivo,
sem outra missdo no curso do procedimento sendo a
de dirigi-lo e chamé&-lo a ordem quando necessario.
(..). Essa concepcdo radical tende, no entanto, a ser
superada, mitigando-se gradualmente a légica do
raciocinio privatista que lhe estd a base, seja porque
nem s6 de direitos disponiveis o processo civil trata,
seja porque ao juiz de hoje cabe um comportamento
dindmico no processo (ativismo judicial: supra, n. 88).
N&o ha mais clima para tanto predominio do principio
dispositivo, que exclui os comportamentos inquisitivos
do juiz no processo e na sua instrugao (...).

Tal posicionamento também é reconhecido pelos tribunais
patrios, conforme se vé no voto proferido pelo Ministro Luiz Fux
cujo conteudo tende a adocdo da tese da posicdo ativa do juiz na
conducdo do processo:
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DESAPROPRIAGCAO. APRECIACAO DO LAUDO
PERICIAL. DEFICIENCIA NAVALORACAO DA PROVA.
MATERIA PREJUDICIAL AO EXAME DO RECURSO
ESPECIALA TEOR DA SUMULA N°. 07/STJ. ART. 130,
DO CPC. APRECIACAO DA PROVA. 1. Auséncia de
valoracdo da prova impeditiva da anédlise pelo ST]
do mal ferimento dos dispositivos legais invocados.
Prejudicial ao exame do recurso especial. (...) 3. “(...)
O Cddigo de Processo Civil, atento aos reclamos da
modernidade quanto ao ativismo judicial, dispds no
seu art. 130, caber ao juiz de oficio ou a requerimento
da parte, determinar as provas necessdrias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias
intuteis e protelatorias. Dessume-se, do dispositivo
citado, que esse poder de iniciativa conspira em
favor da busca da verdade, habilitando o juiz a
proferir uma sentenca restauradora do status quo
ante a violacdo, carreando notdvel prestigio para o
monopdlio da jurisdi¢do que, ao limitar a autotutela,
promete ao jurisdicionado coloca-lo em situacdo igual
a que se encontrava antes do inadimplemento. E,
para isso, é preciso aproximar a decisdo da realidade
da qual o juiz, evidentemente, ndo participou, e a
ela é conduzido através da atividade probatéria.
(...)”(Luiz Fux, in “Curso de Direito Processual
Civil” Forense, 2001). 4. Ndo obstante, em respeito a
funcdo uniformizadora desta E. Corte, acompanho o
posicionamento das Turmas de Direito Publico, (...)
(STJ, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento:
16/12/2003, T1 - PRIMEIRA TURMA. Grifo nosso).

Ha quem ainda critique o posicionamento ativo do juiz, em
resisténcia ao citado art. 130 do CPC. Sustenta, esta parcela de
autores, a existéncia de ofensa aos principios: a) do dispositivo,
devendo este estar limitado ao direito material; b) da isonomia,
ao invocar-se a plena disponibilidade das provas; ou, ¢) do juiz
natural, no sentido de que a proativa tiraria a imparcialidade
do juiz, cujo entendimento ndo se coaduna com a efetividade do
processo (DIDIER; BRAGA & OLIVEIRA, 2012, p. 23).

Porém, é importante frisar que, como assevera Ada Pelegrini
Grinover (2005, p. 20), a atuacdo do juiz na atividade instrutdria
¢é limitada: “Existem balizas intransponiveis a atividade oficial,
que se desdobram em trés pardmetros: a rigorosa observancia do
contraditorio, a obrigatoriedade de motivacao, os limites impostos
pela licitude (material) e legitimidade (processual) das provas”.
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O diploma processual civil recém-sancionado inovou ao
expressar que o juiz ndo poderd decidir sem que tenha dado
oportunidade as partes de se manifestar, mesmo que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio (art. 10 do CPC/2015).

José dos Santos Bedaque (2011, p. 156) chama atencdo a
paises que, assim como o Brasil, tradicionalmente incorporaram
o civil law e tém restringido a atuacao do juiz em favorecimento
a atuacdo dos litigantes.

Sendo o entendimento supracitado compativel com a
realidade atual, é necessario um juiz que esteja além da preocupacdo
com as “regras do jogo”, principalmente nas lides ambientais, cujas
consequéncias refletirdo nas presentes e futuras geracoes.

Reconhecemos o Estado de Direito Ambiental formado a
partir da busca pela solucéo da crise ambiental. Este tem como base
juridica o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado. Todavia,
mudancas perpassam a estrutura da sociedade, e a afirmacéo do
Estado de Direito Ambiental s é possivel se este “for um Estado
protector do ambiente e garantidor do direito ao ambiente; mas o
Estado ambiental e ecoldgico sé serd Estado de direito se cumprir
os deveres de juricidade impostos a actuacao dos poderes publicos”
(CANOTILHO, 2012, p. 27-28).

As decisdes dos juizes perpassam a garantia da forca normativa
do Estado de Direito Ambiental, pois este devera balizar a atuacdo dos
agentes que trabalham com o meio ambiente, ai incluido o Estado-
Juiz, como explicam Fensterseifer & Sarlet (2008, p. 81), no papel de
“guardido” do direito fundamental ao meio ambiente:

Com efeito, por estar vinculado ao dever de protecdo do
ambiente, o Poder Judicidrio deve pautar a sua atuagao
tendo sempre em vista o seu dever constitucional
de “guardido” do direito fundamental ao ambiente,
afastando as ac¢des ou omissdes violadoras de tal direito
levadas a cabo tanto por atores privados quanto pelo
Poder Publico (...), sem que se esteja aqui a desconsiderar
toda a controvérsia que cerca a intervencdo judicial na
esfera das politicas publicas e o controle dos atos dos
demais Orgdos estatais que evidentemente também se
reflete em matéria socioambiental.

0 juiz, enquanto agente politico vinculado a realizacdo dos
principios e valores constitucionais fundamentais, incluindo-se
nesse rol o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
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deve ter sua atuacgdo pautada em critérios ambientalmente justos,
seguros e definitivos.

Portanto, ao juiz incumbe uma “tarefa de participacdo ativa
e mais singular quanto ao principio do impulso oficial”, motivada
pela relevancia da matéria, de ordem publica, cujos direitos sdo
indisponiveis, o que reflete, inclusive, na producdo de provas, haja
vista a possibilidade de inversdo do 6nus da prova em tais pleitos, de
modo a privilegiar “a paridade de armas e uma relacdo equanime
entre as partes, ja que muitas vezes se verifica um grande desequilibrio
técnico e econdmico” (FENSTERSEIFER & SARLET, 2008, p. 82):

Tal intervencdo trata-se, em verdade, ndo de um poder,
mas sim de um dever constitucional do agente politico
investido do papel de prestar a jurisdi¢do, haja vista
0 seu compromisso com a efetividade do processo e a
tutela do direito fundamental ao ambiente.

A participacdo proativa do juiz envolve, por conseguinte, a
iniciativa probatdria, “elemento indissocidvel da efetividade do
processo”, justificada em razdo de que a justica da decisdo pressupoe
a exata reconstruc¢do da matéria fatica (BEDAQUE, 2011, p. 27), ou
a sua tentativa. Esta participacdo, no que concerne a promocao da
protecdo ambiental, permite, inclusive, a inversdo do énus da prova,
a producdo de provas ex oficio, ou, ainda, a distribui¢do dinamica
do 6nus da prova.

APLICACAO SUBSIDIARIA OU RESIDUAL DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Codigo de Processo Civil de 1973, tradicional, exclusivita,
individualista, ndo oferece uma resposta completa, plena, para
certos problemas coletivos, pois sdo voltados para uma dimensao
individual (RODRIGUES, 2011, p. 67). O mesmo pode-se concluir a
respeito do recém-sancionado Cédigo de Processo Civil de 2015,
pois, embora muitos avanc¢os tenham sido conquistados, ele ndo
supre, ainda, toda a demanda instrumental que requerem o0s
direitos coletivos.

O processo coletivo surge da impoténcia do direito processual
civil individual para a tutela dos direitos corolarios das demandas
em massa. O Cddigo de Processo Civil Brasileiro é norma de cunho
individualista, privatista, o que se pode depreender do art. 6° do
citado Cddigo ao preceituar que “ninguém podera pleitear direito
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alheio em nome proprio” (BRASIL, 2015). A divisdo, segundo Assagra
de Almeida (2003, p. 51), foi imperativa:

A divisdo do direito processual em alguns ramos como
o penal, civil e, agora, o coletivo, leva em consideracio
alguns fatores determinantes, os quais estdo
relacionados com a estrutura, a finalidade e o contetido
presentes em cada tipo de processo. Essa divisdo visa,
no fundo, aperfeicoar o sistema processual e garantir
que ele cumpra a sua destinacao, ou seja, servir de
instrumento de efetivacdo do direito material.

Aleide Acdo Popular — Lein. 4.717/65; a Lei do Mandado de
Seguranca - arts. 21 e 22 da Lei n. 12.016/2009; a Lei de Improbidade
Administrativa — Lei n. 8.429/92; o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — arts. 208 a 224 da Lei n. 8.069/90; a Lei n. 7.853/89
(plano de apoio as pessoas portadoras de deficiéncia), entre tantas
outras que dispdem sobre a tutela dos interesses supra-individuais,
também fazem parte do nominado sistema ou microssistema
processual coletivo, ja consagrado na jurisprudéncia brasileira, a
exemplo do RESP n. 510.150/MA, de relatoria do Ministro Luiz Flux
e julgamento em 17.2.2004:

A lei de improbidade administrativa, juntamente
com a lei da acdo civil publica, da acdo popular, do
mandado de seguranca coletivo, do C6digo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
e do Idoso, compdem um microssistema de tutela
dos interesses transindividuais e sob esse enfoque
interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se.

Gregdrio Assagra de Almeida (2003, p. 580-585) elenca as
vdrias regras referentes a interpretacdo e a aplicagdo do direito
processual coletivo comum, dentre as quais destacam-se:

a) A plena interacdo entre o CDC e a LACP. A interacdo entre
as normas do CDC (art. 90) no que diz respeito ao processo coletivo
e da LACP (art. 21'?) formam um microssistema de normas gerais e
bésicas sobre o direito processual coletivo comum,;

b) A exigibilidade de compatibilizacdo para a aplicacao
subsidiaria do CPC ao direito processual coletivo. Conforme disposto
12 Estabelece que se aplica & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,

no que for cabivel, a parte processual do CDC. Por sua vez, o art. 90 do CDC estabelece que as
disposicdes da LACP aplicam-se as acdes prevista em seu Titulo III.
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no art. 90 do CDC e no art. 19 da LACP, a aplicacdo subsididria
do CPC é possivel apenas se ferir as disposicGes desses diplomas
(incompatibilidade formal) ou impedir a devida efetividade da tutela
jurisdicional coletiva (compatibilidade substancial ou teleoldgica);

c) A figuracdo do CDC e da LACP como pardmetros das
normas de superdireito processual coletivo. De acordo com seus
dispositivos, inferese que estes formam um conjunto de regras
processuais principiolégicas e gerais que se aplicam, em regra,
a todas as formas de tutelas jurisdicionais coletivas do direito
processual coletivo comum (art. 21 da LACP);

d) A aplicabilidade de todas as regras interpretativas
principioldgicas do direito constitucional ao direito processual
coletivo. Fredie Didier Junior e Hermes Zanetti Junior (2012, p. 55),
ao escreverem sobre o processo civil coletivo, registram que, frente
a particularidade dos temas que envolvem os direitos coletivos,
a funcdo de garantir uma disciplina exclusiva para o direito
processual pelo Cddigo de Processo Civil restou frustrada; seus
principios e regras que, anteriormente, tinham o carater subsididrio
de forma natural, foram afastados. Neste compasso, o CPC se situa
como “mero diploma residual”, pois nele estdo constados institutos
desenvolvidos para as lides individuais e que ndo suprem o contexto
coletivo, a exemplo da coisa julgada.

A aplicacdo subsididria do Cdédigo de Processo Civil ao
processo coletivo é prevista, implicita ou explicitamente, pelos
diplomas que o compdem, com 0s quais ndo contrastar ou for
incompativel. Contudo, a aplicacdo seria, segundo Fredie Didier Jr. &
Hermes Zanetti Jr. (2012, p. 62- 63), mais residual do que subsididria,
conforme as linhas a seguir:

Como se ressaltou, esta aplicacdo é mais residual, para
0s casos em que nao exista prejuizo da tutela coletiva,
do que subsidiaria, o que representaria a validade dos
dispositivos sempre que as leis especiais ndo tratassem
do tema, quer dizer: o CPC jamais pode significar um
retrocesso na garantia dos direitos fundamentais
coletivos. Ocorrendo lacuna e dispondo o CPC em
contradicdo com os principios fundamentais da tutela
coletiva, devera o julgador densificar os principios
para a efetividade desses direitos, nunca o contrdrio.

O artigo 22 da Lei de Acdo Popular (Lei 4.717/65) determina
que “aplicam-se & acdo popular as regras do Codigo de Processo
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Civil, naquilo que néo contrariem os dispositivos desta lei, nem a
natureza especifica da acdo”. Didier Jr. & Zanetti Jr. (2012, p. 125),
a exemplo da citada lei, consideram que o CPC tem funcdo residual
e ndo mera subsidiariedade, posto que ndo pode ocorrer sequer
contradicdo com a “natureza especifica da acdo”.

Assumindo o mesmo posicionamento de Freddie Didier Jr. e
Hermes Zanetti Jr., Rodrigo Mazzei (2006, p. 37) adverte que, embora
seja sutil a diferenca entre residual e subsidiario, a questdo deve ser
realcada e o CPC, neste caso, “somente pode ser invocado de forma
residual” e ndo pode ser utilizado como primeira opc¢do subsidiaria.

Isso porque o CPC, segundo os defensores do supracitado
posicionamento, € uma norma construida para dirimir lides de
cunho individualistas e ndo coletivas, e, portanto, havendo qualquer
omissdo, ndo poderd adentrar de imediato nas solu¢des emanadas
do texto privatista; o intérprete, ao contrario, “devera aferir se ha
paradigma legal dentro do conjunto de normas processuais do
microssistema coletivo” (MAZZEI, 2006, p. 37).

Dessa forma, a leitura de dispositivos com redacgéo
proxima as constantes nos artigos 19 da LACP e 22 da
LAP ha de ser feita de forma cuidadosa, porquanto o
CPC serd residual e ndo imediatamente subsididrio,
pois, verificada a omissdo em determinada legislacéo
de natureza coletiva, o intérprete, antes de angariar
solucdo na codificacdo processual, ressalta-se de indole
individual, devera buscar os ditames constantes dentro
do microssistema coletivo (MAZZEI, 2006, p. 37).

Embora seja de larga difusdo doutrindria a adocao da regra da
residualidade em detrimento da subsidiariedade, a jurisprudéncia
brasileira tende a tratar de forma comum a expressdo subsididria,
conforme segue:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAOQ CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. JUNTADA
DE DOCUMENTOS. AUSENCIA DE MANIFESTAQAO
DA PARTE CONTRARIA. APLICACAO SUBSIDIARIA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. MICROSSISTEMA DE
TUTELA COLETIVA. ARTS. 19 DA LEI DA ACAO CIVIL
PUBLICA. ART. 90 DO CDC. VIOLAGCAO DOS ARTS. 326 E
398 DO CPC. DIES A QUO DO PRAZO PRESCRICIONAL.
DATA EM QUE O FATO SE TORNA CONHECIDO PARA
A ADMINISTRAGCAO PUBLICA. ART. 23, II, DA LEI
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8.429/90. FATO ILICITO. PRAZO. 5 ANOS. RECURSO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,
PARCIALMENTE PROVIDO. 1. N&o hd conhecer de matéria
ndo analisada pelas instancias ordindrias, em face da
auséncia do necessario prequestionamento da questao
suscitada. Incidéncia das Sumulas 282 e 356 do Supremo
Tribunal. 2. Os arts. 21 da Lei da Ac¢ao Civil Piblica e
90 do CDC, como normas de envio, possibilitaram
0 surgimento do denominado Microssistema ou
Minissistema de protecao dos interesses ou direitos
coletivos amplo senso. 3. Aplica-se subsidiariamente
o Cddigo de Processo Civil nas a¢des de improbidade
administrativa, apesar da auséncia de norma expressa
na Lei 8.429/92, nos termos dos arts. 19 da Lei 7.347/85
€90 da Lei 8.078/90.

4. O reconhecimento da prescricdo sem a prévia
oitiva do autor da acdo civil publica implica ofensa
aos arts. 326 e 398 do CPC. 5. Cumpre ao magistrado,
em observancia ao devido processo legal, assegurar as
partes paridade no exercicio do contraditério, é dizer,
no conhecimento das questdes e provas levadas aos
autos e na participacdo visando influir na decisédo
judicial. 6. O dies a quo, nos termos do art. 142, §
1°,da Lei 8.112/90 é a data em que a Administragdo
Publica tomou ciéncia do fato. 7. O art. 23, II, da Lei
8.429/92 estabelece o “prazo prescricional previsto
em lei especifica para faltas disciplinares puniveis
com demissdo a bem do servi¢o publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego”. 8. “... havendo
acdo penal e acdo de improbidade administrativa
ajuizadas simultaneamente, impossivel considerar
que a aferi¢do do total lapso prescricional nesta ultima
venha a depender do resultado final da primeira
demanda (quantificacdo final da pena aplicada em
concreto), inclusive com possibilidade de insercao,
no ambito civel-administragdo, do reconhecimento
de prescricdo retroativa” (REsp 1.106.657/SC). 9.
Recurso parcialmente conhecido e, nessa extensao,
parcialmente provido para, afastando a prescricao,
determinar o regular curso do processo. (ST] - REsp:
1098669 GO 2008/0225509-9, Relator: Ministro
ARNALDO ESTEVES LIMA, Data de Julgamento:
04/11/2010, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacao:
DJe 12/11/2010. Grifo nosso).

Assagra de Almeida (2003, p. 569) alerta que, caso as regras do
processo coletivo ndo sejam observadas e se utilize aprioristicamente



as regras do processo civil classico, “havera vicio de invalidade
processual passivel de sancio de nulidade absoluta do processo
coletivo por desrespeito ao principio do devido processo legal”.

Por fim, repisa-se que a defesa do meio ambiente, em razdo
da natureza do bem tutelado, recebera o tratamento similar das
normas procedimentais previstas na jurisdicdo coletiva, portanto,
em regra, somente de forma secundaria (residualmente) devera
ser aplicado o Codigo de Processo Civil.

Em outras palavras, quando se tratar de defesa do meio
ambiente através de acdo coletiva, as regras previstas no Titulo III
do Codigo de Defesa do Consumidor, combinadas com o que dispde a
Lei da Ac¢do Civil Publica, deverdo ser observadas preliminarmente,
sendo o CPC utilizado apenas de forma subsidiaria, ou, na melhor
doutrina, residual.

A excecdo a essa regra é objeto central desta obra, qual seja, a
utilizacdo da regra do direito processual civil individual novel (Lei
13.105/2015) em pretericdo das regras de direito processual coletivo,
a saber, em razdo da interpretacdo favoravel a defesa ambiental (in
dubio pro ambiente), especificamente no tocante ao tratamento do 6nus
probatdrio e a ado¢do da dinamicidade do 6nus naquele dispositivo.

A PROVA

O acesso a justica e ao devido processo legal sdo eixos centrais
num Estado Democratico de Direito, de forma que o processo nada
mais é que um caminho para o alcance de efetividade da justica,
incluindo-se, neste, a promocao da tutela ambiental.

Como acertadamente ensinou Couture (2003, p. 48), “a lei
que torne impossivel a prova é tdo inconstitucional quanto a lei
que impossibilite a defesa”. Foram necessdarios, por conseguinte,
mudancas nos instrumentos que viabilizam alcancgar tais
objetivos, entre os quais o papel do juiz frente ao processo e o
regramento probatorio, que fundamentardo o convencimento do
magistrado. Tal caminho perpassa necessariamente a questao da
verdade no processo.

Tradicionalmente, a prova € referida como descobrimento
da verdade, tal como expresso nas licbes de M. Eduardo Bonnier
(1928, p. 9): “As provas sdo os diversos meios pelos quais chega a
inteligéncia ao descobrimento da verdade” (Traducgdo livre). Neste
sentido da busca da verdade, a teoria da prova foi desenvolvida
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pela doutrina em varios paises, no século XIX e também em boa
parte do século XX.

Para Marinoni, Arenhart & Mitidiero (2015, p. 296), “(...) a
definicdo classica da prova liga-se aquilo que ‘atesta a veracidade ou
a autenticidade de alguma coisa; demonstracdo evidente’; a ciéncia
processual classica, tal como as outras ciéncias, partia dessa presuncao.

Alguns autores manifestaram que a almejada verdade seria
uma “meta utopica do processo”, tal afirmam Marinoni & Arenhart
(2015, p. 300-301): “a nocdo de verdade é, hoje, algo meramente
utopico e ideal”, de forma que “jamais se podera afirmar, com
seguranca absoluta, que o produto encontrado efetivamente
corresponde a verdade”.

Michele Taruffo (2009, p. 28) traca sua opinido também
contraria a existéncia de verdades absolutas e incontrovertidas:

(...) o processo ndo é um contexto em que se alcangam
verdades absolutas e incontrovertidas (como quica
sucede na teologia e na metafisica), muito menos se
se pretende que estas verdades se fundem em estados
de consciéncia pessoais e irracionais do juiz. Pelo
contrdrio, o processo € um ambito no qual, no melhor
dos casos, se obtém verdades relativas, contextuais,
aproximadas, ainda que derivadas racionalmente das
provas que estdo a disposi¢do em cada caso particular
(Traducdo de Mauricio Betti e Rodrigo Coloma).

O restabelecimento dos fatos pretéritos é, na realidade, uma
tarefa impossivel; na relagdo entre prova e verdade, o que se atingiria,
portanto, seria a chamada verdade material (formal), enquanto a
outra, utopica, seria a chamada verdade real (substancial).

A verdade material seria aquela perseguida pelo processo
penal, enquanto a verdade dita formal estaria ligada ao processo
civil, como resultado da atividade probatéria (BELTRAN, 2005, p.
62-63). Na mesma esteira de definicdo, pode-se observar as palavras
de Eduardo Couture (2007, p. 178):

Em sentido juridico, e especificamente em sentido
juridico processual, a prova sdo duas coisas: um
método de averiguagdo e um método de comprovacao.
A prova penal é, normalmente, averiguacao, busca,
procura de algo. A prova civil é, normalmente,
comprovacao, demonstracao, corroboracdo da verdade
ou falsidade das proposi¢des formuladas em juizo. A
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prova penal se assemelha a prova cientifica; a prova
civil se parece com a prova matematica: uma operacao
destinada a demostrar a verdade de outra operacgao
(Tradugao livre).

Carnelutti figura como um dos expoentes na desconstrugéao
da diferenca entre verdade real e material (BELTRAN, 2005, p. 64).
Carnelutti assim se posiciona, portanto, quanto a distincéo referida:

Quanto a distincdo entre verdade formal e verdade
material, tradicionalmente se tem referido a primeira
ao processo civil e a segunda ao penal; esta disting¢ao,
isto é, essa divisdo carece de uma justificacdo sé6lida e
ndo tem por que subsistir. Qualquer tipo de processo
deve procurar que o entendimento do juiz corresponda
realmente a verdade; o contrario seria impor expressas
limitacBes ao juiz em sua funcdo (CARNELUTTI, 1955,
p. 26. Traducdo livre).

O jurista italiano Michele Taruffo (2011, p. 24) entende que
a divisdo entre verdade material e substancial ocorre em razao da
problematica da relagdo entre a ideia da verdade do processo e a
verdade de fora do processo. Todavia, o proprio jurista refuta tal
distincdo, ao sustentar a inadmissibilidade da ideia de haver uma
verdade dita material somente porque é determinada no processo
por meio das provas e que isso ndo seria suficiente para diferencid-
la totalmente da verdade dita exterior. Para Taruffo (2003, p. 26):

Quem considera que a funcdo do processo seja
aplicar a lei, colocar em prética o direito e garantir
efetivamente os direitos individuais e coletivos, se
inclina por configurar a determinac¢do da verdade
dos fatos como finalidade ou valor instrumental,
ao que se deve aproximar-se ao objetivo principal
do processo, entendido como a formulacdo de uma
decisdo juridicamente correta (Traducdo livre).

Marinoni & Arenhart (2015, p. 34-35) assumem 0 mesmo
posicionamento e adiantam que a diferenca “perdeu seu brilho”,
a doutrina moderna néo se refere mais a tal conceito. A respeito
da verdade, os autores explicam:

(...) a verdade, enquanto esséncia do objeto, jamais
pode ser atingida se esse objeto estd no passado,
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porque néo se pode mais recuperar o que ja passou;
de outra banda, também a ideia de certeza somente
pode ser concebida no nivel subjetivo especifico, sendo
que esse conceito pode variar de pessoa para pessoa
— o0 que demonstra a relatividade da nogdo. O juiz ndo
¢ um historiador; se fosse ndo deveria ser recrutado
dentre bacharéis em Direito, mas sim entre graduados
em Historia (certamente, muito mais preparados para
a pesquisa do passado).

0 Cddigo de Processo Civil de 1973 traz no conteudo do artigo
332: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa” (BRASIL,
1973). Percebe-se que a intencdo do legislador, neste artigo, é indicar
que os meios legais de prova sdo habeis a reconstrucéo da verdade
dos fatos, no entanto, ja observamos que a reconstrucdo verdadeira
dos fatos (verdade real) é quase impossivel. O que se pretende, sim,
é o convencimento do juiz para a melhor aplicacdo do direito.
Aproximadamente no mesmo sentido, mas inovando no
reconhecimento expresso da finalidade, qual seja, “influir na
convicgdo do juiz”, o art. 369 do CPC/2015 assim dispde: “As partes
tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convic¢do do juiz” (BRASIL, 2015).
Abre-se espaco a um questionamento: como garantir a
efetividade da justica, principalmente na seara coletiva-ambiental,
se levarmos em conta que a decisdo justa seria aquela fundada na
verdade dos fatos, mas néo passivel de ser alcangada no processo?
A justica de uma decisdo estd intimamente ligada a
possibilidade de veracidade da determinacdo dos fatos, por isso,
Michelle Taruffo (2009, p. 31) propde uma definicdo de decisdo justa
como sendo a combinacio dos graus em que se ddo as trés condigdes
necessarias para ela'3; no caso concreto, a decisdo justa pode ser
qualificada em funcdo dos graus nos quais estejam presentes as
condicdes da justica. Resumidamente, “Uma decisdo é justa se
fundada sobre uma determinacgdo veridica dos fatos relevantes”
(TARUFFO, 2009, p. 31).
13 As trés condigOes necessarias da decisdo justa sdo, respectivamente, “a corregdo do

procedimento, a justa interpretacéo e aplicagdo da lei substancial; a veracidade da determinacdo
dos fatos” (TARUFFO, 2008, p. 130).
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Com efeito, a respeito da tutela dos direitos difusos,
inserindo-se nestes o direito fundamental ao meio ambiente
sadio e equilibrado, ganha elevada importancia a tentativa de
reconstrucdo da verdade no processo, posto que poderad influir tanto
na dimensdo do dano quanto na responsabilizacio do agente, ndo
sendo, portanto, um fim em si mesmo, devendo servir, isto sim, ao
processo e a efetividade da justica.

Tais consideracdes, principalmente a relacdo entre verdade
e prova, sdo relevantes para chegar-se a conclusdo de que a prova
debruca-se sobre as questdes de fato alegadas em juizo, a fim de
formar a convicgdo do juiz, e que se contrapdem pelas partes.
Como sinalizam Cintra, Dinamarco & Grinover (2008, p. 377): “a
prova constitui, pois, o instrumento por meio do qual se forma
a convicgdo do juiz a respeito da ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos controvertidos no processo”, e que servirdo de fundamento
ao tratamento diferenciado do tema probandi, a fim de promover
a mais adequada tutela do meio ambiente.

