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Resumo

A preocupacdo com o0 meio ambiente é crescente, s&stum bem valioso
e imprescindivel para que haja vida e dignidadexisténcia humana. O direito disciplina a
respeito do tema, buscando preserva-lo para asmesse futuras geracdes. O direito material
e o processual devem ser aliados, de modo quel@stietividade aquele. O direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado sofre danos, glificiimente, sé&o passiveis de
reparacdo, dentre muitas dificuldades existentgsrowesso civil ambiental, ha a dificuldade
na producado das provas; por isso, em alguns cagegya geral de 6nus probatério disposta
no Cadigo de Processo Civil mostra-se insuficientestando o acesso a justica e a um
processo justo e efetivo, requerendo que o Onuprdea seja invertido. Presentes o0s
requisitos autorizadores da inversdo do 6nus pdabatquais sejam, que no processo civil
ambiental haja incidéncia do principio da precaundala prevencao e que esteja presente a
verossimilhanca das alegacdes ou a hipossufici®é@cica para a producdo das provas, esta
medida pode ser concedida pelo julgador. Este nenanprocessual tem, dentre outras
finalidades, propiciar efetividade processual datreento isonbmico as partes (protetor e
poluidor em potencial) do processo civil ambiewpa se encontram em disparidade, visto o
protetor ser a parte mais fraca da relagéo proakamsbiental.

Palavras- chave: direito ambiental, meio ambignterséao da prova, 6nus
da prova, efetividade processual ambiental.



Abstract

The concern with the environment is growing, siticés valuable and
indispensable to give life and dignity to humae.lithere are laws about this subject that seek
to preserve it for present and future generatidhg. substantive and procedural law must be
combined in order to be more effective. The law darecologically balanced environment
suffers damages which are hard to repair, includiffgculties in the civil environment such
as the production of evidence. Therefore, in soases the cause of overall burden evidence
prepared by the Code of Civil Procedure has shoritegs, being an obstacle for the access to
justice and for a fair and effective process, reqgithat the burden of proof is reversed.
Once the allowing requirement of the evidentiarydem, whatever they are, that in the
environmental civil proceeding there is impact be tprinciple of precaution or of the
prevention and that presents the allegation’silioeld or the insufficiency technique for the
evidence’s production, this could be granted byjulige. This procedural mechanism, among
other purposes, has to provide effective treatraadtprocedural equality between the parties
(protector and potential polluter) of environmentadil procedure which are unequal, as the
protector is the weakest part of the procedurairenment.

Key words: environmental law, environment, inversiof the test,
responsibility of the test, ambient procedural effeeness.
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Introducéo

A presente dissertacéo visa a, dentre outras caeatibuir para o debate
acerca da protecdo ao meio ambiente e para o estvepeito da efetividade do processo
civil ambiental.

A prova faz parte do processo e a este € essemeabssaria para a
prestacdo da tutela jurisdicional. E por intermédé prova que as partes demonstram a
verdade de suas alegacdes e que se forma a canuvlzjulgador, a qual respalda,
consequentemente, o resultado da demanda.

A efetividade da atividade probatéria € essencah mue seja atendido o
devido processo legal e demais principios consbihais. Para que a producéo da prova seja
possivel, é necessario que haja mecanismos propes a viabilizem, levando em
consideragéo as peculiaridades do direito materidio caso concreto. A efetividade do
processo depende, também, de um efetivo mecanigmpratiucdo de prova diante das
peculiaridades do caso concreto.

Cumpre deixar claro que, nesta pesquisa, foi muitiizada doutrina a
respeito do direito do consumidor, devido a inséficia da doutrina de direito ambiental
sobre o tema escolhido para estudo. Recorremosetarab art. 6°, inciso VIl do CDC pela
auséncia de disciplina legal especifica na legislagnbiental.

O presente estudo tem como referencial o dano amabiee suas
caracteristicas e o principio da precaucéo, pojsoiomeio de estudos a respeito desses temas
gue se constatou a possibilidade de o mecanisntegsval de inversao do 6nus da prova ser
aplicado também ao processo civil ambiental, coradida que garante efetividade. O direito
material e o processual devem ser aliados, este plewmar pela concretizacdo daquele, no
caso litigioso.

O processo deve levar em consideracao as pecatigsddo direito material
e do caso litigioso, 0 que exige um juiz mais pgrditivo, com maiores poderes na conducao
do processo, para que, quando preciso, estabetegzedidas necessérias para resultar na
efetividade do processo.

A obra compreende quatro capitulos, distribuidos wma sequéncia

racional e logica.
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No primeiro capitulo, serd analisado o Direito Aemttal Constitucional,
sua definicao, classificacdo, bem como destacareo®sdireitos transindividuais, a
diferenciacdo entre regras e principios e a fiadkd destes. Serdo abordados alguns
principios do direito ambiental, selecionados confosejam mais interessantes ao tema. Este
capitulo é de grande importancia, pois s6 comperawo que é o direito ambiental, de uma
forma mais ampla e geral poderemos entender duttsbase deste trabalho: a possibilidade
de inverter o 6nus da prova.

No segundo capitulo, seréa tratada a parte geraialéria relativa a prova,
como as noc¢Oes gerais da prova, o direito de prausis sdo os objetos de prova, 0s
principios que instruem a atividade probatoria @; fim, os sistemas de avaliacdo ou
apreciacao da prova. Buscamos nao nos estender nasite capitulo, pois sdo temas amplos,
que renderiam, por si s6, outro trabalho cientjfisendo que um entendimento geral é
relevante para a compreensao de nossa propisi¢cao.

O capitulo terceiro sera destinado a definir o&daus probatdrio e como é
a regra geral de distribuicdo do 6nus da provgpodiss no Codigo de Processo Civil.
Abordaremos a efetividade processual, ja que o msoa de inversdo do 6nus da prova
visa, dentre outras coisas, a efetividade do psoceiwil ambiental que, em alguns casos nao
é atingida quando o julgador segue a regra gerdistiebuicdo do 6nus probatorio, devido as
peculiaridades do direito material e do caso entrebo . Vamos expor que a sociedade em
gue vivemos atualmente € uma sociedade de risobaig) por isso a importancia dos direitos
difusos e a necessidade de um coédigo de procegsealetivo e mecanismos que primem
pela protecdo ambiental.

No quarto capitulo, trataremos do tema centrakeja, da inversdo do énus
probatério no processo civil ambiental, sua pobkdddie e necessidade diante das
peculiaridades do direito material que visa a setegido pelo processo, as finalidades do
mecanismo processual de inversao probatdria, ossig que devem estar presentes no caso
concreto, para que a medida possa ser concedidgubghdor, ressaltando também quando
ela deve ser concedida e fundamentado a possdelidie utilizacdo do mecanismo de
inversdo do 6nus da prova nos principios da précaecda prevencao. Traremos também
julgados que dao aplicacao judicial & inversdomes@la prova, demonstrando que o instituto
tem sido aplicado pelos Tribunais de nosso pais) bemo isto vem sendo feito e os
requisitos utilizados, respaldando o tema e posidééndidos neste trabalho.

Por fim, traremos nossas conclusées com a finadidd® mostrarmos a

importancia da possibilidade de inverter o Gnupmaa no processo civil ambiental, diante
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do caso concreto, desde que presentes os requasitoszadores, para dar viabilidade e
efetividade ao processo ambiental e para a obsgav@los principios constitucionais, tais

como o da isonomia.
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CAPITULO | — DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL

1.1 Meio ambiente e direito ambiental

A Lei 6.938/81, recepcionada pela Constituicdo Fedie 1988, em quase
todos 0s seus aspectos, instituiu a Politica Natidoa Meio Ambiente, trazendo no seu art.

39, inciso |, o seguinte conceito de meio ambiente:

Art. 3°. Para os fins previstos nesta lei, enteselpeor:

| — meio ambiente: o conjunto de condicdes, leiluéncias e interacdes de ordem
fisica, quimica e biolégica, que permite, abrigaege a vida em todas as suas
formas; (BRASIL, 1981)

O art. 2° inciso | da referida lei, estabelece guéneio ambiente é
considerado um patriménio publico a ser necessarntamassegurado e protegido, tendo em
vista 0 uso coletivo.

Apesar de existirem normas juridicas mais antigses @jziam respeito ao
meio ambiente, como por exemplo, as chamadas RestMunicipais, editadas pelo
Imperador Dom Pedro I, em 01 de outubro de 1828inaeira lei a dispor um conceito legal
para a expressao ‘meio ambiente’ foi, a ja citadiade Politica Nacional do Meio ambiente
[Lei 6.938 de 1981].

Cabe observar que o termo meio ambiente é critipadwarios autores, ja
qgue é considerado um pleonasmo; evidenciando itadtacro autor José Afonso da Silva
ensina que a expressao ‘meio ambiente’ é redundpaie 0 ‘ambiente’ estd inserido no
conceito de ‘meio’ e vice-versa, tendo os termosidne ‘ambiente’ a mesma abrangéncia,
porém, tais criticas de nada mais adiantam, jaoqtegmo meio ambiente estd amplamente
consagrado na legislacéo, doutrina, jurisprudéacia consciéncia popular.

Prosseguindo nas licées do referido autor:

[...] essa necessidade de reforcar o sentido gignie de determinados termos, em
expressées compostas, € uma pratica que derivatadalé que o termo reforcado
tenha sofrido enfraquecimento no sentido a destamay entdo, porque sua
expressividade & muito mais ampla ou mais difusasalte a ndo satisfazer mais,
psicologicamente, a idéia que a linguagem queressar. Este fenémeno influi no
legislador, que sente a imperiosa necessidaderdaaiatextos legislativos, a maior
precisdo significativa possivel, dai porque a lag&o brasileira vem empregando a
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expressdo “meio ambiente” em vez de “ambiente”’nape(SILVA, 2002, p. 19-
20).

Para José Afonso da Silva (2002, p. 20) a expressdloiente’ significa o
conjunto de elementos naturais, artificiais e caltle a expressao ‘meio’ exprime o resultado
da interacdo desses elementos. Assim, 0 ‘ambienitgjra-se de um conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais, cuja interacéastitui e condiciona o ‘meio’ em que vivemos,
proporcionando o desenvolvimento equilibrado da,vein todas as suas formas; diante disso
a expressdo ‘meio ambiente’ € mais rica de sedtidgue simplesmente ‘ambiente’.

O conceito de meio ambiente abrange toda a nataréfiaial e original, e
didaticamente classifica-se em:

Meio ambiente natural ou fisico, constituido por solo, agua, ar
atmosférico, flora, fauna. E a harmonia entre osssévos e o meio em que habitam;

Meio ambiente artificial, constituido pelo espaco urbano, formado pelo
conjunto de edificacdes e pelos equipamentos m#HIli© termo urbano se refere, no caso, a
todos os espacos habitaveis, referindo-se a ztwaaae rural,

Meio ambiente cultural, constituido pelo patrimoénio cultural (o art. 216
CF/88 define patrimbnio cultural), artistico, arglégico, paisagistico, manifestacdes
culturais, populares etc, ou seja, 0s bens repiEsas da cultura, da histéria e dos valores
do povo;

Meio ambiente do trabalho, constituido pelo local onde se exercem
atividades laborativas, o ambiente de labor. Ecallde trabalho.

O direito ambiental também é denominado pela dwatrde direito
ecologico ou direito do meio ambiente, as express#E# sinbnimas. Esta disciplina é
relativamente nova, jA& que até pouco tempo era wWismo parte integrante do direito
administrativo. Foi o advento da Lei de Politicacidaal do Meio Ambiente o grande
responsavel pela autonomia cientifica que o diaatibiental adquiriu.

Michael Prieur traz uma definicdo de direito amtakrque merece ser

transcrita:

O direito do meio ambiente, constituido por um oot de regras juridicas
relativas a protecédo da natureza e a luta contpmlag;6es. Ele se define, portanto,
em primeiro lugar pelo seu objeto. Mas é um diré#ndo uma finalidade, um
objetivo: nosso ambiente esta ameacgado, o Dir@ite gpoder vir em seu socorro,
imaginando sistemas de prevencdo ou de reparagitadds a uma melhor defesa
contra as agressdes da sociedade moderna. Eniéeito do meio ambiente mais
gue a descricdo de Direito existente € um diretidaolor de uma mensagem, um
Direito do futuro e da antecipacdo, gracas ao gummem e a natureza encontrarao
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um relacionamento harmonioso e equilibrado. (apéeCMADO, 1998, p. 91).

Varios sdo os conceitos de direito ambiental natroh@u brasileira; um
deles, bem didatico, é trazido pelo autor Luis ®asirvinskas, que conceitua direito
ambiental como “ciéncia juridica que estuda, aaafisdiscute as questdes e os problemas
ambientais e sua relacdo com o ser humano, terdonptidade a protecdo do meio ambiente
e a melhoria das condi¢des de vida do planetdd032p. 27).

O direito ambiental é um dos ramos integrantes ieitd Publicd, ja que
cuida da boa qualidade do meio ambiente, objetwvardguardar a vida, saude e dignidade
da pessoa humana.

O direito ambiental € uma ciéncia dotada de autimanentifica, jA que
possui seus proprios principios diretores, sendolaenentado por leis esparsas, ou seja, nao
possui normas codificadas, um codigo proprio.

Tal ramo possui carater interdisciplinar, guardamd@cdo com varios
outros ramos do direito, ou seja, guarda relacdo coDireito Constitucional, ja que
disciplina normas fundamentais de protecdo ambienp@ssui varios interesses que sao, em
ultima analise, direitos humanos fundamentais; aprDireito Administrativo, devido as
normas do poder de policia e ao papel que desemmeRbder Publico, na defesa e protecao
do meio ambiente; com o Direito Civil, principalnbemo que diz respeito a responsabilidade
civil na reparacdo do dano ambiental; com o pracessl; com o Direito Internacional, visto
este trazer varios tratados cuidando do meio angi@hencar varios principios de direito
ambiental etc; com o direito penal e processuahlpemo se observa na lei que trata de
crimes ambientais. [Lei 9.605/98].

Este ramo do direito destina-se ao meio ambiest@agrotecéo. Trata-se de
um conjunto de regras juridicas e técnicas, priosip instrumentos juridicos sistematizados
para disciplinar as acdées humanas e, assim, gacu@tiestes comportamentos ndo atentem
contra 0 meio ambiente, ainda que minimamente,efa; segula todo comportamento que
guarda relacdo com o meio ambiente, destinando{a®tager o meio ambiente, a saude
humana, a vida humana, a qualidade de vida, etc.

O direito ambiental possui uma grande relacéo catimeito econdémico, ja
que o grande desafio do direito ambiental € permatidesenvolvimento econdémico e

preservar o meio ambiente ecologicamente equildorad

! Segundo Maria Helena Diniz, na sua obra intitul@danpéndio de introducéo & ciéncia do direito, icello
Publico apresenta normas que regem as relacdesiern gujeito € o Estado, tutelando os interessessge
visando o fim social, quer perante os membros dieedade, quer perante outros Estados”. (2000,4). 25
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Visa, assim, a permitir o equilibrio das relacoesném — natureza e
desenvolvimento — prote¢cdo ambiental, para quenoseho minimize 0 maximo possivel os
efeitos degradantes da sua atuacao sobre o meierdamb

O direito ambiental possui trés esferas de atuagdwtinistrativa, civil e
penal, visando, primordialmente, a prevenir a @éoaria de danos, e somente quando iSSo n&o
for mais possivel € que buscara a reparacdo dass da puni¢do criminal, quando for o

caso.

1.2 Tutela constitucional do meio ambiente

A Constituicao Federal de 1988 foi inovadora atatrdo meio ambiente,
expressamente, em seu art. 225. Este artigo éstéé@lsino Capitulo VI, Titulo VII, destinado
a Ordem Social. Ao fazer tal previsdo de protecéomeeio ambiente, a Carta Magna

resguardou a vida humana, sua dignidade e saugeatmtes e futuras geracoes:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente eciclgente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidadeédde impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo parpresentes e futuras geracoes.
(BRASIL, 1988)

Analisando o referido artigo, podemos notar qupndes: em uma primeira
parte, observamos que o meio ambiente ecologicaneeniilibrado é um direito fundamental
da pessoa humana; uma segunda parte classificaocameiente como bem de uso comum
do povo (interesse difuso), uma terceira partecpege que 0 meio ambiente € essencial a
sadia qualidade de vida, e uma quarta e Ultima phspde que o meio ambiente deve ser
defendido e preservado pelo Poder Publico e pditividade, para que as presentes e as
futuras geracdes dele possam usufruir.

A atual Constituicdo Federal, no art. 5°, incisoXllX situado no Capitulo
[, Titulo Il que trata ‘Dos direitos e garantiagfiamentais’, também faz mencao expressa ao
meio ambiente, 0 que evidencia, ainda mais, quieettalao meio ambiente ecologicamente

equilibrado € um direito fundamental do ser humano:

Art. 59, LXXIII — qualquer cidaddo é parte legitimara propor agdo popular que
vise a anular ato lesivo ao patriménio publico @ eahtidade de que o Estado
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participe, @ moralidade administrativam meio ambientee ao patriménio historico
e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méasinto das custas judiciais e do
Onus da sucumbéncia. (grifo nosso). (BRASIL, 1988)

A Constituicdo Federal de 1988 também trata a §aedd meio ambiente
em VAarios outros artigos, de forma explicita e ioifa. A atual Constituicao foi a primeira a
tratar expressamente da questdo ambiental. As i@agEes anteriores ndo consagravam
regras especificas sobre o meio ambiente, senda dael967oi a Unica a fazer mencéo ao
direito ambiental, mas apenas estabeleceu a congmet@ara a Unido legislar sobre a
protecdo da agua, das florestas, da caca e da pesca

Referindo-se a Constituicdo Federal de 1988, JosdaASilva esclarece:
“pode-se dizer que ela € uma Constituicdo eminegriéan ambientalista. Assumiu 0
tratamento da matéria em termos amplos e moder(giXJ2, p. 46).

O direito ao meio ambiente ecologicamente equiibraem como
destinatario toda e qualquer pessoa humana, persctanto as geracdes presentes quanto
as futuras, ja que o meio ambiente serve justan@gepissoa humana e é composto, em sua
maioria, por recursos naturais esgotaveis.

O direito a0 meio ambiente ecologicamente equiibr& um direito
humano fundamental pertencente & terceira getai@®o direitos fundamentdisSegundo a

doutrina, a terceira dimensdo enumera uma seugeieos e garantias da coletividade. Todos

2 Cumpre observar que ha doutrinadores que preferéenmo “dimens&o” ao invés de “geracéo”, visto que
“dimensao” passa uma idéia de partes passiveisted@¢do, ao contrario de geracdo que passa unda aec
periodos isolados.

Ocorre que tal discussdo pode ser deixada de pai¢ pacifico que a classificacdo em geracdesmensdes
leva em conta 0 momento histérico em que os dsditndamentais foram sendo reconhecidos, ou sEjaas
etapas de surgimento que acompanham a realidadé dipémica, assim, ndo ha hierarquia entre ag@esa
mas interacao.

Percebe-se que cada dimenséo inaugura um novoapdiswisualizacdo de protecdo da vida humana.

Uma nova dimensdo ndo anula a anterior, mas sa janésta, adicionando mais protecdes aos direitos
fundamentais, para adequar-se a realidade quéidia

Temos um rol de direitos aberto e progressivo efa@bado, pois o direito deve acompanhar a soceedad
conforme esta se desenvolve vai surgindo novostalirque também devem receber regulamentacéo para d
continuidade a protecao da vida e da dignidade grelenamento.

Dispde Bobbio: “O elenco dos direitos do homem selifitou, e continua a se modificar, com a mudates
condi¢des histodricas, ou seja, dos carecimentas énteresses, das classes no poder, dos meiasilisis para

a realizacéo dos mesmos, das transformacgdes técatca (1992, p.18).

® A terceira dimensdo dos direitos fundamentais ceemme os direitos de solidariedade e fraternidsuige
com a preocupac¢do dos resultados da Segunda Quendial e dos ideais da Revolucdo francesa: igaada
liberdade e fraternidade. O homem percebeu que w&o s6, em uma cidade, estado ou pais, mas em um
planeta e passou a ver a humanidade como um todiesta forma, os direitos da terceira dimensémesta
centrados na coletividade e ndo no homem individeate. Como decorréncia desse novo enfoque, ooorre
desenvolvimento de comunidades internacionais, esutgmbém, a protecdo internacional dos direitos
fundamentais. Podemos elencar, dentre outros todagaz, a autodeterminacao dos povos, a solgéifica
dos conflitos, a um meio ambiente ecologicamenteélibopdo, ao desenvolvimento, ou seja, inauguranos
direitos transindividuais.
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tém direito a um meio ambiente ecologicamente #gado, ja que o meio ambiente é um
bem de uso comum e essencial a sadia qualidadéddeimpondo-se inclusive ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo esgyva-lo para as presentes e futuras
geragoes.

O ilustre doutrinador Paulo Bonavides explica aeittis fundamentais da
terceira geracao:

Dotados de altissimo teor de humanismo e univelesddi, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de séndpanto direitos que nao se
destinam especificamente a protecao dos interelsesn individuo, de um grupo

ou de um determinado Estado. Tém primeiro por miEstiio o género humano,

mesmo num momento expressivo de sua afirmagéo gaiop supremo em termos

de existencialidade correta. Os publicistas e ostas ja os enumeram com

familiaridade, assinalando-lhe o carater fascindoteoroamento de uma evolugéo
de trezentos anos dos direitos fundamentais. Eraenggles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento a paz, ao meio ahebieén comunicacdo e ao

patriménio comum da humanidade. (2001, p. 523)

Ensina o saudoso Norberto Bobbio que “ao lado dastak, que foram
chamados de direitos da segunda geracédo, emergopnos chamados direitos da terceira
geracao [...]. O mais importante deles ¢é o reigadd pelos movimentos ecoldgicos: o direito
de viver num ambiente ndo poluido”. (1992, p. 6).