A constitucionalizacdo da prova

Elevar o tema probatoério a otica constitucional é estuda-lo
sob a égide de todos os processos informativos a ele referentes
previstos na Carta Magna. O direito a prova é corolario do direito
fundamental ao contraditdrio, garantido pela sua dimensao
substancial (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2012, p. 18).

Eduardo Cambi (2001, p. 98), em sua tese orientada
pelo professor Guilherme Marinoni, exalta a importancia da
interpretacdo dos institutos processuais a luz da Constituicdo para
a efetividade da justica: “Dentro desse raciocinio, a compreensao
dos institutos do processo civil, a partir da Constitui¢do, permite
vislumbra-los ndo como pura técnica l6gico-formal, mas como um
conjunto de instrumentos para a concretizacdo da justica”.

O artigo 5° da Constituicdo da abrigo, explicita e implicitamente,
a vdrias garantias processuais, dentre as quais, expressamente, a
garantia de acesso a ordem juridica justa (art. 5°, XXXV), a garantia
do devido processo legal (art. 5°, LV) e as garantias da ampla defesa
e do contraditdrio (art. 5°, LV). Em razdo da norma contida no art. 5°,
§ 2°, outras garantias processuais, como a da amplitude probatdria,
podem ser ditas como constitucionais implicitamente, a despeito de
ndo haver qualquer regra explicita neste sentido.
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O que quer dizer que, sob um aspecto, o direito a prova é
tido como coroldrio do principio do devido processo legal que, por
sua vez, desdobra-se nas garantias processuais da acdo, da defesa
e do contraditorio.

Vale lembrar que o art. 5°, § 2°, em sua ultima parte também
prevé que os direitos e garantias expressos ndo excluem outros
decorrentes dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. E, adicionalmente, segundo o art.
5°, § 3° da Carta Maior, os tratados internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em Casa do Congresso Nacional, em
maioria qualificada, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Por esse aspecto, o direito a prova também pode ser observado
a partir do direito internacional, pois a Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), em seu art. 8°,
e o Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos, no art. 14.1, “e”,
preveem, em seus instrumentos, o direito a prova. Ambos foram
incorporados pelo direito interno brasileiro por meio dos Decretos
n. 678/69' e n. 592/92%, respectivamente. Deducao 16gica é que
tais tratados trazem “novos dados normativos que auxiliam no
reconhecimento do direito a prova” (CAMBI, 2001, p. 167).

Assim dispde Eduardo Cambi acerca da integracgdo do direito
a prova no rol dos direitos e garantias fundamentais constitucionais:

Com efeito, por forca do art. 5°, § 2°, da CF, é possivel
sustentar que o direito a prova ndo é apenas uma
decorréncia das garantias constitucionais da acdo, da

14 Artigo 8° - Garantias judiciais: 1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente
e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou na determinagédo de seus direitos e obrigacdes de carater civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1992b).

15 Artigo 14.1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda
pessoa terd o direito de ser ouvida publicamente e com devidas garantias por um tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuragao de qualquer acusagdo
de carater penal formulada contra ela ou na determinacéo de seus direitos e obrigacdes de
carater civil. A imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte da totalidade de um
julgamento, quer por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranga nacional em
uma sociedade democratica, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que
na medida em que isso seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias
especificas, nas quais a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto,
qualquer sentenca proferida em matéria penal ou civil deverd torna-se publica, a menos que
o interesse de menores exija procedimento oposto, ou processo diga respeito a controvérsia
matrimoniais ou a tutela de menores. (...) 3. Toda pessoa acusada de um delito terd direito,
em plena igualmente, a, pelo menos, as seguintes garantias: (...) e) De interrogar ou fazer
interrogar as testemunhas de acusdo e de obter o comparecimento e o interrogatoério das
testemunhas de defesa nas mesmas condi¢des de que dispdem as de acusacdo (BRASIL, 1992a).
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ampla defesa e do contraditério, mas, apés a ratificagéo
da Convencdo Americana de Direitos Humanos e do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, também
hd uma regra de direito positivo, que integra o catdlogo
dos direitos fundamentais e deve ser interpretada com
a finalidade de assegurar a méxima realizacdo da justa
tutela jurisdicional (CAMBI, 2001, p. 169).

No plano do direito comparado, a Constituicdo espanhola
de 1978 expressamente prevé as garantias processuais minimas,
reguladas no artigo 24, que assim dispde:

Capitulo segundo. Direitos e liberdades.

Secdo 1.2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DAS
LIBERDADES

Artigo 24.

1. Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva
dos juizes e tribunais no exercicio de seus direitos e
interesses legitimos, sem que, em nenhum caso, possa
produzir obstaculo a defesa.

2. Desse modo, todos tém direito ao Juiz natural,
predeterminado pela lei, a defesa e a assisténcia, a
ser informados da acusacdo formulada, a um processo
publico sem dilacdes indevidas e com todas as
garantias, a utilizar os meios de prova pertinentes para
sua defesa, a ndo declarar contra si mesmos, a ndo se
confessarem culpados e a presuncdo de inocéncia. A
lei regulard os casos em que, por razdo de parentesco
ou de segredo profissional, ndo se estard obrigado
a declarar sobre fatos presungosamente delitivos
(Espanha, 1978. Traducdo livre).

O direito fundamental a prova é composto das seguintes
situacdes juridicas: “a) direito de produzir provas; b) o direito de
participar da producdo da prova; c) o direito de manifestar-se sobre
a prova produzida; d) o direito ao exame, pelo 6rgao julgador, da
prova produzida” (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2012, p. 18). Pelo
grau de extensdo, comporta-se de maneira complexa.

Outrossim, é importante que, levando em consideracao
o estudo da teoria da norma de Dworkin e Alexy, fique clara a
importancia do direito constitucionalizado da prova; contudo, ndo
se pode observa-lo de modo absoluto, podendo ele eventualmente
ser limitado por outros valores constitucionais (DIDIER, BRAGA
& OLIVEIRA, 2012, p. 19). Essas limitacdes se justificam em razdo
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do principio da proporcionalidade, desde que sejam razoaveis e
possibilitem a prova por outros meios (CAMBI, 2001, p. 170-171).

Face ao reconhecimento da constitucionalizac¢do probatdria,
reconhece-se que para a reconstrucdo dos fatos ndo pode o
processo civil criar mecanismos que obstaculizem ou que
onerem sobremaneira o manejo probatdrio (CAMBI, 2001, p. 170),
particularmente no &mbito do direito difuso, onde ainda ha o peso
do coletivo sobre o individual. H4 um interesse geral e maior: a
sociedade e seu meio ambiente.

Conceito de prova

O termo prova € utilizado em vdrias acepc¢oes, logo, ndo é
uma palavra exclusiva do campo juridico; podemos, desta forma,
observa-lo no ramo das ciéncias exatas, quando seja necessario
“provar” determinada equacdo ou certa teoria, ou ainda no campo
educacional, ao aplicar a “prova” para avaliar o conhecimento dos
alunos, ou seja, desde uma utilizacdo no meio comum, usual, até a
sua utilizacdo dentro do contexto cientifico.

Esta palavra tem sua origem do latim probo, probatio e
probus (CAMBI, 2001, p. 47). Aurélio Buarque de Holanda Ferreira
(1999, p. 1151), na acepcdo ordindria, define a prova como sendo
“aquilo que atesta a veracidade ou a autenticidade de alguma coisa”;
no sentido juridico, por seu turno, como sendo “atividade realizada
no processo com o fim de ministrar ao érgdo judicial os elementos
de convicgdo necessarios ao julgamento”.

Tem-se, em linhas gerais, que o termo tem relac¢do, por um lado,
com a noc¢do logica de prova “como elemento que fundamenta um
juizo”, e, por outro, com “a racionalizacdo das ideias de prova que
se tem em muitos campos da experiéncia” (TARUFFO, 2011, p. 328).

No campo da ciéncia juridica, ainda se fazem atuais as licdes
de Francesco Carnelutti, que chama atencdo para a multiplicidade
de acepcdes que a palavra prova pode ter: “(...) a palavra prova,
como tantas outras, tem apenas um significado juridico: prova ndo
se chama somente o0 objeto que serve para o conhecimento de um
fato, mas também o conhecimento mesmo subministrado pelo tal
objeto” (CARNELUTTI, 1955, p. 253. Traducdo livre).

Indispensavel se faz ilustrar o conceito de prova com a
classica definicdo de Pontes de Miranda (1999, p. 209):
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A prova refere-se a fatos; portanto: a elementos do
suporte factico, ao suporte factico e aos fatos juridicos
que de suportes facticos resultam. Direitos, pretensoes,
acoes e excecdes sdo efeitos de fatos juridicos: é preciso
que se provem os fatos juridicos para que se tenham
por existentes, no tempo e no espaco, esses efeitos.
Quando se diz “prove o seu direito”, “prove a pretensao,
a acdo, ou a excecdo”, emprega-se forma eliptica; em
verdade o que se pensou foi: “prove o fato juridico
de que se irradia o direito, a pretensdo, a acdo, ou a
excecdo de que se trata”. A prova concerne, portanto,
a existéncia e & inexisténcia no mundo factico ou no
mundo juridico. H4 prova de fatos do mundo factico e
prova de fatos do mundo juridico de suportes facticos
mais entrada no mundo juridico.

Michele Taruffo (2009, p. 60-61) enumera duas concepc¢des
para o termo no contexto juridico. Em sua primeira concepcao,
entende-se a prova como um instrumento de conhecimento. Neste
sentido, a prova oferece informacdes sobre os fatos que devem ser
determinados no processo. Na segunda concepcdo, a prova serve
apenas para persuasao do juiz, ou seja, como convencimento do
juiz a respeito de um enunciado fatico.

Eduardo Cambi, por sua vez, pautado nas licdes de Carnelutti,
elege a nocao tripartida para o termo prova, adicionando uma
terceira nogdo aos entendimentos de Michele Taruffo. Neste sentido,
a prova é definida como: i) atividade, significando “instrucdo ou
conjunto de atos, realizados pelo juiz e pelas partes”, cuja finalidade
consiste na reconstrucdo dos fatos; ii) meio, quando concebida
como “instrumento pelo qual as informacdes sobre os fatos sdo
introduzidas no processo” com o objetivo de convencimento do juiz;
iii) resultado, a prova possui o significado de “éxito ou de valoracdo
consubstanciado na convic¢do do juiz” (CAMBI, 2001, p. 48).

Didier, Braga e Oliveira (2012, p. 43) trazem bons exemplos
para ilustrar cada uma das acepcoes listadas por Eduardo Cambi.
No que tange a primeira noc¢do, prova como atividade, é nesse
sentido que se diz que cabe a atividade de provar a quem alega
o suposto direito, “cabe fornecer os meios que demonstrem sua
alegacdo”; em seu segundo sentido, prova como meio, “fala-se em
prova testemunhal, prova pericial, prova documental, etc.”; por fim,
seu terceiro sentido refere-se a quando se diz, por exemplo, que “o
autor fez prova dos fatos alegados na causa de pedir”.
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Em resumo, pode-se dizer que o termo prova no campo juridico
e, especificamente, no processual recebe uma acepc¢do dependendo
do objeto que se considere; assim, emprega-se a palavra prova ora
para designar os meios, o procedimento, a atividade tendente a
provar, ora o resultado obtido (CARNELUTTI, 1955, p. 36).

Francesco Carnelutti, com inspirac¢do na terminologia
utilizada por Alcald-Zamora y Castillo, traz, a partir dos estudos
feitos a respeito do tema probatorio, a distin¢do entre prova em
sentido estrito e amplo. Sob o prisma estrito, seria a obtencao
do convencimento acerca dos fatos para a resolucdo do conflito
submetido a um processo. Em sentido amplo, seria a o conjunto de
todas as atividades processuais que se realizam tendo como fim o
convencimento do juiz (CARNELUTTI, 1955, p. 37).

E o que Didier, Braga e Oliveira denominaram como sentido
objetivo ou subjetivo. Fala-se no sentido objetivo da prova quando
se remete a designacado da atividade probandi ou dos meios com
que ela se desenvolve, e, no sentido subjetivo, quando consistir
no resultado que a atividade gera no intimo do julgador (DIDIER,
BRAGA E OLIVEIRA, 2012, p. 44).

Taruffo (2011, p. 327) chega a um conceito geral de prova, a
qual seria um “elemento de confirmacdo de conclusdes referidas
a asserc¢oes sobre fatos ou bem como premissa de inferéncias
dirigidas a fundamentar conclusdes consistentes em assercoes sobre
fatos” (Traducdo livre).

Na sistematica processual, CaAndido Rangel Dinamarco (2009,
p- 42) conceitua prova como “conjunto de atividades de verificacdo
e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a verdade
quanto aos fatos relevantes para o julgamento”. Esta acepcdo é a
que traria, por consequéncia, maior interesse, no entanto, o autor
também esclarece que o termo pode significar o resultado das
atividades, mas no que concerne a matéria probatdria em processo
esta acepcdo € irrelevante.

No mesmo sentido, Marinoni & Arenhart (2015, p. 58),
caracterizam a prova como sendo um elemento argumentativo
em bhusca da verdade, ndo obstante, como ja se afirmou alhures,
ser este um ideal inatingivel. Os autores a conceituam como “todo
meio retdrico, regulado pela lei, e dirigido, dentro dos parametros
fixados pelo direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-
juiz da validade das proposicdes, objeto de impugnacdo, feitas no
processo” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 58).
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No direito processual ambiental, a prova deve ser
compreendida com a devida orientac¢do constitucional vinculada
a todas as faces do meio ambiente, sejam elas naturais, artificiais,
culturais, do trabalho e patriménio genético: “todos os meios legais
sdo habeis, no plano do direito constitucional positivo brasileiro,
e dos subsistemas dele derivados, para provar a verdade dos fatos
em que se funda a a¢do ambiental ou mesmo a defesa do suposto
poluidor” (FIORILLO, 2013, p. 673).

Escrever sobre prova implica, portanto, entender seus diversos
sentidos, o que provoca a necessidade de restringir nosso marco
tedrico. Por um lado concebemos prova juridica como espécie do
género prova, cujo conteudo pode ser utilizado tanto informalmente
como em outros ramos da ciéncia, caracterizada por ser aplicada
no contexto processual. Por outro lado, concebemos o termo prova,
assim como Marinoni & Arenhart (2015), como atividade légica e
argumentativa com vistas a confirmacao racional de um argumento
anteriormente emitido por alguma parte, e suscetivel a alguma forma
de comprovacao, para convencimento do Estado-juiz.

Finalidade da prova

A partir do marco tedrico estabelecido, percebe-se que néo
€ mais possivel conceber, contemporaneamente, a finalidade
da prova como a reconstrucdo dos fatos, sendo, portanto, peca
essencial de argumentacdo no didlogo juridico, revestindo-se na
qualidade de elemento para a formacdo da convic¢do do Estado-
juiz (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 53).

Sob o aspecto publicista, o qual afirma que o direito ao
processo justo é sindbnimo do direito a efetiva tutela jurisdicional,
0 processo ndo se limita apenas a produzir decisdes, mas sim
decisdes justas, e uma decisdo justa deve ser pautada em uma
determinacdo verdadeira dos fatos do caso, além de derivar de
um devido processo e justa interpretacdo e aplicacdo das normas
(TARUFFO, 2011, p. 525).

Uma decisdo justa é antecedida por um procedimento no
qual enquadra-se a atividade probatoria. O verdadeiro problema
é compreender qual verdade dos fatos pode e deve ser estabelecida
pelo juiz para que se constitua o fundamento da decisdo. A
problematica que envolve a categoria verdade, ja ensaiada no
topico 3, ratifica-se com as licGes de Michelle Taruffo (2011, p. 526):
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(...) ndo pode ser em nenhum sentido absoluta, e é
necessariamente contextual e relativa. Pode ser
definida como a melhor aproximacao possivel, sobre
a base das provas, a realidade empirica dos fatos
relevantes para a decisdo... a verdade do enunciado é
uma funcdo da confirmacao légica que pode derivarse
das provas que a ele se referem (Traducéo livre).

O fim da atividade probatéria vem a ser o mesmo em qualquer
tipo de processo. A partir da distin¢do entre prova em sentido estrito
e amplo feita por Francesco Carnelutti, é possivel afirmar que a
finalidade da prova em sentido amplo ndo é outra senéo chegar a
prova em seu sentido estrito (CARNELUTTI, 1955, p. 37).

A atividade probatdria tem como finalidade, portanto,
a obtencdo do convencimento do juiz acerca das situacdes
faticas indispensaveis para a decisdo do litigio submetido a um
processo, chegando-se a maior proximidade possivel da verdade
(CARNELUTTI, 1955, p. 38).

Sob a perspectiva oferecida por Marinoni & Arenhart (2015,
p- 54), segundo a qual a prova € definida como “meio retdrico,
regulado pela lei, dirigido dentro dos parametros fixados pelo
Direito e de critérios racionais, a convencer o Estado-juiz da
validade das proposicoes, objeto de impugnacédo, feitas no
processo”, tem ela por finalidade “estabelecer o didlogo entre
as partes e o Estado-juiz, necessario para a fixacdo dos fatos
controvertidos”. Essa seria sua finalidade imediata, antes mesmo
de “destinar-se a reconstrugdo de fatos (componente ideal
inatingivel)” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 54).

A funcdo do meio retérico a que se referem Marinoni &
Arenhart é a de “convencer o juiz da validade (ou verossimilhanca)
das proposicdes faticas formuladas inicialmente (tanto afirmacdes,
pretensdes e excecdes) que tenham sido objeto de questionamento”,
enquanto que a funcdo da prova é “permitir o embasamento
concreto das proposi¢ées formuladas, de forma a convencer o juiz
da sua validade, diante da sua impugnacdo por outro sujeito do
didlogo” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 55).

Hernando Echandia (1974, p. 336), a respeito da finalidade
da prova, concebe que esta deve ser determinante para subsidiar
a conviccdo do juiz ao motivar suas decisdes, que recaem na
sentenca, na qual ele examina cada um dos meios probatorios e
sua respectiva valoracdo, assim como explica as razdes pelas quais
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considera o meio probatorio determinante ou nédo, a depender do
caso; “mediante elas [as provas], trata de convencer-se de uma
realidade processual ou de uma verdade para fazer a declaracao
correspondente” (Traducao livre).

De forma simples e direta, convém colacionar o julgado de
Relatoria do Desembargador Federal Tourinho Neto, a respeito da
finalidade da prova no processo civil:

PROCESSO CIVIL. PROVA. FINALIDADE E
DESTINATARIO DA PROVA. A prova tem por finalidade
formar a convic¢édo do juiz. E o juiz o destinatario
da prova. E ele quem precisa ter conhecimento da
verdade quanto aos fatos. Se o juiz afirma que a
prova ja produzida é suficiente para o deslinde da
questdo, é porque sua conviccéo ja estava formada.
(TRF-1 - AG: 9476 MG 2008.01.00.009476-3, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO, Data
de Julgamento: 23/06/2008, TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacéo: 04/07/2008 e-DJF1 p. 85).

Néo se pode deixar de lado, também, as licdes de Pontes de
Miranda (1999, p. 210) acerca da finalidade probatoéria:

A prova tem por fito levar a convic¢do ao juiz. A
atividade, que o juiz exerce, para pesar o valor das
provas, medir-lhes a forca probatdria, adicionando
ou subtraindo valores, eliminando algumas, porque
as contrarias tém forga probatéria maior, ou s6
lhes aproveitando a parte néo destruida pela forca
probatdria da prova contraria, denomina-se apreciacdo
da prova. Quando ele encontra duas ou mais
testemunhas acordes, porém existem dados contra a
credibilidade delas, esse levar em conta a eficacia e a
atendibilidade é pesagem da prova. O mesmo ocorre
com a verificacdo da autenticidade do documento.
Se, em vez disso, o julgador verifica até que ponto
as testemunhas acordam entre si e desde que ponto
discordam, para separar a parte confirmada e a parte
dispar, mede as provas. Tal como se procurasse o que
ha de resultar do que depuseram as testemunhas e do
que consta de outros motivos de prova, documentais
ou indiciarios, pro ou contra os depoimentos.

Podemos somar aos ensinamentos de Pontes de Miranda e
concluir que a finalidade da prova ndo é, portanto, a fixa¢cdo dos
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fatos controvertidos; ela ndo necessariamente levara a verdade
ou a aplicacdo justa do direito, como também ndo visa a convic¢ao
psicoldgica do julgador. Abandonando a pretensdo da verdade e
mirando outro objetivo, qual seja, a convic¢do do juiz, a finalidade
da prova deve ser, sobretudo, alcangar a certeza do julgador a
respeito dos dados fornecidos pelas partes, que ora sera derivada
do convencimento intimo do julgador, ora de normas legais que
fixardo os fatos, aproximando-se o maximo possivel da verdade, e
tendo, como fim ultimo, conferir uma decisdo justa.

J4, no plano do direito ambiental, pode-se afirmar que a
finalidade ndo se distancia dos demais processos. Segundo Fiorillo
(2013, p. 9723):

o ideal do direito ambiental brasileiro é a busca e o
encontro da verdade que ‘migra para os autos’, dentro
da concepcdo ja salientada de restar estabelecida “a
verdade do Judiciario”, ou seja, “aquela que importa
para a decisdo” e que timbrara de imutabilidade a
definicdo advinda da cognicao.

De tudo que se abordou sobre a finalidade da prova, chegase
a conclusdo de que frente as caracteristicas do direito ambiental,
o0 julgamento deve ser baseado no livre convencimento motivado,
atendendo as particularidades adstritas aos fatos e circunstancias
constantes dos autos de determinada ac¢do, ainda que ndo alegados
pelas partes.

Objeto da prova

Nas li¢cdes de Carnelutti (1955, p. 103), o objeto da prova
ndo sdo os fatos per se, mas sim os fatos afirmados pelas partes.
Para o autor, os fatos ndo se provam e, sim, sdo conhecidos; as
observacdes preliminares de Didier, Braga & Oliveira (2009, p. 44)
também convergem para esta ideia, apontando a necessidade de
provar as alegacoes.

Dinamarco (2009, p. 57-58), na mesma esteira de pensamento,
limita o objeto da prova ao “conjunto das alegacdes controvertidas
das partes em relacdo a fatos relevantes para todos os julgamentos
a serem feitos no processo, ndo sendo esses fatos notorios nem
presumidos. Fazem parte dele as alegacOes relativas a esses fatos
e ndo os fatos em si mesmos”. E resume: “As alegacdes feitas no
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processo sdo apresentadas ao juiz e constituem alvo das atividades
consistentes na prova. Sdo, portanto, objeto destas”.

Em relacdo as caracteristicas do fato probando, ou seja, os fatos
relevantes para a atividade probatoria, Didier, Braga & Oliveira (2009,
p- 44-45) listam como essenciais ao objeto da prova ser ele:

a) Controvertido, qualidade essencial do objeto da prova,
pois, sem controvérsia, ha apenas a necessidade de aplicacdo do
direito. Os fatos notorios?s, afirmados por uma parte e confessados
pela outra, os ndo contestados ou admitidos no processo como
incontroversos, e, por fim, os fatos em cujo favor milita a presunc¢éo
legal de existéncia ou de veracidade ndo dependem de prova em
razao da inexisténcia da controvérsia (art. 334, CPC/1973)"".

O fato notorio é essencial, portanto, dispensa prova para
ser considerado verdadeiro. Logo, os fatos ditos “conhecidos”
independem da prova feita, ndo porque estejam na ciéncia
privada do juiz, mas sdo, por exceléncia, notérios (MIRANDA,
1999, p. 275). Segundo Eduardo Cambi (2006, p. 350), fatos notorios
“sdo acontecimentos geralmente conhecidos ou que podem ser
facilmente conhecidos por qualquer pessoa, a partir de uma normal
estrutura de informacdes”.

Os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte
contrdria sdo, do mesmo modo, isentos do objeto probatorio, seu
pressuposto € a “explicitude do reconhecimento, posto que possa
haver interpretagdo do que foi dito pela parte contraria” (MIRANDA,
1999, p. 276). O fato confessado se torna incontroverso, nao sendo,
pois, objeto de prova.

Os fatos admitidos no processo como incontroversos sao
os alegados, porém sem nenhuma oposicado feita, conforme a
apreciacdo do juiz. S6 h4, por conseguinte controvérsia se a
afirmacdo de determinado fato for contraposta por uma alegacao
colidente, do contrario, em principio, o reconhecimento do fato néo
dependerd de prova (DINAMARCO, 2009, p. 58).

Também independem de provas os fatos em cujo favor milita
a presuncdo legal de existéncia ou de veracidade; nestes casos,
fala-se de presuncao iuris et de iure ou presuncdo iuris tantum.
Tais presuncdes sdo apenas estabelecidas por Lei, fic¢Oes juridicas
criadas para reduzir a atividade probatdria. Em tese, quando a lei
estabelecer presuncdo absoluta, ou seja, iuris et de iure, nenhuma

16 Notorium nom eget probatione, ou seja, o notério ndo necessita de prova.
17 Correspondente ao art. 374 do CPC/2015.
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prova contraria se admite; ao contrario, quando a presuncgao
for relativa, ou seja, iuris tantum, cabe a prova em contrario. Ao
prever que os fatos presumidamente verdadeiros independem de
prova, a lei propde uma verdadeira inversdo do 6nus probatorio
(DINAMARCO, 2009, p. 63). Parte desse raciocinio a adogdo pelo
legislador, no microssistema processual coletivo, da possibilidade
de inversdo do 6nus da prova, pelo fato de haver uma presuncao
relativa dos fatos alegados em razdo da: i) hipossuficiéncia técnica
do consumidor, ou; ii) verossimilhanca das alegacdes.

Em alguns casos, ndo ha controvérsia, ou seja, o objeto é
incontroverso, mas € necessario fazer prova dos fatos'®: i) quando
reclamada pelo juiz, para o fim de formar com mais seguranca
0 seu convencimento; ii) quando a lide versar sobre direitos
indisponiveis® (art. 302, I; e art. 320, IT do CPC/1973); iii) quando
a lei exija que a prova do ato juridico se revista de forma especial
(art. 302, IT; e art. 320, IIT do CPC/1973).

A lei é silente, entretanto, considera-se do mesmo modo a
margem do objeto controverso as alegacdes de fatos impossiveis
ou mesmo improvaveis ao apelo da razoabilidade. Em ilustracéo,
Dinamarco (2009, p. 62) cita uma passagem biblica: “E mais facil
passar o camelo pelo fundo de uma agulha do que entrar o rico
no Reino de Deus”. De fato, tal situacdo ndo pode ocorrer neste
mundo, portanto, se alegado, é necessario fazer prova, ainda que
nado combatido, de forma que o processo é um “instrumento de
exercicio de um servico publico e o poder de disposicdo das partes
ndo pode chegar ao ponto de impor absurdos a inteligéncia do juiz”
(DINAMARCO, 2009, p. 68).

b) Relevante. Somente os fatos que tenham relacdo ou
conexdo com o litigio é que devem ser objeto de prova, “os fatos

18 Art. 302, CPC/1973: “Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados
na petigdo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo: I - se nédo for
admissivel, a seu respeito, a confissdo; II - se a petigdo inicial ndo estiver acompanhada do
instrumento publico que a lei considerar da substancia do ato; III - se estiverem em contradi¢do
com a defesa, considerada em seu conjunto. Paradgrafo unico. Esta regra, quanto ao 6nus da
impugnacéo especificada dos fatos, nédo se aplica ao advogado dativo, ao curador especial e ao
6rgdo do Ministério Publico. (Correspondente ao art. 345 do CPC/2015, sem nenhuma alteracdo).
Art. 320, CPC/1973: A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:
I- se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agao;

II - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis; III - se a peticdo inicial ndo estiver
acompanhada do instrumento publico, que a lei considere indispensavel a prova do ato.”
(Correspondente ao art. 345 do CPC/2015, sem nenhuma alteragao).

19 A respeito da indisponibilidade, lembra-se que “o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é inalienavel, indisponivel, e imprescritivel” (MIRRA, 2010, p. 92).
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por provar devem ser relevantes ou influentes, isto é, em condigdes
de poder influir na decisdo da causa”? (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA,
2009, p. 45). Os fatos inuteis, que ndo tém papel na decisdo da lide,
estdo fora do objeto da prova. Verdadeiros ou ndo, sdo os fatos que
de nenhum modo influenciam na solucdo da causa, na apuracgdo da
verdade real. Didier, Braga & Oliveira (2009, p. 45) listam os fatos
considerados irrelevantes, ou seja, que ndo serao objeto probatorio:

Sédo irrelevantes: a) fatos que, conquanto possiveis,
sdo impossiveis de se provar, seja por disposicdo
legal (alegados contra presuncdo iuris et de iure), seja
pela prépria natureza (quando o fato ndo puder ser
provado por determinado meio de prova); b) fato fisica
ou juridicamente impossivel: impossibilem allegans no
auditur (ndo se ouve a quem alega o impossivel: p. ex.,
provar que um homem esté gravido.

Eduardo Cambi (2006, p. 300), ao versar sobre a relevancia
do objeto da prova, aduz que um fato material é relevante no
ambito juridico a partir de sua correspondéncia ao fato em abstrato
previsto pela norma a ser aplicada ao caso, “uma vez que esse fato
se coloca como uma condigdo para a verificacdo das consequéncias
juridicas previstas pela norma correspondente”.

c) Determinado. A determinacéo deve estar presente no
objeto probatdrio e apresentar caracteristicas suficientes que o
diferenciem, “o fato deve ser identificado no tempo e no espago”.
Dessa regra deriva que “o fato indeterminado, ou indefinido, é
insuscetivel de prova” (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 45).

Notadamente ao que se refere a prova civil ambiental,
Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2013, p. 673) aponta como seu
objeto “o fato controvertido, ou seja, aquele afirmado por uma
parte e contestado especificamente por outra, sendo certo que o
destinatdrio da prova ambiental é o processo ambiental, devendo
0 juiz julgar segundo o alegado em processo”.

Séo, portanto, objeto da atividade probatdria os fatos que
apresentem controvérsia, relevancia e por fim, a determinacdo,
de modo que apresentem caracteristicas suficientes para se
distinguirem de todos os demais, a exce¢do das previsdes
anteriormente analisadas.

20 Sintese da méaxima “Frustra probatur quod probantum nom relevant”.
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Valoragao da prova

A resposta para a questdo da eficacia dos diversos meios de
prova estabelecidos no dirieto positivo é dada através do estudo do
tema da valoracdo da prova (COUTURE, 2007, p. 211).

Dentre os momentos fundamentais da atividade probatoria,
qualquer que seja o tipo de processo em que se realize, Taruffo (2009,
p- 46) destaca, em primeiro tempo, a proposicdo ou oferecimento de
iniciativa das partes; em seguida, a admissao ou indeferimento das
provas oferecidas, desta vez realizada pelo juiz; posteriormente, a
preparacdo das provas admitidas ou ordenadas; depois, a execucdo,
onde ha atuacdo do proprio 6rgdo jurisdicional, das partes e de
terceiros, tais como testemunhas, peritos, etc; por fim, a valoragdo
das provas (ou apreciacdo), que consiste na percepc¢do que o
julgador faz dos meios de prova praticados. Todos esses momentos
sdo ligados pela finalidade probatoria, qual seja, o convencimento
do julgador a respeito dos dados fornecidos pelas partes.

A prova, portanto, em seu ultimo momento, serd valorada
geralmente na sentenca ou em juizo provisdrio; para tanto, adota-se
o principio da persuasdo racional do juiz, ou seja, o juiz € livre para
formar sua convic¢do a partir das provas juntadas, sem se descuidar
da motivagdo que o levou a graduar as respectivas formas ou preferir
uma em pretericao de outra (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 185).

A prova pertence ao processo, cabendo ao juiz a valoracdo de
todo material probatdrio constante nos autos, de forma que todo
0 universo probatorio sera objeto de sua andlise, desde que licito
(DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 27).

Devis Echandia (1974, p. 269) refere-se a atividade de valoracao
como sendo uma operacao mental pela qual a fonte de prova chega a
mente do juiz; para tanto, é essencial que tal operacao seja precedida
de outra, sensorial, da deducéo que se faz sobre o percebido. “Essa
operacdo mental é como o veiculo ou conducdo mediante o qual a
fonte de prova é conhecida pelo juiz” (Tradugdo livre).

O autor supracitado conceitua a valoracdo, portanto, como
“a operac¢do mental que tem por fim conhecer o mérito ou valor de
convic¢do que possa deduzir-se de seu conteudo” (ECHANDIA, 1974,
p- 287, Tradugdo livre), de atuacdo exclusiva do juiz, nesse momento.

Larga é a importancia que Taruffo (2009, p. 47) outorga a
valoracdo, ressaltando a seguinte ligacdo: “a apreciacdo vem a ser
a prova o que a sentenca € ao processo” (Traducdo livre).
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A doutrina traz um bloco de sistemas de valoracdo das
provas, cuja finalidade é direcionar e estabelecer parametros
para a valoracdo realizada pelo magistrado, subdividindo-se nos
seguintes critérios (ou sistermas): a) critério positivo ou legal; b) livre
conviccdo; ) persuasdo racional ou livre convencimento motivado
(DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 41-42).

Contudo, tais sistemas ndo impedem a livre apreciacédo do
material probatorio, como alertam Didier, Braga & Oliveira (DIDIER,
BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 42-43):

Temos, portanto, um sistema de valoragdo de provas
de acordo com o livre convencimento do magistrado,
balizado em alguns momentos pelo legislador, como
forma de evitar decisdes arbitrarias, baseadas em
interpretacdes bem pessoais do material probatério
formado, bem como, e por isso mesmo, resguardar a
seguranca juridica.

Do mesmo modo, Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 100),
ao escrever acerca da valoragdo da prova, a conceitua como sendo
a “avaliacdo da capacidade de convencer, de que sejam dotados
os elementos de prova contidos no processo”, realizada hoje,
prioritariamente, pelo juiz. Certamente ha uma graduacdo do poder
conforme as fontes utilizadas, todavia, ela ndo é ordenada por lei e
sequer é de afericdo obrigatoria e sua aplicacdo varia caso a caso.

Abra-se um paréntese para a observacao de Jordi Beltran
(2007, p. 45), ao pontuar que a chamada “livre valoracio da prova é
livre somente no sentido de ndo estar sujeita a normas juridicas que
predeterminem seu resultado”. A operacdo logica na qual consiste a
valoracdo esta sujeita aos critérios gerais de ldgica e racionalidade.

Segundo Marinoni & Arenhart (2015, p. 186), é ingenuidade
imaginar que a operacdo légica é realizada pelo juiz somente ap6s
a prova ter sido produzida:

Como dito, a prova, quando admitida e produzida, ja
carrega evidente subjetividade. Apds asua admissao
e producédo, ndo ha duvida que é possivel afirmar
que o “resultado” da prova serd valorado, mas isso
obviamente ndo quer dizer que a vontade do juiz
somente entra em agdo nesse momento.

Alivre apreciacdo do material probatdrio, segundo Dinamarco
(2009, p. 100), “provavelmente representa o mais importante
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entre todos os pilares do direito probatorio”, expressa no art. 131
do CPC/1973, o qual dispde: “o juiz apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias dos autos” (BRASIL, 1973).

Em contraposi¢do, Lenio Luiz Streck refuta essa total
discricionariedade do juiz. O referido jurista foi o responsavel pela
retirada do livre convencimento do texto do Projeto para a criacdo
do novo Codigo de Processo Civil, por meio de uma justificativa
escrita e atendida pelo Deputado Relator.

No projeto do novo CPC, previa o art. 478: “O juiz apreciara
livremente a prova constante dos autos, independentemente do
sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razoes da
formacao de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

Esta previsdo fora suprimida a partir da proposta elaborada
por Lenio Streck, e entregue ao Dep. Paulo Teixeira (relator do
projeto de lei na Camara dos Deputados), nos seguintes termos:

(...) embora historicamente os Codigos Processuais
estejam baseados no livre convencimento e na livre
apreciacdo judicial, ndo é mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolugéo dos
casos complexos em favor da apreciacdo subjetiva
dos juizes e tribunais. Na medida em que o Projeto
passou a adotar o policentrismo e coparticipacdo no
processo, fica evidente que a abordagem da estrutura
do Projeto passou a poder ser lida como um sistema
ndo mais centrado na figura do juiz. As partes
assumem especial relevancia. Eis o casamento perfeito
chamado ‘coparticipac¢do’, com pitadas fortes do
policentrismo. E o corolério disso é a retirada do ‘livre
convencimento’. O livre convencimento se justificava
em face da necessidade de superacdo da prova
tarifada. Filosoficamente, o abandono da formula do
livre convencimento ou da livre apreciacdo da prova
é coroldrio do paradigma da intersubjetividade,
cuja compreensdo € indispensavel em tempos de
democracia e de autonomia do direito. Dessa forma,
a invocacdo do livre convencimento por parte de juizes
e tribunais acarretara, a toda evidéncia, a nulidade da
decisdo (STRECK, 2015, p. 35).

O livre convencimento foi, por conseguinte, retirado do
normativo processual brasileiro sancionado em 2015. Contudo,
a atividade valorativa pode ser extraida a partir da interpretacdo
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dos artigos 370% e 37122 do CPC/2015. No artigo 371, percebe-se
uma vinculacdo da valoracdo em relacdo ao objeto, pois que este
deverd ser o tanto necessario para o julgamento de mérito. No art.
371, por seu turno, percebe-se a necessidade da fundamentacio do
convencimento, baseado na prova e na lei.

0 acatamento da exclusdo do art. 478 do projeto do novo CPC tem
influéncia dworkaniana: o paradigma da livre apreciacdo substitui-
se pela exigéncia da coeréncia e integridade ao lado da estabilidade:

Haverd coeréncia se os mesmos principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos;
mas, mais do que isto, estard assegurada a integridade
do direito a partir da forca normativa da Constituicao.
A coeréncia assegura a igualdade, isto é, que os
diversos casos terdo igual consideracdo por parte
dos juizes. Isso somente pode ser alcancado através
de um holismo interpretativo, constituido a partir do
circulo hermenéutico. Ja a integridade é duplamente
composta, conforme Dworkin: um principio legislativo,
que pede aos legisladores que tentem tornar o
conjunto de leis moral-mente coerente, e um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto
possivel, seja vista como coerente nesse sentido
(STRECK, 2015, p. 41).

Em concluséo, entendo que esta inovacgdo no novo CPC
aumenta sobremaneira a responsabilidade do juiz no caso concreto,
a despeito também do contido no art. 489, § 10%, de modo que o juiz
deverad justificar, de forma completa, as razdes pelas quais atribuiu

21 “Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias ao julgamento de mérito” (BRASIL, 2015).

22 “Art. 371. O juiz apreciaré a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

23 “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca (...)

§ 10 Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acordao, que: I - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a superacéo do
entendimento” (BRASIL, 2015).
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maior peso a esta ou aquela prova. Para tanto, o fundamento vai
além de apontar as provas que vao de encontro a sua conclusao:
o0 citado artigo impde ao juiz que examine também as provas que
sustentariam conclusdo diversa, por esta razdo, acredito num
processo publicista, onde haja maior proatividade do juiz e, em
contrapartida, maior responsabilidade no que concerne as suas
decisdes para que ndo sejamos reféns da subjetividade ilimitada.

Prova e tutela provisoria: implicagdes no direito ambiental

Frente a constatacdo da dificuldade de reparacdo do meio
ambiente e da eventual irreversibilidade do dano ambiental, e,
ainda, sendo o direito ambiental informado pelos principios
da prevaléncia do meio ambiente (da vida) e da precaucao, o
instrumento da tutela de urgéncia, analisado sob a 6tica probatoria,
modifica profundamente as bases e a manifestacdo do poder de
cautela do juiz, podendo, sobretudo, flexibilizar as regras para
concessdo das tutelas de urgéncia, no que tange a prova.

A questdo da tutela de urgéncia na tutela ambiental gira
basicamente em torno de uma andlise do custo (tempo) versus
beneficio (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado),
pois, de um lado, é necessario tempo para diminuir a probabilidade
de erros, possibilitando maior certeza, e, por outro, um tempo a
mais pode implicar menos possibilidade de resolver a crise juridica
ambiental (RODRIGUES, 2011, p. 125-128).

Quando apenas uma das partes manifesta-se, ou quando o
conjunto de provas ainda ndo esta completamente recolhido e ndo
ha possibilidade de prestacdo da tutela exauriente, esta-se diante da
possibilidade de prestacdo da tutela sumaria, “caracterizada pela
incompletude material da causa” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 33).

0O CPC de 1973 trouxe a tutela antecipada? e a tutela cautelar?
como modalidades de tutelas provisorias, de urgéncia, que,
entretanto, ndo se confundem. Marcelo Bertoldi (1997, p. 312) traca
a diferenca entre os dois institutos de forma bem clara:

24 CPC/1973, Art. 273: “O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente,
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanga da alegacéo e:

I-haja fundado receio de dano irreparéavel ou de dificil reparagéo; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do
réu” (BRASIL, 1973).

25 CPC/1973, Art. 796: “O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do
processo principal e deste é sempre dependente” (BRASIL, 1973).
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(...) se o que pretendemos obter através da tutela de
urgéncia estd inserido no objetivo da prépria demanda
deduzida, ou seja, se é coincidente no todo ou em parte
com o pedido formulado ou a ser formulado em juizo,
estamos diante da hipétese de antecipacdo da tutela;
agora, se o que se procura for algo diferente disso, mera
providéncia paralela ao pedido deduzido em juizo,
estaremos diante da hipdtese de uso da medida cautelar.

A tutela antecipada, baseada na verossimilhanca da alegacdo
e no fundado receio de dano ou no abuso do direito de defesa,
é vinculada sempre ao processo principal; é, pois, acessoria ao
processo formado, de forma incidental, inexistindo formacao de
processo auténomo.

A tutela cautelar, por outra via, com os requisitos do
fumus boni juris e do periculum in mora, pode se dar de maneira
tanto autdbnoma como incidental ao processo e, ainda, de forma
preparatdria, com a obrigatoriedade de proposicdo da acdo
principal no prazo de 30 dias ap06s a efetivacdo da medida cautelar.

Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil de 2015, no
contexto das chamadas tutelas diferenciadas, foram implementados
novos procedimentos para a concessdo das tutelas antecipada e
cautelar, denominando ambas como “tutela provisdria”, prevista,
agora, num capitulo unico, entre os artigos 294 e 311 do CPC/2015,
fundamentada ora na urgéncia, ora na evidéncia. Com isso,
simplifica-se o procedimento, com o intuito de tornar o processo
mais eficiente e célere. A tutela provisdria de urgéncia pode ser
cautelar ou antecipada (satisfativas quando ocorrer a hipdtese
do art. 294, pardgrafo unico do CPC/2015), ou tutela provisdria de
evidéncia, que é sempre satisfativa (art. 311, CPC/2015).

E inovacéo desse cédigo a tutela proviséria satisfativa. Fredie
Didier (2012, p. 617), quanto ao tema, ensina: “A tutela provisoria
satisfativa antecipa os efeitos da tutela definitiva satisfativa,
conferindo eficdcia imediata ao direito afirmado. Adianta-se, assim,
a satisfacdo do direito, com a atribuicdo do bem da vida”.

26 Critica Marinoni & Arenhart (2015b, p. 221): “Ao preferi-la, o legislador deu varios passos
atrds e optou ver o processo por uma perspectiva interna de andlise em detrimento de uma
preocupacdo com uma efetiva tutela dos direitos. A adogdo da terminologia empregada pelo
legislador deixa na sombra aquilo que mais interessa para quem vai ao processo — a busca pela
tutela do direito. Ao falar em tutelas provisdrias o legislador imagina mais uma vez — voltando
mais de cem anos na histéria do processo civil — que é possivel tratar o direito material com uma
categoria interna, Unica e invaridvel que néo fornece qualquer pista a respeito dos pressupostos
materiais que devem ser alegados e provados para prote¢do do direito material”.
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A tutela de evidéncia, por seu turno, é “uma técnica
processual, que diferencia o procedimento em razdo da evidéncia
com que determinadas alegacdes se apresentam em juizo” (DIDIER,
2012, p. 617).

Na pratica, os pressupostos da tutela cautelar e da tutela
antecipada serdo iguais, ainda que suas naturezas sejam distintas.
A partir da leitura do art. 294%” do CP(C/2015, fica claro que a tutela
de urgéncia é género, o qual inclui as duas espécies (tutela cautelar
e tutela antecipada), estabelecidas as mesmas exigéncias para
autorizacdo® de ambas.

A despeito do breve comentario acerca da tutela provisdria no
novo CPC, o microssistema processual coletivo possui regramento
proprio. Nestes casos, o CPC é aplicado de forma subsidiaria,
conforme leitura do artigo 19 da Lei n. 7.347/85 (LACP), o qual
dispde que serd aplicado a acao civil publica o Cddigo de Processo
Civil, naquilo em que ndo contrarie suas disposic¢des, e, também,
do artigo 90 da Lei n. 8.078/90 (CDC), cujo teor indica que serdo
aplicadas as a¢Oes previstas no titulo III (Da Defesa do Consumidor
em Juizo) as normas do Codigo de Processo Civil e da Lei n. 7.347,
de 24 de julho de 1985, inclusive no que diz respeito ao inquérito
civil, naquilo que ndo contrariar suas disposigdes.

O cabimento de instrumento especifico estd fundamento nos
termos do art. 12 da LACP, que disp8e: “Poderd o juiz conceder
mandado liminar, com ou sem justificacdo prévia, em decisido
sujeita a agravo” (BRASIL, 1985). Ja segundo o artigo 84 do CDC:

A aclo que tenha por objeto o cumprimento da
obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera
a tutela especifica da obrigacdo ou determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico
equivalente ao do adimplemento, e continua no
paragrafo 3° que sendo relevante o fundamento da
demanda e havendo justificado receio de ineficacia
do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu
(BRASIL, 2015).

27 “Art. 294. A tutela proviséria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela provisdria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
em carater antecedente ou incidental” (BRASIL, 2015).

28 “Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo” (BRASIL, 2015).

102



Neste sentido, tem-se a seguinte decisdo em Agravo de
Instrumento n. 2000.04.01.039024-8/SC, de Relatoria da Juiza Maria
de Fatima Freitas Labarrére, e julgado em 17/04/2000: “N&o afronta
qualquer dispositivo legal a decisdo que concede tutela antecipada
consistente na execucao de projetos de recuperacdo ambiental,
objeto de acdo civil publica ajuizada pelo ministério publico”.

A magnitude da lesdo a um direito coletivo e a percepcao
de confianca gerada em razdo de sua protecdo pelo Estado Juiz
justificam requisitos mais flexiveis para sua protecdo antecipada.

Na esfera do Direito Ambiental, a luz dos principios a eles
atinentes, verifica-se uma absoluta incompatibilidade com a
exigéncia do caput do art. 273 de prova inequivoca. Neste sentido,
posiciona-se Edis Milaré (2002, p. 243):

(...) no direito ambiental, diferentemente do que se
da com outras matérias, vigoram dois principios que
modificam profundamente, as bases e a manifestacdo do
poder de cautela do juiz: a) o principio da prevaléncia do
meio ambiente (da vida) e b) o principio da precaucao,
também conhecido como principio da prudéncia e
da cautela. Tutela jurisdicional que chega quando
o dano ambiental j& foi causado perde, no plano da
garantia dos valores constitucionalmente assegurados,
muito, quando ndo a totalidade, de sua relevancia ou
funcéo social. (...) apesar de a Lei, no art. 1°, referir-se
expressamente a responsabilidade por danos, contém
também disposicOes apropriadas a tutela preventiva
(arts. 4°, 5° e 12). Independente de ajuizamento de agéo
cautelar, poderd ser proposta demanda objetivando a
protecdo do ambiente, cumulada com pedido de liminar,
que sera concedido, com ou sem justificacdo prévia,
uma vez presentes os requisitos de admissibilidade do
periculum in mora e do fumus boni juris.

Entretanto, o art. 300 do CPC/2015, ao indicar que a tutela de
urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo, percebe-se ser muito mais favoravel ao processo coletivo.

Portanto, nesse novo contexto, para concessdo de tutela
antecipada bastardo apenas o fumus boni iuris e o periculum in
mora, com fundamento nas regras proprias que compdem o
microssistema processual coletivo, como o CPC/2015, sendo ambos
favoraveis a tutela efetiva do meio ambiente.
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Néo obstante tenha-se o estudo da tutela provisoéria a luz do
CPC/1973 e do CPC/2015, Celso Antonio Pacheco Fiorillo (2012, p. 150)
debruca-se sobre o citado instituto no processo civil ambiental, e,
segundo o autor, a plena eficdcia da tutela jurisdicional ambiental,
atraveés do pedido e concessdo de medidas liminares nas acoes
ambientais, é autorizada pelos preceitos constitucionais constados
em seus art. 52, XXXV e art. 2°:

a tutela jurisdicional adequada no ambito das acOes
ambientais, por suas proprias peculiaridades e
fundamentalmente por estar adstrita a defesa da vida
em todas as suas formas, muitas vezes dara ensejo
a uma pronta atuacdo por parte do Poder Judicidrio
diante de situacdes absolutamente rotineiras na
defesa dos bens ambientais, em que podera ocorrer
a irreparabilidade ou mesmo a dificil reparacdo do
direito a vida caso se tenha de aguardar o longo,
penoso, mas necessario trdmite normal do processo
de cognicdo em decorréncia do que determina o devido
processo legal constitucional (FIORILLO, 2012, p. 150).

Ante o exposto, conclui-se que, atualmente, o arcabougo
infraconstitucional permite, de uma forma ou outra, a possibilidade
e flexibilidade da concessdo de medidas liminares ou tutelas
provisdrias em favor do meio ambiente. Todavia, a Constitui¢do
Federal é o nucleo fundamental da possibilidade da concessdo de
medidas liminares no &mbito da defesa judicial do meio ambiente.

A insuficiéncia de provas no ambito do processo coletivo
ambiental

Em alguns momentos, embora em parte possa de fato haver o
direito subjetivo, hd, por outro lado, a dificuldade em se fazer prova
deste direito alegado. Ndo obstante, “ndo é porque o juiz ndo pode
penetrar na esséncia da verdade que pode descurar da necessidade
de se convencer” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 331).

A depender do direito posto em discussdo, a busca pela
verdade do processo pode ser relativizada em hipdteses em que a
dificuldade de producdo probatoria, em razao do direito material,
resulte pela facilitacdo da prova, a inversdo do 6nus probatdrio
ou a reducdo das exigéncias de prova (MARINONI & ARENHART,
2015, p. 331).
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O juiz detém técnicas que podem auxilid-lo nesse
convencimento, a exemplo do art. 335?° do CPC/2015, que dispde
que, “em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do
que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

Do mesmo modo, pode o magistrado lancar mao das
presuncdes, entendidas como “atividade do juiz, ao examinar as
provas, ou do legislador, ao criar regras juridicas a ser aplicadas
(presuncdes legais) sempre ou quase sempre, conforme o caso”
(DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 58-59). Ressalta-se, todavia,
que presuncdo ndo é meio de prova, e, sim, uma forma de
convencimento intimo do juiz.

Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 114-115) cita um bom
exemplo para tratar a questdo da presuncdo: o art. 8° do Codigo
Civil de 2002 dispde que “se dois ou mais individuos falecerem na
mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes
precedeu aos outros, presumir-se-do simultaneamente mortos. Ou
seja, provado que morreram no mesmo evento, presumir-se-ao
que tal fato ocorreu ao mesmo tempo, o que implicard em varios
aspectos juridicos, inclusive matéria sucessoria” (BRASIL, 2002).
Para Dinamarco (2009, p. 115), em varios momentos tal facilitacao
pode ocorrer:

A facilitacdo da prova pode ser motivada por
fatores de diversas ordens. As presunc¢des ditadas
pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor visam a
fortalecer os consumidores em suas relagdes
com o fornecedor (CDC, art. 12, §3°, incs. I-III); a
presuncdo de propriedade, gerada pelo registro
da escritura (CC, art. 1.245, §2°), tem o objetivo de
conferir seguranca a propriedade fundiaria; a de
legitimidade da filiacdo quanto aos filhos havidos
na constancia do casamento (CC, arts. 1.597, 1.598 e
1.600) é estabelecida para preservar a estabilidade
familiar, etc. Na maioria dos casos, contudo, a
facilitacdo da prova é destituida dessas conotacdes
teleoldgicas especificas e visa somente a agilizar o
exercicio dos direitos ou a tutela jurisdicional.

29 CPC/2015, Art. 375: “O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas
pela observagdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a estas, o exame pericial” (BRASIL, 2015).
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A formacdo do convencimento do juiz, além do mecanismo
de facilitacdo da prova exercida pelas presuncdes, pode também
ser influenciada pela reducdo de exigéncias de prova. Nos termos
de Marinoni & Arenhart (2015, p. 351): “E possivel dizer, em
principio, que a prova por presuncdo pode ser utilizada para suprir
a dificuldade de producao da prova plena — ou da prova do fato
direto -, enquanto a reducao das exigéncias de prova é dependente
das necessidades do direito material em litigio”.

Torna-se indispensavel, por conseguinte, o conhecimento
das circunstancias do caso concreto que obstaculizam a producao
de prova para formar sua convic¢do (MARINONI & ARENHART,
2015, p. 351).

Ao juiz é dada a oportunidade de produgdo de provas ex
oficio, assim, a insuficiéncia de provas é geralmente o “resultado de
um processo em eu se deu as partes e ao juiz a devida oportunidade
de participacdo” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 352).

Notadamente na seara do direito coletivo, no qual o direito
ao meio ambiente se enquadra, a regra geral do 6nus da prova, isto
é, a de que cabe ao autor provar o direito alegado, muitas vezes
se torna inviavel, o que pode implicar, inclusive, em violacédo ao
acesso efetivo a justica. Colaciona-se, a titulo de exemplificacéao,
julgado do Supremo Tribunal de Justica, ao formar convic¢ao com
reducdo de exigéncia probatdria:

Civil e processo civil — Acdo de indenizacdo por
danos materiais e morais — Anticoncepcional
Microvlar - Placebos utilizados por consumidoras
— Andlise do material probatorio que aponta para
a responsabilidade civil do fabricante — Correta
valoracdo da prova - Inversdo do 6nus da prova —
Desnecessidade. 1. Acontecimento que se notabilizou
como o “caso das pilulas de farinha”: cartelas de
comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste
de maquindrio, que acabaram atingindo consumidoras
e ndo impediram a gravidez indesejada. 2. (...) 3. Além
de outros elementos importantes de convicg¢do, dos
autos consta prova de que a consumidora fazia uso
do anticoncepcional, muito embora néo se tenha
juntado uma das cartelas de produto defeituoso. (...).
4. Contudo, esta presente uma dupla impossibilidade
probatdria: a autora também era impossivel
demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alega

106



arecorrente, mas apenas por ser dela inexigivel outra
conduta dentro dos padrdes médios de cultura do pais.
5. Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir
equivocadamente o 6nus da prova a uma das partes,
mas sim de interpretar as normas processuais em
consonancia com os principios de direito material
aplicaveis a espécie. O acérddo partiu das provas
existentes para concluir em um certo sentido,
privilegiando, com isso, o principio da protecdo ao
consumidor. 6. A conclusdo quanto a presenga dos
requisitos indispensaveis a caracterizacdo do dever
de indenizar ndo exige a inversdo do 6nus da prova.
Decorre apenas da contraposicdo dos dados existentes
nos autos, especificamente sob a 6tica da protegado ao
consumidor e levando em consideracdo, sobretudo,
a existéncia de elementos cuja prova se mostra
impossivel — ou ao menos inexigivel — para ambas as
partes. 7. Recurso especial a que se nega provimento
(STJ, REsp 1.120.746 — (2009/0017721-3), 3.2 T., rel. Min.
Nancy Andrighi, DJe 24.02.2011, p. 836).