O reconhecimento do direito ambiental, como um itdirehumano
fundamental, ja foi feito pelos Tribunais de nogsds, conforme podemos observar pela

transcricéo do julgado do Supremo Tribunal Federal:

Meio ambiente — Direito & preservacdo de sua irdade (CF,_dart. 225y —
Prerrogativa qualificada por seu carater de meiddublidade — Direito de
terceira geracdo (ou de novissima dimensdo) quesagom o postulado da
solidariedade — Necessidade de impedir que a tress@o a esse direito faca
irromper, no seio da coletividade, conflitos intmgracionais — Espacos territoriais
especialmente protegidos (CFark 225> § 1°, Ill) — Alteracdo e supressao do
regime juridico a eles pertinente — Medidas sujedta principio constitucional da
reserva de lei — Supressdo de vegetacdo em arpeeservacdo permanente —
Possibilidade de a Administrag@o Publica, cumprataexigéncias legais, autorizar,
licenciar ou permitir obras e/ou atividades nosagep territoriais protegidos, desde
gue respeitada, quanto a estes, a integridadetdbstas justificadores do regime
de protecéo especial — Rela¢Bes entre economiaaf€RP, Il, c/c o art. 170, VI) e
ecologia (CF,_gart. 2253 — Colisdo de direitos fundamentais — Critérios de
superacao desse estado de tensdo entre valoragucimsais relevantes — Os
direitos basicos da pessoa humana e as sucessiegdes (fases ou dimensdes) de
direitos RTJ 164/158, 160-161) — A questdo da precedéncia deitali a
preservacdo do meio ambiente: uma limitacdo costital explicita a atividade
econdmica (CF, art. 170, VI) — Decisdao nao refeagiad — conseqiente
indeferimento do pedido de medida cautelar. A pveggio da integridade do meio
ambiente: expressdo constitucional de um direitoddmental que assiste a
generalidade das pessoas. (BRASIL. Supremo TribEedkral. ADI 3.540-MC,
Tribunal Pleno. Requerente: Procurador-geral daiBleg@. Requerido: Presidente
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da Republica. Rel. Min. Celso de Mello, julgamerta 01 set. 2005, DJ 03 fev.
2006. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfarrisprudencia.asp?s1=(3540.NUM
E.%200U%203540.ACMS.)&base=baseAcordaos>. Acessd4ejan. 2008).

No plano internacional, o0 meio ambiente também #@siderado como
direito humano fundamental, haja visto os variosudeentos internacionais elaborados com a
preocupacéao de proteger o meio ambiente, bem waly&ssencial ao ser humano, como por
exemplo, a Declaracdo do Meio Ambiente de Estocolf®yY2), a Carta Mundial para a
Natureza elaborada no seio da Assembléia das Nagiidas, a Conferéncia internacional
sobre protecdo do Mar do Norte, a Conferéncia dag®ék Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro no @nd992, também conhecida como
ECO/92, o Tratado de Maastricht que introduziucg@éo ao meio ambiente como umas das
tarefas fundamentais da Unido Européia, a Conve@Qc¢iaro sobre a Mudanca do Clima, a
Convencao sobre Diversidade Bioldgica, dentre sutro

O direito a um meio ambiente ecologicamente eqailib deve ser
perseguido por todos, sociedade e Estado, na medidgue € imprescindivel a vida, a saude
e a dignidade da pessoa humana.

Desta forma, vé-se que ndo € um direito ou interessnente publico ou
somente privado, mas pertencente a toda coletigidadem de uso comum do povo, sendo,
portanto, um direito difuso. O Cddigo de DefesaCamsumidor, Lei 8.078/90, em seu art. 81,

paragrafo unico, inciso I, estabelece um concegallpara direitos difusos:

Art. 81. a defesa dos interesses e direitos dosucnidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente ou a titulo detet

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercidado se tratar de:

| — interesses ou direitos difusos, assim, ent&sligara efeitos deste Codigo, os
transindividuai§ de natureza indivisivel de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de (@tasil, 1990).

* Direitos transindividuais sdo aqueles que trardeeno individuo, ultrapassam os direitos e obrigacd
individuais, assumindo dimenséo coletiva. Os is®es transindividuais ficam entre o interesse padildi o
interesse privado, € intermediario, jA& que ultrapas o0 interesse individual, mas ndo chegam a tainsti
interesse publico. S&o titulares desse direitorsdsindividuos unidos entre si por uma circunsgfética ou
por uma relagéo juridica, algumas vezes essearétikdo determinaveis e outras indeterminaveis,nmesmo
gue determinaveis a identificacdo é dispensavel.

® O direito difuso tem natureza indivisivel, poisteomo objeto um direito que pertence a todos,am@aguém
de maneira especifica, como por exemplo, 0 ar eg@namos, a camada de ozoénio, etc.

E o direito que ndo pode ser repartido entre as siulares ja que é compartilhado por um ndmero
indeterminavel de pessoas. Os titulares dos dirgitiusos sdo pessoas indeterminadas, mas queligstdas
entre si por uma circunstancia fatica em comum.@&&goas indeterminadas visto que ndo ha como Gahisr
séo as pessoas individualmente afetadas. Essamp@sdeterminadas estao ligadas entre si por titdenum,
sim ndo se trata de uma relacdo juridica, masfaiica. No entanto, ndo se pode negar que essmstémcia
fatica dara origem a uma relacao juridica.
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O mestre portugués José Eduardo de Oliveira FegeiDias traz uma
definicdo de direitos difusos:

“(...) aqueles interesses (em que normalmentecsaeim, entre outros, 0s interesses
relativos ao meio ambiente e os dos consumidonas) @ncontrando-se ancorados
numa categoria mais ou menos ampla de pessoa®stém todovia subjectivados
num ente representativo; e que, neste medida,aapie@s natureza ‘hibrida’, pois se
supbe uma certa ‘pessoalidade’ sdo indeterminad@sto aos seus titulares.
Relativamente a esta categoria de interessesiesldéfdes avolumam-se quando se
pretende determinar se e em que termos sao elgstisess de conferir legitimidade
a uma pessoa determinada para surgir em juizigar lgobre eles”. (1997, p. 147).

Direito de natureza indivisivel é aquele que perem todos conjuntamente
e concomitantemente, e nenhuma pessoa especifitumgossui. E o direito que ndo pode
ser repartido entre os seus titulares, ja que éadithado por um nimero indeterminavel de
pessoas. Os titulares dos direitos difusos sdmassadeterminadas, mas que estéao ligadas
entre si por uma circunstancia fatica em comum. @B3o0as indeterminadas, visto que néo
h& como saber quais sé&o as pessoas individualraiitelas. Essas pessoas indeterminadas
estdo ligadas entre si por um fato comum; assim,sedtrata de uma relacao juridica, mas
sim, fatica. No entanto, ndo se pode negar que aessmstancia fatica dara origem a uma
relagéo juridica.

O meio ambiente é considerado um bem de uso conwpowb, € coisa
comum de todos, ja que todos séao titulares dese#iodimas ndo pertence a ninguém
individualmente, uma vez que € indivisivel. Assaonforme ensina Paulo de Bessa Antunes
(2004, p. 24) o meio ambiente e os bens ambiersisjam submetidos ao dominio publico
ou privado, sédo considerados interesse comum.

Neste sentido, José Afonso da Silva (2002, p. 8%)jna que existem
elementos fisicos do meio ambiente que sdo insustete apropriacdo (como por exemplo
a qualidade do ar), que ndo se enquadram comopugatisos ou particulares, constituindo
uma nova modalidade de bens, “bens de interesdeq@ubotados de um regime juridico
especial, enquanto essenciais a sadia qualidadéddee vinculados, assim, a um fim de

interesse coletivo”.
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1.3 Principios ambientais constitucionais

O direito ambiental, por ser um ramo autbnomo deitdi, possui principios
gue Ihe séo proprios. Neste estudo serdo selecisnagl que mais interessam ao tema da
presente dissertacdo, quais sejam, o principiaetzapcdo, principio da prevencao, principio
do poluidor pagador e principio do desenvolvimenistentavel.

Os principios norteiam todo o ordenamento juridadesde o momento da
elaboracdo de uma norma até a sua interpretacdc@aaplicada ao caso concreto.

Os principios ambientais sdo o alicerce do dir@itebiental, visam a
proteger o meio ambiente. Encontram-se no ordenanamdico com a funcao de facilitar o
entendimento da matéria, orientar a atividade Ity e a dos poderes publicos na
implementacdo de politicas ambientais, harmonizasdoormas do ordenamento ambiental,
direcionando a interpretacao, aplicacdo e autondmdireito ambiental.

O brilhante autor Ronald Dworkin, ao escrever gpe&e dos principios,

ensina que:

Llamo ‘principio’ a um estandar que ha de ser owalgo, no porque favorezca o

asegure uma situacion econdmica, politica o sagialse considera deseable, sino
porque es uma exigencia de la justicia, la equidadalguna otra dimension de La

moralidad. (1999, p.72).

Principio, nas licdes de Celso Antonio Bandeirdiddlo, é:

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadelimerce dele, disposicao

fundamental que se irradia sobre diferentes norocaaspondo-lhes o espirito e

servindo de critério para sua exata compreensaatedigéncia, exatamente por

definir a l6gica e a racionalidade do sistema ntivmano que confere tdnica e lhe

da sentido harménico. E o conhecimento dos priasigile preside a intelecgdo das
diferentes partes componentes do todo unitariolgu@or nome sistema juridico

positivo. Violar um principio € muito mais grave eqiransgredir uma norma

qualquer. A desatencdo ao principio implica ofenda apenas a um especifico
mandamento obrigatério mas a todo o sistema de mdwsa E a mais grave forma
de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conformesoaldo do principio atingido,

porque representa insurgéncia contra o sistemayem#n de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcatdagico e corrosdo de sua
estrutura mestra. (1996, p. 545-6)

Importante assinalar que o direito ambiental, peionde seus principios
diretores visa, primordialmente, a prevenir para qudano ambiental ndo ocorra, ja que o

dano ao meio ambiente € irreparavel ou de difgglaracdo. O dano ambiental, em uma
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analise simples, é a lesdo aos recursos ambiegtaEssegundo a Lei n® 6.938/81, no art. 3°,
V, sdo a atmosfera, as aguas interiores, supeasfieiasubterraneas, os estuarios, o mar
territorial, o solo, o subsolo, os elementos dafei@, a fauna e a flora, com consequente
degradacéo do equilibrio ecolégico. Quando ocomedano ambiental, afeta-se o direito de
usufruir de um meio ambiente ecologicamente eqailib, bem de uso comum do povo.

A doutrina apresenta as caracteristicas do danéeatab Sé&o elas:

a) Invisibilidade: Muitas das vezes os danos e riscos ambientais séo
invisiveis, no sentido de ndo serem perceptivesssamtidos humanos (visdo, olfato, tato,
audicdo e gustacdo), por isso a importancia deaavalcontrolar, no que for possivel, as
consequéncias futuras das atividades humanas, maylee mais significa do que prevenir.
(CARVALHO, 2007, p. 65);

b) Dificil comprovacda Esta caracteristica decorre da anterior, ja que
sendo o dano ambiental invisivel, na maioria daesea comprovagdo do dano ecoldgico
depende de pericias complexas e de custo elevadp)evar em conta a disparidade que
comumente ha entre agressor e agredido. O exam@ridprudéncia evidencia que a
dificuldade € provar a ocorréncia do dano;

c¢) Pulverizacdo das vitimaso dano ambiental afeta varias pessoas, ja que
o direito ao meio ambiente ecologicamente equtibrpara as presentes e futuras geragdes
(transtemporal) € um direito transindividual. Al&lisso, o dano ambiental pode afetar
pessoas individualmente consideradas. A Lei n° 88893 prevé expressamente duas
modalidades de dano (art. 14, § 1°): o dano andlipablico e o dano ambiental privado. No
primeiro caso, a indenizacdo, quando reclamad#éindese a um fundo (Lei n® 7.347/85, art.
13) para a reconstituicdo dos bens lesados. Nondega indenizagédo destina-se a recompor
o patrimoénio da(s) vitima(s);

d) Dificil reparacdo (irreversibilidade): os danos ambientais ou
ecoldgicos sao irreparaveis, na quase totalidadeasos e quando possivel a reparagdo, esta
envolve altos custos e muito dispéndio de tempairala assim, dificilmente é atingido o
status quo antéestado anterior a ocorréncia do dano). Diantsogisa grande maioria dos
casos de dano ambienta, a reparacacstatus quo ante quase impossivel, e a mera
reparacado pecuniaria € sempre insuficiente e izcdparecompor o dano. A degradacéo,
como regra, é irreparavel dai concluir-se facilraeqie a melhor solugédo € a prevencao, ou
seja, evitar que o dano venha a ocorrer. Cabensaligue a reparacdo do dano ambiental
deve, sempre que possivel, ser feita medianteagfarespecifica e relacionada ao dano em

Si, ou seja, somente em carater secundario aparaoegacao pecuniaria como sucedaneo de
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reparacao especifica. A reparacdo deve ser a tmaisgente possivel, compreendendo danos
patrimoniais, ndo patrimoniais, dano emergenteceotlcessantes, sem prejuizo de outras
parcelas relativamente a outros eventuais danoself®se que é quase impossivel obter um
resultado satisfatorio na reparacédo do dano eaapgi

e) Dificil valorizacda como j& visto, o dano ambiental é de dificil
comprovacédo e de dificil reparacdo, o que desermaddificuldade de definir qual o valor
suficiente para repara-lo. Ha dificuldade em sabedécerem parametros econdmicos de
reparacao, sendo que nem sempre € possivel fazdcwdo do dano ao ambiente. Além dos
danos de ordem material, h4 os danos de ordemSyiaditiduais e coletivos.

Diante do exposto sobre o dano ambiental, e a@dslise dos principios
ambientais selecionados para estarem nesta pedmaisaevidente que o melhor, se ndo o
anico caminho, é a prevencao (em sentido amplejmadudo deve ser feito a fim de se
prevenir para que o dano ambiental ndo venha@oseretizado.

Antes de se estudar cada um dos principios, skaauf@a breve analise da
diferenca entre principios e regras, pois de nddmta falar sobre os principios selecionados
se ndo se conhecer o que os principios, de magena, representam no ordenamento

juridico.

1.3.1 Diferenca entre principios e regras

As doutrinas mais antigas negavam juridicidadepaiogipios, expondo que
eram apenas preceitos de ordem moral ou politicen € tempo, surgiu um movimento para
se reconhecer a juridicidade dos principios e easgter €, atualmente, pacifico. Assim, 0s
principios passam a ter que ser observados e abledec

Segundo ensina Paulo Bonavides (2000, p. 529)jimsipios ndo passavam
de mera fonte secundaria do Direito; contudo, ajpé@garem aos codigos, materializando-se
em regras por eles informadas e em sua esséngtteimas como positivacdo daqueles, os
principios deram um verdadeiro salto qualitativacabaram aportando nas Constituicdes,

aumentando, significativamente, sua importancieestigio.

® com o advento da Lei n® 8.884/94, art. 88, pensit cobrar danos morais ambientais.
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Para alguns autores, como Walter Claudius Rothgn2@00, p. 15-6), as
regras e 0s principios sdo espécies de norma. Apressrevem o dever-ser. Ha diferencas
entre as regras e 0s principios, conforme passaranaisar.

As regras possuem conteudo especifico, incidintboesdiversas situacdes
do mesmo tipo, enquanto que os principios sdoamui a situacdes de varios tipos. Neste
sentido sao as licdes de Eros R. Grau, baseanelo-§onald Dworkin e Boulanger:

(...) a regra é geral porque estabelecida paramero indeterminado de atos ou
fatos. Nao obstante ela é especial na medida enm@ueegula sendo tais atos ou
tais fatos; é editada para ser aplicada a umacéibuguridica determinada. Ja o
principio, ao contrario é geral porque compota wide indefinida de aplicacdes
(1990, p. 112).

Os principios séo superiores as demais regras,spoiles que orientam
toda atividade legislativa e a interpretacdo dasnae para aplicacdo ao caso concreto. Sao
eles que dao ao ordenamento juridico a idéia tensdsintegrado. Sao as fontes primarias do
direito e orientam a ordem juridica, ou seja, séionas de base, tanto € assim que impedem
uma norma contraria a algum deles de ser legitiBaprimem os valores mais caros a
sociedade e possuem um elevado grau de abstragdsgja baixa densidade semantica,
vagueza, além de serem genéricos, sendo que tesas earacteristicas possibilitam a sua
aplicacdo a varios tipos de situacfes. Fixam dietrpara serem seguidas pelas regras;
assim, os principios acabam por gerar varios dgatregras.

Walter Claudius Rothenburg (1999, p. 18) lecione: qu

Os principios sé@o dotados daguezano sentido de uma enunciagao larga e aberta,
capaz de hospedar as grandes linhas na direcdqudis deve orientar-se todo o
ordenamento juridico. Trata-se de expressdo dawmeglprincipais de uma dada
concepcgéo do Direito, naturalmente abstratos engbrdes. Nao quer isso dizer,
todavia, que 0s principios sdo inteiramente ou sergpnéricos e imprecisos: ao
contrario, possuem um significado determinado, ipakde um satisfatério grau de
concretizacdo por intermédio das operaces deagpalicdesses preceitos juridicos
nucleares as situacBes de fato, assim que os pascéejamdetermindveis em
concreto

A colisdo entre dois ou mais principios ndo deverfaom que s6 um seja
aplicado, mas todos devem ser aplicados de mame&ae compatibilizem, integrem, dai o
caréter relativo dos principios, ou seja, a apfoage um ndo exclui o outro, incidindo o

critério da proporcionalidade. E diferente do qoentece com as regras, pois no conflito de
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regras apenas uma seré aplicada ao caso em comesstivendo-se a aplicagdo pelo critério
da especialidade e anterioridade, ou seja, uma ggu nao aplicada,

Sobre o tema vale trazer a ponto a prelecdo del®R@workin, quando
afirma que os principios possuem a dimensao degdsamportancia, o que falta as normas
(regras), ou seja, quando os principios se intarfedeve-se levar em conta o peso relativo de
cada um para resolver o aparente conflito, de acootn o caso concreto. Diferentemente
ocorre com as regras, ja que quando estdo emtooditinte do caso em concreto, uma delas
nao pode ser valida, ou aplica-se uma ou outr@(18 77-8)

Perfilhando esse entendimento, Marcio Sotelo Felid®96, p.71) ensina
gue os principios e as regras se distinguem, pameinte, pelo angulo logico, ja que as
normas sao disjuntivas, ou sao aplicadas ou n&wp gor exemplo, as regras de um jogo; o
principio, por sua vez, enuncia uma razdo que apamtuma so direcdo, mas nao exige uma
decisdo em particular; os principios, ao contréias regras, possuem decisdo de peso ou
importancia, ou seja, sao relativizados.

O ilustre doutrinador José Joaquim Gomes Canot{(B@00, p. 1125)
assegurou que os principios sao qualitativamergiénttis das regras, apontando diversos
aspectos dessa distingcao, dentre eles destacaA)juena regra € ou ndo cumprida, enquanto
um principio possui varios graus de concretizagadando em razdo de condicionalismos
faticos e juridicos; B) Os principios podem coéxisapesar de serem aparentemente
antinbmicos, ja as regras em conflito excluem-squefes permitem "balanceamento de
valores e interesses", as regras exigem o tudoada;rC) Os principios podem envolver
problemas de validade e de peso, as regras stamrguestdo de validade.

Outra diferenca € que os principios podem ser aitgdi ou explicitos e as
regras apenas explicitas. Os principios podemnggiditos, por exemplo, quando decorrem
da interpretacdo do sistema juridico. Como poumtifRobert Alexy, os principios néo
necessitam ser estabelecidos explicitamente, tarpbélem ser derivados de uma tradicao de
normas detalhadas e de decisOes judiciais que,qgeaal, sdo expressdes de concepcdes
difundidas acerca de como deve ser o direito. (199804).

Sistematizando, José Joaquim Gomes Canotilho (2p001124-1125),
apresenta diversos critérios para distinguir asagedos principios, tendo como base, também,
idéias de outros juristas, como, Ronald DworkingseE, Guastini e Karl Larenz, conforme
transcrito abaixo:

O "grau de abstracad: os principios apresentam elevado grau de aldsirac

enquanto as regras tém reduzida abstracao;
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O "grau de determinabilidadé: nos casos concretos, 0s principios
necessitam de mediag&o do legislador ou do jua garem concretizados, ja que sé&o vagos e
indeterminados, as regras, por sua vez, sao stmisade aplicacao direta;

O "caréacter de fundamentalidade no sistema das fonte direito™: os
principios, devido a sua posi¢ao hierarquica nersia das fontes de direito ou devido a sua
importancia estruturante dentro do sistema jurigiedem ser normas de natureza ou terem
papel fundamental no ordenamento juridico.

A ‘proximidade’ "da idéia de direitd os principios seriam ‘standards’
que (Dworkin) estariam radicados nas exigénciasjuddica’, ou (Larenz), na ‘idéia de
direito’, enquanto as regras poderiam apresentaeado "meramente funcional”;

A "natureza normogenéticd: os principios situam-se como fundamento
para as regras, sendo normas que estao na base oargtituem eatio de regras juridicas.

Os principios sdo dotados de forca normativa e ratpédade, séo
indispensaveis a ordem juridica, ja que orientamatisidade legislativa e a atividade

jurisdicional.

1.3.2 Principio da precaucédo

Em nosso ordenamento juridico o principio da pre&auem fundamento
no art. 4°, incisos | e IV da Lei de Politica Na@bdo Meio ambiente (Lei 6.938/81), no art.
225, 8§ 1°, inciso | da Constituicdo Federal e nmbs5d, § 3° da Lei de Crimes Ambientais
(Lei 9.605/98), dentre outros institutos legais.