E nesse sentido que Marinoni e Arenhart (2015, p. 352)
sustentam, levando em consideracéo a sociedade de risco, que a
cada dia convive-se mais com incertezas, principalmente no que
concerne as consequéncias das atividades que eventualmente
podem ocasionar algum tipo de dano, dispensando-se a culpa e o
rigor da prova da causalidade relativa aos casos normais.

Assim sendo, se houve concordancia quanto a
responsabilidade pelo risco, é injusto que a coletividade tenha que
provar a causalidade, bastando a verossimilhanca suficiente, ou
seja, a aparéncia de verdade em pretericdo da conviccdo de certeza.
Areducdo do grau de exigéncia, nesse caso, deriva da necessidade
de efetividade judiciaria.
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O ONUS DINAMICO
DA PROVA APLICADO
AO PROCESSO
COLETIVO AMBIENTAL



Pode-se assinalar, em consonancia com os estudos até aqui
atingidos, que o convencimento do julgador tem origem nos dados
fornecidos pelas partes, perpassando a valoracdo do juiz, sendo
todos esses momentos ligados pela finalidade probatoria, qual seja,
o convencimento do julgador a respeito dos fatos alegados.

O problema do 6nus da prova consiste em determinar a quem
corresponde demonstrar a existéncia ou inexisténcia dos fatos
investigados ou discutidos. Segundo Hernando Echandia (1974, p.
421): “Problema transcendental, como que de sua solucdo depende
o sentido e alcance da sentenca, e inclusive de muitas decisdes
prévias” (Tradugdo livre).

O debate que envolve o 6nus da prova trata de um dos pontos
mais complexos e delicados referentes a tematica probatdria. A
doutrina, hd séculos, discute os problemas desta questdo, que
afetam ndo somente os principios, mas também a prépria politica
da prova (COUTURE, 2007, p. 197). O fato é que uma adequada ou
inadequada instrugdo probatodria pode culminar no efetivo acesso
ou ndo a justica nos termos do art. 5°, da CRFB/88.

A priori, por questdes terminoldgicas e fidelidade semantica,
lancase mao da distincdo entre dénus e dever (obrigacéo) feita por
Pontes de Miranda (1999, p. 281) no campo do direito processual civil:

A diferenca entre dever e 6nus estd em que o dever é
em relacdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha a
relacdo juridica entre os dois sujeitos, um dos quais é
o que deve: a satisfacdo € do interesse do sujeito ativo;
ao passo que o 6nus é em relacdo a si mesmo; nao
hd relacdo entre sujeitos; satisfazer é do interesse do
proprio onerado; ele escolhe estre satisfazer ou nédo a
tutela do préprio interesse.
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Isto é, a obrigacao, conceituada como o “vinculo juridico
em virtude do qual uma pessoa pode exigir de outra prestacao
economicamente apreciavel” (PEREIRA, 2009, p. 7-8), ndo se
confunde com dnus; trata-se de uma faculdade que, se néo utilizada,
poderd comprometer a tutela de seu proprio interesse, entretanto,
ninguém pode exigir seu cumprimento forcado.

Pode-se perceber a diferenca entre os dois institutos a partir
das licoes de Hernando Echandia (1974, p. 63), que define 6nus como:

Um poder ou uma faculdade, de executar, livremente,
certos atos ou adotar certa conduta prevista na
norma para beneficio e em interesse préprios, sem
sujeicdo nem coacdo e sem que exista outro sujeito
que tenha o direito de exigir sua observancia mas cuja
inobservancia acarreta consequéncias desfavoraveis
(Tradugao livre).

A regra estatica, de direito individual, é observada sob outro
prisma quando se trata de direitos coletivos lato sensu, notadamente
o0 direito ambiental. De acordo com os ensinamentos de Marcelo
Abelha Rodrigues (2011, p. 192-193): “Dentre as tutelas diferenciadas
em prol dos direitos difusos, e nesse diapasdo em sede ambiental (...)
O encargo sobre a prova, os poderes do juiz e a propria exigéncia
de um conhecimento com base em verossimilhanca sdo meios
indispensaveis para realizacdo da justica (...)”.

Algumas disfuncdes da regra estatica contida no art. 333
do CPC/1973 podem ser percebidas com simples analises de casos
concretos, principalmente no que diz respeito a direitos supra-
individuais; caso optasse pela regra da distribuicdo estatica do
onus, é possivel que isso, muitas vezes, represente uma verdadeira
negacdo do acesso a justica.

O novo codigo ndo abandona a regra estatica, porém,
internaliza-a, em razdo do art. 7° do mesmo texto normativo que
garante a chamada isonomia material, assegurando as partes
“paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao
juiz velar pelo efetivo contraditério”. Assim, a também chamada
teoria dindmica do 6nus da prova, que ja era observada de forma
casuistica, principalmente nos processos do trabalho, tem agora
seu alargamento para todo o processo civil.
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Pelo exposto, a partir de todo o conhecimento anteriormente
estudado, desde o surgimento de instrumentos em razao da crise
ambiental até a elaboracdo de um Estado Democratico de Direito
Ambiental, os objetivos desta se¢do sdo: demonstrar o conceito de
onus da prova; analisar tanto a regra utilizada no CPC/1973 como
também as inovacdes trazidas pelo CPC/2015, no que se refere ao
onus da prova; verificar a sua aplicabilidade no que tange aos
direitos indisponiveis (coletivos e ambientais); e, por fim, tracar
as possiveis implicacdes das regras observadas no novo CPC
para o processo coletivo ambiental, bem como sua relevancia na
concretizacdo dos direitos fundamentais.

CONCEITO DE ONUS DA PROVA

A doutrina reconhece James Goldschmidt como um dos
principais artifices da teoria do 6nus da prova (cf. DIDIER, BRAGA
& OLIVEIRA, 2009, p. 76). Marinoni & Arenhart (2015) outorgam
a Francesco Carnelutti os avancados passos que a doutrina
processualista deu para resolver questdes do tema. Hernando
Echandia (1974), ao abordar os diversos ensaios que surgiram
tentando sistematizar um conceito para o 6nus da prova, cita
como precursor o jurista Pescatore. Poder-se-ia, ainda, citar outros
grandes teoricos da prova do século XX, como Francesco Chiovenda,
Pietro Calamandrei e Gian Antonio Micheli.

Ainda no século XIX, Pescatore (apud ECHANDIA, 1974, p-414)
ofereceu ao estudo do 6nus probatdrio a ideia de que, em razdo da
seguranca juridica, é a lei que deve estabelecer a quem corresponde
o dever de provar. Sustenta sua teoria na ideia de que, sendo a lei
que preestabelece a quem incumbe o 6nus da prova, as partes ndo
ficam reféns da discricionariedade do julgador, estando, portanto,
imunes a qualquer tipo de arbitrariedade.

Os encargos que se ndo desempenhados coloquem o sujeito
em situacdo de desvantagem, James Goldschmidt (1936, p. 84)
denominou como sendo um “imperativo do interesse proprio”:

Como a carga processual é imperativo de interesse
proprio, ndo ha frente a ela um direito do adversario
ou do Estado. Ao contrdrio, o adversario ndo deseja
outra coisa sendo que a parte ndo se desembarace de
seu 6nus de fundamentar, de provar, de comparecer,
etc. Se encontra aqui o fendmeno paralelo ao
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dos direitos processuais, frente aos quais ndo héa
obrigacdo. Em troca, existe uma relacdo estreita
entre as cargas processuais e as possibilidades, isto €,
os direitos processuais da mesma parte, porque cada
possibilidade imp6e a parte o 6nus de aproveitar a
possibilidade ao objeto de prevenir sua perda. Pode
estabelecer-se o principio: a ocasido obriga, ou melhor,
impde um 6nus, e a mais grave culpa contra si mesmo
é deixar passar a ocasido (Tradugdo livre).

Diferentemente do conceito de obrigacéo, o raciocinio acima
descrito tem a ver com as situacGes onde a parte, a fim de evitar
que recaia em prejuizo processual, deve manifestar-se, sob pena
de perder uma oportunidade. “Estas cargas sdo imperativos de
interesses prdprios. Nisso se distinguem dos deveres, que sempre
representam imperativos impostos pelo interesse de um terceiro
ou da comunidade” (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 84. Traducdo livre).

Pelo mesmo raciocinio, Eduardo Cambi (2006, p. 315) caminha
pela via da néo obrigatoriedade, a contar que seu descumprimento
ndo incide em ilicito:

Essa situacdo juridica estd no mesmo grupo dos
poderes e das faculdades, porque o sujeito tem a
liberdade para a realizagdo do ato, que reverte em
seu proprio beneficio e cuja ndo realizacdo pode
acarretar-lhe, apenas, consequéncias desfavoraveis.
Nem o juiz nem a parte contrdria ou qualquer outro
sujeito processual podem exigir o seu cumprimento, ja
que a sua inobservancia é perfeitamente licita.

Carnelutti (1959, p. 345) preleciona que o énus da prova
importa na busca da prova, e ndo a sua inspec¢do ou sua valoracdo. O
citado autor classifica 6nus como espécie de dever em sentido lato,
e inclui o 6nus da prova dentro do que denomina deveres juridicos:

Obrigacdo e 6nus tém em comum o elemento formal,
consistente no vinculo da vontade, mas diferem no
elemento substancial, porque quando hd obrigacao, o
vinculo se impde para a tutela de um interesse alheio, e
para a tutela de um interesse préprio, quando se trata de
onus. O 6nus se materializa na pratica, na possibilidade
de néo a realizar, sem que de tal descumprimento
derive responsabilidade nem se incorra em sangao
(Carnelutti, 1955, p. 218. Traducdo livre).
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Hernando Echandia (1974, p. 490) resume a regra geral para
a distribuicdo do 6nus probatorio que, por sua vez, corresponde a
parte cuja alegacdo o tem como pressuposto necessario, de acordo
com a norma juridica aplicavel:

(...) a cada parte lhe corresponde o 6nus de provar os
fatos que servem de pressuposto a norma que consagra
o efeito juridico perseguido por ela, qualquer que seja
sua posicdo processual. Ou seja, essa parte suporta o
risco, da falta de tal prova, a qual se traduz numa
decisdo desfavoravel (Tradugdo livre).

Acrescenta Marinoni (2015, p. 162) que a regra do d6nus da
prova objetiva livrar o juiz de um estado de incerteza e, assim,
evitar o non liquet:

(...) aregra do 6nus da prova se destina a iluminar
0 juiz que chega ao final do procedimento sem se
convencer sobre como os fatos se passaram. Nesse
sentido, a regra do 6nus da prova é um indicativo
para o juiz se livrar do estado de duvida e, assim,
definir o mérito. Tal duvida deve ser paga pela parte
que tem o d6nus da prova. Se a duvida paira sobre o
fato constitutivo, essa deve ser suportada pelo autor,
ocorrendo o contrdrio em relacdo aos demais fatos.

No conceito extraido de Candido Rangel Dinamarco (2009,
p- 71), percebe-se forte influéncia da teoria de Goldschmidt, ao
definir 6nus da prova como “o encargo, atribuido pela lei a cada
uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu préoprio
interesse para as decisdes a serem proferidas no processo”.

Alude-se, também, aos estudos de Eduardo Cambi, para
quem o 6nus da prova possui uma particularidade a mais dada
ao conceito de 6nus em sentido geral, este definido como “a
liberdade de realizacdo de certos atos ou condutas previstas em
uma norma juridica, para a satisfacdo de um interesse préprio,
nao havendo sujeicdo ou um outro sujeito que tenha o direito
de exigir sua observancia”; contudo, no caso do 6nus da prova,
seu descumprimento eleva o risco de uma decisdo contraria aos
interesses da parte inerte (CAMBI, 2006, p. 315-316).

Tempestivo é lembrar que ndo necessariamente a parte que
produziu provas serd a parte beneficiada: “a producéo de prova ndo
é um comportamento necessario para o julgamento favoravel — ou

113



para o resultado favoravel. Na verdade, o 6nus da prova indica que
a parte que ndo produzir prova se sujeitara ao risco de um resultado
desfavoravel” (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 269).

O 6nus da prova existe essencialmente para, em primeiro
lugar, a formacdo da convic¢do do juiz acerca dos fatos; havendo
duvida, inexistiria racionalidade do juiz para atribuir vitoria a
uma ou outra parte, abrindo-se espaco, assim, para arbitrariedade
judiciais. Em segundo lugar, o dnus da prova serve para evitar o
non liquet, “que representaria inegavel renuncia ao exercicio da
jurisdi¢do” (YOSHIKAWA, 2012, p. 118-120).

Eduardo Couture (2007, p. 198) apresenta dois sentidos para o
termo 6nus da prova: o primeiro possui uma conotacdo estritamente
processual, aduz que seja uma conduta imposta aos litigantes para
que a verdade dos fatos alegados por eles seja provada, distribuida
por lei antecipadamente entre um ou outro. O segundo esta quase
sempre implicito, quer dizer que a lei cria ao litigante a situacgdo
embaracosa de ndo creditar as afirmacdes em caso de ndo serem
provadas. Sob certa influéncia de Goldschmidt, Eduardo Couture
(2007, p. 198) conclui:

O 6nus da prova ndo supde, pois, nenhum direito do
adversdrio sendo um imperativo do préprio interesse
de cada litigante; é uma circunstancia de risco que
consiste em que quem néo prova os fatos que ha de
provar, perde o pleito. Pode-se sair do 6nus descrito,
provando, isto é, alegando a verdade dos fatos que a
lei lhe autoriza. E isto ndo é, evidentemente, um direito
do adversario, sendo uma situagao juridica pessoal
atinente a cada parte; o gravame de ndo creditar as
afirmacdes que eram necessarias provar e néo se
provaram. Como num antigo ditado, ndo provar é o
mesmo que ndo existir (Tradugao livre).

O primeiro aspecto citado por Couture € o que a doutrina
denomina como sendo a face subjetiva do énus da prova. E subjetivo
quando se refere a situacdo que as partes tém frente a cada fato
que requer prova, denominado por “carga da gestao probatdria”.
O segundo aspecto, ligado ao risco da ndo comprovacao, esta
relacionado a sua face objetiva, o foco estd ndo em quem prova,
mas na comprovacao em si (TARUFFO, 2009 p. 38-39).

José Maria Rosa Tesheiner (2006, p. 356) trata dos dois
sentidos do 6nus probatdrio:
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Em sentido objetivo, 6nus da prova € regra de
julgamento, tendo por destinatdrio o juiz. Assim, no
processo penal, é regra, fundada na presuncdo de
inocéncia, que o juiz deve absolver o réu, ndo havendo,
nos autos, prova da materialidade do crime e da autoria.
Nesse sentido, ha regras sobre o 6nus da prova, nada
importando que se trate de processo inquisitorial ou
dispositivo. Vedado o “non liquet”, ou seja, a recusa
de julgamento, por falta de certeza quanto aos fatos,
necessariamente ha de haver regras que digam ao juiz
como julgar, quando ndo hd prova alguma, ou quando
em duvida invencivel quanto aos fatos essenciais.

Em sentido subjetivo, a idéia de énus da prova liga-se
mais fortemente aos processos de tipo dispositivo. O
onus da prova € repartido entre as partes, sucumbindo
aquela que dele ndo se desincumbe. Assim como o direito
subjetivo se vincula a uma regra de direito objetivo,
assim o 6nus da prova, em sentido subjetivo, vincula-se
a uma regra de julgamento (6nus da prova em sentido
objetivo). A luz do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil,
o0 autor sabe que seu pedido sera rejeitado, se ndo fizer
prova do fato constitutivo do seu direito; o réu, por sua
vez, sabe que sucumbird, se néo fizer prova do fato
extintivo ou impeditivo, alegado na contestacao.

Portanto, em seu sentido subjetivo, o comando do dispositivo
alcanca as partes, fornecendo as respectivas parcelas de responsabilidade
na formac&do do material probatdério, destinado a constituicéo do fato
alegado. Trata-se, segundo Didier, Braga & Oliveira (2009, p. 76), “de
importante dimenséo do tema, pois qualifica o contraditério, na medida
em que estimula as partes a participar do processo, e, assim, colaborar
com a producgdo de uma decisdo mais justa”.

Ja na acepc¢do objetiva, o comando legal dirige-se ao
magistrado, uma regra, portanto, de julgamento. Dispde como o
magistrado deve julgar em caso de insuficiéncia de provas, e indica,
ainda, qual parte suportara os riscos caso sobrevenha mau éxito
na atividade probatoria (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 77).

Eduardo Cambi (2006, p. 329) apresenta sua posicdo acerca
da prova em sua acepcdo objetiva, e a vé como uma exigéncia da
pratica do juiz, uma vez que, “ndo sendo possivel a pronuncia
judicial non liquet, se ndo existisse esse mecanismo de resolucdo
das duvidas, dar-se-ia ensejo a denegacao de justica, contrariando
a regra constitucional contida no art. 5°, inc. XXXV, CRFB/88, que
prevé a garantia do acesso a justica”.
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Nao deve o magistrado se ater ao aspecto subjetivo do 6nus da
prova (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 78). Pontes de Miranda
(1999, p. 228) argui pela acepg¢do apenas objetiva do 6nus da prova:

O 6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como
partes, sujeitos da relacgdo juridica processual, todos
os figurantes hdo de provar, inclusive quanto a
negacOes. Uma vez que todos tém de provar, ndo ha
discriminacdo subjetiva do 6nus da prova. O 6nus
da prova, objetivo, regula a consequéncia de se ndo
haver produzido a prova. Em verdade, as regras
sobre as consequéncias da falta de prova exaurem a
teoria do 6nus da prova. Se fala prova, é que se tem de
pensar em se determinar em quem se carga a prova. O
problema da carga, ou do 6nus da prova é, portanto,
o de determinar-se a quem vao as consequéncias de
se ndo haver provado.

Entretanto, ndo se pode negar a importancia do aspecto
subjetivo do 6nus da prova, segundo alertam Didier, Braga &
Oliveira (2009, p. 79), pois a parte, sabendo dos riscos que corre
em eventual falta de prova, podera tomar medidas ativas no sentido
de provar o fato alegado.

Atenta a face subjetiva do 6nus cujas regras criam expectativas
as partes quanto a uma possivel futura decisdo, é que se percebe, entéo,
que “eventual redistribuicdo desse 6nus (...) deve ser feita em momento
anterior ao da decisdo, de modo a permitir que a parte redimensione
a sua participacao no processo” (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p.
79). Ou seja, numa provavel redistribuicdo do 6nus, entende-se que a
regra altera-se para de procedimento, e ndo de julgamento.

Reforca-se o entendimento de que as regras do 6nus da
prova sdo regras de julgamento, de modo que ndo sdo regras que
visam a estruturar o processo e, sim, servir de direcionamento ao
juizo, “cabendo ao juiz, quando da prolagdo da sentenca, proferir
julgamento contrario aquele que tinha o 6nus da prova e dele ndo
se desincumbiu” (DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 79). Isto &,
a norma ndo informa a parte que deve produzir a prova, mas tao
somente quem assume o risco de ndo a produzir (DIDIER, BRAGA
& OLIVEIRA, 2009, p. 79).

Ainda segundo Didier, Braga & Oliveira (DIDIER, BRAGA &
OLIVEIRA, 2009, p. 79), “as regras de distribuicdo sdo regras de
juizo: orientam o juiz quando ha um non liquet em matéria de
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fato e constituem, também, uma indicacdo as partes quanto a sua
atividade probatdria”.
Na mesma linha de entendimento, Marinoni & Arenhart (2015,
p- 272) lecionam que “a regra do 6nus da prova funciona como regra
de decisdo quando o juiz ndo forma o seu convencimento ou, em
outras palavras, fica em estado de duvida”. Em ultima ratio, o juiz
lanca mao da regra de 6nus para chegar a um estado de non liquet.
Neste caso, como ensina o Professor Sérgio Cruz Arenhart
(2006, p. 49):
A disciplina em questdo tem por finalidade reger a
conduta das partes no processo, distribuindo entre
elas o papel de trazer as provas para o processo.
Assim, tocaria ao autor produzir a prova dos fatos
constitutivos de seu direito e ao réu produzir a prova
dos fatos modificativos, extintivos e impeditivos do
direito do autor. (...). Sua fungéo, pois, é de disciplinar
quem tem a imposicdo de trazer a prova sobre certo
fato ao processo e convencer o magistrado sobre a
existéncia (ou inexisténcia) da alegacdo formulada
sobre o ponto controvertido; evidentemente, em
sendo isto verdade, a regra incide na fase inicial do
processo, ja que as partes devem saber, de antemao,
quais provas devem trazer ao processo para que sua
tese seja acolhida pelo magistrado. Se esta visdo é
mais correta, entdo as regras que distribuem o 6nus
da prova destinam-se diretamente as partes, para
comunicar-lhes como devem agir para ter sucesso no
acolhimento de suas versdes pelo juiz.

Contudo, ndo importa a origem da prova, a regra do 6nus da
prova ndo proibe a utilizacdo de uma prova por alguém que nao
tenha o 6nus em seu aporte ao processo. A regra do 6nus é voltada,
portanto, ao juiz, sendo, por conseguinte, regra de julgamento. A
regra aponta a solucdo ao juiz diante da impossibilidade concreta
de produzir-se prova sobre determinada alegacéo de fato.

Enfim, o 6nus da prova se faz necessario para o autor
evidenciar seu direito de acordo com o fato que o constitui, e para
o réu, do mesmo modo, é imprescindivel, haja vista a relagdo com a
negacao do direito do autor, frente a fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito.

Em matéria de direito ambiental, o 6nus da prova “deve levar
em consideracdo o conteudo juridico do principio da isonomia no
direito ambiental brasileiro” (FIORILLO, 2012, p. 148).
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O 6nus da prova € elemento fundamental do direito processual
brasileiro, tanto para as partes, quanto para a autoridade judiciaria,
e, principalmente, no que se refere a tutela de interesses supra-
individuais em matéria ambiental, de forma que a sociedade ndo
seja prejudicada e que sua utilizacdo seja feita de maneira mais clara
e eficiente a fim de incentivar a cidadania pela via jurisdicional.

A REGRA DE DISTRIBUI(;KO ADOTADA PELO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 1973

O nucleo da regra de distribuicdo do 6nus da prova no
CPC/1973 esta contido basicamente no artigo 333, cujo teor dispde:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

I- ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Paragrafo
unico. E nula a convencdo que distribui de maneira
diversa o 6nus da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o
exercicio do direito (BRASIL, 1973).

Portanto, incumbe a cada parte, em regra, o 6nus de provar
as alegacdes do fato. A parte que declara determinado fato deve
buscar os meios necessarios para convencer o juiz da veracidade
do fato deduzido como base de sua afirmacdo, afinal, é a parte
interessada em seu reconhecimento e acolhimento (DIDIER, BRAGA
& OLIVEIRA, 2009, p. 80).

Segundo Didier, Braga & Oliveira (2009), foram levados em
consideracao trés fatores para a regra da distribuicdo do 6nus da
prova no CPC/1973: a) a posicdo da parte na causa (se autor ou
réu); b) a natureza dos fatos em que funda sua pretensdo/excecao
(constitutivo, extintivo, impeditivo ou modificativo do direito
deduzido); c) o interesse em provar o fato.

Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 71-72), com base nas
licdes de Chiovenda, sintetiza a regra do art. 333 do CPC/1973 da
seguinte maneira: “a regra de que o 6nus da prova incumbe a parte
que tiver interesse no reconhecimento do fato a ser provado, ou
seja, aquela que se beneficie do reconhecimento”.

De acordo com as licbes de Eduardo Cambi (2006, p. 322):
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O critério de distribuigdo da prova, adotado no art. 333
do CPC, leva em consideracdo a posi¢cdo das partes no
processo e a natureza dos fatos que fundam as suas
pretensdes e excecdes, atribuindo ao autor a prova
dos fatos constitutivos, e ao réu, a dos impeditivos,
extintivos e modificativos.

A regra de distribuicdo diz-se estatica porquanto foca na
posicdo que as partes ocupam Nno processo, bem como na natureza
do fato probatério, regra influenciada, como adiantou Dinamarco,
pela teoria de Giuseppe Chiovenda. Por outro lado, a fragilidade
desta teoria consiste em ndo se levar em consideracdo a capacidade
dessa parte em produzir a prova.

Para a leitura do artigo 333 do CPC/1973 é necessario
reportar-se ao disposto no art. 130 do mesmo diploma legal, que
trata dos poderes de iniciativa do juiz com relacdo a prova dos
fatos controvertidos, e que tem importante reflexo na relevancia
da distribuicdo do 6nus da prova. “Num imagindrio sistema
puramente inquisitério, em que o Estado chamaria a si toda a
funcdo de investigar a verdade dos fatos, perderia todo sentido
a disciplina legal do 6nus da prova” (CINTRA, DINAMARCO &
GRINOVER, 2008, p. 380).

O art. 333 do CPC ¢é informado pelo principio do interesse,
“porque o reconhecimento dos fatos constitutivos aproveitara
ao autor e o dos demais, ao réu; sem prova daqueles a demanda
inicial é julgada improcedente e, sem prova dos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos, provavelmente a defesa do réu néo
obtera sucesso” (DINAMARCO, 2009, p. 72).

Em ultima analise, o artigo em comento traz implicitamente
a isonomia formal, prépria dos ideais corolarios da Revolugdo
Francesa e dos chamados direitos de primeira dimensdo. Em nome
da igualdade, o legislador atribui um tratamento unico, de forma
objetiva, chegando a ser inflexivel, contrariando, sobretudo, o
direito fundamental de acesso a justica. Pery Saraiva Neto assim
adverte (2010, p. 99):

A postura estdtica, indiferente, diante de situagdes
desiguais, ndo implica em imparcialidade. Acoberta,
isto sim, uma parcialidade decorrente da inércia, na
medida em que nada faz para promover o equilibrio,
pois, mesmo diante do evidente desequilibrio, o aceita.
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A raiz da regra de distribuicdo, na forma do disposto no art.
333 do CPC/1973, esta, segundo Marcelo Abelha Rodrigues (2007, p.
244), associada ao pensamento liberal, ligada a protecdo dos direitos
de 1* dimensao.

A regra de distribuicdo do 6nus da prova na forma
mencionada estd vinculada a ideologia de um Estado
Liberal, porque é o aspecto subjetivo da prova que
delimita a atuacdo e a contornos do aspecto objetivo
da prova, ou seja, a contrario sensu, o juiz ndo pode
deixar de julgar alegando falta ou insuficiéncia de
prova, conquanto caiba as partes, precipuamente, o
encargo de municia-lo sobre as provas que servirdo a
formacao do seu convencimento. Assim, se as partes
néo oferecem subsidios — e este é um problema que
lhes pertence, segundo o Estado Liberal -, deve assim
mesmo o juiz julgar, formando seu convencimento
sobre o material probatério que lhe foi fornecido. A
busca e a investigacdo da prova pelo préprio juiz séo
algo excepcional e subsididrio no direito processual
civil tradicional.

Assim, a teoria estatica, apesar de sua duracao, é alvo
de criticas exatamente por ndo levar em consideracdo as
particularidades que cada parte pode tomar, bem como por
desconsiderar a justica em si, posto que “ganhara” quem melhor
persuadir o juiz.

Ademais, retoma-se a discussdo se a distribui¢do do
onus da prova contida no art. 333 seria regra de julgamento ou
procedimento. A par de tudo que fora explicado sobre as diferengas,
Marcelo Abelha Rodrigues e Eduardo Cambi refutam a ideia da
regra de julgamento (ou de decisdo), por ndo se coadunar com a
interpretagdo contemporanea de acesso a justica, tal como vista
nas palavras de Rodrigues (2007, p. 252):

A adocdo do art. 333 como regra de julgamento é, nesse
passo, o reconhecimento de que um carater privado
da prova penaliza aquele que ndo se “desincumbiu”
do seu “6nus”. Ndo hd o menor compromisso com a
verdade (justica) e com a ordem juridica justa a adogdo
da regra de julgamento do art. 333 em caso de “non
liquet”. Essa solucdo, vista “como ultima” saida para
0 juiz, é na verdade uma troca de incerteza, ou seja,
na falta de firmeza e deciséo acerca da pertinéncia
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do direito para uma das partes, esquece-se tudo o que
viu, se ouviu e sentiu ao longo da producao de provas,
para entdo buscar a solu¢do ainda menos “certa” e com
certeza “mais fria” do que a duvida que antes se tinha.