O principio da precaucdo também € reconhecido anopinternacional.
Varios documentos internacionais fazem referéncigrancipio em apreco, por exemplo, no
ano de 1992, a Conferéncia das Nag¢bes Unidas sold&io Ambiente e Desenvolvimento,
realizada no Rio de Janeiro, também conhecida cB@®/92, adotou o principio da

precaucdo, em sua declaracéo de principios, atdavBsncipio 15:

Principio 15: De modo a proteger o meio-ambientprincipio da precaucdo deve
ser amplamente observado pelos Estados, de aconisuas capacidades. Quando
houver ameaca de danos sérios ou irreversiveizis@naia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razéo parstepgar medidas eficazes e
economicamente vidveis para prevenir a degradagh@atal.
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O principio da precaucdo corresponde a esséncidireibo ambiental, ja
gue este busca, principalmente, evitar e prevedarnm, e s6 se isto ndo for mais possivel e o
dano vier a ocorrer € que se busca a reparaca@siman

O principio em estudo visa, justamente, evitar modambiental, por meio
da adocdo das medidas necessarias por antecipagdimo sem certeza de que estes danos
venham efetivamente a ocorrer, visto que os dandseatais sdo, na maioria das vezes,
irreparaveis e irreversiveis, e quando sao repmrdgcustos para voltar ao estado natural
anterior € muito alto, demorado e raramente seeg@satingir gtatus quo ante.

Segundo a doutrina, o principio da precaucédo com@jpis pressupostos. O
primeiro pressuposto é a possibilidade de que dasdwmanas causem danos ambientais
vinculados a situacdes catastroficas que podenarateh conjunto de seres vivos. E o
segundo é a falta de evidéncia cientifica, ou s®j&certeza a respeito da existéncia e
mensurabilidade do dano temido. Verifica-se estarteza na relacdo de causalidade entre a
conduta e suas consequéncias e, principalmentataq@aexisténcia do dano e quanto a
medida do dano ou do risco. (HAMMERSCHMIDT, 2003145).

A precaucao impde-se diante de um risco ndo merayunddo avaliavel
pela ciéncia e, diante desta impossibilidade ddiaamvas consequéncias de determinada
conduta humana surge a incerteza, a davida. Agir lsgar em consideracao tal incerteza
sobre os danos ambientais pode resultar em dan@gersiveis ao meio ambiente e,
consequentemente, um sofrimento ao ser humano.

Todos (sociedade, empresas e Estado) tém o deveéiodeausar danos ao
meio ambiente quando estes podem ser evitados.

O que pode ser observado é que, de acordo corma@go da precaucao,
sempre que houver risco da ocorréncia de dano graviereversivel, a falta de evidéncia
cientifica absoluta ndo devera ser utilizada conmive para adiar a adocdo de medidas
eficazes para impedir a degradacao do meio ambiente

Dessa forma, diante de um resultado imprevisivekaja, do risco de que o
dano possa ser grave ou irreparavel, cria-se ureravprudéncia, de modo que a incerteza
nao exonera ninguém de responsabilidade.

O principio da precaucéo surge frente a situagéetsdo com as seguintes
caracteristicas: contexto de incerteza; eventuddidde danos graves e irreversiveis.
(CAPOBIANCO, 2001, p. 193).



27

Através do principio da precaugdo reconhece-seogueeio ambiente é
vulneravel, que a ciéncia possui limitagbes naipéevdos efeitos dos danos ambientais,
reconhecendo-se, também, a existéncia de medidassipeluentes.

Pode-se perceber com isto, que o principio da poéca baseia-se na
necessidade de atuacdo ante a falta de evidémecitifica, devendo prevalecer os interesses
sociais coletivos, como por exemplo, a saude humanprotecdo ao meio ambiente, a
seguranca e a vida, que estdo em jogo com essadialterteza cientifica, e ndo outros
interesses como 0 econdmico e o politico, que eammente tendem a prevalecer.

Tal principio apresenta dois fundamentos, um poli& o outro objetivo. O
fundamento objetivo significa que esse principitd egnculado diretamente a evolucao
cientifica, que nos dira quais as medidas necessde precaucdo e o tempo de duracédo das
mesmas; enquanto permanecer a falta de evidénemifiwa, as medidas terdo que ser
observadas. O fundamento politico significa ques&deve tomar uma decisao para permitir
que a sociedade suporte o potencial de perigonasgl que se considerar o principio da
precaucdo para a tomada de decisdo quando haerawe(HAMMERSCHMIDT, 2003, p.
146).

Portanto, o principio da precau¢do atua como jd&cautela, de cuidados
antecipados quando ha duvida e controvérsia dmmtifuanto ao perigo ambiental
indesejavel e nocivo, que pode vir a ocorrer. E progéecdo contra o risco, contra o perigo, e
enquanto ndo houver informacgdes cientificas cettasera a protecdo. Desta forma, o
principio vem gerir esse lapso temporal em quearfalinformacdes ou estas sdo incertas;
assim, afastar-se-4 o perigo e assegurar-se-atentsimlidade ambiental das atividades
humanas (desenvolvimento sustentavel) para asmnpesse futuras geracdes, evitando-se
efeitos indesejaveis.

Ha critica ao principio da precaucédo, a qual dig gsse principio é uma
moratoria indeterminada no tempo ou uma interdid@aealizar um projeto ou lancar um
produto no mercado, ou seja, segundo 0s criticpgnoipio da precaucdo é uma inagdo, que
contraria a idéia de progresso. Tal critica ndae¥tada, pois como bem acentua Denise
Hammerschmidt “toda tarefa humana implica na assurdg riscos. O risco zero € uma
utopia. Porém, ele ndo pode condicionar a aceitpgdsiva dos riscos (...) existem muitos
matizes e muitas variaveis que definitivamente oelear a uma sele¢éo dos riscos”. (2003,
p.152). A aplicacdo do principio da precaucdo mé@oZz a paralisacdo, mas sim a continuar

agindo com medidas de precaucdo, de protecdo am an@diente; mas, se a obrigacdo de
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implementar as medidas de protecéo nao for cuapmeésmo com a imposi¢do de multas, a
sanc¢do sera a de paralisar a atividade potencitgndanosa.

Hoje, para agir, devem-se levar em conta os riscasadocdo de medidas
para gerir tal risco, mesmo que incertos. E indispeel que as decisdes a serem tomadas
sejam direcionadas para o futuro, a fim de que @ rambiente seja seguro e duravel e,
consequentemente, fique garantida a sadia qualttadela das presentes e futuras geracoes.

Na duvida, deve prevalecer o que for mais favoraveineio ambiente. (in
dubio pro natura).

Como bem lembra Rodrigo Fernandes More:

Finalmente quanto ao principio da precaucao, degiretacdo e aplicacdo ndo deve
ser levada ao extremo de impedir o desenvolvimeotm6mico. Entendemos que o
principio representa o ponto de equilibrio entdesejo de preservagdo da Vida (um
valor moral) e o desejo de desenvolvimento (vatmnémico). Mas como estes

valores néo séo, de fato, ponderaveis de formadapkendo numa base filosodfica, a
aplicagéo do principio deve seguir parametros deatfalidade. A interpretacdo que

emprestamos ao principio, sem que sua aplicacdresepe um entrave ao

desenvolvimento econdmico, ou que sua negativaoprer os chamados efeitos

deletérios a saude humana e do meio ambiente, éntenaretacdo que se pauta por
uma politica antecipatéria que cuide de determiegras de desenvolvimento ja

com vistas a conservacdo do meio ambiente. (2002).

Importante destacar que o principio em estudo grapdso de tecnologias
que contribuam para a manutencao do equilibricdgem sem prejudicar o desenvolvimento
nem renunciar aos beneficios por ele trazidos.

Como foi analisado, o principio da precaucédo etdresituacoes onde ha
implementacdo de novas técnicas, produtos ou atlesl — o que envolve valores
expressivos, sob o ponto de vista econdmico, poligi cientifico — que podem ocasionar
danos indesejaveis, seja porque graves ou irreeessio meio ambiente.

A aplicacao deste principio pode implicar, se daraada tal situacédo de
risco e a nao implementacdo de medidas de proteg@mentais, no impedimento ou
paralisacdo de tais condutas em prol do meio an#)ieraqui se encontra o grande obstéculo,
pois € dificil concorrer com o dinheiro, ja queimm dessas condutas € a obtencado de lucro.
Deve ser lembrado que a sociedade tem sido prepaliquando os empreendedores néo
levam em conta a variante da qualidade ambiengh Wisto as inUmeras catastrofes ja
ocorridas.

E para que os danos ndo mais coloquem em riscide,sa futuro e a vida
do ser humano que o interesse ambiental deve posradobre 0s outros e ser um limite a tais

interesses, sem que issO gere estagnacdo econdmiddiculdade reside em ponderar
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interesses tdo antagbnicos, mas é certo que daateviecondmica deve exercer sua fungéo

social.

1.3.3 Principio da prevencéao

O principio da prevencdo €, também, um importanigcipio ambiental,
pois também visa a prevenir a ocorréncia de dambéeatais. E aplicado quando é certo que
determinada acdo humana € causadora de dano acambiente e se sabe, com certeza,
quais consequéncias lesivas podem ser causadasi@ente; diante dessas certezas, sao
estabelecidas medidas para, primeiramente, evi@da@n® ou dirimir os impactos a niveis
suportaveis pelo meio ambiente e pelo ser humatgun8 exemplos dessas medidas de
prevencdo sado: instalacdo de filtros nas chamieésdiistrias, fazer com que a agua utilizada
para resfriar maquinas industriais volte a suaeonigha mesma temperatura em que foi
recolhida, visto saber-se que se a agua voltar wongrau a mais ja comprometera todo
ecossistema do local de origem.

O principio da prevencdo esta exposto na Lei 68138i instituidora da
Politica Nacional do Meio Ambiente, que, em seu2ftprevé:

A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objeta preservacao, melhoria e
recuperacao da qualidade ambiental propicia a vidando assegurar, no Pais,
condicdes ao desenvolvimento sécio-econémico, aereisses da seguranca
nacional e a protecéo da dignidade da vida humana.

Prevenir, para o direito ambiental, € a melhorriadtiva, como ja dito
quanto ao principio da precaucdo, pois os danoseatals sdo, na maioria das vezes
irreparaveis e irreversiveis, 0s recursos natwsa esgotaveis e raramente sera possivel
atingir o status quo antequando isso € possivel, envolve altos custosoedidpéndio de
tempo.

Ramon Martin Mateo (apud MILARE, 2004, p. 143-6)rraf que oS
objetivos do Direito Ambiental sdo fundamentalmepteventivos, ja que sua atencdo esta
voltada para o0 momento anterior a consumacao do deamte da pouca valia da simples
reparacao, sempre incerta, e, quando possivelss&xaeente onerosa; assim, a prevencao é a

melhor, quando néo, a Unica solugéo.
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Como ensina Celso A. Pacheco Fiorillo (2004, p.7B6'Diante da
impoténcia do sistema juridico, incapaz de restalee] em igualdades de condi¢des, uma
situacao idéntica a anterior, adota-se o0 princff@ioprevencdo do dano ao meio ambiente
como sustentaculo do direito ambiental, consub&tado-se como seu objetivo
fundamental”.

A aplicabilidade do principio da prevencéo estélatla ao estudo prévio de
impacto ambiental (EIA), ja que ambos baseiam su&eapcdo na preservacdo do meio
ambiente. Somente a partir de uma avaliacdo prafendetalhada do impacto que algo pode
trazer ao meio ambiente é que se sabe a melhorinmale evitar tal situacdo, ou seja,
sabendo-se quais 0s danos e riscos que algo podezpré que se sabe quais as medidas de
prevencdo que devem ser tomadas, assim, é conliacdvado dano ambiental que se define
a instituicdo de acdes positivas ou negativas parger garantia e mecanismos de protecao
ambiental.

Paulo de Bessa Antunes expde em sua obra, inttlaeito Ambiental, o

seguinte:

O principio da prevencéo aplica-se a impactos amdigeja conhecidos que tenham
uma histéria de informacdes sobre eles. E o piimadp prevencdo que informa
tanto o licenciamento ambiental como os prépridades de impacto ambiental.
Tanto um como outro séo realizados sobre a bas®meecimentos ja adquiridos
sobre uma intervencdo no ambiente. (2004, p. 37).

Cabe ressaltar que o estudo de impacto ambientaméimportante
instrumento de realizagdo do principio da preveng@além deste, outros podem ser
ressaltados, como o relatério ambiental, plano agefr de controle ambiental, relatorio
ambiental preliminarRAP), diagnostico ambiental, plano de manejo, plancedeperacao de
area degradada e analise preliminar de risco, etc.

No dizer de Paulo A. L. Machado “sem informacdoaoigada e sem
pesquisa ndo ha prevencgdo” (2003, p. 73).

O doutrinador Celso A. Pacheco Fiorillo ressalta:qu

A efetiva prevencdo do dano deve-se também ao meeetido pelo Estado na
punicdo correta do poluidor, pois, dessa forma, palssa a ser um estimulante
negativo contra a pratica de agressdes ao meiceatebiNao se deve perder de vista
ainda que incentivos fiscais conferidos as ativedague atuem em parceira com o
meio ambiente, bem como maiores beneficios as tjlizemn tecnologias limpas
também sdo instrumentos a serem explorados navagf@éti do principio da
prevencdo. (2004, p. 37)
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Do transcrito, podemos notar que, primeiramenterdenamento juridico
ambiental visa a prevenir; se isto ndo ocorrer loigor serd responsabilizado para que néo
mais incorra em praticas abusivas ao meio ambienta; responsabilizacdo tem que ser
exemplo, para que a infracdo ndo mais ocorra; dléso, 0 Estado deve incentivar a protecéo
ambiental. O principio da prevencdo impde o dewddico de evitar-se a consumacgéo de
danos ao meio ambiente.

O ilustre doutrinador ambiental Paulo A. Leme Matth&003, p. 74) faz
uma consideracdo importante quanto ao principiotea) que merece ser transcrita: “A
prevencdo ndo € estética; e, assim, tem-se quézatue fazer reavaliacdes, para poder
influenciar a formulagédo das novas politicas anthiendas acdes dos empreendedores e das
atividades da Administracéo publica, dos legislad@ do judiciario”.

O caminho mais efetivo e necessario para que o aralmente realmente
seja protegido para as presentes e futuras ger@cé@eformacdo da consciéncia ecologica
através da educacdo ambieht&l desde crianca que as pessoas tém que aprefediraa a
torneira ao escovar os dentes, separar o lixoléweicetc, para que quando adultos saibam
intervir de maneira ndo degradante no meio amhiéeta imprescindivel a qualquer espécie

de vida.

1.3.4 Diferencas e semelhancas entre o principio darecaucdo e o principio da

prevencao

A Constituicdo Federal de 1988 em seu art. 2aput ao impor ao Poder
Publico e a coletividade o dever de preservar mraeibiente para as presentes e futuras
geracgles, acolheu ambos os principios, pois fazémdia & preservacdo em sentido amplo,
permitindo todas as formas de preservacdo ambjeefal por meio do principio da precaucéo
(aplicado a impactos desconhecidos), seja por meiprincipio da prevencéo (aplicado a
impactos conhecidos).

Ha divergéncia sobre a diferenciacdo desses doisipios. Para alguns
autores, como Celso Antonio Pacheco Fiorillo e &ugi Diaféria (1999, p.34-35), ndo h&

" FIORILLO (2004, p. 37), compartilhando deste edierento, expde que “A prevencdo e a preservacaentev
ser concretizadas por meio de ucaasciéncia ecoldgicaa qual deve ser desenvolvida através de umacpoli
de educacédo ambiental”.
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diferenca entre os dois, sendo sinbnimos, ja qaelsamam o principio como da prevencéo
ora como da precaucéo. Paulo de Bessa Antunes,(B03%), em sua nova obra, trata do
principio da precaucao e do principio da prevengdmitindo que séo principios distintos.

Assim, ha os autores que diferenciam tais prinsjptabendo destacar que
esta é a posicdo majoritaria atualmente. Na verdaala-se de dois principios ambientais
diferentes; o que possuem em comum é o objetiyretervar o meio ambiente.

Enquanto a precaucdo enfrenta situacdes de inaeteezxisténcia de um
risco de dano imprevisivel e irreparavel, a preéienfda com situacbes de certeza de
ocorréncia de dano que a ciéncia pode mensurgetvalp.

Na prevencdo, o risco é concreto; sabe-se quenuateta atividade é
degradadora e qual a dimenséo de tal degradaimy, @ante das informacdes, tomam-se as
medidas de prevencao para que o dano indesejavekenéia a ocorrer.

Na precaugdo, o risco é abstrato, 0 que se sabe éngg atividade pode ser
degradadora, tem potencial para ser perigosaseocadusar dano imensuravel.

Assim, na prevencao o perigo € certo, protege-sga@sse perigo certo e
na precaucao o perigo € potencial, protege-seaorgimples risco.

Pelo principio da precaucdo, devem-se evitar @@sismbientais, mesmo
diante de controvérsias cientificas. Essa incertgeatifica impede que seja aplicado o
principio da prevencéo, ja que hé risco de danosmalidveis, ndo mensuraveis, e 0 que sera
aplicado sdo medidas de precaucéo, no sentidoaed&ubém vai se prevenir o risco de dano,
mesmo que incerto, ou seja, a duvida sugere cusdahbecipados para que o dano
indesejavel ndo ocorra.

O principio da prevencao é aplicado quando se pgo@wver os efeitos
causados por uma determinada atividade considgrawigosa ao meio ambiente e, diante
disto previnem-se esses efeitos negativos. Asdim;se quando ha certeza cientifica de que
a atividade trard problemas que podem ser preyigtefinindo-se, assim, as medidas
necessarias para evita-los.

O principio da precaucao veio reforcar o da pre@enpois quando se tem
certeza da existéncia e mensurabilidade do dafioaae o principio da prevencéo, e quando
h& duvida ,aplica-se o da precaugdo. Com o primaigiprecaucéo as situacdes de incerteza
também sdo protegidas pelo direito ambiental, rid@ido mais esta lacuna para se deixar

sem cuidado o meio ambiente diante de situacdesate
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Nesta linha de entendimento Paulo Affonso Leme Mdoh(2000, p. 62-
64) afirma:

Em caso de certeza do dano ambiental este deywesggnido, como preconiza o
principio da prevencdo. Em caso de dlvida ou iezarttambém de deve agir
prevenindo. Essa é a grande inovacdo do princigiopgbcaucao. A duavida
cientifica, expressa com argumentos razoaveisdispensa a prevencao.

Cabe aqui observar que a Constituicdo Federal lamalg leis utilizam as
expressdes ‘prevencao’ e precaucdo indiscriminad@nguase como se fossem sindnimas,
mas, nao sao.

A finalidade preservacionista do direito ambientagxpressada
principalmente pelos principios da precaucdo erdaemcao trazem como conseqiéncia no
processo civil ambiental, dentre outras, a maidizatdo de tutelas preventivas, decisfes
pautadas em probabilidades e ndo em certeza, caegra e a inversao do 6nus da prova.
Esta dltima consequéncia é tema que sera estudadmais atencdo no decorrer da pesquisa,

por ser o0 tema central do presente trabalho diemtif

1.3.5 Principio do desenvolvimento sustentavel

A terminologia “desenvolvimento sustentavel” surgm 1972, quando da
realizagdo da Conferéncia Mundial do Meio Ambierga) Estocolmo. A utilizagdo da
expressao tornou-se mais frequente apos a Conigrdas NacOes Unidas para o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio deeilamo ano de 1992, conhecida como
Ri0-92 ou Eco0-92 (FIORILLO, 2004, p. 24). Nessa féoéncia, foi elaborada a Agenda 21,
instrumento diretriz do desenvolvimento sustentasehdo que o termo “desenvolvimento
sustentavel” aparece em onze de seus vinte e rgatéjos.

O principio do desenvolvimento sustentavel estaigie no art. 225,
“caput”, CF: “Todos tém direito ao meio ambient®legicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de wigeondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo para as presenfigturas geracoes”.

O principio em tela surgiu diante da preocupac¢dn 6s recursos naturais,

ja que esses sdo esgotaveis e as atividades ecasddeévem se desenvolver levando tal
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verdade em consideracdo, buscando assim harmoinea a&mconomia e 0 meio ambiente,
para que estes coexistam. O desenvolvimento dedarsde forma planejada para que os
recursos existentes ndo se esgotem ou tornemis@ios e consequentemente prejudiquem
futuras geracoes. Por este principio, pode-se e-sieestruturar politicas de desenvolvimento
para melhor utilizagdo dos recursos naturais.

Existe uma relagdo muito estreita entre o meio entbie a economia,
apesar de parecerem antagdnicos em uma visaoisigbefimplista, visto que a maioria das
atividades produtivas, se ndo todas, necessitaaigen recurso natural, seja renovavel ou
nao renovavel. Diante disto, é preciso usar taigre®s racionalmente para que o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado seja prade. Assim, é preciso conciliar
economia e equilibrio do meio ambiente.

Ha dois valores que devem ser compatibilizados: esevolvimento
econdmico e a protecdo do meio ambiente. Nesté&eewt ilustre doutrinador José Afonso
da Silva escreve que a conciliacdo dos dois valooesiste na exploracao equilibrada dos
recursos naturais dentro de limites que satisfagmmecessidades do bem-estar das presentes
e futuras geracdes, e prossegue afirmando que desemvolvimento ndo elimina a pobreza
absoluta, ndo propicia um nivel de vida que satisés necessidades essenciais da populacéo
em geral, ele ndo pode ser qualificado de sustelitd2002, p. 26-7). Assim, deve haver
equilibrio entre o desenvolvimento e a utilizacés decursos naturais, para que estes sejam
utilizados racionalmente.