Deste modo, a adogdo da distribuicdo do 6nus como regra de
julgamento nédo observaria o direito fundamental de busca a uma
prestacdo jurisdicional justa.

A contribui¢do com a burocracia das decisdes, a estimulacdo
ao comodismo, dando margens as injusticas, seriam consequéncias
da adogdo do art. 333 como regra de julgamento, segundo Cambi
(2006, p. 419-420), pois “as partes ficam sujeitas a sua propria sorte,
como se o0 processo fosse um mero jogo, no qual restaria ao Estado
o papel de legitimacdo da barbarie, ratificando o poder do litigante
mais astuto ou mais esperto”. Por essa razdo, Cambi se posiciona
pela adogdo do 6nus da prova como regra de julgamento apenas em
situagdes excepcionais, quando esgotadas as tentativas de trazer
aos autos elementos suficientes do convencimento.

A probatio diabdlica pode ser citada como uma das disfungdes
perpetradas a partir da adogdo da teoria estatica de distribuicéo do
onus da prova, estabelecida no art. 333 do CPC/1973. O énus de provar
determinado fato, previamente estabelecido, que seja de dificil ou
impossivel comprovacao pode ser causa de profunda injustica,
violando sobremaneira o acesso a justica e o direito a ampla defesa.

O CPC/1973, ao adotar uma concepgao estatica do 6nus
da prova, ndo observa as peculiaridades do caso concreto. A
distribuicdo assim definida mostra-se “insatisfatéria e artificial,
por desprezar as especificidades do direito material em jogo e a
realidade concretamente vivida”; por tal motivo, Didier, Braga &
Oliveira (2009, p. 82) chamam atenc¢do para o surgimento de uma
nova forma de distribuicdo do 6nus: a distribuicdo dinamica.

INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Conforme ja exposto, o artigo 333 do Codigo de Processo Civil
brasileiro dispde que o 6nus da prova incumbe ao autor, quanto
ao fato constitutivo do seu direito, e ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Neste sentido, o critério adotado com relagdo ao 6nus da prova
no CPC, estatico, sendo ele regra de julgamento ou procedimento,
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tem por destinatdrio o juiz e as partes, visando dar-lhes ciéncia de
quais fatos lhes incumbe provar.

A inversdo do 6nus da prova, ao seu turno, como explicam
Marinoni & Arenhart (2004, p. 276), é empregada por se tratar
de uma maneira de “adequar a convicc¢do do juiz e o processo as
particularidades do direito material”.

Por outro lado, a fim de amenizar a situacao de desigualdade
eventualmente proporcionada pela adoc¢do da distribuicdo estdtica,
surgem as inversdes conceituadas como “as alteracdes de regras
legais sobre a distribuicao deste, impostas ou autorizadas por lei”
(DINAMARCO, 2009, p. 75).

Dependendo de onde provenham as inversdes — da lei, da
vontade das partes ou da decisdo do juiz por autorizacgdo legal —, elas
serdo denominadas, respectivamente, legais (ope legis), convencionais
ou judiciais (ope iudicis) (DINAMARCO, 2009, p. 75-76).

Sua finalidade, segundo Eduardo Cambi (2001, p. 133-134),
consiste em “proteger a parte que teria excessiva dificuldade na
producao de prova (...) ou oferecer protecdo ao litigante que na
relacdo juridica substancial esta em posicao de desigualdade, sendo
a parte mais fraca ou juridicamente hipossuficiente (...)".

Interessante é a conclusdo a que chega Paulo Lucon (1999, p.
117), catedratico da Universidade de Sdo Paulo:

A denominada inversdo do 6nus da prova, na
realidade, nada inverte. Etimologicamente, inverter
vem do latim invertere e significa mudar a ordem de
dispor de maneira contrdria ao normal. Portanto,
quando se fala de inversdo do 6nus da prova quer o
legislador dizer que, em determinadas situagdes, ha
a dispensa da parte de fazer prova de algum fato por
ela alegado. Em tais circunstancias, dispensa a lei que
o demandante faca prova do fato constitutivo de seu
direito. Ou seja, ndo basta ao demandado impugnar
os fatos apenas alegados pela parte contraria; tem ele
0 encargo, como imperativo de seu préprio interesse,
de fazer prova de que aqueles fatos alegados pelo
demandante ndo ocorreram ou, admitindo-os, que
ndo produziram as consequéncias afirmadas da
peticdo inicial (defesa direta) ou, ainda, apresentar
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos
daqueles integrantes da causa petendi descrita na
peticédo inicial (defesa indireta).
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Ensina o citado autor que o paragrafo unico foi inspirado no
artigo 2.698 do Cddigo Civil italiano, o qual admitiu implicitamente
a convencdo com o efeito de alterar a distribuicdo do onus probandi
(LUCON, 1999, p. 116-117).

Colaciona-se, para incremento do estudo da inversdo do 6nus
da prova, as li¢Ges trazidas pelo ministro Herman Benjamim em
sede de Recursos Especial, acerca do tema:

No processo civil, a técnica do 6nus dinamico da prova
concretiza e aglutina os canones da solidariedade,
da facilitacdo do acesso a Justica, da efetividade da
prestacao jurisdicional e do combate as desigualdades,
bem como expressa um renovado due process, tudo
a exigir uma genuina e sincera cooperacdo entre 0s
sujeitos na demanda. O legislador, diretamente na
lei (= ope legis), ou por meio de poderes que atribui,
especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis),
modifica a incidéncia do 6nus probandi, transferindo-o
para a parte em melhores condi¢des de suporta-lo
ou cumpri-lo eficaz e eficientemente, tanto mais em
relacdes juridicas nas quais ora claudiquem direitos
indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas
transitem no universo movedi¢o em que convergem
incertezas tecnolégicas, informacdes cobertas por
sigilo industrial, conhecimento especializado, redes
de causalidade complexa, bem como danos futuros,
de manifestagdo diferida, protraida ou prolongada.
(STJ, REsp 883656/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, 22
Turma, jul. 09.03.2010, DJe 28.02.2012).

Outro aspecto importante é a questdo do momento da inversao
do 6nus da prova, apontando os autores para dois posicionamentos
possiveis: seria regra de julgamento ou de procedimento?

No que diz respeito as inversdes ope legis, ou seja,
aprioristicamente, tem-se que a inversdo é regra de julgamento,
a exemplo do art. 38 do CDC: “O 6nus da prova da veracidade e
correcdo da informacdo ou comunicacdo publicitaria cabe a quem
as patrocina” (cf. DIDIER, BRAGA & OLIVEIRA, 2009, p. 83).

Marinoni & Arenhart (2015, p. 206), sobre a norma incidente
do art. 38, esclarecem:

(...) o art. 38 do CDC afirma expressamente que “o 6nus
da prova da veracidade e corre¢do da informacéo ou
comunicacao publicitaria cabe a quem as patrocina”.
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Nesse caso, portanto, ndo hd que se aplicar o art. 6.°,
VIII, do CDC - que subordina a inversdo do 6nus da
prova a determinados pressupostos (verossimilhanca
e hipossuficiéncia) que devem ser aferidos pelo juiz
—, pois o art. 38 afirma expressamente —ja resolvendo
a questdo — que o 6nus da prova “da veracidade e
correcdo da informacdo ou comunicacao publicitaria
cabe a quem as patrocina”.

Fiorillo (2013, p. 675), na mesma esteira de pensamento,
conclui que “por se tratar de regra de juizo, ou seja, de julgamento,
somente deverd ocorrer quando verificada a insuficiéncia de provas
que impeca o convencimento do magistrado”. Neste sentido, até
nas inversdes ope iudicis, a regra é de juizo, conforme observa-se
no entendimento a seguir:

Consumidor — Onus da prova — Inversdo — Faculdade
concedida ao juiz, que ird utiliza-la no momento que
entender oportuno, se e quando estiver em duvida,
geralmente por ocasido da sentenca — Inteligéncia do
art. 6.°, VIII, da Lei 8.078/1990. Nesse contexto, ha de
ficar consignado que a inversdo do 6nus da prova,
prevista no art. 6.°, VIIL, do CDC, é uma faculdade
concedida ao juiz, que ira utilizd-la no momento em
que entender oportuno, geralmente por ocasido da
sentenca. Essa providéncia deve ocorrer se e quando
o0 julgador estiver em duvida, ou seja, quando for
proferir a sentenga, que ¢ o momento processual
adequado para o exame e a valoracéo da prova. E uma
regra de julgamento que deve ser aplicada na sentenca
ao se proferir a decisdo de mérito (1.° TACSP, 3.2 C, Al
912.726-8, rel. Juiz Roque Mesquita, RT 780/278).

A respeito da inversdo do 6nus da prova como regra de
julgamento, Eduardo Cambi (2006, p. 429) faz a seguinte ponderagdo:

(.. asnormas de reparticdo do 6nus da prova (...) ndo sdo
somente regras de julgamento, mas também regras de
comportamento dirigidas as partes, tendo a finalidade
de indicar, de antemao, quais os fatos que cada um dos
litigantes deve provar. Se a inversdo do énus da prova
for conhecida somente na sentenca, sera um fator que
causard surpresa, na medida em que ndo se assegurara
ao fornecedor o exercicio satisfatério de seu direito a
prova contrdria, resultando na violacdo das garantias
constitucionais do contraditdrio e da ampla defesa.
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Ao inverter a prova, o julgador se vale das presuncoes, assim,
é necessdrio que o juiz motive sua decisdo e, ainda, garanta o
contraditdrio, para que “as partes possam apresentar suas alegacoes e
valer-se dos mecanismos probatorios, tendo oportunidade para influir
no convencimento do 6rgdo julgador”. Sendo regra de julgamento,
“corre-se o risco de surpreender a parte”, que vem a ter conhecimento
apenas no momento da sentenca, ao passo que o mais recomendavel
num sistema processual voltado a efetividade da justica é que a decisao
seja baseada em provas concretas (CAMBI, 2001, p. 146-147).

Cambi (2001, p. 147) defende, entdo, o tratamento da inversdo
como regra de procedimento, ja que “o sistema processual deve
possibilitar todas as tentativas para que a prova seja obtida,
tornando a aplicacdo da regra do 6nus da prova, em sentido
objetivo, uma ultima ratio, ndo como uma regra a priori destinada
a determinar a sucumbéncia e a exclusdo da prova”.

No sentido das inversdes ope iudicis, ou seja, aquelas
realizadas pelo magistrado caso a caso, aponta-se como melhor
solucdo a regra de procedimento. Didier, Braga & Oliveira (2009,
p- 84) assim argumentam:

Justamente por depender da apreciacdo subjetiva do
magistrado sobre os fatos da demanda, a inversdo ope
iudicis — ou simplesmente, a inversdo do 6nus da prova
—éuma regra de atividade, e ndo de julgamento, o que
significa que o magistrado ndo podera dela se valer se
ndo conferiu a parte a quem imputou o 6nus de provar
a oportunidade de produzir sua prova (...)

Tratar a regra de inversdo do 6nus da prova como uma
regra de procedimento (ou atividade) implica a construcdo de
um critério ndo discriminatério e imparcial, em atencdo ao
principio da colaboracdo processual entre o juiz e as partes e a
nocdo democratica de legitimacdo da decisdo judicial através da
participacédo, especialmente pela possibilidade do efetivo exercicio
do direito a prova contraria (CAMBI, 2001, p. 147).

A jurisprudéncia tem caminhado no sentido de adocdo deste
ultimo posicionamento, como pode-se ver:

AGRAVO REGIMENTAL. SUMULA 283/STF.
RECONSIDERAGCAOQ. RECURSO ESPECIAL. PROCESSO
CIVIL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REQUERIMENTO
DE PROVAS. PRECLUSAO. INEXISTENCIA.
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1. Nédo se aplica a Sumula n. 283/STF se houve retracdo
de um dos fundamentos do acérddo recorrido em sede
de embargos de declaracao.

2. O instituto da preclusio serve ao aperfeicoamento
do processo, por conferir-lhe certeza e seguranga, e
ndo pode ser usado como armadilha para impedir a
acdo da parte diante de uma situacdo excepcional.

3. Determinada a inversdo do onus probandi apds o
momento processual de requerimento das provas,
deve o0 magistrado possibilitar que as partes voltem a
requeré-las, agora conhecendo o seu 6nus, para que
possa melhor se conduzir no processo, sob pena de
cerceamento de defesa.

4. Agravo regimental provido para conhecer em parte
e prover o recurso especial. (AgRg no REsp 1095663/
RJ, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA
TURMA, julgado em 04/08/2009, DJe 17/08/2009).

Conquanto haja posicionamentos diversos, entende-se, neste
ponto, que a inversdo do énus da prova como regra de julgamento
ou decisdo importa em inegdvel cerceamento de defesa, violando os
principios constitucionais probatdrio, contraditorio, ampla defesa, e
0 acesso efetivo a justica, ja que surpreende a parte com a imposicdo
de um 6nus extraordindrio, sem que lhe seja dada oportunidade
de dele se desincumbir.

No processo coletivo em geral, a regra da inversao é utilizada
com base na aplicacdo das regras processuais do Cédigo de Defesa do
Consumidor, o que importa na andlise sistematica e teleoldgica do
ordenamento. No processo coletivo com demandas ambientais, para
inversdo do 6nus da prova invoca-se os principios da prevencdo e
da precaucdo e, ainda, o principio do poluidor-pagador.

Por todo o exposto, percebe-se a técnica da inversdo do 6nus
da prova como um dos instrumentos utilizados para efetivar os
direitos ambientais a fim de igualar a situacdo processual das
partes, ao relativizar a regra geral adotada pelo 333 do CPC/1973,
respeitando certos requisitos e permitindo que seja distribuido
entre as partes no processo de modo a facilitar a instrucgdo
probatodria da causa.

Consequéncia direta é que o ordenamento processual ndo
gira mais em torno tdo somente do CPC/1973. Eduardo Cambi (2003,
p- 291) a respeito da ruptura no ordenamento processual faz a
seguinte constatacdo:
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A fratura no ordenamento processual pode ser
constatada a partir de diversos institutos, como a
legitimacdo ad causam, o 6nus da prova e a coisa
julgada, que sdo tratados de forma bastante diversa
em cada um dos subsistemas. A técnica é diferenciada
porque o objeto da tutela dos direitos transindividuais,
por envolver os conflitos inerentes a sociedade de
massas, requer instrumentos processuais adequados
a essa realidade.

Vale lembrar que estar-se a falar do CPC/1973 e sua influéncia
no processo coletivo. Mais adiante, trataremos das inovacdes
trazidas neste campo pelo CPC/2015 e suas implicag¢des para o
campo processual coletivo ambiental. Passa-se a analisar o tema
da inversdo especificamente nas demandas coletivas ambientais,
as quais restringe-se a presente obra.

A inversao do dnus da prova na tutela ambiental coletiva

Pode-se dizer que, em matéria processual coletiva, a aplicacdo
da regra estatica do CPC incorreria em injusticas, dado que néo
permitiria a tutela dos direitos transindividuais importantes para
a sociedade em decorréncia das maiores dificuldades que o autor
da acdo teria para demonstrar os fatos juridicamente relevantes.

A fim de se justificar a inversdo do 6nus da prova na
jurisdicdo ambiental, seja pela via da Acdo Popular, seja pela
via da Acdo Civil Publica, had necessidade de uma logica prdpria
e adequada, conforme escreve Morato Leite (2003, p. 182): “é
preciso garantir que a relacdo juridica se reequilibre, diante da
desigualdade inicial das partes, para que as vitimas nao suportem
injustamente as consequéncias dos riscos criados por alguns, em
proveito proprio”. Ao advogar pela técnica da inversdo do 6nus
da prova, o autor prossegue:

Sem duvida, a maior guinada que oportuniza a
discussdo do liame de causalidade seria a inverséao
do 6nus da prova, que parece bastante apropriada
ao dano ambiental, pois transfere ao demandado a
necessidade de provar que este ndo tem nenhuma
ligacdo com o dano, favorecendo, em ultima andlise,
toda a coletividade, considerando que o bem ambiental
pertence a todos (LEITE, 2003, p. 189).
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A inversdo do 6nus probatdrio para o demandado, nos termos
de Pery Saraiva Neto (2010, p. 142), “se caracteriza como medida
adequada a tutela do meio ambiente, incumbindo-o dos encargos
técnicos e financeiros”.

Apesar das divergéncias que possam ocorrer a fim de se
justificar a inversdo no 6nus da prova no ordenamento juridico
brasileiro, é inquestiondvel que a inversdo do 6nus probatdrio para
o demandado se caracteriza como medida adequada a tutela dos
direitos coletivos lato sensu, especialmente aqueles concernentes
ao meio ambiente.

Tanto a Lei da A¢do Popular quanto a Lei da Ac¢do Civil Publica
nao trazem regulamentacdo sobre a questdo da prova, ambas
remetendo, neste particular, assim como em outras questdes, a
aplicacdo do CPC e do CDC.

Para Marcelo Abelha Rodrigues (2011, p. 147), o processo civil
comum € insuficiente para tutelar o que ele chama de “Processo
Civil Ambiental”:

(...) vé-se que a prova, ou melhor, o uso dos meios
probatoérios foi colocado sob uma visdo privatista,
individualista e sob uma filosofia liberal, onde se vé
claramente uma preocupacdo com a preservacdo de
uma isonomia formal que pode ser resumida no seguinte
principio: ‘cada qual que prove seu direito, e por seu
direito tens a liberdade de dispor ndo sé do direito,
mas dos meios que assegurem a sua comprovacao’ (...)
pode-se argumentar que a ndo-producdo de uma prova
pela parte tanto pode ser resultado de uma situacao
de disposicéo de vontade do litigante (que optou por
néo fazé-la) como também por causa de obstaculos dos
mais variados tipos (econdmicos, técnicos, cientificos,
sociais, juridicos), que acabam por impedir, ou
quicd, obstaculizar a producdo da prova tal como era
requerida ou como poderia ter sido.

Da situacdo de desigualdade que aprendemos com as licdes de
Dinamarco, Fiorillo (2012, p. 115) aponta que “o conteudo juridico
do principio da isonomia no direito processual ambiental ira refletir
(...) em todos os aspectos instrumentais aplicaveis a defesa em juizo
do meio ambiente”, e segue firmando seu entendimento:

Dai se admitir no direito processual brasileiro (...) a
necessidade de adotar alguns mecanismos destinados
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a “equilibrar” a relacdo poluidor/pessoa humana; é a
hipétese de mencionar a exemplo do que ocorre no
direito das relagdes de consumo, a possibilidade de
inverter o 6nus da prova estatuido no art. 6°, VIII, da lei
8.078/1990, em proveito do conteudo da isonomia no
direito ambiental brasileiro (FIORILLO, 2012, p. 66-67).

A prova ambiental tem grande relevancia no que concerne
a complexidade da constatacdo do dano ambiental e seu nexo
de causalidade entre o fato e quem deve ser responsabilizado,
pois, ausente a prova, é ausente também a configuracédo da
responsabilidade e, por conseguinte, a reparacdo do dano.

Se estamos diante de um macrobem que, dentre tantas
outras peculiaridades, é o ndo ser de titularidade individual, e sim
difusa, no aspecto processual e probatdrio deve ser tratado como
tal, conforme ensina Pery Saraiva Neto (2010, p. 109) ao retratar a
importancia da prova no direito ambiental:

(...) a reconstrucdo dos fatos ou a verdade material
dos fatos, no processo civil ambiental, é pressuposto
para a devida tutela do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e que esta busca pela verdade devera
ocorrer no que diz respeito ao nexo de causalidade e
dano ambiental - caracterizadores da responsabilidade
civil do poluidor/degradador quanto para dimensionar
os efeitos negativos dos danos ambientais, a fim de que
aresponsabilizacdo se opere de forma eficaz e efetiva
quanto a amplitude da leséo.

Eduardo Cambi (2003, p. 291) cita um exemplo ilustrativo
para a questdo da inversdo do 6nus da prova nas demandas
ambientais e a consequéncia positiva de se adotar essa regra no
processo coletivo ambiental:

Se hd a suspeita de que a 4gua de uma cidade esta
sendo poluida por determinada industria quimica, é
mais razoavel que a empresa demonstre se os residuos
que jogam nos rios degradam o meio ambiente, que
os consumidores, as associagdes e o proprio Estado
tenham que arcar com esse onus. Perceba-se, nesse
exemplo, que a 4gua é um bem ambiental e, por isso,
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida das pessoas, ndo podendo ser tratado como
um crédito decorrente de um contrato de compra e
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venda entre dois particulares ou mesmo como a ofensa
a um dos direitos de personalidade de um individuo.
Assim sendo, por ser a protecdo do meio ambiente
imprescindivel as geracdes presentes e futuras (art.
225, caput, CF), é natural que mereca um tratamento
processual diferenciado.

Soma-se a particularidade do bem a questdo do acesso
a justica. A regulamentacdo da prova, como de resto de todo o
processo, necessita ser moldada, visando conformar a facilitacéo
deste acesso. Antes de discorrer sobre a adocdo da teoria dindmica
do 6nus da prova pelo novo CPC e sua implica¢gdo no processo
coletivo ambiental, abre-se espaco para o estudo da inversdo do
Onus da prova em matéria ambiental e as bases que o fundamentam.

Inversao do dnus da prova em decorréncia dos principios da
prevencao, da precaucao (in dubio pro ambiente) e do poluidor-
pagador

A aplicacdo dos principios da precaucdo, da prevencao e, por
fim, do poluidor-pagador séo o principal argumento a viabilizar
a inversdo do 6nus da prova, inclusive dos custos da prova. Tais
argumentos sdo utilizados principalmente nas lides ambientais,
pois hé, nestes casos, uma presuncao pro-ambiente; sdo corolarios,
portanto, do principio in dubio pro ambiente.

O argumento favoravel a inversdo do 6nus da prova em
demandas ambientais com amparo nos principios da precaucao
e da prevencdo decorre da imposicdo, ao demandado, do
onus relacionado a incerteza acerca do carater lesivo de sua
atividade. Frisa-se: pela inversao do onus probandi pretende-se
impor o encargo da prova aquela cuja atuacdo implica efeitos
ambientalmente incertos.

A inversdo com base nos principios da precaucdo e da
prevencdo ndo é nada menos do que a aplicacdo destes na esfera
processual, na qual o critério da certeza serd substituido pelo
critério da possibilidade de existéncia de dano, impondo ao poluidor
0 6nus de provar que a sua atividade empresarial ndo é (nem
mesmo potencialmente) lesiva ao meio ambiente ecologicamente
sadio (MIRRA, 2002, p. 251).

Paulo Affonso Leme Machado (2004, p. 69), com base nas
licbes de Alexander Kiss e Dinah Shelton, sustenta que:
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Em certos casos, em face da incerteza cientifica, a
relacdo de causalidade é presumida com o objetivo
de evitar a ocorréncia de dano. Entdo, uma aplicacao
estrita do principio da precaucgdo inverte o énus
normal da prova e impde ao autor potencial provar,
com anterioridade, que sua acdo ndo causara danos
ao meio ambiente.

Pode-se dizer que na duvida, portanto, aproveita o poluido,
ou seja, 0 meio ambiente. Seria entdo um coroldrio do in dubio pro
ambiente: a inversdo do 6nus da prova em proveito da protecio do
meio ambiente (MACHADO, 2004, p. 69).

Neste sentido, cabe ao suposto poluidor a prova de que nao
hé risco de poluicdo. E nesta direcdo que Marcelo Abelha Rodrigues
(1998, p. 330), ao associar a inversdo do 6nus da prova aos telados
principios, articula sua reflexdo:

E regra de direito material, vinculada ao principio
da precaucdo, a que determina que, em toda acao de
responsabilidade civil ambiental onde a existéncia
do dano esteja vinculada a uma incerteza cientifica
(hipossuficiéncia cientifica), o dnus de provar que os
danos advindos ao meio ambiente ndo sdo do suposto
poluidor a este cabe, de modo que a duvida é sempre em
prol do meio ambiente. Ndo se trata de técnica processual
de inversdo, mas de regra principioldgica do préprio
direito ambiental, e como tal ja é conhecida pelo suposto
poluidor desde que assumiu o risco da atividade.

Na jurisprudéncia brasileira, ndo obstante o tema ja tenha sido
alvo de controvérsia, é pacificado o entendimento pela possibilidade
de inversdo do dnus com base nos principios, informadores do
direito ambiental, da precaucéo e da prevencao:

PROCESSUAL CIVIL - COMPETENCIA PARA
JULGAMENTO DE EXECUCAO FISCAL DE MULTA POR
DANO AMBIENTAL - INEXISTENCIA DE INTERESSE
DA UNIAO - COMPETENCIA DA JUSTIGCA ESTADUAL
- PRESTACAO JURISDICIONAL - OMISSAO - NAO
OCORRENCIA - PERICIA - DANO AMBIENTAL - DIREITO
DO SUPOSTO POLUIDOR - PRINCIPIO DA PRECAUGAO
- INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execucao fiscal
por dano ambiental movida por entidade autarquica
estadual é de competéncia da Justica Estadual.
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2. Ndo ocorre ofensa ao art. 535, II, do CPC, se o
Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as
questdes essenciais ao julgamento da lide.

3. O principio da precaucdo pressupde a inversédo do
onus probatoério, competindo a quem supostamente
promoveu o dano ambiental comprovar que néo o
causou ou que a substancia lancada ao meio ambiente
ndo lhe é potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento,
é direito subjetivo do suposto infrator a realizagdo
de pericia para comprovar a ineficdcia poluente
de sua conduta, ndo sendo suficiente para torna-la
prescindivel informagdes obtidas de sitio da internet.
5. A prova pericial é necessaria sempre que a prova do
fato depender de conhecimento técnico, o que se revela
aplicdvel na seara ambiental ante a complexidade do
bioma e da eficacia poluente dos produtos decorrentes
do engenho humano.

6. Recurso especial provido para determinar a devolucdo
dos autos a origem com a anulacdo de todos os atos
decisdrios a partir do indeferimento da prova pericial
(STJ, 22 Turma, REsp 1060753/SP, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, julgado em 01/12/2009, DJe 14/12/2009.
Grifos nossos).

Nessa esteira, sustenta-se que, diante de parcas informacdes
cientificas acerca de uma atividade, bem como da existéncia de
riscos gerados pela mesma, quando judicialmente questionada,
ndo ha que se impor ao autor o 6nus de provar os maleficios da
atividade, mas sim ao demandado, que é quem se aproveita da
situacdo de incerteza.

Como argumento no sentido de se inverter o 6nus da prova
com amparo no principio do poluidor-pagador, segundo Marchesan &
Steigleder (2003, p. 23), a “internalizac¢do dos custos da atividade deve
ser o mais abrangente possivel, de molde a também comportar o custeio
de provas a serem produzidas nas demandas sofridas pelo poluidor”.

A fim de evitar a ocorréncia de danos ambientais e com vistas
a sua reparacao, abre-se espago para a possibilidade de inversao
do 6nus da prova sob o fundamento do principio do poluidor-
pagador. Cabe a ele o 6nus de utilizar instrumentos necessarios a
prevencdo dos danos. “Numa segunda orbita de alcance, esclarece
este principio que, ocorrendo danos ao meio ambiente em razao
da atividade desenvolvida, o poluidor sera responsavel pela sua
reparac¢do” (FIORILLO, 2013, p. 37).
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Por exemplo, numa determinada situagdo de licenciamento
ambiental para construcdo de empresa, cabe ao empreendedor
demonstrar a seguranca do empreendimento, e ndo apenas quando
do licenciamento, mas também — e principalmente — quando ja
existem indicios de que o dano ocorreu ou estd na iminéncia de
se manifestar.

Na jurisprudéncia patria também pode-se colacionar casos
em que o principio do poluidor-pagador é chamado a fundamentar
a inversao do 6nus da prova:

A(;AO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL CUSTEIO DA
PERICIA ADIANTAMENTO DOS HONORARIOS
PERICIAIS PELA RE PERTINENCIA PARA ESTE
RELATOR, DIANTE DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
EM LIDES AMBIENTAIS, EM RAZAO DOS PRINCIPIOS
DA PREVENCAO, PRECAUCAO E .
POLUIDOR-PAGADOR TODAVIA, SUBMETEU -SE A
ORIENTACAO ORA PREVALECENTE NESTA CAMARA
RESERVADA AO MEIO AMBIENTE, QUE IMPUTA AO
AUTOR O ADIANTAMENTO DA VERBA PERICIAL,
QUANDO A PROVA E REQUERIDA POR AMBAS AS
PARTES OU DETERMINADA DE OFICIO PELO JUIZ
SE O AUTOR DA ACAO E O MINISTERIO PUBLICO
O ADIANTAMENTO DA DESPESA INCUMBIRA AO
FUNDO ESTADUAL DE REPARAGAO DE INTERESSES
DIFUSOS LESADOS NO CASO CONCRETO, A PERICIA
FOI REQUERIDA PELO MP, O QUE FAZ PRESSUPOR,
SEGUNDO ENTENDIMENTO ADOTADO PELA CAMARA,
A INEXISTENCIA DE ELEMENTOS SUFICIENTES A
COMPROVAR A MATERIALIDADE DO DANO E O
possivel nexo com a conduta atribuida a ré, FATOS
CUJA COMPROVA(;AO CABEM AO AUTOR agravo
desprovido (TJ-SP - AI: 535156720118260000 SP
0053515-67.2011.8.26.0000, Relator: Renato Nalini, Data
de Julgamento: 25/08/2011, CAmara Reservada ao Meio
Ambiente, Data de Publicacdo: 01/09/2011. Grifo nosso).

Por conseguinte, o empreendedor possui o dever de provar
que sua atividade ndo tem potencialidade de causar danos
ambientais, de sorte que, se ajuizada Acdo Civil Publica contra
ele, terd o 6nus de provar que sua atividade ndo produziu o dano
e sequer tinha a possibilidade de causa-lo, porquanto todas as
medidas preventivas haviam sido adotadas.

Significa que, sendo atribuida a algum agente a causa
de um dano ou risco de dano ao meio ambiente, os elementos
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desta alegacdo ndo precisam ser cabalmente comprovados pelos
proponentes de uma Ac¢do Popular ou Ac¢do Civil Publica, mas o
demandado deve ficar incumbido de fazer prova da auséncia: do
dano, do risco de dano, do nexo causal ou, ainda, de que medidas
compensatorias ou mitigatorias foram tomadas, sob supervisédo e
licenca do 6rgdo ambiental competente.

Inversao do dnus da prova em decorréncia da aplicacao do art.
6°, VIII, do CDC

Ha, de modo diverso, a possibilidade de inversao do 6nus da
prova em decorréncia da aplicacdo do art. 6°, VIII, do CDC, inclusive
em demandas ambientais. A citada lei traz regra de inversdo do
onus para facilitar a defesa do direito do consumidor no processo
civil, quando for verossimil ou hipossuficiente sua alegacao:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil

a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo
as regras ordindrias de experiéncias (BRASIL, 1990).

O artigo 6°, VIIL, traz a possibilidade da inversao ope iudicis
do 6nus da prova quando indica que a inversdo do 6nus dar-se-a
“a critério do juiz”, representando “um grande avancgo a partir
do momento em que disciplinou a inversdo do énus da prova por
decisdo judicial” (LUCON, 1999, p. 113).

A inversdo convencional é admitida pelo Cédigo de Processo
Civil de 1973 em seus dois incisos do paragrafo unico do art. 333; o
Codigo de Defesa do Consumidor, em seu turno, permite a inversao
judicial do 6nus da prova (LUCON, 1999, p. 113).

Entretanto, abre-se questionamento se esse instrumento
se aplica no &mbito do processo coletivo ambiental, uma vez que
dispde o caput do artigo acerca de direitos basicos do consumidor,
questionamento parcialmente resolvido pela disposi¢do do art. 21
da Lei da Acdo Civil Publica, cujo teor dispde que “aplicam-se a
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no
que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da Lein. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”
(cf. FIORILLO, 2013, p. 675).
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Embora o dispositivo que trata da inversido do 6nus da
prova ndo esteja incluido no referido Titulo, que faz parte no
microssistema processual coletivo, sendo norma processual, é
inafastavel a sua aplicacdo na defesa de direitos coletivos lato sensu,
como determina o art. 21 da Lei da Acdo Civil Publica.

Ao tratar do art. 6°, inciso VIII, do CDC, Celso Antonio Pacheco
Fiorillo (2013, p. 675) afirma que o CDC, ao utilizar a palavra
consumidor, o faz como “diretamente afetado pela coisa julgada, erga
omnes ou ultra partes, titular do direito material, mas ndo titular do
direito da acdo, esta reservada para o legitimado autdbnomo condutor
do processo”, e ndo somente enquanto individuo que vai a juizo
pleitear em seu proprio nome a tutela jurisdicional. “Nessa colocagéao,
ao se falar em acdo coletiva para a tutela do meio ambiente, a
hipossuficiéncia de que se trata, regra geral, é a da coletividade
perante aquele que se afigura como parte mais forte na relacio
juridica, que é o poluidor” (FIORILLO, 2013, p. 727).

Ha quem advogue pelo ndo cabimento da norma do art. 6°,
VIII, as acOes ambientais. Leonardo Pereira Lamego entende que
o art. 21 da Lei da Acdo Civil publica ndo autoriza a incidéncia
de outros dispositivos do CDC, salvo os do Titulo III (da Defesa do
Consumidor em dominio), excluindose, desta maneira, os direitos
do consumidor presentes no Titulo I do CDC, “ndo sendo cabivel a
interpretacdo extensiva, sistematica ou analdgica”.

Marcelo Abelha Rodrigues (2011, p. 219) advoga pela
possibilidade de se estender a inversdo nos seguintes termos:

Ora, vé-se que, muito embora o art. 6°, VIII, ndo esteja
no Titulo I11, é fora de duvida que todos os dispositivos
ali presentes contém regras de direito processual civil,
e que ao art. 117 (art. 21 da LACP) manda aplicar a
qualquer direito difuso (tutela do meio ambiente) tais
dispositivos, deixando nitida a intencdo de que fosse
criado um plexo juridico de normas processuais civis
coletivas para ser imediatamente aplicado aos direitos
coletivos latu sensu.

Neste sentido, “o conjunto dos regramentos referentes a tutela
dos interesses difusos e coletivos deveria ser interpretado como um
todo, quer dizer, estar-se-ia diante de uma sistematica processual
propria, que valeria para todas as situacdes que envolvessem
interesses dessa natureza” (SARAIVA NETO, 2010, p. 141).
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Entretanto, Pery Saraiva Neto (2010, p. 142) ndo vé essa
sistematica processual como o raciocinio mais apropriado. Entende
0 autor que a inversdo do 6nus probatdrio nas lides ambientais deve
ser fundamentada pelos principios da precaucdo, da prevencao e
do poluidor-pagador:

(...) existem mecanismos mais aptos para se aplicar
a inversdo do 6nus da prova na Acdo Civil Publica
Ambiental. Neste sentido, além do principio do poluidor-
pagador, o desdobramento do principio da participacdo
a pavimentar a facilitacdo do acesso a justica.

Desnecessario, pois, for¢car uma interpretacdo — e
incluir o que estd logicamente excluido — quando
ha na sistematica voltada a tutela do meio ambiente
principios que, com precisdo, servem de fundamento
para, no &mbito processual, autorizar a inversdo do
onus da prova na Agao Civil Publica ambiental.

O ST]J, por sua vez, entende pela possibilidade de inversdo
com base tanto nos principios ambientais reconhecidos, como no
CDC, sendo basicamente um resumo de tudo que ja estudou-se
acerca do tema:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL.
CONTAMINAGCAO COM MERCURIO. ART. 333 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS DINAMICO DA
PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS ARTS. 6°, VIII, E117
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO
DA PRECAUCAO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO
ONUS PROBANDI NO DIREITO AMBIENTAL. PRINCIPIO
In dubio pro natura.

1. Em Acdo Civil Publica proposta com o fito de
reparar alegado dano ambiental causado por grave
contaminacdo com mercurio, o Juizo de 1° grau, em
acréscimo a imputacao objetiva estatuida no art. 14, §
1°, da Lei 6.938/81, determinou a inversao do 6nus da
prova quanto a outros elementos da responsabilidade
civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo.

2. O regime geral, ou comum, de distribuicdo da
carga probatéria assenta-se no art. 333, caput, do
Codigo de Processo Civil. Trata-se de modelo abstrato,
aprioristico e estatico, mas ndo absoluto, que, por isso
mesmo, sofre abrandamento pelo préprio legislador,
sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo
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objetivo de corrigir eventuais iniquidades praticas
(a probatio diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas
pretensdes, mormente dos sujeitos vulneraveis) e
instituir um ambiente éticoprocessual virtuoso, em
cumprimento ao espirito e letra da Constituicdo de
1988 e das maximas do Estado Social de Direito.

3. No processo civil, a técnica do 6nus dinadmico
da prova concretiza e aglutina os canones da
solidariedade, da facilitacdo do acesso a Justica, da
efetividade da prestacéo jurisdicional e do combate
as desigualdades, bem como expressa um renovado
due process, tudo a exigir uma genuina e sincera
cooperacdo entre os sujeitos na demanda.

4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis),
ou por meio de poderes que atribui, especifica ou
genericamente, ao juiz (= ope judicis), modifica a
incidéncia do onus probandi, transferindo-o para
a parte em melhores condicdes de suporta-lo ou
cumpri-lo eficaz e eficientemente, tanto mais em
relacdes juridicas nas quais ora claudiquem direitos
indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas
transitem no universo movedigo em que convergem
incertezas tecnoldgicas, informacdes cobertas por
sigilo industrial, conhecimento especializado, redes
de causalidade complexa, bem como danos futuros,
de manifestacdo diferida, protraida ou prolongada.
5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversado do 6nus
da prova é de ordem substantiva e ope legis, direta ou
indireta (esta ultima se manifesta, p. ex., na derivacdo
inevitdvel do principio da precaucdo), como também
de cunho estritamente processual e ope judicis (assim
no caso de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanca
da alegacdo ou outras hipdteses inseridas nos poderes
genéricos do juiz, emanacdo natural do seu oficio de
condutor e administrador do processo).

6. Como corolério do principio in dubio pro natura,
“Justifica-se a inversdo do dnus da prova, transferindo
para o empreendedor da atividade potencialmente
perigosa o d6nus de demonstrar a seguranca do
empreendimento, a partir da interpretacdo do art. 6°,
VIIL, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985,
conjugado ao Principio

Ambiental da Precaucdo” (REsp 972.902/RS, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.9.2009), técnica
que sujeita aquele que supostamente gerou o dano
ambiental a comprovar “que ndo o causou ou que
a substancia lancada ao meio ambiente néo lhe é
potencialmente lesiva” (REsp 1.060.753/SP, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.12.2009).
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7. A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIII,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, contém comando
normativo estritamente processual, o que a pde sob
o campo de aplicagdo do art. 117 do mesmo estatuto,
fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios
da Acdo Civil Publica, e ndo s6 nas relacdes de consumo
(REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira
Turma, DJe 18.5.2009).

8. Destinatario da inversdo do 6nus da prova por
hipossuficiéncia - juizo perfeitamente compativel
com a natureza coletiva ou difusa das vitimas - ndo
é apenas a parte em juizo (ou substituto processual),
mas, com maior razéo, o sujeito-titular do bem juridico
primdrio a ser protegido.

9. Ademais, e este o ponto mais relevante aqui,
importa salientar que, em Recurso Especial, no caso
de inversdo do 6nus da prova, eventual alteracdo do
juizo de valor das instancias ordindrias esbarra, como
regra, na Sumula 7 do STJ. “Aferir a hipossuficiéncia do
recorrente ou a verossimilhanca das alegacoes lastreada
no conjunto probatdrio dos autos ou, mesmo, examinar
a necessidade de prova pericial sdo providéncias de
todo incompativeis com o recurso especial, que se
presta, exclusivamente, para tutelar o direito federal e
conferir-lhe uniformidade” (REsp 888.385/R], Segunda
Turma, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 27.11.2006. No
mesmo sentido, REsp 927.727/MG, Primeira Turma, Rel.
Min. José Delgado, DJe de 4.6.2008).

10. Recurso Especial ndo provido. (REsp 883.656/RS,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 09/03/2010, DJe 28/02/2012).

Constata-se que o precedente aludido abracou a premissa de que
as particularidades do direito material justificam a cooperagdo entre
as partes do processo, segundo a qual a prova deve ser produzida por
quem tem melhores condicdes de fazé-lo. No mesmo julgado, também
se considerou que razdes de ordem processual igualmente possibilitam
a inversdo do 6nus da prova no processo coletivo.

H4, ainda, na doutrina, quem se posicione a favor da inversao
financeira dos custos da prova. Eduardo Cambi (2006, p. 427), ao se
referir ao assunto, escreve:

Assegurar a inversdo do énus da prova ao consumidor
(rectius, demandante) sem inverter, também, o 6nus
de adiantar as despesas processuais € o mesmo
que garantir um direito apenas formal ao litigante
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reconhecidamente hipossuficiente na relacdo juridica
processual, na medida em que ainda persiste a
dificuldade econ6mica (...).

O Superior Tribunal de Justica, ao se pronunciar em decisdo
em sua primeira turma, assim decidiu:

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PROVA PERICIAL. INVERSAO DO ONUS.
ADIANTAMENTO PELO DEMANDADO. DESCABIMENTO.
PRECEDENTES. I - Em autos de acdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico Estadual visando
apurar dano ambiental, foram deferidos, a pericia e o
pedido de inversao do dnus e das custas respectivas,
tendo a parte interposto agravo de instrumento contra
tal decisdo. I - Aquele que cria ou assume o risco de
danos ambientais tem o dever de reparar os danos
causados e, em tal contexto, transfere-se a ele todo o
encargo de provar que sua conduta néo foi lesiva. III -
Cabivel, na hipétese, a inversdo do 6nus da prova que,
em verdade, se dd em prol da sociedade, que detém
o direito de ver reparada ou compensada a eventual
pratica lesiva ao meio ambiente - artigo 6°, VIII, do CDC
c/c o artigo 18, da lei n® 7.347/85. IV - Recurso improvido
(STJ - REsp: 1049822 RS 2008/0084061-9, Relator:
Ministro FRANCISCO FALCAOQ, Data de Julgamento:
23/04/2009, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 18/05/2009).

Na decisdo supracitada, o Ministro Teori Albino Zavascki abriu
a divergéncia justificando sua tese no sentido de que é equivocada
a confusdo entre inversdo do 6nus da prova e a “inversdo da
obrigacdo de custear a realizagdo da prova pericial”. No mais,
sustentou: “Nao existe, como se percebe, qualquer imposigdo
normativa que obrigue o réu a adiantar as despesas necessarias
a realizagdo de ato processual ou a producgio de prova pericial
requerida pelo autor, ainda que seja ele o Ministério Publico”. O
Ministro Zavascki apresenta como solucéo que os custos da pericia
sejam pagos pela Fazenda Publica.

Neste caso, votou o Ministro Luiz Fux pelo desprovimento
do recurso, concluindo que “a inversdo do 6nus da prova acarreta
inevitavelmente a inversdo da responsabilidade pela despesa
judicial”. Finalizou o Ministro Fux que “a inversdo do énus da prova
pressupde a melhor aptiddo de determinada parte carrear para os
autos elementos de convicc¢do”.
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A finalidade do instituto, segundo Lucon (1999, p. 114) é
“aprimorar os mecanismos internos do processo e preservar o
tratamento paritario das partes, uma vez que ndo havendo posi¢des
ison6micas dos sujeitos parciais do processo admite-se a inversdo
judicial do 6nus da prova”, consequentemente, “preserva-se a
igualdade substancial das partes no processo”.

A inversdo do 6nus da prova finda por facilitar a defesa do
hipossuficiente e, em ultima andlise, do meio ambiente. Fiorillo
(2012, p. 179) eleva o instituto previsto no art. 6°, VIII do CDC a “um
exemplo impar da consagracdo da igualdade substancial ou real
apregoada pela nossa Constituicdo de 1988, no seu art. 5°, caput e
I, porquanto buscou alcancar paridade processual, facilitando a
defesa do hipossuficiente”.

De todo exposto, perceber-se-a a estreita relacdo que existe
entre o instituto da inversdo do 6nus da prova e a distribuicéo
dindmica. Contudo, a partir do proximo tépico, cuidar-se-a das
peculiaridades da teoria dindmica e das diferencas entre ambas,
ao passo que também se dissertard a respeito da preferéncia
pela adocdo da teoria dindmica em detrimento da inverséo; por
outro lado, também apontar-se-a as semelhancas, pois que muito
provavelmente a atribuicdo a parte demandada e encarregada da
prova de um fato que pode lhe prejudicar sera o mesmo resultado
da adocdo da teoria dindmica.

Por fim, a autora € participe da corrente em que se considera
os institutos da inversdo e dinamicidade distintos; a despeito de
Marinoni & Arenhart (2015), por exemplo, preferirem utilizar
indistintamente as duas figuras, considera-se que “na inversao
do 6nus da prova o 6nus é distribuido fixamente e situagées do
processo o levam a inversdo do énus da prova”, por outro lado,
na distribuicdo dindmica “o 6nus da prova ja nasce diante do
direito material de forma diversa daquela preconizada pela
Normantheorie®® (MARINONI & ARENHART, 2015, p. 575).

30 Na auséncia de regra expressa sobre a divisdo do 6nus da prova, a doutrina alem3,
desenvolvendo a ideia de que a discussdo em torno da aplicagdo de uma norma pode girar em
torno dos fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos, chegou a concluséao légica
de que o autor deve somente provar os fatos pressupostos para a aplicacdo da norma, e o réu, 0s
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. Por isso, a teoria que expressou tal problemaética
ficou conhecida como Normantheorie (cf. MARINONTI, 2015, p. 267).
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A TEORIA DINAMICA DOS ONUS PROBATORIOS

Estudamos que, tradicionalmente, o 6nus da prova recaia
sobre a parte que afirmava a existéncia de algum fato controvertido;
ao autor, portanto, incumbia a prova, somente moderada pela
aparicdo de fatos invocados pelo demandado, que podia usar da
negativa, de modo que o 6nus probatdrio era distribuido de forma
certa e determinada, aprioristicamente.

Ao passar do tempo, foi-se dando conta que, em algumas
situacoes, a parte que negava (o demandado) tinha ao seu alcance
maior facilidade probatoria e a ocultava de ma-fé, enquanto que
a parte autora estava longe da possibilidade de juntar elementos
contundentes para conviccao do juiz, concluindo-se, portanto, que
aregra da indissociabilidade do 6nus da prova a quem alega o fato
ndo é necessariamente a mais apropriada.

A teoria dindmica do 6nus da prova rompe a visdo tradicional
e distribui as obrigacdes probatdrias de acordo com a parte que
se encontre em melhor condicdo para produzi-las. Estd fundada
em outros principios, como o dever de colaboracdo e o principio
de solidariedade do demandado para o alcance da verdade real
(DIDIER & ZANETI, 2012, p. 331-332).

Entre os argumentos apresentados que autorizam a inversao
do 6nus da prova calcados nos deveres extraidos dos principios
ambientais e na forma do Codigo de Defesa do Consumidor,
nao se encontra o argumento da melhor aptidao para produzir
determinada prova, esséncia da teoria dindmica do 6nus probatdrio,
individualizando, assim, a teoria telada.

Generalidades

A teoria da “carga probatoria dinamica” assim denominada
surge em consequéncia de um caso de responsabilidade médica na
Argentina e dos apontamentos do Professor Jorge Walter Peyrano,
em conjunto com o Professor Julio Chiappini, apresentados em
texto aprovado no XVII Congreso Nacional de Derecho Processal
da Argentina, em 1993 e publicado em um livro de sua autoria
(PEYRANO, 1993, p. 968-971):

1. A tematica do esvaziamento do 6nus da prova
reconhece hoje como capitulo mais atual e susceptivel
de consequéncias praticas a denominada doutrina
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das “cargas probatorias dindmicas”, também
conhecida como principio de solidariedade ou
de efetiva colaboracdo das partes com o 6rgao
jurisdicional no conjunto material de conviccao. 2.
Constitui doutrina ja aceita a das “cargas probatorias
dindmicas”. A mesma importa numa separacao
excepcional das normas legais sobre a distribuicado
do 6nus da prova, que resulta procedente recorrer
somente quando a aplicacdo daquela implica em
consequéncias manifestamente injustas. Esta
separacdo traduz-se em novas regras de distribuicdo
da imposicao probatdria frente as circunstancias
do caso e resistente a enfoques aprioristicos (tipo
de fato a provar, rol de autor ou demandado, etc.).
Entre as referidas novas regras se destaca aquela
consistente em fazer recair o onus probandi sobre a
parte que estd em melhores condi¢des profissionais,
técnicas ou faticas para produzir a respectiva prova.
Se deve ser especialmente cuidadoso e estrito a
hora de valorar a prova alegada pela parte que se
encontre em melhor situacdo para produzi-la porque,
normalmente, a mesma também estad em condicdes
de desvirtua-la ou desnaturaliza-la em seu préprio
beneficio. 3. Se recomenda a regulacdo legal do
ideéario insito na doutrina das cargas probatorias
dinamicas. Resultaria, por outro lado, inconveniente
sua incorporacao legislativa através de disposicdes
taxativas, fortemente casuisticas e que podem
interpretar-se de maneira flexivel, dificultando-se
assim o necessdrio ajuste da respectiva deciséo as
circunstancias do caso. 4. Se estima que a invocagdo
judicial de oficio ao momento de sentenciar da
doutrina das cargas probatorias dindmicas ou de
concepcdes afins, pode prima facie trazer algum risco
para a garantia da defesa em juizo. Entretanto, tal
aplicacdo ficaria coonestada por constituir aquela
um coroldrio das regras da melhor critica em
matéria de valoracdo da prova; preceitos que podem
e devem merituar os tribunais. Ademais, contribui
no mesmo sentido a normativa legal que consagra
a possibilidade de apreciar la conduta processual
de las partes. Igualmente, a audiéncia preliminar
(oportunidade em que se advertird a ambas partes
sobre os especiais esforcos probatdrios que deverao
encarar), eliminaria o risco indicado. De todo modo,
se insiste na necessidade de formalizar, em qualquer
suposto, uma prudente e meditada utilizacdo da
citada doutrina.
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A doutrina enunciada por Peyrano, segundo o préprio, fora
concebida como um mecanismo de flexibilizac8o de interpretacdes
rigidas; implica, pois, em um deslocamento do 6nus probatdrio
segundo as circunstancias do caso, cujo mérito pode recair sobre
quem estd em melhores condi¢des técnicas, profissionais ou faticas
para produzir a prova, muito além da simples distribuicdo entre
autor ou demandado, a depender de tratar-se de fato constitutivo,
impeditivo, extintivo ou modificativo (PEYRANO, 1993, p. 19-20).

Peyrano (2006) parte da aplicacdo da chamada isonomia
material processual para a adog¢éo da teoria dindmica e assim define
seu conteudo:

Mediante a aplicacdo das regras da melhor critica-
entre as quais se encontra aquela que estabelece que o
diferente se deva valorar de forma distinta- se outorga
aval a dita distribuicdo atipica do onus probandi que
encerra a doutrina das cargas probatorias dinamicas
(...) ‘Maior facilidade probatéria’ e ‘disponibilidade
dos meios probatorios’ sdo, pois e a nosso entender,
as razoes de ser ultimas que fundamentam o grosso
das solucgoes vigentes que dominam a distribui¢do do
onus probandi. E dizemos ‘o grosso’ porque tudo que
¢ vinculado com o onus probandi reconhece excecdes,
como se ocupa de destacar a doutrina autoral. Para
concluir, algumas aclara¢des. Ndo pretendemos
com o0 anterior propor aos conceitos referidos como
nucleo central da distribuicdo do onus probandi.
Nosso propdsito é muito mais modesto: procuramos
desentranhar quais sdo - em linhas gerais - os motivos
que funcionam como ‘premissa inarticulada’ e ndo
totalmente percebida, dos mecanismos vigentes de
distribuigdo dos esforgos probatérios. Tampouco
pretendemos exaltar as bondades de um mecanismo
em particular, nem demonstrar as falhas de algum
outro. De igual modo, temos defendido a exatidédo
irrestrita da regra durea ‘quem afirma, prova’ posto
que, v.g.r., se quem afirma disfruta em seu favor uma
presuncdo legal, ndo deve provar. Em realidade -
insistimos nisso - nos limitamos a intentar revelar as
razodes de ser ultimas das construgdes juridicas mais
aceitadas e usadas na matéria, e nada mais. Sucede que
na atualidade, novidades legislativas e doutrindrias
tém tirado do cone de sombras donde se encontrava
ao conceito de “maior facilidade probatoria”,
transformando-o - de maneira excepcional - numa
nova pauta distributiva do onus probandi. O fen6meno
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é interessante e elogiavel porque flexibiliza a rigidez
que estava dominando o setor da valoracdo da prova,
aportando uma visdo préxima as circunstancias do
caso. Mas dita aparicdo nédo pode fazer perder de vista
que resulta inconveniente edificar uma construcao tao
delicada como a distribuicdo do onus probandi sobre
conceitos um tanto subjetivos e com uma abundante
dose de discricionariedade. Os aceitamos como
valvula de escape do sistema, e assim tem regulado
as legislacgoes locais.

Depreende-se dos ensinamentos da doutrina argentina que
esta entende ser a aplicacdo regra de julgamento, diferentemente
do direito brasileiro, na sua posicdo majoritaria e dos tribunais.

Como objetivos inerentes a distribuic¢do dinamica, elenca:
a) a promocdo da igualdade em seu sentido material; b) o acesso
pleno a justica; c) a efetividade da tutela jurisdicional. Ou seja, ndo
se busca nesse sentido apenas a resolu¢do do conflito, mas que seja
ela atingida de forma plena.

Com efeito, a teoria faz uma ruptura com o modelo estatico da
doutrina classica, através dela resta “a) inaceitdvel o estabelecimento
prévio e abstrato do encargo; b) ignoravel é a posicido da parte no
processo; ¢) desconsideravel se exibe a distin¢do ja tradicional entre os
fatos constitutivos, extintivos, etc.” (DALL’AGNOL JUNIOR, 2001, p. 11).

Em outros termos, desconsidera-se os elementos
supramencionados e ganham peso e relevancia “a) o caso em
sua concretude; b) a ‘natureza’ do fato a provar — imputando-se
0 encargo aquela das partes que, pelas circunstancias reais, se
encontra em melhor condicio de fazé-la” (DALL"'AGNOL JUNIOR,
2001, p. 11).

Essa mudanca de paradigma tem como pano de fundo a
reordenacdo da visdo individualista para uma visdo solidarista
do encargo da prova, num quadro que visa a dimensao social do
direito, onde sobressaem os deveres de colaboracéo, corolario do
principio da solidariedade, ambos com origem no principio da boa-
fé (DALL’AGNOL JUNIOR, 2001, p. 12).