Sabias a palavras de Enio Moraes da Silva (2003)8): “Atualmente, n&o
se pode admitir a prevaléncia da atividade ecoribre valores mais caros a sociedade,
como por exemplo, 0 meio ambiente. A liberdade riagira deve encontrar seus limites na
preservacao do ultimo”.

Deve ser lembrado que a sociedade € prejudicadandquaos
empreendedores nao levam em conta a variante daajlea ambiental, haja vista as
inUmeras catastrofes j& ocorridas. Cabe ressttahém, que a Constituicdo Federal repudia
o desenvolvimento econdmico que sacrifica o meibiante, e sem o uso adequado dos
recursos naturais ndo sera possivel o desenvoltoneaennoémico.

Fica claro do exposto que este principio nao visapedir o
desenvolvimento, mas permitir que tal desenvolvimese dé racionalmente e de forma
planejada, para que os recursos hoje existentesenésgotem ou tornem-se inGcuos para as
futuras geracdes e para que sejam minimizadas grad#gdes ambientais resultantes das

atividades econdmicas; assim; a todos asseguiarasexisténcia digna, por isso a politica
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econdmica e a ambiental devem ser pensadas euestiag juntas, pois, a protecao ambiental
€ parte integrante do processo de desenvolvimento.

1.3.5.1 Desenvolvimento econdmico e preservacao aemtal

A preocupacdo com a preservacao ambiental é recast® ter-se iniciado
em meados dos anos oitenta. Antes disso, as aesdaram desenvolvidas sem qualquer
indagacdo sobre a qualidade ambiental e os recurabgais, como se estes fossem
ilimitados. As consequéncias foram danosas e fuedtadas como necessarias ao
desenvolvimento.

A constituicdo Federal de 1988, preocupada consitab¢cdo, tratou do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibradoart. 225, e no art. 170 tratou da
ordem econdmica e estabeleceu como principio saelie meio ambiente.

O artigo 170 da Constituicdo da Republica estabetedefesa do meio
ambiente e o desenvolvimento econOmico, conformgemos observar no inciso VI e

paragrafo Unico respectivamente:

Art. 170 a ordem econdmica, fundada na valorizaliitrabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos a exisgdigna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

VI — defesa do meio ambiente [...]. (BRASIL, 1988).

Percebe-se, estudando mais a fundo, serem norreagegam andar lado a
lado, afinal a preservacdo € um principio e corh@rianta o ordenamento juridico, ndo o
contrariando, mas harmonizando-se com ele.

A relagdo € tdo estreita que atualmente se faladeeito ambiental
econdmico ou ecolégico como sendo “0 estudo dectspalo meio ambiente que estdo
diretamente correlacionados com a sua utilizac&a fxas econémicos”. (TAVARES, 2006,
p. 190).

Ha extrema dependéncia entre 0S recursos haturas agividade de
producao; podemos dizer que o interesse econdnaatbéental sdo indissociaveis. Assim, 0s
principios ambientais e os principios da ordem @coca s6 entrardo em contradicdo se a

visdo for simplista, j& que podemos notar que sHmeaos de uma mesma realidade e
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interdependentes. Entre os principios podemos gdcamm equilibrio para a interpretacéo e
aplicacado de modo que um nao inviabilize o outro.

Desta forma, as politicas econdmicas e ambientv&md ser pensadas
juntas ja que o fator natureza é fator base daugémdecondmica, ou seja, 0 meio ambiente €
indissociavel da producdo econdmica.

A sociedade, o Estado e todos os demais setoresespuonsabilidade de
proteger o meio ambiente, conforme estabelece. 2%t da Constituicdo Federal, a vida, a
dignidade da pessoa humana e a continuidade ddaatevecondémica.

Os principios constitucionais da ordem econdmitaci@nados com o tema
em estudo sdo o principio da livre iniciativa elidee concorréncia. O principio da livre
iniciativa significa liberdade no desenvolvimentn empresa como também do trabalho, seja
coletivo ou individual. O principio da livre conecéncia informa que o modo de producéo € o
capitalista, tutelando o direito do consumidorgjg estabelece a competitividade e é através
desta que se consegue um preco menor, melhor dizéral lei da oferta e da procura. Tal
direito de concorréncia é balizado pela igualdadeopdortunidade entre os concorrentes,
garantida pela legislacéo antitruste.

Ambos o0s principios se complementam, consagrampgatiamo e sao
indispensaveis para o funcionamento do sistematatista. Os principios ambientais e
econdmicos abordados compartilham de uma mesmédéida: a dignidade da pessoa
humana.

E imprescindivel a conciliagdo entre economia eonagnbiente, devido a
interdependéncia que ha entre ambos. E precisdiadoe apesar da relacio estreita que ha,
a conciliacdo ndo é tarefa das mais faceis, a dadgepossui diferentes interesses e valores
distintos, como por exemplo, o interesse econdémiodnteresse ambiental; é preciso achar o
equilibrio entre tais interesses.

Um meio ambiente saudavel é imprescindivel a videmdna e para a
dignidade da vida humana e o homem, por mais elmlgue seja, nunca controlara a
natureza, tendo que a ela adequar-se, pois o0 don&dimpossivel. O desenvolvimento
econdmico também tem como objetivo maior a digreddal pessoa humana.

E necessario reconhecer que ha muitas dificuldadesiocio e efetivacio
da preservagdo ambiental em uma sociedade onddtarécdo risco” (suportar ao invés de
prevenir) contamina o setor econdmico, quando e&brsdeveria adequar-se a realidade

ambiental. Nenhum dos direitos, seja o de um meibiente ecologicamente equilibrado,
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seja o de liberdade e atividade econdmica e owte Iniciativa, podem ser levados ao
extremo, inviabilizando a efetividade de um ou de@

A lei 6.938/81, que trata de Politica Nacional deiddAmbiente estabelece
em seu art. 4° inciso | que aquela politica visar@ompatibilizar o desenvolvimento
econdmico-social e a preservagdo da qualidade doamiente e do equilibrio ecoldgico.

Toda interpretacdo deve visar a compatibiliza¢c& mtoncipios ambientais
e econdmicos, ja que o ordenamento juridico € cetoppor um conjunto de normas que

interagem; a interpretacao deve ser sistematiegpagtar na proporcionalidade.

1.3.6 Principio do poluidor-pagador ou usuario-pagdor

O principio do poluidor-pagador vem previsto no 225, paragrafo 3°, CF:
“As condutas e atividades consideradas lesivas @0 ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancfes penaismiisilativas, independentemente da
obrigagéo de reparar os danos causados”.

O art. 4°, VII, e 14 da Lei 6.938/81 também disp&@erespeito do principio
ora em estudo:

Artigo 4° - A Politica Nacional do Meio Ambientesaira:

(..

VI - & preservacao e restauracdo dos recursos afaisi€om vistas a sua utilizacao
racional e disponibilidade permanente, correndca paanutencdo do equilibrio
ecolégico propicio a vida;

VIl - & imposicdo, ao poluidor e ao predador, daigaigdo de recuperar e/ou
indenizar os danos causados e, ao usuario, daileogiio pela utilizacdo de

recursos ambientais com fins econémicos. (BRAS881).

Este principio pode dar a falsa idéia de que sgagar pode-se poluir, ou
seja,pago, portanto poluolonge esta porém de ser este seu significadair@ipio possui
carga preventiva e repressiva, visando a utilizag@omnal dos recursos naturais que s&o
escassos.

Tem carater preventivo porque o poluidor deve accan as despesas de
prevencdo de possiveis danos ao meio ambienteijonades por qualquer atividade que
venha a executar. A pessoa que pretende executaratimdade deve realizar todas as

medidas de prevencdo necessarias a ndo-poluicierdalb A efetiva prevencdo do dano
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também depende da correta aplicacdo e interpreti;Aaoncipio do poluidor-pagador.

O principio em tela também possui o carater rep@spois, se devido a
sua atividade vier a ocorrer danos, estes devemeparados por quem lhes deu causa, ou
seja, pelo poluidor; assim, ha incidéncia da resgbitidade civil que, no ambito ambiental
tem as seguintes caracteristicas: é objetiva ¢ prgaeiramente, a reparacdo especifica do
dano ao ambiente. A responsabilidade civil deve takérque inviabilize a degradacéao
ambiental.

Desta forma, se mesmo com a ado¢cdo de medidasotegdw os danos
vierem a ocorrer, ou se as medidas nao forem aamthdvera repressado; ela ocorrera mesmo
gue nenhum dano venha a ocorrer durante o peried@ao obediéncia a ordem preventiva.
Assim, deve haver constante fiscalizacdo para climpepotencial poluidor a acatar as
medidas de protecéo.

Assim, segundo Paulo A. Leme Machado (2003, p. &4principio do
poluidor-pagador possui dois momentos de aplicaggmimeiro (preventivo) € o da fixacdo
de tarifas ou precos e/ou exigéncia de investimeatprevencéo do uso do recurso natural, e
0 segundo momento (repressivo) € o da responsatitizresidual ou integral do poluidor.

Este principio ndo possui carater punitivo, ou melbarater penal, pois o
Estado esta autorizado a implementa-lo, mesmo aehaja qualquer ilicitude na atividade
econdmica desenvolvida pelo poluitiga que a poluic&p por si s6, ja configura a ilicitude
necessaria para a responsabilizacdo civil do pmluidssim, quem € responsavel por
atividade potencialmente poluidora deve arcar cdmus da prevencéo e também suportar o
onus quando ocorrer a efetiva poluicdo (carateressipvo). Cabe lembrar que o direito
ambiental atua nas esferas preventiva, represspumiéiva, sendo que as responsabilidades
penal, administrativa e civil sdo independenteso@em ser cumuladas, conforme prevé o
paragrafo 3° da Constituicdo Federal ja expostoaci

Logicamente, os custos despendidos pelo poluidomprexencdo e na
reparacao terdo reflexo no pre¢co do produto quduargpara o mercado, ou seja, 0S Custos

ambientais sédo incorporados aos precos dos prodeggsindo o ilustre doutrinador Paulo de

8 A lei instituidora da Politica Nacional do Meio Aiente dispde sobre o conceito de poluidor em geBdV:
“poluidor: a pessoa fisica ou juridica, de dirgiablico ou privado, responsavel, direta ou indiretate, por
atividade causadora de degradagcédo ambiental”.

° A lei acima citada também estabelece o conceitpodigicio: poluicdo: a degradacdo da qualidade emtddi
resultante de atividades que direta ou indiretgrejudiquem a salde, a seguranca e o bem-espapditacao;
b) criem condicdes adversas as atividades sociemdmicas; c) afetem desfavoravelmente a bigtafedem
as condicdes estéticas ou sanitarias do meio atabiehlancem matérias ou energia em desacordoosom
padrBes ambientais estabelecidos.
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Bessa Antunes, “o0 PPPparte da constatacdo de que os recursos ambisfitaisscassos e
que 0 seu uso na producdo e no consumo acarretara @educédo e degradacao. Ora, se 0
custa da reducao dos recursos naturais nao fordeosado no sistema de precos, 0 mercado
ndo sera capaz de refletir a escassez”. (2004,1p. @ que este principio busca € o
afastamento do 6nus do custo econdmico das costaldtividade visando a cobra-lo
diretamente daqueles que utilizam os recursos amalse o que se funda, portanto, no
principio da solidariedade social e na prevencdoddoo, mediante a imposicdo de
contrapartida econémica (ANTUNES, 2004, p. 42).

190 autor utiliza a sigla PPP para significar: pifie do poluidor-pagador.
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CAPITULO Il - DA PROVA — PARTE GERAL

2.1 NocgOes gerais a respeito da prova

Todo instituto juridico possui uma parte genériga gonstitui a sua base, o
seu ponto de partida, a sua parte sélida, parandaser-se dinamicamente, adequando-se a
realidade social, as peculiaridades do direito ri@te do caso concreto. A teoria geral da
prova é o alicerce da atividade probatoéria. Qualque seja o tipo de processo no qual sera
realizado alguma prova, deve obediéncia a teora da prova.

A efetividade da atividade probatéria é essencahpa resolucdo dos
conflitos de interesse. A prova faz parte do preges a este € essencial, necessaria para a
prestacdo da tutela jurisdicional.

A atividade probatéria também deve respeitar, demiitros, o principio do
devido processo legal, assegurado pelo art. 550indV da Constituicdo Federal o qual
dispbe que “ninguém sera privado de sua liberdaddeoseus bens sem o devido processo
legal”.

O devido processo legal é principio fundamentapiesso civil e a base
gue sustenta todos os outros principios. Nelsory Nenior considera que bastaria que a
norma constitucional adotasse o principio do deydacesso legal para dele decorrerem
todas as consequéncias processuais que garantehtigaoges o direito a um processo e
sentenca justos, ja que o referido principio é meg® do qual decorre todas as espécies de
principios constitucionais do processo. (20040). 6

Assim, o devido processo legal pressupbe todos emsaid principios
constitucionais, como o0s principios do contraditéei ampla defesa. O principio dine
process of lavgarante a todos os jurisdicionados 0 seguimentit@processual previamente
previsto por lei consoante com os principios e ma@a fundamentais expressos na
Constituicdo Federal, resultando assim um progesso e efetivo.

A prova € matéria de suma importancia no direitw@ssual brasileiro, sua
funcéo € no processo, pois € ela que comprova@osfatos aduzidos pelas partes e, assim,
norteia a deciséo judicial. E por intermédio davarque se forma a convicgdo do juiz e é esta
gue, consequentemente, respalda o resultado dandama
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Cumpre explicitar o ensinamento do ilustre douttataCandido Rangel
Dinamarco: “Na dindmica do processo e dos procetiose prova € um conjunto de
atividades de verificacdo e demonstracdo, mediastguais se procura chegar a verdade
guanto aos fatos relevantes para o julgamento23p2004).

A palavra prova possui alguns significados. Podmiicar a atividade
probatéria em si, ou seja, 0s atos praticados jpeldss, terceiros (testemunhas, peritos) e até
pelo juiz, para averiguar a verdateeal e formar a conviccdo do julgador; o resultado
subjetivo da atividade probatéria, ou seja, o cooweento que se adquire a respeito da
existéncia de um determinado fato; pode referiraggga, aos meios de prova, ou seja, 0S
instrumentos utilizados pelas partes e pelo julgédsto este poder indicar alguma prova a
ser produzida) para provar os fatos.

A este respeito Frederico Marques ensina que “m@g$rova, como o
nome indica, sdo as fontes em que o juiz colha@dade dos fatos, e os instrumentos de que
as partes se servem para demonstrar os fatosdgaeaan”. (p. 451, 1974).

As partes podem utilizar todos os meios de provadad licitamente,
conforme disposicdo do art. 5° inciso LVI da Cingao Federal: “Sao inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitosst®®&rma, a prova obtida por meios ilicitos
nao pode integrar os autos do processo. (BRASIB8)19

N&o sao todos os fatos que prescindem ser prov@dag. 334 do Cdédigo
de Processo Civil estabelece que ndo dependenoda ps fatos notorios, os afirmados por
uma parte e confessados pela parte contraria,noidols no processo como incontroversos e
os fatos cujo favor milita presuncao legal de éxista ou de veracidade.

A prova esta ligada a busca da verdade, pois pesmira verdade que é
discutida no processo; com a prova, visa-se a dena@do da ocorréncia ou inocorréncia de
fatos relevantes e controvertidos no processoisgora prova, regra geral, diz respeito a fatos
e nao a direito, pois este presume-se que o juthem® de sua existéncia, aplicacéo e
vigéncia, salvo se o direito que a parte alegar mmicipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudinario, caso em que deve provar o teowigémcia, se 0 juiz assim determinar,

conforme estabelece o art. 337 do CPC.

L A titulo informativo, a doutrina costumava dizereqno processo civil vigora o principio da verdéatenal,
diferentemente do processo penal, que é informado principio da verdade real, cabendo ressaltar qu
atualmente a doutrina defende que sempre devaiseada a verdade real, para a obtencdo de jysticaeio

do devido processo legal. (SANTOS, p. 89, 2002)av@mn destacar que no processo civil ambiental deve
prevalecer a verdade real, pois a verdade forntatidZfetividade a protecdo ambiental.
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Trazendo um pensamento diferente, a autora Sandemedida Sa dos
Santos escreve que “(...) os fatos ndo se provanfatos existem. O que se prova Sao
afirmacdes, estas, sim, podem referir-se aos falsgque pese a afirmacdo , pensamos que
0 gque se prova mesmo, em Uultima analise, séo os, fastes que sao alegados, afirmados e
controvertidos entre as partes no processo, deugraforma, o escopo é atingir a finalidade
da prova, qual seja, a formagé&o da convic¢do dagiar para a solu¢cdo da demanda.

Observacao a ser feita € que provar nem sempreaétanefa facil, ainda
mais quando se refere a questdes ambientais, dasidaracteristicas dos danos ambientais,
vejamos jurisprudéncia que levou em conta a ddadé de prova ambiental e primou pela
protecdo do meio ambiente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. O
despacho que concede liminar ndo é nulo ainda ugiatamente decida a questéo,
porém permitindo vislumbrar que o Juiz conhece@¥qs em litigio e amparou-se
na prova existente. Nao configura cerceamento desalea nado realizacdo de
audiéncia de justificacdo prévia antes da concedsdioninar em acao civil publica
ambiental, eis que tal cautela ndo é obrigatdriadaaque ndo citada a parte.
Existindo inicio de prova do dano ambiental e aegilblica causado pela poeira
levantada pelo trafego dos caminhdes, pode seridiefenedida liminar que
imponha a agravante umidificar com caminhdo pipacasiinhos percorridos
proximos a comunidade. RECURSO AO QUAL SE NEGA PRO@ENTO.
(BRASIL. Tribunal de Justica do estado de Sdo PaMpavo de Instrumento n°
635.641-5/9-00. Agravante: AclUcar Guarani S/A. Agdo: Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo. Relatora Regina Zaquia Camistia Silva. Data de registro

03/07/2007. Disponivel em:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAtan=1139565>.Acesso em: 03
fev. 2008).

A efetividade da instrucdo probatoria é essen@sh gue seja atendido o
devido processo legal e demais principios procées$uadamentais. Para que a producdo da
prova seja possivel é necessario que haja mecanipndprios que viabilizem a prova,
levando em consideracdo as peculiaridades do easweto, que neste estudo refere-se ao
meio ambiente, pois de nada adianta garantir-s&reitcdde acdo e a existéncia de um
processo civil ambiental se este em nada resétaryazao de insuficiéncia de provas. A
efetividade do processo depende, também, de uincefeecanismo de producdo de prova

diante das peculiaridades do caso concreto.
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2.2 Direito a prova

A prova € de essencial importancia para a solugadednanda, pois é por
meio dela que a verdade é levada ao processorméda a convicgdo do juiz; por isso o juiz
deve também participar da instrucdo probatéria.

O brilhante doutrinador Candido Rangel Dinamaraoeage que o “Direito
a prova é o conjunto de oportunidades oferecigasta pela Constituicdo e pela lei, para que
possa demonstrar no processo a veracidade do igoaraf em relacdo aos fatos relevantes
para o julgamento”. (p. 47, 2004). O referido dmattlor também escreve que o direito a
prova € inerente ao conjunto de garantias do jusioesso, oferecidas pela Constituicdo, ja
que esta enuncia os principios do contraditérionpla defesa, culminando por assegurar a
observancia destes quando garante a todos o dpradesso legal. (DINAMARCO, p. 48,
2004).

A parte tem o direito de provar, a prova é umafdasas de defesa que a
parte dispde no processo, importante para a reabzdo contraditério, ampla defesa e, por
conseguinte, a prova é essencial para que sejariclangpprincipio e garantia fundamental do
devido processo legal. De nada adianta o processalseito a prova nao for efetivo.

Cabe ressaltar que a prova é um direito, mas camatguer outro sofre
limitagcbes devido a tutela que o ordenamento jowidiispensa a outros direitos, como por
exemplo, a vedacédo de provas ilicitas ou ilegitimmscaso das provas, a regra é a liberdade

na admissibilidade das provas; as excecdes devemx@®ssas em lei.

2.3 Objetos da prova: fatos e direito

A finalidade da prova é o convencimento do julgadomprova pode ter
como objeto fato ou direito. Em regra, o objetqpdava sera um fato, pois, por disposi¢cao do
art. 337 do CPC, presume-se que 0 juiz conhecastergia, aplicacdo e vigéncia do direito;
portanto, ndo carece de prova o direito vigentdagta territorio nacional, conhecido também
como direito comum, salvo o direito municipal, ésia, estrangeiro e consuetudinario que,
se invocado pela parte, esta tera que provar sew tegéncia se assim determinar o juiz, ou

seja, se o juiz tiver conhecimento do direito irade pela parte, dispensa-se a prova.
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Nao sdo admitidas provas de todo e qualquer fatspde o art. 334 do
CPC.

N&o dependem de prova os fatos:

| — notorios;

Il — os afirmados por uma parte e confessadospaeta contraria;

[l — admitidos, no processo como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presungéo legal de exisié ou de veracidade.

A doutrina acrescenta a estes os fatos irrelevantes fatos impossiveis
(expresséo que nao alcanca os improvaveis, estgmsaiveis de prova).

Os fatos notorios sdo aqueles conhecidos por tadesp por exemplo a
destruicdo da camada de ozonio devido aos altessnie emissdo de CFC. Nada impede a
possibilidade de contraprova com relacdo aos fao®rios, quando contestada sua
notoriedade.

Os fatos afirmados por uma parte e confessadospaeta contraria nao
necessitam de prova, ja que se tornaram-se inc@ns® entre as partes e, conforme a
disposicdo do art. 334, inciso Ill do CPC, uma asimitidos como incontroversos no
processo nao dependem de prova.

Os fatos que gozam de presuncéo legal de exiaténcde veracidade séo
aqueles cuja presuncao é expressa pelo proprio egal como absoluta, também chamada
depresuncaauris ete de iureportanto ndo admitindo contraprova, por tratattes@resuncao
absoluta prevista em lei. Por exemplo, se 0 exdquegistra a penhora do imével havera
presuncéo absoluta de que qualquer terceiro sabia §em era penhorado, ao compra-lo.

Os fatos irrelevantes sdo os que ndo possuem nenhelacdo com o
processo, nao interessando em nada para decisigigido

Podemos concluir que devem ser objeto de provaegmgdes de fatos
controvertidos e que interessem a solucdo da demandambém o direito municipal,
estadual, estrangeiro e consuetudinario invocath paete e se assim determinar o juiz por
néao conheceé-lo.

As partes podem se utilizar de indmeros meios d&aprnominados ou
inominados, nem a lei nem a Constituicdo limitamcantrario admitem todos os meios de
prova, somente ndo admitindo as provas ilicitameimente ilegitima$, conforme previséo

do art. 5°, inciso LVI da Constituicdo Federakitado anteriormente, e do art. 332 do CPC, o

12 Em apertada sintese, praliaita é a prova produzida com desrespeito a regra eééalinaterial. Exemplo:
confissdo mediante tortura. Pradlegitimaé a prova produzida com desrespeito a regra diéodm@cessual.
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qual dispbe que “Todos os meios legais, bem conmaralmente legitimos, ainda que néo
especificados neste CAdigo, sdo habeis para peovardade dos fatos, em que se funda a
acdo ou a defesa”. Assim, excluindo as provaddlce as moralmente ilegitimas, qualquer
meio de prova é habil para compor o procEssabe ressaltar que a liberdade dos meios de

prova resulta do direito a prova inerente parsetividlade do devido processo legal.

2.4 Principios da prova

S&o muitos os principios que norteiam a instrugébgidria no processo.
Neste topico, sera realizado um breve apanhadce sedses principios, pois, afinal, os
principios sdo o alicerce do direito, imprescindivpara interpretacdo e aplicacdo dos
institutos juridicos. Toda atividade probatéria@eer respaldada nestes principios.

2.4.1 Principio da auto-responsabilidade das partes

Por este principio as partes assumem a respousalglide produzir as
provas que lhes interessam e assumem a respodadbilelas produzidas e nao produzidas,
assim, assumirdo as consequéncias de sua inagyida® ou negligéncia. Por exemplo, se
deixar o autor de realizar prova dos fatos queoaleg juiz ndo tera outra alternativa, a ndo
ser julgar a a¢do improcedente. A parte cabe o daysovar e se ndo o fizer esta sujeita aos

efeitos negativos de sua inércia.

13 Cabe observar que ndo nos ateremos a estudavailicia por derivacdo, por ser assunto polémige por
si sO renderia outra dissertacao.
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2.4.2 Principio dispositivo

Este principio informa que as partes podem indisgsrovas que pretendem
produzir, sendo que o juiz pode, de oficio, impletae a produgcédo das provas que julgar
necessarias, ja que as provas sao produzidas pardap e servir de base a decisdo do
julgador.

Desta forma, se para tomar uma deciséo o juiz stivee satisfeito com as
provas presentes nos autos do processo, poderénhetea producédo de novas provas, como
por exemplo, intimar uma testemunha j& ouvidagatétenha formado sua convic¢ao e possa
julgar o processo com a devida fundamentacao.

Tal principio é respaldado pelos artigos 130 e paPagrafo unico, ambos
do Cddigo de Processo Civil, que permitem ao jeizinar, de oficio as provas necessarias
a instrucdo do processo e mandar repetir, casadgrt@ecessario, as provas ja produzidas, o
que reflete a busca da verdade real pelo julgador.

Ha reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal diestica, dando

aplicabilidade aos referidos artigos:

PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA.VIOLACAO A@RT. 535
DO CPC. NAO-OCORRENCIA.FUNDAMENTOS SUFICIENTES A BBASAR

A DECISAO.INICIATIVA PROBATORIA DO AGISTRADO.POSSBILIDADE.
ART. 130 DO CPC. NECESSIDADE DE PROVA PERICIAL. MERIA DE
PROVA. SUMULA 7/STJ.AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Conforme previsto no art. 535 do CPC, os emizad declaracdo tém como
objetivo sanar eventual obscuridade,contradicdmrmissdo existentes na decisao
recorrida. Nao ha omissao quando o Tribunal desarigronuncia-se de forma clara
e precisa sobre a questdo posta nos autos, askesEem fundamentos suficientes
para embasar a decisao.

2. Na hipétese de perplexidade ante as provasitddas no curso da demanda, é
facultado ao magistrado determinar, de oficio, @pcdo de prova pericial, com
vistas a formagéo de seu livre convencimento madtivénteligéncia do art. 130 do
CPC.

3. A andlise acerca da necessidade ou ndo deagfizie prova ericial enseja o
reexame de matéria de prova, inviavel em sede derse especial, consoante
enunciado da Sumula 7/STJ.

4. Agravo regimental improvido. (BRASIL. Superiorifunal de Justica. Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento n. 655888/M@in€@ Turma. Rel. Arnaldo
Esteves Lima; Data do julgamento: 22 ago. 2005. p@igrel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jfpfe=655888&&b=ACOR&p
=true&t=&I=10&i=3>. Acesso em 17 mai. 2008 ).

PROCESSUAL CIVIL. LIQUIDACAO DE SENTENCA.PERICIA COTABIL.
DETERMINACAO DE OFICIO. ARTS.130, 145, 604 E 605 OXPC.

1. Aplicavel o disposto no artigo 130 do CédigoRtecesso Civil por ndo se tratar
de simples calculos aritméticos.
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2. Tem o magistrado poderes para a busca de prpeaendo determinar a
producéo de oficio de todo e qualquer elemento gtéoio que julgar necessario
para a formacédo de seu convencimento.

3. Recurso especial improvido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Eggden. 46789/RJ, Segunda
Turma. Rel. Castro Meira; Data do julgamento: 18. f2005. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jpfe=46789&&b=ACOR&p=
true&t=&1=10&i=2>. Acesso em 17 mai. 2008)

O julgador forma sua livre conviccdo baseado nawgs produzidas no
processo e nelas deve se pautar para fundamergérlégsso nada mais l6gico do que, nao
estando satisfeito com as provas de que dispde atatar sua sentenca, determinar a
producdo de mais provas ou repetir as ja produzidas, depois de produzidas as provas
complementares, mesmo que estas também néo fofiemerdes, resta ao juiz decidir com o

que consta dos autos.

2.4.3 Principio da comunhé&o da prova

A prova nédo pertence exclusivamente ao juiz, moiemos a parte que a
produziu; levada ao processo, pode ser utilizadagpalquer dos sujeitos. Desta forma, a
prova, uma vez produzida e assim, trazida aos algtpsocesso, a este se incorpora, podendo
gualquer das partes utilizar-se dela, ou melhgroidede incorporada aos autos a qualquer das
partes serve, pois mesmo a prova trazida por ursapdees pode ser usada pela parte
contraria.

A prova produzida por uma das partes passara angertao processo e,
assim, a todos 0s sujeitos processuais. Em deca@réaste principio, uma vez admitida a
prova, para que a parte desista dela, deve hauéneia da parte contraria.

2.4.4 Principio da liberdade dos meios de prova

Como ja salientado anteriormente, no processo awilbiental sao
admitidos todos os meios de prova, nominados omiimados, em homenagem ao principio

da verdade real.
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Convém relembrar que este principio ndo é absopd temos outros
direitos previstos que, para serem aplicados, dierda relativizacdo deste principio, como
por exemplo, o direito ao silénci@m sigilo da correspondéncia e das comunicacbes
telegréficas, de dados e das comunicactes telefnicsegredo profissional, sigilo fiscal e
bancario, etc. Tais direitos também néo sdo almsohldvendo ser corretamente interpretados
para aplicacdo ao caso concreto. Também ndo sadidedmas provas ilegais que se
subdividem em ilicitas e ilegitimas. E o que veravjsto pelos art. 332 do CPC e art. 5°,

inciso LVI da CF/88 e aplicado pelos nossos trilsina

AGRAVO DE INSTRUMENTO - SEGURO OBRIGATORIO DPVAT -
INVALIDEZ PERMANENTE - A comprovacdo da invalidez epnanente
decorrente de acidente automobilistico pode st ff@rr qualquer meio de prova
em direito admitida - Primado do art. 332 do CPC- RECURSO IMPROVIDO.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Pafgravo de instrumento -
1163554- 0/5, Secédo de Direito Privado, 34% CaRataDes. Antdnio Nascimento.
Data do julgamento: 25 jun, 2008. Disponivel em:
<http://cjo.tj.sp.gov.br/juris/getArquivo.do?cd Adan=268496>. Acesso em: 16 jul.
2008). (grifo nosso).

Desta forma, as partes tém ampla liberdade na péoddas provas, visto

poderem utilizar qualquer meio probatério que reja Bicito ou ilegitimo.

2.4.5 Principio da relatividade das provas

As provas nao possuem valor pré-fixado por lei, hdeendo hierarquia
entre os meios de prova. As provas possuem um veltivo, visto que serdo apreciadas
pelo juiz que as valorara conforme seu livre cooireanto, fundamentando-o, ou seja, 0 juiz
ndo esta vinculado a regra de valoracdo da prowas, éanimprescindivel que fundamente o

convencimento.

2.4.6 Principio da audiéncia contraditoria

Este principio também €& denominado simplesmentepuecipio do

contraditério e informa que toda prova admite @miova; consequentemente, apdés a
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producdo de determinada prova é necesséaria a diéizarte adversa para que se realize a
contraprova, se quiser, no prazo predeterminado.

O art. 336 do CPC dispbe que as provas devem smluzidas em
audiéncia, salvo disposicado em contrario; destadpeste principio vela para que a producao

das provas em audiéncia seja realizada pelo cavapdtraditério.

2.5 Sistemas de apreciacdo/avaliacdo da prova

O procedimento probatério possui algumas fasesngwd a prova é
proposta, requerida, posteriormente ha o momentaddasséo pelo juiz, depois a prova é
produzida e, apos ter sido produzida e admitidarooesso, passa-se a fase de apreciacédo e
avaliacdo, cabendo esta ao julgador que proferide@sdo. Candido Rangel Dinamarco
ensina que “Valoracdo da prova € a avaliacdo dacodgde de convencer, de que sejam
dotados os elementos de prova contidos no processo”

O julgador, ao avaliar a prova para proferir sueis#®, ndo executa tal
tarefa ao seu bel prazer e como bem entender, evasrdspeitar o sistema de avaliagao de
prova escolhido pelo ordenamento juridico de qaal parte. Existem trés sistemas de
avaliar/apreciar as provas: sistema da prova lsggkma da livre convic¢ao; e o sistema do
livre convencimento motivado.

O sistema da prova legal vigorou com plenitude meitd medieval, e
encontra-se abandonado no direito moderno queudligppor ser um sistema falho e injusto
ja que, entre outras razdes, desconsiderava aigpelades do caso concreto e a convicgao
do julgador.

De acordo com o sistema da prova legal, as prayas seu valor pré-
estabelecido em lei em caréater geral e abstrat@pepelo juiz, de acordo com cada caso que
julga. As provas a que a lei néo tiver atribuido wator qualquer, se admitidas, ndo podem
ser consideradas na decisao. Assim, a lei fixaagime tarifado de provas, preestabelecendo
o valor de cada prova. Neste sistema, o legisladt@belece detalhadamente valores para as
fontes e meios probatérios, mediante verdadeitsdaa de valores a serem observadas pelos
juizes em geral, ou seja, o0 juiz ficava vinculadeaizar uma valoracdo objetiva da prova,
por isso € que este sistema também €& denominadsistema da prova tarifada.
(DINAMARCO, p. 103, 2004). O juiz ndo tinha arbdtrnenhum no julgamento, j& que os
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valores das provas eram codificados, cabendo gadal apenas uma valoracdo objetiva da
prova, como se fosse um exercicio matematico.

Numa segunda fase de evolucdo do sistema de vatodacprova, surgiu o
sistema da livre conviccdo, também chamado densastéa livre apreciacdo da prova, neste
sistema o juiz tem integral liberdade de avalia€gulgador é soberano e livre para formar
sua convicgédo, podendo se valer de qualquer mgioad@, sem limitagbes. Pode-se perceber
que este sistema € totalmente contrario ao sistienpova legal, podendo o juiz formar seu
convencimento baseado nas provas produzidas e mardbéacordo com suas impressoes
pessoais, sem necessidade de fundamentar suaodecisa

O sistema em apre¢o possibilitava ao juiz podeméorsua convicgao,
inclusive com base em sua propria ciéncia privadaseja, quando tivesse conhecimento de
fatos que nao constavam dos autos. Atualmente estluida, de modo absoluto, a
possibilidade de o juiz julgar de acordo com aa#@privada, ja que isso importaria decidir
sem apoio nos elementos que constam dos autosAMARCO, p. 105, 2004).

Este sistema vigorou no século XVIIl, mas tambématmandonado pelo
direito moderno, j4 que demasiada discricionarieddd julgador ndo se mostrou justa e
condizente com o Estado de Direito e seus pringipiocessuais.

O adotado pelo ordenamento juridico do Brasil éisteima do livre
convencimento motivado, também denominado de sistenpersuasao racional, conforme
podemos notar da interpretacédo dos principios psoeés da Constituicdo, do seu artigo 93,
inciso IX e da redacédo do art. 131 do CPC, denitms:

Art. 93, IX, CF — todos os julgamentos dos ¢rgdosRbder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sebdeenulidade [...]. (BRASIL,
1988).

Art. 131, CPC - O juiz apreciard livremente a proatendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda quaelegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaraenwencimento. (BRASIL).

Os doutrinadores Antonio Carlos Araujo Cintra, Adglegrini Grinover e

Candido Rangel Dinamarco ensinam na obra Teor&l derprocesso:

Persuasdo racional, no sistema do devido procesgsd, Isignifica convencimento
formado com liberdade intelectual mas sempre apaiadprova constante dos autos
e acompanhado do dever de fornecer a motivacdeatnshos do raciocinio que
conduziram o juiz a concluséo. (p. 975, 2006).
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Desta forma, percebe-se que o juiz possui liberdaleapreciacdo das
provas e decide com base no convencimento queradgom as provas constantes dos autos,
devendo fundamentar sua decisdo de modo racioam, que qualquer pessoa, ao ler sua
sentenca saiba o porqué, os fundamentos, as niewacas provas que o levaram a decidir

desta forma e ndo de outra. Exige-se a fundanm@ntis;decisdo como forma de controle.

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DESAPROPRIACAO PRA FINS
DE REFORMA AGRARIA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. N&-
OCORRENCIA. LAUDO PERICIAL. POSSIBILIDADE DE ADOCAO
PRINCIPIO DA LIVRE CONVICCAO DO JUIZ. REDUCAO DA
INDENIZACAO FIXADA. MATERIA DE PROVA. SUMULA 7/STJ. JUROS
COMPENSATORIOS. IMOVEIS IMPRODUTIVOS. INCIDENCIA.
PERCENTUAL. MP 1.577/97. INAPLICABILIDADE.

1. Nao viola o art. 535 do CPC, tampouco nega stagao jurisdicional, o acordao
gue, mesmo sem ter examinado individualmente catdaas argumentos trazidos
pelo vencido, adotou, entretanto, fundamentacédoisaofe para decidir de modo
integral a controvérsia.

2. Ainda que por fundamentos diversos, o aresttadtaabordou todas as questbes
necessarias a integral solucao da lide, concluindeentanto, que o valor apurado
na pericia oficial reflete a justa indenizagdo davpela desapropriacéo do imével
rural em tela, bem como pela incidéncia dos jurompensatorios, a partir da
imiss&o na posse, no percentual de doze por cE26)(ao ano.

3. Da mesma forma que o0 juiz ndo esta adstrito amnld pericial, podendo,
inclusive, formar a sua convicgcdo com outros eldosemu fatos provados nos
autos, inexiste empecilho para que ele o adotgrairmente como razdes de decidir,
dispensando as outras provas produzidas, inclussveaudos apresentados pelos
assistentes técnicos das partes, desde que déa flevxdamentacéao.

4. "A livre apreciacao da prova, desde que a dessf fundamentada, considerada
a lei e os elementos existentes nos autos, € unmc@losnes do nosso sistema
processual" (REsp 7.870/SP, 42 Turma, Rel. Mirnvi@ale Figueiredo Teixeira, DJ
de 3.2.1992).

5. Ademais, a pretensdo de se reduzir o valor deninacéo fixada, por ensejar o
reexame do contexto fatico-probatério na hipétese alitos, em especial a prova
pericial produzida, esbarra no ébice previsto nen8a 7/STJ, assim redigida: “A
pretenséo de simples reexame de prova ndo ensejsaespecial.”(...). (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RecUEspecial 894914/TO. Rel.
Min. Denise Arruda. Data do julgamento: 22 nov. 20Misponivel em:
<http://lwww.stj.gov.br/SCON/pesquisar.jsp?newsassyes&tipo_visualizacao=R
ESUMO&b=ACOR&Iivre=894914>. Acesso em 16 jul. 2008)

Este sistema de apreciacdo de prova € o que madszcoom o Estado
democratico de direito e, consequentemente, corm BeOCIpios processuais, como o0 do
devido processo legal, ja que o juiz tem liberdatidectual para apreciar as provas e decide
tendo como base as provas que estdo nos autosddeftendamentar a sua decisdo, o que
impede discricionariedade e permite as partes, dantaressados e aos tribunais, em grau de

recurso, entender sua decisao.
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Devido a sua importancia, este sistema é elevaduo principio que rege a
instrucdo probatdria, o principio do livre convenento motivado, ou livre apreciacao

racional, ou livre persuasao racional.
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CAPITULO Ill — O ONUS DA PROVA E EFETIVIDADE: DIRElI TO
PROCESSUAL ALIADO AO DIREITO MATERIAL

3.1 Onus da prova

Cumpre salientar, de inicio, que 6nus e obrigag@m se confundem. O
vocabulo 6nus € dotado de conceito processual @udno que nem sempre ocorreu. O dnus
probante significa necessidade de provar e naganio de provar.

Onus, segundo o dicionario, significa peso, ca@énus de provar refere-
se ao interesse, poder ou faculdade da parte deckr provas que servirdo para a formacéo
da conviccéo do julgador. A parte ndo tem obrigaigprovar, mas o 6nus de provar, pois se
o onerado nao o fizer serd o maior prejudicado;préawar, quando se possui o énus, nao é
um ilicito e, por isso, ndo recebe se san¢do, agenae-a que arcar com os efeitos da inércia
ou passividade, como por exemplo, em virtude dessdoi pode-se ver a pretensdo negada por
insuficiéncia de provas. O 6nus interessa ao pyaprerado, a parte tem interesse de produzir
a prova para que tenha condi¢cdes favoraveis narandiferentemente da obrigacdo que
tutela interesse do titular do direito subjetivorespondenteO 6nus da prova é uma conduta
gue se espera da parte incumbida de provar; seearj@ provar os fatos alegados, assume 0
risco de perder a causa.

Desta forma “Onus da prova é o encargo, atribuéda lei a cada uma das
partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos dpréetio interesse para as decisfes a serem
proferidas no processo”. (DINAMARCO, 2002, p. 71).

Ao contrario, a obrigacdo nao ¢ uma faculdade, unas imposicdo de uma
conduta que, se ndo cumprida, gerara um ilicitidigo e possibilidade de coercéo para que
haja o cumprimento; além disso, a obrigacdo seipqde ser convertida em pecunia, o que

nao ocorre em relagao ao onus.
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3.2 A distribuicdo do 6nus da prova no Cédigo de Bcesso Civil

No processo, faz-se necessario 0 estabelecimentegdes que distribuam
as partes o 6nus de provar. A distribuicdo do @weuprovar orienta a atividade processual
para que as partes saibam o que Ihes incumbe graxardemonstrar o seu direito, evitando

prejuizos por inexisténcia ou insuficiéncia de piIOMOS autos.

Pelo principio da iniciativa das partes, da autatele da iniciativa oficial,
principios que norteiam o procedimento probat@sopartes tém a possibilidade de indicar as
provas que pretendem sejam produzidas para deraonstfatos alegados nos autos; ao juiz,
incumbe o comando do processo e, por conseguinliee@io da instrucdo probatoria; desta
forma, o juiz pode deferir ou ndo as provas regasrpelas parteanalisando a conveniéncia
e a necessidade da realizagdo da prova, podenddeiindpor considera-la inutil ou
protelatoria.

O juiz também tem o poder de determinar, de ofiaiorealizacdo ou
repeticdo de provas de fatos que sejam import@ai@so processo, desta forma, por meio do
impulso oficial, e para compensar a insuficiéncia gdrovas, pode determinar a
complementacao das provas produzidas, quando festams insuficientes ao julgamento da
demanda. Contudo, se as provas complementaresrandm forem suficientes, resta ao juiz

decidir com o que consta dos autos.

A regra geral, prevista no artigo 333 do CodigdPdecesso Civil, é que ao
autor incumbe a prova quanto ao fato constitutivcselu direito, e ao réu a prova quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou exivo do direito do autor, ou seja, cada parte

produz a prova favoravel de suas alegacdes.