Com a tese da carga dindmica da prova, desloca-se o eixo
processual privatista e busca-se equiparar as rela¢des mais
delicadas, como o caso do meio ambiente. Na doutrina espanhola,
vale citar as li¢cdes de Joan Pico Junoy (2012, p. 14) a respeito do
processo publicista em contraposi¢do ao processo garantista:
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(...) Estes fendmenos processuais tem gerado na
doutrina um debate que se tem fundamentado em
duas posturas antagonicas sobre qual deve ser o
modelo de juiz civil: de um lado os autores que voltam
sua atencdo as partes, a quem lhes atribui todo o
protagonismo do debate processual, evitando assim
a outorga de faculdades materiais de direcdo ao juiz,
que, em opinido destes autores, podem sustentar a
ruptura do citado garantismo constitucional; e de
outro lado, aqueles que buscando a maxima eficacia
da tutela judicial outorgam ao juiz certas faculdades
materiais de direcao do processo.

No panorama do processo publicista, a figura do juiz toma
maiores proporgdes, numa postura ativa e singular motivada,
sobretudo, pela relevancia da matéria em caso concreto. No caso do
direito ambiental, de ordem publica, os direitos sdo indisponiveis,
como ensinam Didier, Braga & Oliveira (2012, p. 97):

Nesse contexto, 0 juiz permanece no posto de gestor
das provas e com poderes ainda maiores, pois lhe
incumbe avaliar qual das partes estd em melhores,
condig¢des de produzir a prova a luz das circunstancias
concretas — sem estar preso a critérios prévios, gerais
e abstratos. Pauta-se o magistrado em critérios abertos
e dindmicos, decorrentes das regras e experiéncia e do
senso comum, para verificar quem tem mais facilidade
de prova, impondo-lhe assim o 6nus probatdrio.
Explora a dindmica fatica e axiol6gica presente no caso
concreto, para atribuir a carga probatdria aquele que
pode melhor suporté-la.

A teoria das “cargas dindmicas probatdérias” ndo elimina
as regras classicas de distribui¢do, as quais deverdo atuar ao
menos em principio, mas “representa um plus para acrescer e
aprimorar o sistema classico de distribuicdo” (CREMASCO, 2009,
p- 73); segundo Peyrano, este instrumento deve ser utilizado em
situac¢Oes extremas: “tem se buscado destacar que sua aplicacao
é procedente apenas em situacdes extremas; ou seja quando a
utilizacdo da distribuicdo legalmente prevista do onus probandi gera
consequéncias claramente inconveniente e inécuas” (PEYRANO,
1993, p. 971), por fim, ndo deve também resultar “na consagracao
de uma probatio diaboélica reversa” (KNIJNIK, 2006, p. 948).

Danilo Knijnik retrata o 6nus estatico e dindmico como “dois
pontos de partida diversos, ao mesmo tempo validos, na distribui¢do
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da prova”. Na distribuigdo estatica, “o critério é a natureza do fato
a ser provado (constitutivo, modificativo, extintivo ou impeditivo),
a despeito de quem se encontre em melhores condigdes de fazé-10”;
na regra dindmica, “as possibilidades de oferecer a prova do fato,
segundo a posicdo dos litigantes no episddio, o acesso as provas
relevantes ou algum comportamento que tenha inviabilizado a
prova pela parte onerada” (KNIJNIK, 2006, p. 946).

Certo é que, como toda teoria, hd quem ndo comungue do
mesmo pensamento. Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa
(2012, p. 183-184) faz duras criticas a teoria consagrada pelo jurista
Argentino Jorge Peyrano, ao ensinar que todos os argumentos
favoraveis a dinamicidade probatdria “tém origem numa visao
artificial, autoritaria e moralista do fen6meno processual e da
razdo de ser da jurisdicdo”; 6nus e faculdades processuais seriam,
entdo, transformados em deveres (sujeitos a sang¢des), “com a quase
criminalizacéo do exercicio do direito de defesa pela parte, que ja
ndo atuaria, no processo, em defesa do seu interesse individual,
mas como longa manus do Estado, em busca da correta aplicacido
do direito” (YOSHIKAWA, 2012, p. 183-184).

Danilo Knijnik (2006, p. 947-948) chama atencdo para os
limites formais e materiais da aplicacdo da teoria dindmica do
onus da prova: Entre os limites materiais, a parte onerada deve
se encontrar em posicao privilegiada, em virtude do papel que
desempenhou no fato gerador da controvérsia: por estar na posse
da coisa ou instrumento probatdrio, ou por ser a unica que dispde
da prova, se encontra em melhor posicdo e revelar a verdade; da
mesma maneira, o 6nus dinamico deve ser aplicado unicamente
para evitar a formacao da probatio diabdlica. Entre os limites
formais, Knijnik cita a impossibilidade de a dinamizacdo do
onus da prova ocorrer na sentenca, sob pena de violar a garantia
constitucional do contraditério, ndo oportunizando as partes a
producdo da prova.

Nao obstante as criticas a teoria, ndo se vé, contudo,
acertado o entendimento da critica pois, como ja explicado em
linhas anteriores, a aplicacdo da teoria dindmica é excepcional, s6
cabivel quando as regras gerais nao forem possiveis; a teoria visa
a uma decisdo mais justa quando houver insuficiéncia probatoria
associada a uma situacgdo concreta de desigualdade no processo.

A conclusdo vai ao encontro do que ensina Marcelo Abelha
Rodrigues (2007, p. 249), que coloca a distribuicdo dindmica
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como uma terceira solucdo a fim de resolver a questao da injusta
distribuicdo do encargo probatdrio:

(...) uma terceira solucgdo a ser adotada (...) é a adocao
de um sistema flutuante ou dindmico de distribuicdo
de encargos probatorios, de forma que caberia ao
juiz, em cada caso concreto, verificar a quem cabe
provar o que, segundo as peculiaridades e facilidade
(técnicas e econdmicas) para se produzir a prova.
Trata-se do que hodiernamente tem sido denominada
“carga dindmica da prova” e a principal vantagem é
ao ter um critério legal predefinido da distribuicdo do
encargo probatorio, permitindo que o juiz, sensivel as
circunstancias da causa, atribua a parte com maiores
possibilidades (técnicas e econdémicas) o 6nus de
provar os fatos controvertidos.

Creditando a teoria dindmica sua devida relevancia, retorna-
se ao ponto do momento processual adequado para decretacdo da
dinamicidade. Suzana Santi Cremasco (2009, p. 88) aborda a questéo e
a situa como “tema tdo ou mais polémico e instigante que os critérios
necessarios a aplicacéo da teoria da distribui¢do dinAmica do 6nus
da prova aos litigantes é, sem duvida, a definicdo de qual momento
ou fase processual é mais adequada a sua determinacgao (...)”.

A autora prevé as seguintes consequéncias caso adote-se a
dinamicidade como regra de julgamento ou procedimento:

(...) uma vez reputado apenas como regra de julgamento,
da qual se vale o julgador no momento da deciséo,
diante da auséncia de prova quanto a fato relevante
e da impossibilidade de pronunciamento non liquet,
para proferir a sentenca em desfavor da parte que
deveria produzir a prova e néo o fez, serd admitida
a distribuicdo dindmica apenas nesse momento. Em
contrapartida, considerando-se o 6nus da prova tambhém
como regra de conduta, que orienta a atividade das
partes no processo durante a instrugdo, indispensavel
serd o pronunciamento do magistrado quanto a
reparticdo do encargo probatorio de antemado, logo na
abertura da fase instrutoéria, a fim de que os litigantes
estejam previamente cientes da sua responsabilidade
e dos riscos que poderdo ser suportados por cada qual.

Na esteira do mesmo entendimento atribuido ao momento
processual adequado para a inversao do 6nus, sabe-se que o 6nus
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da prova é uma regra de orientacdo tanto para o juiz como para
as partes. A adocdo da dinamicidade probatéria como regra de
julgamento, além da surpresa, desembocard numa espécie de
punicao, violando também as garantias fundamentais da ampla
defesa, sem esquecer que a dinamicidade serd a excecéao.

Merece acolhida, portanto, a adoc¢do da teoria dindmica como
regra de procedimento, a par da conclusdo estabelecida por Suzana
Cremasco (2009, p. 91): “no inicio da fase instrutoria, no despacho
saneador, quando o juiz fixar os pontos controvertidos e determinar
as provas que serdo produzidas, devera dizer também qual delas
ficard a cargo de cada litigante”. Além da sua previsdo no novo
Codigo de Processo Civil brasileiro, a dinamizacao do 6nus da prova
desponta como novo modelo que se imagina para o Anteprojeto
de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos (MENDES, 2007),
onde, partindo da premissa de que determinada parte tem maior
conhecimento técnico ou maior facilidade de realizar a prova, a
ela caberad este encargo.

O Anteprojeto, encabecado pela Professora Ada Pellegrini
Grinover, tem como fonte de inspiracdo o Anteprojeto de Codigo
Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, aprovado na
Venezuela, em outubro de 2004, na XIX Jornada Ibero-Americana
de Direito Processual do Instituto Ibero-Americano de Direito
Processual, e elaborado a luz da realidade dos processos coletivos
nos diversos paises ibero-americanos (MENDES, 2007).

Tal como consta no item 6 da exposi¢cdo de motivos, assinada
por Ada Pelegrini, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos tem como objetivo:

(...) reunir, sistematizar e melhorar as regras sobre
acgOes coletivas, hoje existentes em leis esparsas,
as vezes inconcilidveis entre si, harmonizando-
as e conferindo-lhes tratamento consentineo com
sua relevancia juridica, social e politica. Tudo com
0 objetivo de tornar sua aplicacdo mais clara e
correta, buscando, ao mesmo tempo, extrair a maior
efetividade possivel de importantes instrumentos
constitucionais de direito processual (MENDES, 2007).

Abaixo, apresenta-se os artigos relativos a matéria da prova
do Anteprojeto de CAdigo Brasileiro de Processos Coletivos:
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Art. 11. Provas - Sdo admissiveis em juizo todos os
meios de prova, desde que obtidos por meios licitos,
incluindo a prova estatistica ou por amostragem.
Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre
os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracao.
Par. 2°. Durante a fase instrutdria, surgindo
modificagdo de fato ou de direito relevante para o
julgamento da causa, o juiz podera rever, em decisdo
motivada, a distribuicéo do 6nus da prova, concedido
a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo
razodvel para a producdo da prova, observado o
contraditorio em relacdo a parte contraria.

Par. 3°. O juiz poderd determinar de oficio a producéo
de provas, observado o contraditério (MENDES, 2007).

Por fim, pode-se concluir que a Teoria Dindmica de
Distribui¢io do Onus da Prova tem como objetivo retirar o peso da
carga da prova de quem se encontra em evidente fragilidade para
suportar seu 6nus, atribuindo-o a quem se encontra em melhores
condicOes de produzir a prova essencial ao deslinde do litigio.

Por outro lado, “promove a isonomia entre as partes, bem
como ressalta o principio da solidariedade, presente no sistema
processual, no dever de os litigantes contribuirem para a descoberta
da verdade” (CAMBI, 2006, p. 342), ou seja, busca concatenar a
efetividade da justica a busca da verdade e a solucgdo do litigio,
sendo adotada, ndo como regra, no Codigo de Processo Civil
brasileiro sancionado em 16 de margo de 2015.

A teoria dindmica do dnus da prova e sua previsdo na Lei n.
13.105/2015

No ordenamento juridico brasileiro, entende-se que a teoria
dindmica da distribuicdo do 6nus da prova ingressou através da
jurisprudéncia. Ha decisdes nesse sentido nos Tribunais brasileiros,
entretanto, o Superior Tribunal de Justica se manifestou apenas
superficialmente, a exemplo do acdérdao proferido pelo relator
Ministro Ruy Rosado de Aguiar do STJ, em sede de Recurso Especial:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CLINICA. CULPA.
PROVA. 1. NAO VIOLA REGRA SOBRE A PROVA O
ACORDAO QUE, ALEM DE ACEITAR IMPLICITAMENTE
O PRINCIPIO DA CARGA DINAMICA DA PROVA,
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EXAMINA O CONJUNTO PROBATORIO E CONCLUI
PELA COMPROVACAO DA CULDA DOS REUS. 2.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA CLINICA, INICIALMENTE
PROCURADA PELO PACIENTE. 3. JUNTADA DE TEXTOS
CIENTIFICOS DETERMINADA DE OFiCIO PELO  JUIZ.
REGULARIDADE. 4. RESPONSABILIZACAO DA CLINICA
E DO MEDICO QUE ATENDEU O PACIENTE SUBMETIDO
A UMA OPERACAO CIRURGICA DA QUAL RESULTOU A
SECCAO DA MEDULA. 5. INEXISTENCIA DE OFENSA A
LEI E DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA. RECURSO
ESPECIAL NAO CONHECIDO (STJ — REsp: 69309 SC
1995/0033341-4, Relator: Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, Data de julgamento: 18/06/1996, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJ 26/08/1996, p. 29688).

Encontra-se tal teoria, embora de forma discreta, também nos
tribunais amazonenses, como pode-se perceber em acérdao recente,
explicando de forma simples e esclarecedora o nucleo central da
teoria dindmica do 6nus da prova:

APELACAO CIVEL. A(;AO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO C/C INDENIZACAO. ONUS
DA PROVA. AUSENCIA DE DANO MORAL INDENIZAVEL.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA. 1. De acordo com o sistema processual civil,
o dnus subjetivo imp&e ao autor o dever de provar
o fato constitutivo de seu direito, e, ao réu, 6nus de
demonstrar o fato extintivo, modificativo ou impeditivo
do direito do autor. Essa regra é excepcionada pela
teoria dindmica, segundo a qual o 6nus da prova
incumbe a parte que se encontrar em melhores
condi¢des de produzir a prova, podendo tal 6nus
recair tanto sobre o autor, como o réu, a depender
do caso concreto. Desse modo, valoriza-se o dever
de colaboracao das partes em prol de uma maior
efetividade e instrumentalidade do processo. 2. Ante
a prova dos autos, atinente a inexisténcia de relacdo
juridica entre as partes e a indenizacdo por danos
morais pela indevida negativacdo do nome do autor,
imperiosa se faz a procedéncia do pleito declaratério
de inexisténcia de débito e a improcedéncia do
pedido indenizatodrio, visto que o autor ndo provou
a suposta inscricdo no rol dos inadimplentes, ndo se
desincumbindo do 6nus expresso no art. 333,1do CPC.
3. Alega o réu/apelante a existéncia de relacdo juridica
com o autor/apelado, afirmando que a divida cobrada
ndo fora quitada, apenas amortizada do contrato de
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financiamento de veiculo, contudo, nédo fez prova da
celebracdo do negdcio juridico subjacente, nos termos
do art. 333, II do CPC e conclusdo que se chega sob o
fundamento da teoria da carga dindmica da prova.
4. Auséncia de dano moral indenizdvel em razdo de
restricdo interna corporis, vez que a concessao de
empréstimo é faculdade e liberalidade da institui¢do
financeira que define requisitos a fim de garantir
a solvéncia e a seguranca da operacado. 5. Recurso
conhecido e improvido. Senten¢a mantida (T]-AM,
Relator: Maria do Perpétuo Socorro Guedes Moura,
Data de Julgamento: 15/06/2015, Segunda Camara Civel.
Grifo nosso).

Lagrasta Neto (2012, p. 344-345) entende pela utilizacdo da
teoria dindmica, inclusive no direito de familia, muito antes da
adocao da dinamicidade pelo novo CPC:

No Direito de Familia, com absoluta certeza, existe
o momento da inversdo do dnus e da aplicacdo da
carga dindmica da prova, como corolarios do principio
constitucional da garantia da dignidade da pessoa
humana, em aplicacdo extensiva do conceito de
politica publica em seu minimo existencial, coroando
o referido principio na esfera processual, como
tratamento igualitario das partes e, reitere-se, a afastar
o0 retrocesso social.

(...) na linha de raciocinio da aplicacdo de politicas
publicas ao Direito de Familia (Lagrasta, 2011) delongas
ou omissdes irdo configurar um retrocesso social, seja
por proteger aquele que possuir melhor capacidade
técnica ou econdmica, em evidente prejuizo da parte
hipossuficiente ou vulneravel. Para Watanabe (2011)
independeria até mesmo de sua situagdo econdmica,
diante da manifesta vulnerabilidade (op. cit., p. 8) -
pois, ao recusar o magistrado a aplicagdo correta do
principio da carga dindmica da prova, assumiria atitude
de indisfarcavel comodismo ou formalismo retrégrado.
Assim, no mais das vezes, por evidente vulnerabilidade,
a recusa nas acdes de alimentos, a ser apreciada
antes do encerramento da fase probatoria, afeta a
sobrevivéncia ou desenvolvimento do alimentando
ou da prole, por fazer prevalecer o interesse da parte
mais capacitada técnica ou economicamente sobre o
direito a dignidade dos credores.

Outra ndo é a situacdo quando do surgimento da
desconsideracdo da pessoa juridica inversa ou da
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pessoa fisica, quando o participante da relacdo omite
bens, transferindo-os para a familia ou, na condicdo
inversa, os atribui a terceiro para prejudicar o
conjuge ou companheiro. Ao agir com dolo intenso
— caracteristica da fraude - estabelece nexo de
causalidade que permite, além das reprimendas
processuais, a indenizac¢do por danos morais.

Pelo que se vé, ndo é novidade a adogdo da dinamicidade
probatoria nos tribunais brasileiros, posto que vem sendo aplicada
nos ultimos anos, com ainda maior frequéncia pelos juizes de 1as
e 2as instancias, frente a insuficiéncia das regras que atualmente
orbitam o processo civil. Ocorre que, embora se tenha previsdo
jurisprudencial, o Cédigo de Processo Civil brasileiro de 1973 nédo
faz qualquer referéncia expressa a sua aplicacgao.

Ao longo de sua vigéncia, o CPC/1973 foi objeto de modificagdes,
principalmente ap6s o advento da Constituigdo de 1988, cujas garantias
implicaram na necessidade de adequacdo daquele diploma processual
civil & nova carta maior, tendo por finalidade a efetiva prestagdo
jurisdicional; assim, o CPC/1973 foi alterado em mais da metade de seu
texto original, sendo em numero de artigos, pelo menos em conteudo
(MACEDO, 2012, p. 10), apesar disso, com relacdo a prova, o texto néo
sofreu qualquer mudanca, mantendo-se como o original.

Frente a demanda por um plexo processual que atendesse ao
novo cendrio politico e juridico trazido, sobretudo pela Constitui¢do
de 1988, em 2009 fora nomeada uma comissdo de juristas por
iniciativa do Senado Federal, a fim de elaborar um anteprojeto de
um novo codigo de processo civil, que deu origem ao Projeto de Lei
n. 166/2010, com cinco Livros e 970 (novecentos e setenta) artigos. O
Projeto foi remetido para a CAmara dos Deputados, onde recebeu o
n. 8.046/2010, agora na mesma formatacao dos cinco livros e 1.007
artigos (MACEDO, 2012, p. 10).

Apds varios debates, encontros e idas e vindas no Congresso
Nacional, foi sancionada em marco de 2015 a Lei 13.105 que institui o
novo Cédigo de Processo Civil e, ao entrar em vigor, suas disposi¢des
tém aplicagdo imediata, ficando revogado o Cddigo de Processo Civil
de 1973, nos termos dos arts. 14 e 1.046, caput, do CPC/2015.

O novel diploma processual traz como uma de suas inovagdes
a expressa previsdo da teoria dinAmica do 6nus da prova — embora,
como ja se salientou anteriormente, houvesse o entendimento
jurisprudencial pela sua aplicabilidade — e consagra, enfim, o
modelo cooperativista de processo (art. 6°, CPC/2015).
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Segue abaixo uma tabela comparativa entre o Cédigo
Processual Civil de 1973, o Projeto de Lei 8.046/2010 e o entdo
sancionado Cadigo de Processo Civil de 2015, que entrou em vigor
aos dias 16 de margo de 2016, no que concerne as disposicoes gerais

da prova, excluindo-se as espécies probatorias e demais regras.

Tabela 1 - Quadro comparativo entre o Projeto do Novo CPC n. 8.046/2010, o
CPC/1973 e CPC/2015 j4 sancionado

PROJETO

Das Disposicdes
Gerais Art. 353. As
partes tém o direito
de empregar todos

0s meios legais, bem
como os moralmente
legitimos, ainda que
ndo especificados
neste Cddigo, para
provar a verdade dos
fatos em que se funda
aacdoouadefesae
influir eficazmente na
convic¢do do juiz.

Das Disposicdes
Gerais Art. 332. Todos
0s meios legais, bem
como os

moralmente legitimos,
ainda que néo
especificados neste
Cddigo sdo habeis para
provar a verdade dos
fatos, em que se funda
a acdo ou a defesa.

8.046/2010 CPC/1973 CPC/2015

CAPITULO XI CAPITULO XII
DAS PROVAS DAS PROVAS DAS PROVAS
Secdol Secdol Secadol

Disposicdes Gerais
Art. 369. As partes
tém o direito de
empregar todos os
meios legais, bem
como o0s moralmente
legitimos, ainda que
ndo especificados
neste Codigo, para
provar a verdade dos
fatos em que se funda
o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na
convic¢do do juiz.

Art. 354. Cabera ao
juiz, de oficio ou a
requerimento da
parte, determinar as
provas necessarias ao
julgamento da lide.

Paragrafo unico. O juiz
indeferira, em decisdo
fundamentada, as
diligéncias inuteis

ou meramente
protelatdrias.

Sem correspondente

Art. 370. Caberd ao
juiz, de oficio ou a
requerimento da
parte, determinar as
provas necessarias ao
julgamento do mérito.

Paragrafo unico. O juiz
indeferira, em decisdo
fundamentada, as
diligéncias inuteis

ou meramente
protelatdrias.
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Art. 355. O juiz
apreciard a prova
constante dos autos,
independentemente
do sujeito que a tiver
promovido, e indicara
na decisdo as razoes
da formacéo de seu

Sem correspondente

Art. 371. O juiz
apreciard a prova
constante dos autos,
independentemente
do sujeito que a tiver
promovido, e indicara
na decisdo as razoes
da formacéo de seu

convencimento. convencimento.

Art. 356. O juiz podera Art. 372. O juiz podera
admitir a utilizacdo admitir a utilizacao
de prova produzida de prova produzida

eIn outro processo,
atribuindo-lhe o

valor que considerar
adequado, observado o
contraditorio.

Sem correspondente

em outro processo,
atribuindo-lhe o

valor que considerar
adequado, observado o
contraditorio.

Art. 357. O 6nus da
prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao
fato constitutivo de
seu direito;

II - ao réu, quanto
a existéncia de
fato impeditivo,
modificativo ou
extintivo do direito
do autor.

Art. 333. O 6nus da
prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao
fato constitutivo de
seu direito;

II - ao réu, quanto
a existéncia de
fato impeditivo,
modificativo ou
extintivo do direito
do autor.

Art. 373. O 6nus da
prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao
fato constitutivo de
seu direito;

II - ao réu, quanto
a existéncia de
fato impeditivo,
modificativo ou
extintivo do direito
do autor.
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Art. 358. Considerando
as circunstancias

da causa e as
peculiaridades do

fato a ser provado,

0 juiz poderd, em
decisdo fundamentada,
observado o
contraditorio, distribuir
de modo diverso o 6nus
da prova, impondo-o

a parte que estiver em
melhor condicOes de
produzi-la.

§ 1° Sempre que o

juiz distribuir o 6nus
de modo diverso do
disposto no art. 357,
deverd dar a parte a
oportunidade de se
desincumbir do 6nus
que lhe foi atribuido.

Sem correspondente

Art. 373. § 1° Nos
casos previstos em
lei ou diante de
peculiaridades da
causa relacionadas a
impossibilidade ou a
excessiva dificuldade
de cumprir o encargo
nos termos do caput
ou a maior facilidade
de obtencdo da prova
do fato contrario,
podera o juiz atribuir
o0 6nus da prova de
modo diverso, desde
que o faca por decisdo
fundamentada, caso
em que deverd dar a
parte a oportunidade
de se desincumbir

do 6nus que lhe foi
atribuido.

§ 2° A inversdo

do 6nus da prova,
determinada
expressamente por
decisdo judicial ndo
implica alteracéo das
regras referentes aos
encargos da respectiva
producdo.

Sem correspondente

Sem correspondente

Sem correspondente

Sem correspondente

§ 2° A decisdo prevista
no § 1° deste artigo ndo
pode gerar situacdo em
que a desincumbéncia
do encargo pela parte
seja impossivel ou
excessivamente dificil.
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Art. 359. E nula a
convencdo relativa
ao 6nus da prova
quando:

I - recair sobre direito
indisponivel da parte;
II - tornar
excessivamente
dificil a uma parte o
exercicio do direito.

Art. 333. Paragrafo
Unico. Enula a
convencdo que
distribui de maneira
diversa o 6nus da
prova quando:

I - recair sobre direito
indisponivel da parte;
IT - tornar
excessivamente
dificil a uma parte o
exercicio do direito.

§ 3° A distribuicéo
diversa do 6nus da
prova também pode
ocorrer por convengao
das partes, salvo
quando:

I - recair sobre direito
indisponivel da parte;
II - tornar
excessivamente
dificil a uma parte o
exercicio do direito.

Sem correspondente

Sem correspondente

§ 4° A convengdo de
que trata o § 3° pode
ser celebrada antes ou
durante o processo.

Art. 360. Ndo
dependem de prova os
fatos:

I - notdrios;

II - afirmados por uma
parte e confessados
pela parte contraria;
III - admitidos no
processo como
incontroversos;

IV - em cujo favor
milita presuncdo legal
de existéncia ou de
veracidade.

Art. 334. Nao
dependem de prova os
fatos:

I - notdrios;

II - afirmados por uma
parte e confessados
pela parte contrdria;
III - admitidos no
processo como
incontroversos;

IV - em cujo favor
milita presuncdo legal
de existéncia ou de
veracidade.

Art. 374. Nao
dependem de prova o0s
fatos:

I - notdrios;

II - afirmados por uma
parte e confessados
pela parte contrdria;
III - admitidos no
processo como
incontroversos;

IV - em cujo favor
milita presuncéo legal
de existéncia ou de
veracidade.
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Art. 361. Em falta

de normas juridicas
particulares, o juiz
aplicard as regras de
experiéncia comum
subministradas pela
observacdo do que
ordinariamente
acontece e, ainda, as
regras de experiéncia
técnica, ressalvado,
quanto a estas, 0
exame pericial.

Art. 335. Em falta

de normas juridicas
particulares,

0 juiz aplicara
asregras de
experiéncia comum
subministradas pela
observacao do que
ordinariamente
acontece e, ainda, as
regras de experiéncia
técnica, ressalvado,
quanto a estas, 0
exame pericial.

Art. 375. O juiz
aplicard as regras de
experiéncia comum
subministradas pela
observacdo do que
ordinariamente
acontece e, ainda, as
regras de experiéncia
técnica, ressalvado,
quanto a estas, o
exame pericial.

Art. 362. A parte
que alegar direito
municipal, estadual,
estrangeiro ou
consuetudindrio lhe
provard o teor e a
vigéncia, se assim o
juiz determinar.

Art. 337. A parte
que alegar direito
municipal, estadual,
estrangeiro ou
consuetudindrio lhe
provard o teor e a
vigéncia, se assim o
juiz determinar.

Art. 376. A parte

que alegar direito
municipal, estadual,
estrangeiro ou
consuetudindrio
provar-lhe- 4 o teor e
a vigéncia, se assim o
juiz determinar.

Art. 363. A carta
precatoria, a carta
rogatoria e o auxilio
direto suspenderdo o
julgamento da causa
No caso previsto no art.
288, inciso V, alinea
“b”, quando, tendo sido
requeridas antes da
decisdo de saneamento,
a prova neles solicitada
for imprescindivel.

Paragrafo unico. A
carta precatoria e a
carta rogatoria ndo
devolvidas no prazo ou
concedidas sem efeito
suspensivo poderao ser
juntadas aos autos a
qualquer momento.

Art. 338. A carta
precatoria e a carta
rogatoria suspenderdo
0 processo, no caso
previsto na alinea “b”
do inciso IV do art.
265 desta Lei, quando,
tendo sido requeridas
antes da decisao de
saneamento, a prova
neles solicitada for
imprescindivel.