Vejamos alguns julgados, a respeito da regra geraistribuicdo do 6nus

da prova, descrito no Cédigo de Processo Civil:

O o6nusprobandiincumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo €io direito, nos
termos do inciso | do art. 333 do CPC. A simpleggatdo ndo é suficiente para
formar a conviccdo do magistrado, sendo impreseihda comprovacdo da
existéncia do fato alegado (allegatio et non piokgiasi non allegatio). (BRASIL.
Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdel@iv1999.019905-3, de Santo
Amaro da Imperatriz, Primeira Camara de Direito @mial. Apelante: Gold Wood
Agropecuaria Ltda. ApeladdAkzo Nobel Ltda. Rel. Des. Sérgio Roberto Baasch
Luz. Data da julgamento: 20 few. 2003. Disponivel m: e
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<http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoCoos®sso2Grau.jsp?CDP=010009
1V20000>. Acesso em 02 ago. 2008).

Conforme expressa disposi¢édo legal o 6nus da grovambe ao autor, quanto ao
fato constitutivo do seu direito (CPC, art. 333,A¥sim, ndo sendo cumprido tal
encargo, a parte estara assumindo as conseqlifyaas qual seja, perder a causa.
(BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina,|agio Civel. n. 1999.007253-3,
de Cricidma. Apelante: Jorge Almiro Zimmermann ®asaig. Apelado: Unido de
Bancos Brasileiros S/A — UNIBANCO. Rel. Des. Jos#ipdto de Souza. Data do
julgamento: 25 jun. 2002. Disponivel em:
<http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoCoos®sso2Grau.jsp? CDP=010003
O2M0000 >. Acesso em: 02 ago. 2008).

O paréagrafo unico do referido artigo permite a @mao entre as partes no
sentido de distribuir de maneira diversa o onuspdava, salvo se versar sobre direito
patrimonial indisponivel da parte, ou se tal corp@ntornar excessivamente dificil & outra o
exercicio do direito de provar.

Este sistema adotado pelo legislador brasileiroegochinado de rus
probandie é a regra geral para a distribuicdo do 6nusa@apmas, como regra geral que €,

esta sujeita a excecoes.

3.3 Efetividade: direito processual aliado do bemuridico protegido

O Estado Democréatico de Direito, ao proibir a aiwa, salvo raras
excecOes admitidas, assumiu o monopodlio da judsdidiante disso, 0 acesso a justica é
garantia fundamental, conforme dispde o art. BisinXXXV da atual constituicao Federal:
“A lei ndo excluira da apreciacédo do Poder Judig@sdo ou ameaca de direito”.

O Poder Judiciario atua sob a égide da funcaodjartal. Jurisdicdo € a
realizacdo do direito pela manifestacdo estatale dam capacidade de decidir
imperativamente e impor suas decisfes, resolveasdwomflitos que lhe sdo apresentados por
meio da aplicacdo de uma solucéo prevista no ondemi@ juridico. A tutela jurisdicional &
exercida, ordinariamente pelo Poder Judiciariavés de seus magistrados.

A garantia de acesso ao Poder Judiciario restadrziesla se tal garantia
nao tiver efeito pratico; por essa razao, alématargir o acesso a jurisdicdo é fundamental

gue a tutela jurisdicional seja prestada de mamdetva, ou seja, que efetivamente consiga
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proteger ou dar o direito que esta sendo levadoza.jDe nada adianta garantir o acesso a
prestacao jurisdicional, se tal acesso ndo sepacdicacdo social.

Atualmente muito se fala em processo justo. Vaposleriam ser o0s
requisitos enumerados para que fosse alcancadaapaesia justica, mas de todos os
possiveis, 0 mais importante € o requisito da\afietile: um processo sO € justo quando
efetivo.

A efetividade do processo € também um pressuposto Edtado
Democrético de Direito. Como falar em Estado Deriban de Direito, se os jurisdicionados
nao recebem um resultado satisfatério por parteEdtmdo que assumiu, em regra, O
monopdlio da jurisdicdo?

Luiz Guilherme Marinoni, neste sentido, escreve:

A busca da efetividade do processo € necessidade agivém do direito

constitucional a adequada tutela jurisdicional,issdciavelmente ligado ao due
process of law, e insito no principio da inafadiddie, que é garantido pelo
principio da separacao dos poderes e que conptitgipio imanente ao proprio
Estado de Direito, aparecendo como contrapartigi@idicdo da autotutela privada,
ou dever que o Estado se imp6s quando chamou arginopdlio da jurisdicao.

(1995).

Ser efetivo significa, além de cumprir todas asugéas do devido processo
legal, ser seguro juridicamente, ser adequado aotb&lado em concreto, ser tempestivo e
dispor de medidas para que seja realizado o dimstierial. O requisito mais importante para
uma efetiva prestacdo jurisdicional € o direitocpssual e 0 juiz estejam atentos para as
particularidades do direito material e do caso pEin¢ ou seja, a adequacao do direito
processual ao direito material do caso litigioso.

Muitos poderiam alegar que efetividade e segur@ur@dica sdo principios
antagbnicos, mas ndo o sdo. Na verdade sdo interdieptes e necessarios ao Estado
Democrético de Direito. Processo seguro ndo € simde procedimento demorado, como
alguns estudiosos pensam ao falar do procedimedioanio. Que seguranca juridica existe
numa prestacado jurisdicional que nada serve parardo real? E se preponderar que sao
direitos em conflito, o magistrado estara a fraidecaso concreto para manter o equilibrio
necessario.

O processo existe em funcdo do direito materiak enatda adianta existir
processo e o direito a inafastabilidade da jur@alice tal prestacao jurisdicional ndo resultar

em processo efetivo.
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O processo deve admitir a supremacia do direito rgaéza e superar a
visdo excessivamente formalista. O processo € uno, nien instrumento que busca a
realizacdo da justica, a pacificacao social. Ests@u fim e seu fundamento de existéncia.

O processo esta sempre dirigido para a efetivata jealizacéo de algo. O
escopo social do processo devera ser perquiridorad® incansavel, definindo e realizando o
direito material, de modo a adequa-lo a realidambéaka que se destina. A isto também se
deve o movimento de constitucionalizacdo do pracess

Quando um processo chega ao seu final sem podaciaroo bem a quem
de direito, ocorre o maior vicio processual, qef & injustica. Qualquer decisdo deve primar
pela justica e n&o pelo formalismo.

O direito a prestacao jurisdicional efetiva tem osichuito discutido
atualmente, devido ao maior problema que assoladerPJudiciario: sua morosidade. Tal
morosidade desencadeou uma prestacao jurisdidgreefadaz, indbil, traumatica.

A sociedade moderna é dindmica e exige um Podé&idud que funcione,
que resolva e ndo que atrapalhe suas relagofsalidade do processo € garantir a eficacia
da norma juridica, com a consequente projecdo dos sfeitos no mundo das relacdes
sociais.

O gue se espera € um processo de resultado psatistatorio e justo; para
Isso, a administracdo da justica precisa melhomipeocesso precisa evoluir, realizando as
rupturas necessarias sem abandonar as garantidanfentais conquistadas com tanto
sacrificio ao longo dos tempos.

Neste sentido, manifesta-se o autor Luiz Guilhdvagnoni:

O processo civil brasileiro, insuflado pelo espiritonstitucional, lancou-se a
conquista da efetividade, idéia que tem produzitkratura macica e trabalho
incessante de revisdo dogmatica. Ao final de catila travada, a definicdo de um
novo objetivo. As execugdes ... 0s recursos .stautera do Poder Judicirio ...
Avante! N&o faltam, de outro lado, vozes experiergezelosas a clamar menos
impeto na condugéo do “santo de barro” que, se@safdo, pora em cacos a fé de

todos (2004).

O processo deve deixar o formalismo de lado e &git & tutela de direitos.
A busca pela efetividade pode ser notada nas @tmefarmas processuais, na jurisprudéncia
e doutrinas recentes.

Estudiosos do direito apontam varios caminhos paraefetividade

processual: tutelas de urgéncia, diminuicdo no marde recursos, execucdes, mas pode-se
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concluir que seja por meio de um ou varios camintiege-se atentar para as peculiaridades
do bem juridico tutelado.

Diante da concepcédo de que para ser efetivo o ggoaeve levar em conta
as peculiaridades do direito material e do bendlijcwiprotegido no caso concreto, ou melhor,
que a efetividade exige tutelas diferenciadas, fitma a importancia da atuacéo do
magistrado no processo, assim, o magistrado devienparcial, mas nao indiferente, pois o
processo moderno exige um juiz participativo, juatento a realidade social e aos anseios da
sociedade.

A funcdo do magistrado ndo pode ser reduzida aequagdo matematica
submetida a avaliagdo estritamente técnica, a ag@lic incontestavel de normas, tal
concepcao perdeu o sentido na atualidade, ja goeiedade anseia uma justica substancial e
ndo meramente formal, que atente para uma pag#&dpeais intensa do julgador. O juiz
deve ter o poder de, ao presidir um processozaitibe das técnicas processuais necessarias
para adequa-lo ao direito material e ao casodgigi jA que alguns casos especificos exigem
tratamento diferenciado.

Um processo € efetivo quando leva em conta o beidiga do caso em
concreto, suas peculiaridades e caracteristigasjante do caso concreto que o julgador deve
apreciar a tutela de urgéncia adequada, a exeaugéiqroporcione a fruicdo do direito
perquirido pela parte, o 0nus da prova, a valoralgaprova, etc., tudo isto aliado a melhor
administracdo da justica para que seja realizadpdstivamente.

Maria Rosynete Oliveira Lima adverte que “a obedi@rtega a um ritual
estabelecido, desprovido da necessaria interag@oacordem constitucional em vigor e o
caso concreto, pode resultar em uma justica agraaente”’(1999, p. 244).

Neste sentido, ensina Humberto Theodoro Junior:

“O direito processual desfruta de autonomia cimatifpara efeitos pedagogicos,
mas sua compreensdo s se torna Gtil quando separh determinar de que modo
0 processo pode concorrer para a realizacdo das mietdireito material, dentro do
convivio social.” (p. 16).

O direito processual e o direito material devem akados, a tutela
jurisdicional deve se amoldar as especificidadedidito cuja tutela se pretende, dai a nogéo

de tutelas diferenciadas como forma de lhes déiviefade.



59

3.4 Sociedade de risco

As sociedades contemporaneas cada vez mais entdm esgpostas a riscos
globais e imprevisiveis. A sociedade produz e igngitde riscos globais e de conseqiiéncias
imprevisiveis, havendo atualmente a universalidideriscos.

Em virtude disso, pode-se afirmar que vivemos nso@Eedade de risco
global, é assim que Beck denomina o atual cendmiajee vive a sociedade em sua obra
“Politicas ecoldgicas em la edad del riesgeisto que a sociedade esta enfrentando os
desafios da possibilidade de autodestruicao retddies as formas de vida no planeta. (1998,
p. 120).

Um exemplo de risco global € a degradacdo do meibiesmte, a qual
produzira efeitos em todo planeta, uma vez queda depende de um meio ambiente
equilibrado.

Ainda com os ensinamentos de Beck, convém desgaearisco diferencia-
se de perigo. Risco é artificial, ja que produzpda atividade do homem e vinculado a
decisdo do homem, assim, quando se fala em riszaef referencia a produgcédo de danos que
sdo consequéncias de decisbes humanas (acOes ssdes)i Perigos sao circunstancias
faticas, naturais ou ndo, que sempre ameacaranmerhpcomo por exemplo, os desastres
naturais.

Percebe-se, assim, que o risco pode ser evitado @mpsequéncia os danos
gue podem advir em virtude do risco, pois comoissos sdo consequéncias de decisdes
humanas h& possibilidade de um certo controle do®sd Esse controle deve ocorrer
principalmente quando se refere a risco de dara&esgy irreparaveis, como é o caso da quase
totalidade dos danos ambientais, os quais, depdadinamplitude, afetam a humanidade de
todo o planeta (as presentes e as futuras geracoes)

Diante deste cenario, ganhou grande relevancia fesaledos direitos
transindividuais, pois 0 modelo tradicional mosteainsuficiente a tutelar direitos desta
magnitude, como € o caso do direito ambiental,é&uen direito difuso; como consequéncia,
0s principios prudenciais do direito ambiental,igjusejam o principio da precaucdo e da
prevencdo ganham merecido lugar de destaque neoicénirnacional e no ordenamento

juridico interno dos paises.
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3.5 Processo civil coletivo

Observa-se atualmente que o modelo tradicional] qgm 0 modelo
processual para tutela de interesses individuarsudficiente para a defesa dos direitos e
interesses transindividuais, como é o caso dotdiaenbiental. Diante de situacdes deste tipo,
onde o modelo de cédigo processual individual atistorio, a doutrina mais especializada,
trabalha pelo reconhecimento e a necessidade @la tids direitos transindividuais por meio
de um codigo processual préprio. Como respostasanesessidade, foi elaborado o Modelo
de Cédigo de Processo Civil Coletivo, dentre vadogos anteprojetos e projetos de codigo
sobre o0 assunto.

No Brasil, temos alguns exemplos de leis que tutétgeresses e direitos
transindividuais, como exemplo, podemos citar adeeiAcdo Civil Publica, a Constituicao
Federal de 1988 que elevou a nivel constitucionadoéecdo desses direitos e interesses, e
também, o Cddigo de Defesa do Consumidor que, eticylar, é reconhecido como um
Cadigo de Processo Civil Coletivo, na ausénciardeadigo especifico desta natureza, cujas
disposicBes processuais sdo aplicaveis a tuteldod® e qualquer interesse ou direito
transindividual.

Neste sentido, o autor Eduardo Cambi (2005, p.,4%proceder a analise
do Cddigo de Defesa do Consumidor, escreve quespssicoes referentes ao 6nus da prova
nas acbes de consumo projetam-se para a tutelaemd@ndas relacionadas a direitos
transindividuais.

Légico que aplicar o CDC para o ambito universal, seja, a todos os
processos que tutelam direitos ou interesses difudo € a melhor alternativa, o melhor seria
que tivéssemos um Codigo de processo coletivo, maafalta deste vamos servindo-nos
daquele, com sua devida adequacao ao caso concreto.

O Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processosefamls dispde a
respeito da possibilidade de inversdo do 6nus psdbaem seu artigo 10, o qual é abaixo

transcrito:

Art. 10. Provas — S&o0 admissiveis em juizo todosneios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estata ou por amostragem.

§ 1° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do @de Processo Civil, o 6nus da
prova incumbe a parte que detiver conhecimentosid@s ou informacdes
especificas sobre os fatos, ou maior facilidadeesndemonstracéao.
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§ 2° O 6nus da prova podera ser invertido quandatéio do juiz, for verossimil a
alegacdo, segundo as regras ordinarias de experiéme quando a parte for
hipossuficiente.

§ 3° Durante a fase instrutéria, surgindo modiitade fato ou de direito relevante
para o julgamento da causa (paragrafo Unico dgoadP deste Cdodigo), o juiz
podera rever, em decisdo motivada, a distribuigidériis da prova, concedendo a
parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo &eopara sua producéo,
observado o contraditério em relagcdo a parte coati@rtigo 23, paragrafo 5°,
inciso V).

Pesquisando a respeito dos projetos e estudosmiderao Codigo de
Processo Coletivo, encontramos em todos os modalgeridod’, anteprojetos e projetos do
referido coédigo disposicfes sobre inversao do daysrova, a qual é reiteradamente admitida
em processos que tutelam interesses e direitosodifdicando evidente que a inversao do
onus da prova € instituto processual que podepdieado a processos que tutelam interesses
transindividuais, como € o caso de processo cmbiantal, ja que o direito ambiental € um
direito difuso.

A inversdo do 6nus probatério nas acbes ambieamaigue ha aplicagdo do
principio da precaucdo ou da prevencao condiz cermatwais estudos acerca dos direitos
difusos e de um Caodigo de processo coletivo p&easil.

Como analisaremos mais adiante, ainda que estejdianate da falta de um
codigo de processo civil coletivo aprovado e enowri@ inversdo do 6nus da prova no
processo civil ambiental deve ocorrer no procesdbambiental se presentes o0s requisitos
seguintes: incidéncia do principio da precaucaprmcipio da prevencdo e hipossuficiéncia
técnica ou verossimilhanca das alegacoes. O julgdiee proceder a inversdo para que haja
efetividade dos interesses e direitos ambientais,visam a ser tutelados pelo processo no
caso concreto.

A inversdo do 6nus da prova é aplicada ao procggg@mbiental em que
haja incidéncia do principio da precaucdo ou dagugfo, e seja a parte tecnicamente
hipossuficiente ou haja verossimilhanga nas alexzggéto independentemente de configurar
um processo coletivo ou individual, por se trataruin direito transindividual, devido as

4" Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de ProcessoetBals; Dezembro de 2005; Ministério da Justicatima
versao; redacéo de Ada Pellegrini Grinover aposides com Ministério Publico e 6rgdos do Governderal.
Disponivel em: <http://www.pucsp.br/tutelacoletiawnload/cpbc_versao24_02_2006.pdf>. Acesso ene22 s
2008.

> 0 autor Antonio Gidi escreveu o “Cédigo de ProoeSivil Coletivo. Um modelo para paises de direito
escrito”. O artigo 11 do referido modelo disp6@uando o descobrimento da verdade dos fatos depetede
conhecimentos técnicos ou de informacdes que apgnagias partes dispde ou deveria dispor, a elacab
6nus da prova, se as alegacBes da parte contraraenfi verossimeis (Disponivel em:
<http://www.pgr.mpf.gov.br/pgr/asscom/projeto.pdftseesso em 22 set. 2008).
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inumeras dificuldades de producdo de prova, delsigda das partes etc., ou seja, apesar da
natureza do regramento ser coletiva, a protecaadudl ndo esta excluida.
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CAPITULO IV - INVERSAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO
CIVIL AMBIENTAL

4.1 A inversao do 6nus da prova no processo civiirdiental

Em regra, aplica-se ao processo civil ambientalegsas gerais previstas
pelo Cadigo de Processo Civil a respeito do 6nysrolaa, mas ha casos especificos em que o
modelo tradicional mostra-se inadequado, obstanalesso a justica e a um processo justo e
efetivo; por isso, alguns casos requerem que o dausrova seja invertido, para que haja

efetividade do direito material que se pretende.

No ambito do processo civil ambiental, encontramas polos da relacéo
juridica uma parte que é a degradadora/ poluidoran€io ambiente, ou seja, a que pretende
exercer alguma atividade, implantar nova técniodangar um novo produto no mercado que
pode vir a prejudicar o meio ambiente; a outraepérta protetora, a que visa impedir ou
paralisar os possiveis danos ambientais que podesnogorrer com 0 exercicio da atividade

econdmica por meio de medidas de prevencao e ma@ETau

Para a parte protetora — reclamante numa acaouité dificil provar fatos
com base em informacdes que estdo em posse dgsiepeen desenvolver ou ja desenvolvem
a atividade; além disso, temos, por exemplo, assagfdiciais que visam a apurar
responsabilidade civil por danos ao meio ambieete;regra, integram tais acbes provas
complexas, como a pericia, envolvendo profissiomEsvarias areas, o que dificulta o

desenvolvimento do processo até o resultado final.

Pela demasiada dificuldade da parte protetora evapisuas alegacdes no
processo civil ambiental e pelas peculiaridades ddeito ambiental, em especial, as
caracteristicas do dano ambiental, é que a invels@mus da prova mostra-se essencial, pois
ninguém possui mais provas do que a pessoa quen@ecexercer a atividade e por isso € ela

quem deve provar que sua acgao é segura.

O principio da isonomia, previsto pelo art. 5°,utamciso | da Constituicao
Federal, aplicado a todo ordenamento juridico, tambespalda a possibilidade de inverséo

do 6nus da prova no direito ambiental, com o fimpdeamover o tratamento isonédmico as
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partes. No direito ambienta,l a parte mais fracenéyegra, a parte protetora e a mais forte, é
0 poluidor em potencial, sendo necesséria a utlizalo mecanismo de inversdo do énus da
prova para equilibrar a relacdo juridica entre jgolu e protetor, possibilitando assim a

efetiva prestacdo da tutela jurisdicional. A in@er® instituto que visa a isonomia das partes

NO Processo.

O mecanismo de inversdao do 6nus da prova tambérefadvidade as
garantias constitucionais do devido processo letgatontraditério e ampla defesa, acesso a

justica e a um provimento jurisdicional justo etiefe

Foi também com o objetivo de equilibrar a relacétree consumidor e
fornecedor que o Cdédigo de Defesa do Consumidar §0é8/90) faz previsdo expressa a

possibilidade de inversdo do 6nus da prova n&grinciso VIII.

A inversdo, desde que presentes 0s requisitos ess@ta ao caso em
concreto, ndo contraria o principio da isonomiacessual, pelo contrario, pois se trata de
pessoas que estdo em situacdes técnicas desgpaitanto, sdo merecedoras de tratamento

desigual para que haja tratamento isondémico.

A atividade probatdria no ambito do processo awibiental deve receber
uma releitura a luz dos valores e regras consbiais, em sintonia com 0s principios que
regem o Direito Ambiental, e os direitos e inteessdifusos, de modo a favorecer o meio
ambiente e facilitar sua defesa. Cumpre ter em engue o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado € um direito difuso @xceléncia e de conteudo intergeracional,
devendo ser interpretado e aplicado com base emrede@dncia e magnitude, ndo se

equiparando a tutela de direitos individuais.

De nada adianta uma legislacdo ambiental avancada processo
inviabilizar sua aplicabilidade por ser incompdatiwelescontextualizado do direito que tutela.
Para restabelecer a operosidade no sistema elaquia distribuicdo dos dnus probatdrios,
deve-se recorrer, por analogia, ao art. 6°, indl, db Cdodigo de Defesa do Consumidor,
instrumento legal pensado para a defesa dos dirdifiesos em juizo e, portanto, aplicavel ao

processo que tutela o meio ambiente.

O art. 6°, inc. VIII, do CDC prevé a possibilidadke o juiz inverter o 6nus
da prova se presente a verossimilhanca das alegagba hipossuficiéncia do autor, desta
forma o juiz tem o "poder-dever" de, no caso cdogcreonstatada a presenca dos

pressupostos legais retro, inverter o 6nus da pmo&a em prol do consumidor, mas da
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sociedade.

A respeito da possibilidade do referido artigo s@ticado ao direito

ambiental, Luiz Guilherme Marinoni adverte:

Ha um grande equivoco em supor que 0 juiz apendss ipperter ou atenuar o 6nus
da prova quando pode aplicar o CDC. O fato de .o6artVIll, do CDC, afirmar
expressamente que o consumidor tem direito a i@wedo O6nus da prova nao
significa que o juiz ndo possa assim proceder €idnt outras situacdes de direito
material. (...) Ou seja, ndo ha razdo para forgaa interpretacdo capaz de concluir
gue o art. 60, VIIl do CDC néo pode ser aplicadw, gxemplo, nos casos de dano
ambiental, quando se tem a consciéncia de queeaséy do 6nus da prova ou a
reducéo das exigéncias de prova tém a ver comcassidades do direito material e
ndo com uma Unica situagdo especifica ou com umdeterminada. N&o existe
motivo para supor que a inversao do 6nus da prmveste € viavel quando prevista
em lei. (2006).

A inversdo do 6nus da prova nao é direito exclugldoconsumidor; o
tratamento diferenciado da prova no direito ambietimbém se faz necessaria para que tal
direito seja efetivo; assim, de acordo com o oroewdo juridico voltado ao meio ambiente e
devido as peculiaridades do bem tutelado pelatadieanbiental e pela dificuldade da prova
do dano ambiental e suas caracteristicas, aplieaiseersao do 6nus da prova, podendo o
juiz, diante do caso concreto, inverter o 6nus &g beneficiando a vida, a dignidade da

pessoa humana e a efetivacdo da prote¢cdo ambiental.

A inversdo do 6nus da prova em matéria ambiental diglo amplamente
aceita pelos tribunais de nosso pais, como podeshsesrvar da jurisprudéncia abaixo

transcrita;

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. RECONHECIMENTO. FUNDAMERND
INATACADO. SUMULAS 283 E 284/STF.

1. A Corte de origem decidiu que ndo se aplicaiocfpio do juizo natural em
decisdo interlocutéria prolatada por magistradoeenbargos de declaracao, ja que
nao houve sentenca nem restou finalizada a audiénci

2. O recurso especial tratou da matéria tendo semm@mo linha de raciocinio a
existéncia de sentenca para dar suporte a sua enggagéo, cabe aplicar as Sumulas
283 e 284/STF.

3. O argumento que respalda a inversdo do dnusodta foi a existéncia de decisao
anterior que determinara a realizagdo de perigizig®m na prova apresentada pelo
réu. Tal fundamento também ndo encontrou respasgeeca recursal, o que justifica
a aplicacdo das Sumulas 283 e 284/STF.

4. Determinada a inverséo do 6nus da prova, a ndovaxt. 18 da Lei n°® 7.347/85
beneficia apenas a parte autora da acdo civil galbliPrecedentes: REsp
786.550/RS, Primeira Turma, Rel. Min. Teori Albidavascki, DJ de 05.12.2005,
p. 257; REsp 193.815/SP, Segunda Turma, Rel. Miastr€@ Meira, DJ de
19.09.2005, p. 240; REsp 551.418/PR, "Primeira ByiRel. Min. Francisco Falcéo,
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DJ de 22.03.2004, p. 239; REsp 508.478/PR, Prim&iuana, Rel. Min. José
Delgado, DJ de 15.03.2004, p. 161; REsp 570.194R&R, Min. Denise Arruda,
DJU de 12.11.07.

5. Recurso especial de Estevao Mallet ndo conhe&ldourso especial de Serra-
Sociedade Pré Educacdo, Resgate e Recuperacdo raahbieovido. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 88fP, Segunda Turma. Rel.
Ministro Castro Moreira. Data do julgamento: 22 &008. Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jfpfe=946776&&b=ACOR&p
=true&t=&I1=10&i=1>. Acesso em 02 ago 2008).

DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. INVERSAO DO ONUSDA
PROVA. PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E PREVENGCAO. Cabirtenda
inversdo do 6nus da prova ‘in casu’ para imporeaperido os custos da pericia em
face dos Principios da Precaucéo e Prevencgédo.ibeeatjurisprudéncia. AGRAVO
DE INSTRUMENTO PROVIDO. DECISAO MODIFICADA. (BRASILTribunal
de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instniona. 70011872579, Terceira
Camara Civel. Rel. Paulo de Tarso Vieira Sansevebata do julgamento: 25 ago.
2005. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/consulta/downloaxlbe documento_att.php?ano=
2005&c0digo=600016>. Acesso em 02 ago 2008).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGCAO CIVIL PUBLICA - DANO
AMBIENTAL — APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA PRECAUCAO EDA
PREVENGAO E DA TEORIA DO RISCO INTEGRAL — NECESSIIDX DA
REALIZACAO DA PROVA PERICIAL DETERMINADA NA DECISAO
AGRAVADA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA APLICAVEL TAMBEM NO
AMBITO DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE - PRECEDENTESGBRE O
TEMA. Agravo provido. (BRASIL. Tribunal de Justiggp Rio Grande do Sul.
Agravo de Instrumento n. 70015593536, Quarta Car@dval. Relator Des. Jodo
Carlos Branco Cardoso. Data do julgamento: 31 [2@07. Disponivel em
<http://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/exibe_downto.php?ano=2007&codigo
=62586 >. Acesso em 02 ago. 2008).

No agravo, cuja ementa foi transcrita acima, o teelaa fundamentacéo de

Seu voto escreve:

Na verdade, e contrariamente ao que afirma o erabtgé cabivel a inversédo do
Onus da prova e a atribuicdo dos custos da pericia.

E assim porque, como bem assevera o auto rmiristm sua inicial (fl. 16), o
artigo 6°, inciso VIII, da Lei n.° 8.078-1990 é esgs0 ao admitir a inversaodo dnus
da prova em causas fulcradas no Cédigo de Defes2odsumidor, na medida em
gue hipossuficiente o autor, segundo as regras m®rda experiéncia (...). E por
certo que tal dispositivo tem aplicacdo também mbi® de protecdo ao meio
ambiente, pois o Ministério Publico e demais catiegdos ao ajuizamento de
acOes civis publicas estdo em franca desvantageastp os demandados.

Podemos perceber, pela leitura da fundamentacén cgte o principio da
isonomia foi invocado para embasar a inversao ds da prova no direito ambiental, ja que

tal figura faz-se necessaria para superar as dddagles.



67

N&o existe ainda dispositivo legal especifico, anab da inversao do 6nus
da prova para o direito ambiental, mas esta serannstessaria e é consequéncia de outros
institutos ambientais, principalmente do princig@ precaucdo e da prevencdo, chamados
também de principios prudenciais. Podemos afirmex @ inversdao do 6nus da prova €
consequéncia do principio da prevenc¢do e da pré@oaeq virtude disso, a inversdo do énus
da prova, no direito ambiental, engloba uma ingartgentifica de causacdo de dano e o risco
incerto desse dano ambiental, no caso da precaacdma certeza de ocorréncia de dano
ambiental, no caso da prevencdo. Assim, ambosinsigios possuem 0 mesmo objetivo,
qual seja, proteger o meio ambiente; ocorre quea r@vencéo lida com a certeza de
ocorréncia de danos que a ciéncia pode mensurbjesvar, enquanto o da precaucao esta
voltado ao risco de dano ambiental, ou seja, lm@a @ incerteza cientifica, exigindo uma
gestdo dessa incerteza diante da possibilidadecal®éacia de danos imprevisiveis; busca
evitar, a assim ocorréncia de danos ainda queaexisterteza cientifica a respeito da

possibilidade de sua ocorréncia.

A precaucado e a prevencado sao fundamentais nuemsisjue demonstra
que os danos ambientais sdo, em sua grande maiog@graveis e irreversiveis, nado mais

condizendo com preceitos privatisticos, onde qualdano € indenizavel, seja ele qual for.

Imaginemos a seguinte situagdo pratica: uma empmetande lancar um
novo produto transgénico, mas h& davida e contsavéientifica quanto ao perigo ambiental
indesejavel e nocivo que pode vir a ocorrer, oa, 98 falta de evidéncia cientifica a respeito
da existéncia e mensurabilidade de dano ambier@talhavendo previsdo exata desses danos;
diante disso, deve haver a protecdo para que dmawvss e irreversiveis ndo se concretizem
futuramente. Em casos como este, cabera a partprgtende realizar determinado tipo de
atividade provar que 0s riscos sao aceitaveis eca@sarao danos graves ou irreversiveis ao
meio ambiente e a parte contraria (protetora) bdestaonstrar os riscos ao meio ambiente, a
incerteza cientifica sobre a ocorréncia e mendigtatle do dano para que sua pretensao seja

aceita.

Dessa forma, se houver fundamento razoavel e fentide que
determinada atividade técnica ou produto ndo sgorss, estes poderdo ser concretizados
desde que haja implantacdo de medidas de precaua@o gerir tal risco e constante
fiscalizacdo e pesquisas a respeito, até que addpr prove, também de forma razoavel e
cientifica, que sua acdo ndo gera danos gravesemerisiveis, ou seja, que é segura e nao

oferece riscos ambientais.
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Assim, o0 interessado em exercer a atividade tem jguwwar, com
anterioridade ao seu efetivo exercicio, que ela of@oece riscos, sendo segura ao meio
ambiente. Pode ser provado também que o danoghiiitsinte ao meio ambiente e grande
sera o beneficio ao ser humano. A prova que seé&derque a atividade nao é danosa. Nao
h& necessidade de essas provas serem absolutantedtaveis, ndo se chega ao extremo que
pode inviabilizar qualquer atividade.

Observa-se que ha prevaléncia sempre da presergagéeio ambiente, do
dever de prudéncia e ndo de tolerancia, pois, ddr&mo, a conduta possivelmente
degradadora poderia ser exercida sem nenhum cugtédque fosse provado, cabalmente,
qgue ela oferece risco de dano grave ou irreversivekeja, enquanto houvesse incerteza a
conduta seria exercida, sem qualquer cuidado oudagaeventiva, jA que ndo ha prova
inequivoca do dano que ela pode causar. Enquanttiawd/er a prova, havera a adocéao de

medidas preventivas ou corretivas.

A ciéncia estd sempre em evolucdo e até ndo havemuedida melhor ou
definitiva deve-se optar pela menos poluente. Qwslaambientais ultrapassam a esfera
ecologica, e acabam por trazer inUmeras conse@gnegativas.

No relatério do Agravo de Instrumentd 70022880389/2008, julgado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o RelB®s. Rogério Gesta Leal, transcreve um
trecho da decisdo atacada pelo referido Agravayah merece ser transcrita por referir-se ao
exposto acima: “(...) Defiro a inversdo do 6nugdava e determino que a parte ré promova
as diligéncias necessarias para comprovacao da qtieidade que exerce ndo polui o meio
ambiente, assim como comprove que se faz desndeessastalacdo de equipamento contra

poluicdo.(...)".*®

Edis Milaré destaca, que: “(...) a incerteza cfaatimilita em favor do meio
ambiente, carregando-se ao interessado o0 6nudarmue as intervencdes pretendidas ndo

trardo consequéncias indesejadas ao meio considefpd61-2, 2000).

Percebe-se que a producdo de provas num process® tif® ja ndo é facil
quanto ao encargo da parte degradadora; imagirent#, se o 6nus permanecesse com a
parte protetora. Ela, muito dificilmente, teria ogide conseguir tais provas. E mais, a
maioria da provas ja se encontram em poder do dadoa, como por exemplo, o estudo
prévio de impacto ambiental, laudos técnicos, estuel pesquisas cientificas a respeito do

16 Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_phpisulta/exibe_documento.php?ano=2007&codigo=62586>.
Acesso em 29 jul. 2008.
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produto, etc. Com a inversdo do 6nus da provare@ofacilitacdo da defesa do protetor do
meio ambiente em juizo, ja que esta é a parte fnagis.

Com o principio da precaucao e da prevencao, adade foi valorizada no
processo de tomada de decisdo, e assim cabe aeesmedor demonstrar que a comunidade
nao sofrera impacto ambiental e ndo o contrarigu@ € o empreendedor quem esta mais

capacitado para fazer a prova.

Tal inversdo do 6nus da prova € também consequéecia principio da
precaucao ter substituido o critério da certeza pedério da probabilidade, ou segagdeciséo
judicial pode basear-se em provas que demonstreolzabilidade e ndo a certeza da
alegacdo de dano ao meio ambiente, existindo d@sta, evidéncias suficientes de que a
acao que se pretende realizadar pode vir a caarargtave ou irreversivel o autor — protetor
— terd sua demanda acatada e ao réu — degradatidyuir-se-a o 6nus de provar que nao ha
risco, que sua atividade é segura e ndo trara go@seias indesejaveis ao meio ambiente.
Assim, outro aspecto importante relativo a provadieito ambiental € que devido ao
principio da precaucéo, o julgador decide com kasgrobabilidade e ndo em certeza, como

a regra geral. Isto porque o proprio conteudo dwfpio desencadeia tal consequéncia.

O principio da precaucdo rompe com 0 comportamentrdenamento
classico, no qual uma conduta potencialmente potaigoderia ser exercida normalmente e
s6 poderia ser compelida a acatar medidas preasntiog momento em que houvesse prova
absoluta de que € causadora de perigo de danordaibi® precaucdo ensina e exige que,
mesmo diante de controvérsia cientifica a respdioperigo de dano ambiental que
determinada atividade, substancia ou produto paderear ao ambiente, se estiver presente o
perigo de dano grave e irreversivel deve haveradaisl antecipados; sendo que a atividade
deve ser rigorosamente controlada para que o ijgdesalano ambiental ndo venha a ser

concretizado.

E notavel que em algumas situacbes, se o compartanfier esperar a
certeza absoluta de efeitos danosos ao meio arapessges danos terdo atingido a qualidade
de irreversiveis ou irreparaveis, e entdo de poucaenhuma valia seria a decisdo judicial

pos dano ambiental.

Como pode ser observado pelo exposto, o principiprdcaucdo € um dos
principios gerais do direito ambiental e faz pdaenosso ordenamento juridico; sendo assim,

€ uma norma de observancia obrigatoria. Trata-sgrdprincipio que exerce influéncia sobre
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a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicdseamais e é fundamento para as decisées

judiciais que visem a proteger o meio ambiente.

Como ja foi salientado, na aplicacdo do direito i@mial deve prevalecer a
prudéncia e nao a tolerancia; assim, a precaugaoimipedir prejuizo ambiental, mesmo que

haja incerteza sobre a existéncia e mensurabilidadno.

Atualmente exige-se uma acgdo cautelosa, ja quenestaliante de um
sistema despreparado para restabelecer uma sitiol&égéiica a anterior, dai a importancia que

0s principios da precaucao e da prevencao adauirira

Comprovada a probabilidade de degradacdo ambieietatificamente, ou
seja, se houver suspeitas razoaveis de que os daoaerdo, mesmo que também haja
contestacdo cientifica, mas ndo de forma absobtgts degradacdo deve ser tida como

provada, em termos processuais.

Compartilhando deste entendimento, Alvaro L. V. riatir(2001, p 101)
observa:

Comprovada, em termos de probabilidade, com elamsesérios e confidveis, a
realidade da degradacdo ambiental (efetiva ou piaignainda que sem certeza
cientifica absoluta, o resultado da demanda desgrforcosamente o julgamento de
procedéncia do pedido (...).

A precaucdo ndao admite a aceitacdo de riscos, @aiseito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado € um dos dseitindamentais do homem. Assim,
exige uma atuacdo preventiva e de seguranca, p@raima acao ndo resulte em efeitos
indesejaveis ao meio ambiente.

A controvérsia cientifica, ou seja, a duavida, egpeae com argumentos
razoaveis, ndo exonera ninguém do dever de cuidathp afasta a necessidade de decisao
pensada e evolucionada para o futuro; assim, medrante de casos com estas
peculiaridades, o julgador tera que decidir comelem probabilidades e em prol do meio

ambiente, pois a incerteza milita em favor deste.

Paulo Affonso Leme Machado ensina que ndo € netesgé&e haja prova
cientifica absoluta de que o dano ambiental oc@yiesista o risco de que o dano possa ser
grave ou irreversivel, para que ndo deixem paraisegs medidas efetivas de protecdo ao

meio ambiente. (1994, p. 37). Com o principio dscaucao as situacdes de incerteza também
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sao protegidas pelo direito ambiental, ndo havendis esta lacuna para deixar sem cuidado
0 meio ambiente, diante de situacdes de risco.

O principio da precaucdo dispde que a ausénciaedeza quanto a
existéncia de risco de dano sério ou irreversieehahda a implementacdo de medidas que
possam evitar este dano, de medidas alternativasnpaimizar (ou seja, medida alternativa
menos poluente) ou até mesmo neutralizar o riscdade. Um dos meios de precaver tais
danos é o julgador ndo poder esquivar-se de deniesmo diante de davidas cientificas, de
provas que nao sao absolutas a respeito da pataileilde ocorréncia de dano ambiental;
assim, diante de probabilidade de dano grave eudrsivel ao meio ambiente devera haver
decisdo no sentido de implementar medidas de pra@oapois, na duvida, decide-se a favor
do meio ambiente. Assim, a inversdo e a decisé& podem ter como base provas que

demonstram a probabilidade.

Em nosso pais, ha julgados reconhecendo essa ¢énsedo principio da
precaucéo, como podemos concluir do trecho dodot@lator abaixo transcrito:

A inversdo do 6nus da prova no direito ambientajlaba, assim, uma
certeza cientifica de causacao de dano e o risestindesse dano ambiental.

No principio da precaucéo, est4 consagrado o ioritx probabilidade em
detrimento do critério da certeza.

Nesse sentido, ao provavel poluidor cabe provar @wgividade ndo se
mostra lesiva ao meio ambiente, ao passo que aariEmte, no caso, 0
Ministério Publico, cabe provar a probabilidade azrréncia do dano.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do $yravo de Instrumento
n. 70011872579, Terceira Camara Civel. Rel. Pawdo Tarso Vieira

Sanseverino. Data do julgamento: 25 ago. 2005. ddispl em:

<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/consulta/downloaxlbe _documento_att.ph
p?ano=2005&codigo=600016>. Acesso em 02 ago 2008).

Caso contrario, ndo fosse invertido o 6nus prolgt&eria dificil para o
autor a prova, ja que as informacfes encontranese & parte empreendedora. Podemos
constatar que a realizacdo da prova no direito emdi € feita com mais facilidade quando

onus incumbe ao poluidor em potencial

E necessério salientar que a inversédo do dnusada jgr aplicada em favor
da parte protetora do meio ambiente e em favood@&dade que é titular do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, pois estéutstserve para dar efetividade a protecéo

ambiental.
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4.2 Requisitos da inverséo do onus da prova

A inversdo do 6nus da prova é um instituto procdsse protecdo do meio
ambiente que permite a facilitagdo da realizacadidmto ambiental e que leva em conta as
peculiaridades do direito material e do caso b8gi, € um instrumento para alcancar o direito
material. A inversdo nao € automatica, ou sejaraepeope iudicis o juiz analisa se estao
presentes todos 0s requisitos necessarios e, ise fassinverte o 6nus da prova, ou seja, a
decisdo esta na esfera de discricionariedade zo. jui

A inversao do 6nus da prova, por ser providéncaegeional, ndo pode ser
automaticamente aplicavel em qualquer relacdo mgaiambiental. Desta forma, trata-se de
hipotese sujeita ao crivo judicial, condicionadapaeenchimento dos requisitos legais, sob
pena de configurar ato ofensivo ao devido prockssd.

A inversédo do 6nus da prova sO pode ser efetivadprocesso civil, em
favor do protetor do meio ambiente, polo mais frdaarelacéo, legitimando-se como forma
de facilitar a defesa de seu direito em juizo;nasaiinversao deve se mostrar necessaria, Util,
ja que o objetivo é facilitar a defesa do meio anta e ndo privilegiar o protetor do meio
ambiente para que venca a demanda, em detrimestgadantias do poluidor em potencial —
réu. A finalidade é facilitar a defesa dos direilasmeio ambiente; e ndo assegurar a vitoria
de uma parte, sacrificando o direito de defesaat® gontraria.

O magistrado, analisando o caso concreto, verffisa € ou ndo caso de
aplicar a inversdao do 6nus da prova, ou seja, apba ndo o art. 6°, VIII do CDC por
analogia ao processo ambiental. Como o referidgoaét aplicado por analogia, a inversao do
onus da prova, no direito ambiental, também temocmquisitos seja a alegagcao do protetor
verossimil, ou, seja o protetor hipossuficiente.

Além desses requisitos, imprescindivel que no sieivil ambiental haja
incidéncia do principio da precaucdo ou da prevengde sdo 0s principios que alicercam e
fundamentam a utilizacdo do mecanismo de inversédms da prova para o direito
ambiental.

O despacho que determina a inversao do 6nus da @penas declara
existir alguma das hip6teses autorizadoras, o §aeémplica em que a decisdo de mérito sera
favoravel ao protetor do meio ambiente, ou seja, taén a finalidade de pré-julgamento de
mérito, nem que todas as provas possam ter o smugeninvertido, sendo um corolario

l6gico que somente as que estejam no ambito tédoigmluidor Ihe poderédo ser atribuidas.
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A inversdo do 6nus da prova é medida que pode wert@equerida pela
parte, caso em que pode ou nao ser deferida, coaforlivre convencimento motivado do
julgador, quanto ser determinada de oficio peloisti@glo, uma vez que o Cddigo de Defesa
do Consumidor, aplicado por analogia ao Direito Aental, por ser também um direito
difuso, € composto por normas de ordem publica.