Pardgrafo unico. A
carta precatoria e a
carta rogatoria ndo
devolvidas no prazo ou
concedidas sem efeito
suspensivo poderao ser
juntadas aos autos a
qualquer momento.

Art. 377. A carta
precatoria, a carta
rogatoria e o auxilio
direto suspenderdo o
julgamento da causa
No Caso previsto no art.
313, inciso V, alinea
“b”, quando, tendo sido
requeridos antes da
decisdo de saneamento,
a prova neles solicitada
for imprescindivel.

Pardgrafo unico. A
carta precatoria e a
carta rogatoria ndo
devolvidas no prazo ou
concedidas sem efeito
suspensivo poderao ser
juntadas aos autos a
qualquer momento.
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Art. 364. Ninguém

se exime do dever

de colaborar com o
Poder Judiciario para
0 descobrimento da
verdade.

Art. 339. Ninguém

se exime do dever

de colaborar com o
Poder Judiciario para
0 descobrimento da
verdade.

Art. 378. Ninguém

se exime do dever

de colaborar com o
Poder Judicidrio para
0 descobrimento da
verdade.

Art. 365. Além dos
deveres previstos
neste Cédigo, compete
a parte:

I - comparecer em
juizo, respondendo
ao que lhe for
interrogado;

IT - colaborar com o
juizo na realizagdo

de inspecdo judicial
que for considerada
necessaria;

I1I - praticar o ato que
lhe for determinado.

Art. 340. Além dos
deveres previstos
neste Cédigo, compete
a parte:

I- comparecer em
juizo, respondendo
ao que lhe for
interrogado;

IT - colaborar com o
juizo na realizacdo

de inspecdo judicial
que for considerada
necessaria;

I1I - praticar o ato que
lhe for determinado.

Art. 379. Preservado
o direito de ndo
produzir prova contra
si prépria, incumbe a
parte:

I - comparecer em
juizo, respondendo
ao que lhe for
interrogado;

IT - colaborar com o
juizo na realizacdo

de inspecdo judicial
que for considerada
necessaria;

III - praticar o ato que
lhe for determinado.

Art. 366. Incumbe ao
terceiro, em relacdo a
qualquer causa:
I-informar ao

juiz os fatos e as
circunstancias de que
tenha conhecimento;
1I - exibir coisa ou
documento que esteja
em seu poder.

Art. 341. Compete ao
terceiro, em relacdo a
qualquer pleito:

I - informar ao

juiz os fatos e as
circunstancias de que
tenha conhecimento;
II - exibir coisa ou
documento que esteja
em seu poder.

Art. 380. Incumbe ao
terceiro, em relacdo a
qualquer causa:

I - informar ao

juiz os fatos e as
circunstancias de que
tenha conhecimento;
II - exibir coisa ou
documento que esteja
em seu poder.

Art. 366. Paragrafo
Unico. Poderd o

juiz, em caso de
descumprimento,
determinar, além da
imposicado de multa,
outras medidas
indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-
rogatorias.

Sem correspondente

Art. 380. Paragrafo
unico. Poderd o

juiz, em caso de
descumprimento,
determinar, além da
imposicdo de multa,
outras medidas
indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-
rogatorias.
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A inovacdo estd exatamente no § 1° do art. 373, cujo conteudo
dispde que nos casos previstos em lei, ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos da regra geral ou a maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisédo
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

Para Rodrigo Klippel (2011, p. 343), 0 § 1° do art. 373 é um dos
institutos processuais dirigidos pela norma principioldgica do art.
7° do CPC/2015, que assegura as partes “paridade de tratamento
em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

Segundo o autor, o novo CPC trilhou o caminho de
universalizar o tratamento ison6mico as partes, sendo ainda dever
do juiz esta garantia, “tratando-as nos limites de suas desigualdades,
em especial no que tange ao exercicio dos 6nus processuais e, dentre
estes, do 6nus da prova” (KLIPPEL, 2011, p. 348).

Além do art. 7°, o art. 6° é também principio informativo da
dinamizacao do 6nus da prova, ao afirmar que todos os sujeitos do
processo, incluindo o magistrado, devem cooperar entre si para que
se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Vale dizer que o novo CPC manteve a regra estatica do 6nus
da prova, como é demonstrado nos incisos I e II do art. 373 do
CPC/2015, de influéncia de Carnelutti e Chiovenda; contudo, o §
1° abre um espaco nunca antes dado aos poderes instrutorios,
fundamental para a possibilidade de aplicacdo da teoria dindmica
do 6nus da prova. Ao contrario do Anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos, que ja elege a teoria dindmica desde o
primeiro momento, o CPC/2015 a traz como uma regra ope iudicis.

Nesse quadro, Haroldo Lourenco (2015, p. 109) confirma a
essencialidade do principio da colaboracdo, mas é realista: “acreditar
que as partes irdo cooperar voluntariamente seria algo insano,
principalmente no que se refere ao 6nus da prova, pois podem se
colocar em situagdes embaracosas e prejudiciais aos seus interesses”,
sendo certo que uma das formas para equalizar essa situacao € o juiz
lancar mao da distribuicdo de modo diverso do tradicional.

Rodrigo Klippel (2011, p. 349) cita, entdo, os deveres do juiz
face as novas regras ditadas pelo CPC/2015:
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a) investigar quais séo as alegacdes faticas pertinentes
para o julgamento da lide; b) quem é a parte mais
apta a comprova-las em juizo, independentemente
de quem as tenha deduzido; c) atribuir a parte mais
apta o onus probandi do fato, mesmo que para tanto
deva ser dinamizada, alterada a regra tradicional de
divisdo que decorre do direito romano.

A par do que fora estudado, a teoria dindmica pode soar
semelhante ao previsto pelo CDC, por essa razdo, a fim de esclarecer
qualquer duvida concernente a possivel confusdo entre o instituto da
inversdo previsto no CDC e a dinamicidade probatdria trazida no bojo
do CPC/2015, é importante saber que a inversdo trazida no art. 6°, VIII,
do CDC prevé antecipadamente que, nas relagées consumeristas, o
onus sera direcionado ao requerido, em caso de hipossuficiéncia ou
verossimilhanca das alegagdes, que devera provar a ndo existéncia do
fato alegado; presume-se por este instituto que a parte a quem tinha
o dever de prova fora dispensada. Por outra via, a teoria dindmica
do 6nus da prova prescinde das relacdes de consumo, 0 que 0COrTe,
nesse caso € a “determinacdo de quem deve produzir prova, sempre
observando as peculiaridades do caso concreto” (LOURENCO, 2015,
p- 90), independente da relacdo que esteja em questao.

Assim é que a aplicacdo da teoria da carga dindmica da prova
prevista no CPC/2015 as lides ambientais cabendo o 6énus a parte
que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas
sobre os fatos, ou maior facilidade de demonstracao, convergira
a maior efetividade do direito lesado ou ameacado de lesdo. Mas,
como utilizar uma regra que, em tese, é residual (ou subsidiaria)
ao processo coletivo? A utilizacdo da regra da distribuicdo prevista
no CPC como regra primdria é o que serd demonstrada no préximo
ponto, fundamentada a partir do principio in dubio pro ambiente
associado a teoria do didlogo das fontes.

APLICA(;IT\O DA DINAMIZA(;I‘RO DO ONUS DA PROVA NA TUTELA COLETIVA
AMBIENTAL A PARTIR DA VIGENCIA DO NOVO CPC COM FUNDAMENTO NO
PRINCIPIO IN DUBIO PRO AMBIENTE E NA TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES

A partir das linhas tracadas anteriormente, ao tempo em que
se fez o reconhecimento dos direitos supra-individuais a luz do
direito material, constatou-se a necessidade de implementacao de
instrumentos adequados também no &mbito processual.
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O Estado deve lidar, portanto, ativamente, atento a
crise ambiental e ciente das circunstancias diferenciadas que
caracterizam os direitos ambientais, a partir de um modelo de riscos
que implica, inclusive, a adocdo de instrumentos diferenciais, entre
0s quais se cita a distribuicdo probatdria. A postura do juiz passa a
ter um papel muito mais relevante nesse contexto.

Javier Gonzaga Valencia Hernandéz (2011, p. 294-295) aduz
que a complexidade que envolve o manejo probatdrio para defesa
ambiental tem origem na qualidade singular que os conflitos
ambientais possuem, e completa:

A compreensdo desta problemadtica ndo pode ser feita
a partir de um exame unidirecional e monodisciplinar,
nem com o0s esquemas tradicionais de direito
individual, se faz necessdrio que as partes em um
litigio ambiental: demandantes, demandados, juiz e
demais intervenientes, ampliem os paradigmas de
compreensdo da ciéncia e do direito moderno, para
esquemas integrais e holisticos, para poder entender
a dimensdo ambiental da problematica.

Na maioria das legisla¢des, o 6nus da prova em acoes
para defesa do meio ambiente é do demandante:
apesar de que o papel do juiz foi mudado para uma
posicdo mais inquisitiva, com mais protagonismo
e com participa¢do mais ativa no processo (...) 0
estabelecimento do 6nus da prova para os particulares
ou organizacdOes sociais que pretendam iniciar acoes
judiciais em defesa dos interesses ambientais, que sdo
interesses publicos, se converte em um obstaculo para
0 acesso a justica ambiental, porque as provas nos
casos ambientais em sua maioria sdo provas técnicas,
excessivamente custosas, dificeis de aportar ao inicio
da ac¢do ou de produzir durante a instrucao, e na falta
destas ou na dificuldade para sua produgéo, faz com que
as pessoas ou organizacgoes sociais desistam de iniciar
a ac¢ao judicial ou no pior dos casos suas pretensdes
sdo descartadas pelo juiz por falta ou insuficiéncia de
provas acarretando um déficit de protecéo dos direitos
e interesses coletivos (Traducdo livre).

Portanto, dada a natureza difusa do direito ambiental, pode-
se dizer que, em matéria processual coletiva, viu-se que a aplicacdo
da regra estatica do CPC incorreria em injusticas, dado que néo
permitiria a tutela dos direitos transindividuais importantes para
a sociedade em decorréncia das maiores dificuldades que o autor
da acdo teria para demonstrar os fatos juridicamente relevantes.
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E necessario que mecanismos que reduzam o desequilibrio
processual neste tipo de relacdo sejam entdo implementados, a fim
de, ao menos, buscar-se um grau de igualdade de oportunidade no
processo. Canotilho (2004, p. 175) preleciona a respeito da justica
na seara da distribuicdo do énus da prova com profunda reflexdo:

(...) quando a medida justa da distribuicdo do 6nus da
prova é fundamental para a garantia de um direito,
devem ser evitadas teorias abstratas e aprioristicas,
impondose (...) soluc¢des probatorias ndo aniquiladoras
da prépria concretizacdo de direitos, liberdades e
garantias.

Aponta-se, entdo, para as alternativas trazidas no ambito
probatdrio para dar efetividade ao direito substancial ambiental.
A priori, a inversdo do 6nus da prova € uma opcao, tanto fundada
nos principios da prevencao, da precaucao e do poluidor-pagador,
como também pautada no art. 6°, VIII do CDC, a partir de uma
interpretacdo sistemadtica do microssistema processual coletivo ja
estudado na secdo “Inversao do 6nus da prova em decorréncia da
aplicacdo do art. 6°, VIII, do CDC”.

Para a protecdo do meio ambiente, o critério da inversao
do 6nus da prova pode se mostrar insuficiente. Marcelo Abelha
Rodrigues (2008, p. 181) a respeito da inversdo, convalida que o
critério da inversdo “ndo se mostra dos mais justos e corretos, pois,
arigor, o que o legislador fez foi simplesmente escolher uma vitima
e disparar”.

Mesmo com a inversdo do 6nus da prova, o magistrado
continua no mesmo juizo de incerteza. O legislador, sob o
fundamento de uma isonomia material, escolheu o mais forte, o
fornecedor, para suportar tal incerteza. Vale aqui a transcricao das
palavras de Marcelo Abelha Rodrigues (2008, p. 181):

(...) igualmente as técnicas de “inversdo do 6nus da
prova” sdo, a nosso sentir, o que poderiamos chamar
de “negociacdo da negacdo” porque dado a prova a
mesma conotacdo punitiva e vinculada do direito
material, privatista, e, o que é pior, sob o jargdo de
isonomia real. Ora, ninguém pode dar razdo a quem
ndo a possua sob o argumento da isonomia real. E tdo
repugnante tal pratica quanto a regra de julgamento
do art. 333 do CPC. Para os casos de non liquet, a
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técnica de inversdo como regra de julgamento em
favor do consumidor, a critério do juiz, nos casos de
hipossuficiéncia e/ou verossimilhanca das alegacdes,
é, a nosso ver, uma hedionda manipulagdo do
processo, utilizado de modo inidéneo, para corrigir
uma isonomia meramente formal (desigualdade
real). E dizer, em outros termos, o seguinte: “Estou
em duvida, mas nesse caso, em vez do art. 333 I, do
CPC, vou estabelecer que o fornecedor seja penalizado
pelo julgamento em prol do consumidor, porque este
é hipossuficiente economicamente. Julga-se com a
mesmissima incerteza, acentuada pela surpresa na
hora do julgamento, com a diferenca de que o mais
forte suportaria uma justica injusta. Na verdade,
acreditamos que a visdo publicista da prova propde
uma superacdo das regras e técnicas processuais de
julgamento quando se estd diante de um non liquet.
E que, sendo franqueado ao juiz uma liberdade na
investigacdo da prova, exigindo participa¢do num
processo investigativo, essa proximidade e maior
envolvimento decerto diminuirdo, sensivelmente, 0s
casos de incerteza. E, mais ainda, o recurso ao art. 333,
avisado as partes com antecedéncia em relacéo a fase
instrutdria, formard uma coisa julgada relativizada,
enfim, que permita a rediscussdo do que foi decidido,
desde que com base em nova prova.

Ao orientar-se pela materializacdo da isonomia substancial
em contraponto a isonomia formal, a teoria dindmica do 6nus da
prova, inovacdo adotada pelo CPC/2015, seria a mais adequada a
tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
porque incumbe a prova a quem detiver maior facilidade (seja pelo
seu conhecimento técnico, seja por ter informacdes especificas) na
sua realizacdo.

De forma a ndo incorrer em violacdo ao direito fundamental
a ordem juridica justa, o ambiente processual deve ultrapassar o
modelo estatico quando assim for necessario, de modo que o juiz
deve garantir as condicOes de excecdo, sempre que a distribuicdo
estatica esteja fomentando um desequilibrio no caso concreto,
valendo-se da necessidade de igualdade substancial das partes,
através da adocdo da carga dindmica probatodria.

A possibilidade da aplica¢do da regra prevista pelo CPC/2015,
em contraposicao as disposicdes do CDC, é balizada pela associacdo
do principio in dubio pro ambiente a teoria do didlogo das fontes.
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Paulo José Leite Farias (1999, p. 356) salienta que o
principio pro ambiente “deve constituir um principio inspirador
da interpretacao. Isto significa que, nos casos em que ndo for
possivel uma interpretacdo univoca, a escolha deve recair sobre a
interpretacdo mais favoravel ao meio ambiente”. Interpretacdo de
todas as partes, incluindo-se o juiz.

Por outro fluxo, o didlogo das fontes figura como artificio
apropriado para interpretacdo e integracdo do microssistema
coletivo, pois, a partir do didlogo das leis, busca-se a solu¢do mais
acertada ao caso concreto a partir da coordenacdo entre as leis, de
modo que se permita a realiza¢do dos principios informadores da
tutela ambiental, cuja previsdo é constitucional.

A partir da teoria, e a luz da norma mais favoravel ao meio
ambiente, adota-se, portanto, no caso da distribuicdo do 6nus da
prova, a prevaléncia da teoria dindmica do 6nus da prova, cuja
previsdo consta no CPC/2015, e sua convivéncia com o disposto no
CDC acerca da possibilidade de inverséo.

Sob o0 espeque de um didlogo sistemadtico de
complementaridade e subsidiariedade, a qual menciona que as
normas juridicas ndo se excluem, mas se completam, deve ser
utilizada a distribuicdo dindmica, dada a possibilidade de aplicacdo
da norma mais favordvel ao meio ambiente, mesmo que essa se
encontre fora do rol que compde o microssistema processual
coletivo, no caso, o Codigo de Processo Civil, que, em regra, como
ja fora apontado, seria residual, mas, no caso concreto, podera dar-
se de maneira aprioristica.

Eduardo Cambi (2006, p. 344-345) fornece um bom exemplo
para aplicacdo da teoria dindmica no &mbito do processo ambiental:

Por exemplo, ndo se pode exigir do Ministério Publico,
ao ajuizar acdo civil publica ambiental, o 6nus de
provar que empresa exploradora de servigos de
telefonia celular gera risco a satide das pessoas, ao
construir estacdes radio base (ERB’s) a menos de 300
(trezentos) metros de distancia horizontal de 4reas
de lazer, creches, escolas, postos de saude, shopping
centers, museus, teatros, pragas, parques, centros
de comunidade, casas de saude, asilos, hospitais
ou similares, ou quando tais esta¢des radio base
ultrapassem a densidade de poténcia de 100 uW/cm2 e
localizem-se em zonas e setores urbanos considerados
residenciais. Quem explora a atividade econdmica,
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aferindo lucros, deve assumir o 6nus da prova. Logo,
ndo pode a agdo civil publica ser julgada improcedente,
por falta de provas, pela circunstancia de néo existir
um consenso cientifico quanto aos males que a saude
humana ou o0 meio ambiente podem sofrer quando em
contato prolongado com a radiacdo ionizante emitida
pelas antenas. Portanto, percebe-se que a teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta em
consonéncia com o principio da precaucéo que rege
o Direito Ambiental. Neste sentido, deve-se destacar a
Declaracdo sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
resultante da Conferéncia das Na¢des Unidas, realizada
no Rio de Janeiro, entre os dias 3 a 21 de junho de
1992, cujo principio 15 prevé: “De modo a proteger
0 meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaca de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razédo para
postergar medidas eficazes e economicamente viaveis
para prevenir a degradacao ambiental (Grifo nosso).

A utilizacdo da distribuicdo do 6énus da prova em processo
coletivo ambiental é inevitdvel, pois visa conferir homogeneidade e
coeréncia ao sistema, e garantir a efetividade do processo na tutela
de interesses coletivos lato sensu.

Em regra, as normas referentes ao processo coletivo derrogam
as normas processuais comuns previstos no CPC que sejam com
elas incompativeis; no caso aqui estudado, entende-se a situagdo
contraria: poderd o intérprete valer-se da utilizacdo do CPC em
contraponto as normas de processo coletivo, por compreender que
a inovacdo trazida pelo CPC/2015 seja mais benéfica ao processo
coletivo ambiental.
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CONCLUSAO

Esta obra buscou responder basicamente como a vigéncia
do novo CPC afetard a distribuicdo probatdria na defesa judicial
do meio ambiente. O novel cddigo processual, como se viu, preveé,
em seu paragrafo 1° do art. 373, a possibilidade do juiz aplicar a
teoria dindmica do 6nus da prova frente a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo na regra estatica, ou a
maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario.

Ao longo do trabalho, da qualificacdo a apresentacdo da
versdo final, a importancia do tema escolhido ganhou relevo. Até o
exame de qualificacdo, a pesquisa foi conduzida ainda pelo Projeto
de Lei n. 8.046/2010, e, em marco de 2015, sendo sancionada a lei
instituidora, permitiu-se o tratamento do tema de maneira muito
mais solidificada e sem o perigo de restar ultrapassado por uma
possivel ndo sancao.

A investigac¢do teve como ponto de partida a crise identificada
por Beck, vinculada a no¢ao da sociedade de risco, que levou, dentre
outros entendimentos, a percepcdo do meio ambiente de forma
nunca antes considerada, resultando na construcdo de um ideal de
Estado chamado de Direito Ambiental, preocupado com a efetiva
protecdo juridica do meio ambiente, que desemboca na necessidade
de mudancas no tratamento de institutos eminentemente de direito
individuais, para institutos processuais com uma feicido publicista.

Duas teorias confluiram para o alcance do escopo deste
trabalho: a primeira delas inclui a caracterizacdo do principio do
in dubio pro ambiente como um critério de validade material voltado
para a justificacdo da aplicacdo da teoria no &mbito do processo
coletivo ambiental; ja a segunda, a teoria do didlogo das fontes, visa
a admitir a protecdo do meio ambiente por meio do didlogo entre
fontes cujos campos de aplicacdo sdo convergentes ou coincidentes.
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Ndo puderam ser deixadas de lado as generalidades sobre a
teoria da prova. Fora demonstrado que, sob o aspecto constitucional,
o direito a prova é coroldrio do direito fundamental ao contraditorio,
garantido pela sua dimensdo substancial, o que levou-nos a estuda-
lo sob a égide de todos os processos informativos a ele referentes
previstos na Carta Maior.

Foi confirmado que o CPC/1973, ao distribuir de maneira
estatica, sem desqualificar completamente a teoria, ndo mais
satisfaz todas as necessidades da realidade atual. Sobretudo pela
auséncia de um codigo de processo coletivo, o diploma processual
se faz ainda muito mais necessario para além do ambito
individual, levando, em alguns momentos, a um tratamento
imparcial das partes e a uma situacdo de ndo equivaléncia,
violando direitos fundamentais constitucionais como o da
isonomia e do acesso a justica.

Como alternativas a distribuicao estatica do 6nus da prova
elencou-se, em primeiro lugar, a inversdo do 6nus da prova, que
pode dar-se no processo ambiental sob dois fundamentos. O
primeiro em razdo da aplicacdo dos principios da precaucao, da
prevencdo e do poluidor-pagador. Secundariamente, visualizou-se
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova no sistema de defesa
ambiental, com fundamento no art. 6°, VIII, do CDC, que trata de
disposicdo processual e, portanto, num entendimento teleoldgico,
integra o microssistema processual coletivo, consoante com o que
se depreende do art. 21 da Lei da A¢ado Civil Publica.

Apontou-se criticas ndo so as regras de distribuicao estaticas
contidas no CPC/1973, como também as inversdes probatdrias, como
as citadas por Marcelo Abelha Rodrigues, pela insuficiéncia do
critério e, ainda, por ndo possuir, em sua aplicabilidade, critérios
justos e corretos.

Apesar de ja ter sua utilizac¢do nos tribunais brasileiros,
0 CPC/2015 foi acertado no sentido de garantir a possibilidade
de se adotar a teoria advinda da academia argentina, atribuida
a Jorge Walter Peyrano, a qual, em linhas gerais, atribui o 6nus
a parte que se encontrar em melhores condi¢des de produzir a
prova, a depender do caso concreto, valorizando-se o dever de
colaboracdo das partes e favorecendo uma maior efetividade e
instrumentalidade do processo.

O 6nus da prova dinamicamente distribuido, por consolidar
uma visdo amplamente coletiva e difusa do 6nus probandi, supera
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a visdo privatista (e patrimonialista) do processo civil classico e, por
fim, permite facilitar a tutela judicial dos bens coletivos ambientais.

A luz do CPC/2015, a adocdo da teoria dindmica deve se dar
de maneira excepcional, e, ao contrario da doutrina argentina, no
Brasil é entendida, a despeito de posicionamento contrdrio, como
uma regra a ser aplicada prioritariamente na fase saneadora,
sendo, portanto, no caso brasileiro, uma regra de procedimento
e ndo de julgamento, a fim de se fazer observancia aos principios
do contraditorio e ampla defesa, para que ndo ocorra a prova
diabdlica reversa.

Permitiu-se demonstrar que, no que concerne as demandas
ambientais, é mais favoravel ao meio ambiente a utilizacdo da regra
subscrita pelo CPC/2015, ndo de forma subsididria ou residual, como
vimos, mas de forma prioritaria, por atender ao principio in dubio
pro ambiente, fundamentado pela teoria do didlogo das fontes.

Foi evidenciado que a teoria dindmica do 6nus da prova é
adequada a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, principalmente na seara ambiental, porque incumbe
a prova a quem detiver maior facilidade de produzi-la, seja pelo
seu conhecimento técnico, seja por ter informacdes especificas para
sua realizacdo.

Percebe-se, ainda, que a teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova estd em consonancia com o principio da precaucao
que rege o Direito Ambiental, o qual preleciona que, ante a
ameaca de danos sérios ou irreversiveis, devem ser utilizadas
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a
degradacdo ambiental.

Verificou-se que a demonstracdo da relacdo entre o dano e
a ilicitude ou néo lesividade do demandado é de dificil tarefa. A
prova dindmica pode evitar que se sustente uma situagdo possivel
ou efetivamente danosa, em detrimento dos direitos ambientais
em questao, cuja prova é de mais facil demonstracdo.

Haja vista o passo a frente que o CPC/2015 deu a efetividade
da justica, o fato é que, a exemplo do veto® do art. 333%* e inciso
31 Razdo do veto: Da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar a conversdo de agdo
individual em acdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse
das partes. O tema exige disciplina prépria para garantir a plena eficdcia do instituto. Além
disso, o novo Cddigo ja contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas.

32 “Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formacéo do
litisconsérecio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o

autor, podera converter em coletiva a a¢do individual que veicule pedido que:
I-tenha alcance coletivo, em razéo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos
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XII do art. 1.015% do CPC/2015, que possibilitavam a conversao
das acdes individuais em coletivas, o processo coletivo ndo foi
abracado pelo novo CPC.

A autora inclina-se pela necessidade de edicdo de uma
norma que verse especificamente sobre a distribuicao do 6nus da
prova em demandas ambientais, orientada pela teoria dindmica
do 6nus probatdrio, segundo a qual a maneira mais acertada e
justa de provar o direito alegado pela parte seria atribuir o 6nus da
prova ndo a quem alega, mas a quem tem melhores condi¢des de
produzi-la, de acordo com o caso concreto, por meio de um c6digo
especificamente voltado ao processo coletivo, que, além da questao
probatdria, possui outras particularidades, como a extensao da
coisa julgada, a legitimidade ativa, entre outros.

aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo unico, incisos I e I, da Lei no 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um sé tempo, as esferas juridicas
do individuo e da coletividade;

1I - tenha por objetivo a solucédo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagdo juridica
plurilateral, cuja solugdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente
uniforme, assegurando-se tratamento isonémico para todos os membros do grupo.

§ 1o Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a conversao os
legitimados referidos no art. 50 da Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei no
8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

§ 20 A conversdo ndo pode implicar a formacao de processo coletivo para a tutela de direitos
individuais homogéneos.

§ 30 Ndo se admite a conversédo, ainda, se:

I-ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucédo e julgamento; ou

II - houver processo coletivo pendente com 0 mesmo objeto; ou

IIT - o juizo néo tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 40 Determinada a conversao, o juiz intimara o autor do requerimento para que, no prazo
fixado, adite ou emende a petigdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva.

§ 50 Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinara a intimacédo do réu
para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 60 O autor originario da acdo individual atuara na condigdo de litisconsorte unitario do
legitimado para condugdo do processo coletivo.

§ 70 O autor origindrio nédo é responsavel por nenhuma despesa processual decorrente da
conversdo do processo individual em coletivo.”

§ 80 Apds a conversdo, observar-se-do as regras do processo coletivo.

§ 90 A conversdo poderd ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza
estritamente individual, hipétese em que o processamento desse pedido dar-se-4 em autos apartados.
§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput, salvo
quando ele préprio o houver formulado” (BRASI], CPC/2015).

33 “Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre
(...) XII - conversdo da acdo individual em acéo coletiva” (BRASII, CPC/2015).
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Quais as implicacdes da adoc¢do do novo CPC
para o processo coletivo ambiental? Como o
manejo probatorio pode ser influenciado por tais
mudancas? Este livro tentard responder a tais
questionamentos, tracando seu estudo sobre a teoria
dindmica do 6nus da prova, especialmente no que se
refere as implicacGes, no plano do direito processual
coletivo ambiental, de sua adocdo pelo novo codigo
de processo civil. Para tanto, construiremos as bases
a partir do principio in dubio pro ambiente e da
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