A decretacdo da inversao do 6nus da prova conskcisdo judicial que
deve ser fundamentada, nos termos do artigo 9&%oinX, da CF, sob pena de nulidade,
assim, ainda que de forma sucinta, 0 magistradee dedicar quais 0s elementos que

formaram sua convicgao e os requisitos legais izathores.

4.2.1 No processo civil ambiental haja incidénciaad principio da precaucdo ou da

prevencao

O requisito fundamental e que sempre deve estaemi® para que 0
julgador possa inverter o 6nus da prova é querorepso civil ambiental, haja incidéncia do
principio da precaucdo ou da prevencdo. A aplicalghiam desses principios no processo
indica um juizo de cautela, um dever de protec@mtel da possibilidade da ocorréncia de
dano ambiental e diante disso a inversdo deveeterndinada. A inversdo do 6nus probatorio
no processo ambiental é repercusséo desses pomcipi

Para ocorrer a inversdo do 6nus da prova € fundaimgune o processo
ambiental verse a respeito do principio da precauwgi da prevencdo, jA que Sa0 esses
principios que fundamentam a aplicabilidade do mieoao da inversédo no direito ambiental.
Os processos em que ha incidéncia de um dessadp@s demonstram que o0 caso diz
respeito a danos ambientais e complexidade na giiodias provas.

Desta forma, no que tange ao principio da precawsgi® caso concreto
demonstrar a possibilidade de que condutas cauaapsdraves e houver falta de evidéncia
cientifica a respeito da existéncia e consequémmadano, inverte-se o 6nus da prova; no
caso do principio da prevencdo, aplicado quandmehéza do dano que determinada conduta
causara também se inverte o 6nus da prova. Inserte-6nus da prova, incumbindo-se o
poluidor em potencial de provar que sua acado éraegumeio ambiente ou que ha medidas
de protecdo para que o dano em potencial ndo oamrgara que seja dirimido a niveis

suportaveis pelo meio ambiente.
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Ao autor basta demonstrar evidéncias suficientegudea acao que pretende
ser realizada pode vir a causar dano grave ouenséxel para que tenha sua demanda
acatada, atribuindo-se a parte contraria o 6nyzr@ear que nao ha risco, que a atividade é
segura, ndo trazendo efeitos indesejaveis ao maieate.

A inversao ocorre, pois ninguém melhor que o pauiem potencial para
possuir elementos de prova a respeito dos danosemi@is que a atividade que pretende
realizar ou realiza pode vir a causar.

Assim, os fundamentos para aplicacdo da inversdénds da prova, no

direito ambiental, sdo o principio da precaucaa prévencao.

4.2.2 A verossimilhanca das alegacdes

E necessario que o autor leve ao magistrado unmmide demonstracéo,
no sentido de que sua alegacao é verossimil. Qteemossimilhanca, segundo o dicionario,
significa semelhante a verdadgye aparenta ser verdadeiro; que ndo repugna aderd
provavel; plausivel.

Segundo o0s ensinamentos do mestre Humberto Theodianor, "a
verossimilhanca € o juizo de probabilidade extrdi&lanaterial probatorio de feitio indiciario,
do qual se consegue formar a opinido de ser prbuamee verdadeira a versdo do
consumidor". (p. 135, 2001).

Para constata-la e dar o seu pronunciamento, ostredp precisa avaliar
objetivamente caso a caso, aplicando regras e maxide experiéncia. O juizo da
verossimilhanca ou ndo da alegacao passa necessatéapelo exame que o magistrado faz
da afirmacao do autor.

Para demonstrar a verossimilhanca de suas alegaEdesessario que o
autor leve ao julgador elementos, dados ou indigi@squer que possam indiciar, apontar,
sugerir, induzir unguéde verdade.

A verossimilhanca configura-se quando os elemeatpsovas trazidas ao
processo pelo litigante apontam para uma probaldiéidnuito grande de que suas alegacdes
sejam verdadeiras, passando a ser considerada womwerdade suficientemente provada,
que podera ser derrubada por eventual prova argduzida, no processo, como matéria de

defesa, pelo poluidor em potencial, devido a ik 6nus da prova.
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4.2.3 A hipossuficiéncia

O termo hipossuficiéncia, de maneira geral, poflrirese tanto ao aspecto
técnico quanto ao aspecto econdmico. O dispositivmativo pode fazer referéncia a ambos
0S aspectos ou apenas a um deles, como por exesephkstivéssemos tratando da Lei de
Assisténcia Judiciaria Gratuita, o termo hiposseffiite referir-se-ia apenas ao aspecto
econdmico.

Cabe ressaltar que ha varios autBresjurisprudéncia que defendem que o
legislador ao utilizar o termo hipossuficiente miga do CDC em analise, quis acolher tanto

0 aspecto técnico quanto o econdmico. Vejamosgadia abaixo transcrito:

PROVA — Consumidor — Inversdo do 6nus — Hiposséfiicia dos consumidores
guer no campo do acesso as informacdes, quer nwocacendmico — Desequilibrio
do campo probatério — Decisdo que ndo ultrapasspooeres conferidos ao
magistrado — Recurso improvido. (BRASIL. Tribunale dJustica do
Estado de Sao Paulo. Al 136.080-4, Sexta Camarwdirdio privado. Agravante:
Companhia Metropolitana de Habitacdo de Sao PaWl®@HAB/SP. Agravados:
Zeneida Botelho de Oliveira e outro. Rel. Césaterda. Data do julgamento: 13

dez. 1999. Disponivel em:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAd@n=1576505>. Acesso em 11
ago. 2008).

Em que pese tal entendimento, pensamos que, neeqaéere ao artigo 6 °,
VIl do CDC em apreco, o vocabulo hipossuficierdiere-se apenas ao seu aspecto técnico,
isto porque, a finalidade né&o foi garantir que ridjuamente pobre ou o necessitado (definido
no par. Unico do ark°® da Lei 1.060/1950) tivesse a facilitagdo daskefte seus direitos em
juizo, mas sim, facilitar a defesa dos direitoscdnsumidor, parte mais fraca tecnicamente e
cientificamente, por meio do mecanismo de invetk&idnus da prova. Ou seja, 0 mecanismo
de inversdo do 6nus da prova, nao pode ser visbo dorma de protecédo a parte mais pobre,
a finalidade néo é proteger a parte mais pobre fatid#ar a defesa de direitos da parte mais
fraca tecnicamente, por isso, o protetor hiposwufie tecnicamente € quem merece 0
beneficio do mecanismo.

Esta posicao tem sido acatada recentemente pedeessibunais:

PROVA - Onus - Art 60, VIII, do CDC - Cabimento biversdo apenas se, presente
a verossimilhanca da alegagéo ou a hipossufici@wieonsumidor, a parte tivesse

" podemos citar como exemplo: SANTOS, Sandra ApdaeeSa dos, p. 75, 2002; THEODORO JUNIOR,
Humberto, p. 135-6 , 2001.
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dificuldade para a demonstragdo de seu direitgétdse ndo configurada nos autos
- Nao caracterizacdo de hipossuficiéncia no seridnico que Ihe empresta o art
60, VIII, do CDC - Custeio da prova pericial qudemais, deve observar a regra do
art 33 do CPC, independentemente do 6nus probatébecisdo reformada -
Recurso provido. (BRASIL. Tribunal de Justica deale de S&o Paulo. Agravo de
Instrumento n. 7.268.092-9, Décima quinta Camar®ideito Privado, Rel. Cyro
Bonilha. Data do julgamento: 05 ago 2008. Dispdniveem:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAdan=3168687>. Acesso em 17
ago. 2008).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGCAO ORDINARIA DE REPARAGCAODE
DANOS - Determinacdo da inversdo do 6nus da proymgamento da pericia
quimica pelo agravante - A hipossuficiencia dogart6°, VIII, do CDC, ndo diz
respeito ao aspecto econémico e sim as condi¢c@agravam a vulnerabilidade do
consumidor, o que ndo determina a inversdo do dausrova - Os beneficios da
assisténcia judiciaria gratuita solucionam a quedtihipossuficiencia econémica -
Despesas da pericia devem ficar a cargo do agramadebitadas ao Fundo de
Assisténcia Judiciaria, pois beneficiario da mesmi caso de impossibilidade, o
exame devera ser feito em estabelecimento ofidkdcurso parcialmente provido.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Pafpavo de Instrumento.
560.707-4/6-00, Quinta Camara de direito privaddgravante Coferly Cosmética
LTDA. Agravado: Ednaldo dos Santos. Rel. Silvéribé®o. Data do julgamento:

11 jun. 2008. Disponivel em
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAdan=2655629>. Acesso em 17
ago. 2008).

Conforme salienta Luis Antbnio Rizzato Nunes a edspdo tema em
apreco:

(...) hipossuficiéncia, para fins de possibilidatdeinversdo do 6nus da prova, tem
sentido de desconhecimento técnico e informativprouto e do servi¢o, de suas
propriedades, de seu funcionamento vital e/ouns&do, dos modos especiais de
controle, dos aspectos que podem ter gerado ordeide consumo e o dano, das
caracteristicas do vicio etc Por isso, o reconheation da hipossuficiéncia do

consumidor para fins de inversao do 6nus da préeapode ser visto como forma

de protecdo ao mais 'pobre' Ou, em outras palan&asg por ser 'pobre' que deve
ser beneficiado com a inversdo do 6nus da progg@iue a questdo da producéo
da prova é processual, e a condicdo econdmicarugodor diz respeito ao direito

material. (p. 123-4, 2000).

O hipossuficiente econdmico é aquele que néo terdigdes financeiras de
arcar com a producdo da prova e, para se protegeormmicamente hipossuficiente, ha a
possibilidade de inverter-se o custo com a prodde&agprovas e, também, a possibilidade de
lhe ser deferido o beneficio da assisténcia judiigratuita, que implica em isencdo de
pagamento de custas e demais despesas processstas, incluidas as despesas relativas a
pericia, obtencdo de certiddes, o que afasta asufioiéncia econdmica como autorizadora
da inversdo do 6nus da prova. Além do mais, sebeepa, que gera desequilibrio na relacéo
processual, tivesse o condao de inverter o dnysralaa para dar tratamento isonémico as

partes, a conclusdo seria de que em todo e qualgeeesso em que o autor fosse
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economicamente hipossuficiente haveria a possaoiédde inverter o 6nus probatério. A
hipossuficiéncia econdmica desencadeara na invelesi@ustos com a producdo da prova,
mas ela ndo € requisito para que haja ou nédo esivelo 6nus da prova.

Quanto ao hipossuficiente técnico, é a parte gesyp@randes dificuldades
ou impossibilidade de produzir a prova, ou por t&iloacesso as informagbes nas quais
estariam consubstanciada a prova do direito aled&¥NTOS, p. 75, 2002), ou por
desconhecer o processo de producao do produtoagieevir a causar danos ambientais, por
nao ter acesso as pesquisas realizadas pelo emgdeer{poluidor em potencial), ou porque
0 objeto de prova esta em poder do degradador éemqial, etc. Por isso, € fundamental o
mecanismo de inversado do 6nus da prova para rastaequilibrio entre as partes.

De acordo com o aspecto técnico, a hipossuficigmeissupde uma situacao
em que, de maneira concreta, haja uma grande Iddide ou impossibilidade para o protetor
de desincumbir-se de seu natural 6nus probatéstando o degradador em potencial em
melhores condi¢cBes para onerar-se da prova, pgarseeste produzir a prova nao é tarefa
facil, muito mais dificil sera para o protetor. T@@a auséncia de prova por parte do protetor
quanto a sua dificuldade em produzir a prova, forefdam a possibilidade de inverséo.

A hipossuficiéncia ndo é presumida, como se esstesn toda e qualquer
relacdo referente ao direito ambiental, mas depdad®mmprovacao, necessitando de analise
judicial em cada caso concreto, assim, como a lpbdade ou ndo de inversdo do 6nus da

prova também depende de analise judicial do diredterial e do casoconcreto.

4.3 Requisitos cumulativos ou alternativos?

No que tange ao requisito da aplicacdo do princilsigorecaucdo ou da
prevencdo, no processo, um deles deve sempre @stente, ou seja, no processo cCivil
ambiental no qual se cogita a inversdo do 6nusroeapdeve haver incidéncia de um dos
principios, ou da precaucdo ou da prevencdo. Ailpbdade de efetivacdo da medida da

inversao decorre diretamente do contetdo dessesdgids, que sado requisito fundamental.
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Quanto aos requisitos da verossimilhanca e da $uffiogncia, também séo
requisitos alternativd® Tal conclusdo deriva do préprio texto legal, cemprega a

conjuncéao “ou” e ndo “e”. Dispbe o art. 6°, VIII @DC:

Art. 6° - Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII — A facilitacdo da defesa de seus direitog|lusgive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quandeyit@rio do juiz for verossimila
alegacdo ou quando for el@ipossuficiente segundo as regras ordindrias da
experiéncia;

Assim, se 0 magistrado, na apreciacdo da caustcaea verossimilhanca
nas alegacdes do protetor do meio ambiente e/aa &ipossuficiéncia técnica, tem o dever-
poder de ordenar a medida de inversdo do 6nusada,piundamentando sua decisdo. Isso
porque a inversdo, como ja exposto, ndo € automatependendo de analise judicial, mas

uma vez presentes 0s requisitos exigidos, devz ad@ierminar a inversao.

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIAO-DENTISTA. INVERS® DO
ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAISEERAIS.

1. No sistema do Cdodigo de Defesa do Consumidoesptnsabilidade pessoal dos
profissionais liberais sera apurada mediante dicagéio de culpa” (art. 14, § 4°).

2. A chamada inverséo do 6nus da prova, no Cadigo deefzsa do Consumidor,
esta no contexto da facilitacdo da defesa dos di@$ do consumidor, ficando
subordinada ao "critério do juiz, quando for verossmil a alegacao ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinas de experiéncias" (art. 6°,
VIII) . Isso quer dizer que ndo é automatica a inversddmlis da prova. Ela
depende de circunstancia concretas que serdo agupmiio juiz no contexto da
"facilitacdo da defesa" dos direitos do consumiffoessas circunstancias concretas,
nesse caso, ndo foram consideradas presentesrtdaxias ordinarias.

3. Recurso especial ndo conhecido.

(BRASIL. Superior Tribunal de justica. Terceira fa. REsp 122.505/SP. Rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito. Data do julgarto: 04 jun. 1998. Disponivel
em:
<http://lwww.stj.jus.br/webstj/Processo/Jurimageanfe.asp?registro=1997001634
07&data=24/08/1998 >. Acesso em 19 ago. 2008)f¢@0ss0).

Agravo de instrumento. Direito do Consumidor. Pisf® de reforma de decisdo
gue inverteu o 6nus da prova. O art. 6°, VIII, didigo de Defesa do Consumidor,
autoriza a inversdo do 6nus da prova "quando,téricrido juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segumsloregras ordinarias de
experiéncia". Requisitos demonstrados. Documentastagos a inicial que
corroboram as alegacdes da agravada no sentidoede ljanco agravante encerrou
sua conta-corrente e enviou seu nome aos cadasst#ivos de crédito, sem
qualquer justificativa. Hipossuficiéncia técnicaatgavada. A instituigdo financeira
agravante tem melhores condicbes de demonstram§aeencerrou a conta no
periodo alegado nem realizou anotagdes restritleagrédito contra o nome da
agravada. Recurso a que se nega seguimento, mbcacrante, com aplicagéo do
art. 557, caput, do CPC. (BRASIL. Tribunal de Xsstido estado do
Rio de Janeiro. Décima sexta Camara Civel. Agravwe lstrumento
2008.002.28067. Agravante: Banco Itau S/A. Agravadst Class Service LTDA.

18 Neste sentido Humberto Theodoro Janior (2001,8-8)3 Kazuo Watanabe (2001,p.732-5).
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Rel. Des. Agostinho Teixeira de Almeida filho. Dal@ julgamento: 17 mar. 2009.
Disponivel em:
<http://srv85.tj.rj.gov.br/ConsultaDocGedWeb/fagesourceLoader.jsp?idDocume
nto=0003F384E5E53D4FA892403060225FC3BA452DC4021 4D cesso em:
13 abr. 2009).

Necessario observar que apenas uma minoria dairdo@rjurisprudéncia
possui entendimento diverso, exigindo a presengaulativa dos requisitos, pois para este
entendimento somente com a presenca dos dois itegués possivel demonstrar a efetiva
desigualdade entre as partes. Tal corrente ndertada, pois suponhamos que o protetor seja
hipossuficiente tecnicamente, mas ndo apresentgages verossimeis, a inversdao nao
poderia ser decretada? Se ndo for decretada, etqrdera possibilidade de provar suas
alegacbes? Pensamos que, neste caso do exemplersfid é necessaria para que o protetor
tenha condi¢cdes de comprovar suas alegacdes. @ lpiententa € facilitar a comprovacéo
das afirmacdes do protetor, ndo permitindo queoagpseja um impecilho para a efetividade
do direito material ao meio ambiente ecologicamentélibrado.

De acordo com o0 acima exposto, podemos esquematizguinte, a

respeito dos requisitos:

Principio da precaucéo Verossimilhanga
ou E ou
Principio da prevencao Hipossuficiéncia técnicg

4.4 Momento da inversdo do 6nus da prova

Muito é discutido e controvertido, na doutrina agprudéncia, 0 momento
processual correto para o julgador inverter o @aiprova. Existem alguns posicionamentos
a respeito.

Ha uma corrente defensora de que 0 momento Opop@IFOO juiz inverter
o 6nus da prova seria no despacho inicial, ou gegndo da analise da peticao inicial, antes

da apresentacdo de contestacdo; assim, se nessentoom juiz constatar presentes 0s
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requisitos que autorizam a inversao, pode dectade$de entdo, ndo havendo nenhum débice.
Tal corrente recebe critica, pois, como é possiwedrter-se o 6nus da prova antes da
contestacdo, sem saber, nem mesmo quais os fatéd® sentrovertidos e terdo,
consequentemente, de serem provados?

A outra corrente € no sentido de que os dispositsabre 6nus da prova
constituem regra de julgamento, dirigida espeatfieate ao juiz e, portanto, 0 momento para
a inversdao do 6nus da prova € o0 da sentenca. Agmim,nao se tratar de regra de
procedimento e, sim, de regra de juizo, defendezraggentenca, e ndo antes, seja 0 momento
adequado para a aplicacdo da regra. Desta formaente apds a instru¢cdo do feito, no
momento da valoracdo da prova, o0 juiz estaria iadbil a afirmar se existe ou ndo situacao
denon liguet,sendo caso ou néo de inversao do 6nus da prova.

Neste sentido € a posicao adotada por Kazuo Waaaaltomentar:

Quanto ao momento da aplicagédo da regra de inveles@nmus da prova, mantemos
o mesmo entendimento sustentado nas edi¢bes aeteri® o do julgamento da

causa. E que as regras de distribuicio do 6nusrala [0 regras de juizo, e
orientam o juiz, quando ha um non liquet em matdeifato, a respeito da solugdo a
ser dada a causa. (2001, p. 735)

Tal teoria recebe forte critica, jA que a parte eésté obrigada a adivinhar o
critério que o magistrado utilizara, pois como jéo,da inversdo ndo € automatica, mas
depende de analise judicial. Esta interpretacadidengm cerceamento de defesa, ja que a
parte, sem saber do 6nus que tinha de provar padden produzido provas necessarias,
sendo surpreendida, ofendendo-se os principiogittansnais do contraditério e da ampla
defesa, pois a0 mesmo tempo em que o juiz estéteémd® o0 6nus da prova esta também
julgando, ndo dando oportunidade de a parte agerseovos elementos de convicgdo. Cabe
lembrar que o mecanismo de inversdao do 6nus daapewe para facilitar a defesa dos
direitos ambientais, e ndo sacrificar o direitaddéesa do poluidor em potencial, devendo ser
proporcionado a este o direito de defesa.

Carlos R. Barbosa Moreira declara:

[...] ainversdo ordenada na sentenca, representaato ao fornecedor, nao s6 uma
mudanca da regra até ali vigente, naquele processmo também algo que
comprometera sua defesa, por quanto, se lhe fusfeado um édnus que para ele,
ndo existia antes da adocdo da medida, obviamente d 6rgdo jurisdicional
assegurar-lhe a efetiva oportunidade de ele saassbir. (p. 306, 1997).
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No mesmo sentido Luiz Guilherme Marinoni sustenta:

[...] se a parte tem o direito de adequadamenteicipar do processo, ela
evidentemente ndo pode ter uma sentenca que Ihetréiia formada em virtude da
sua inércia, quando originariamente, de acordo aoregra comum do 6nus da
prova, a prova ndo seria de sua incumbéncia. {f.2000).

O principio do devido processo legal € frontalmenfendido nesta
interpretacdo, pois tal garantia processual exigstre outros direitos, que as regras do
processo a ser julgado sejam previamente conhepalas partes, sendo dada oportunidade
de apresentacao de provas, para que o procesgosteja

Ha uma forte corrente defendendo que o momentocuadecpara a inversao
do 6nus da prova seja por ocasido do saneamenpoodesso, quando serdo fixados, pelo
juiz, quais sado os pontos controvertidos. A nossQ gste € o momento processual mais
adequado para que o juiz proceda a analise dossitegue, se presentes, inverta o 6nus da
prova, pois o contraditorio ja foi instaurado, term magistrado elementos suficientes para
aferir a presenca dos requisitos legais, sem querdge surpreender a defesa.

Esta dltima teoria se mostra consoante com as tgEgaprocessuais
constitucionais, como a do contraditério e amplesk e tem ganhado muitos adeptos. Na
jurisprudéncia, encontramos julgados para as wmé®mes, mas podemos perceber que a
jurisprudéncia tem firmado esta Ultima posi¢cao, egmdemos notar dos julgados abaixo
transcritos:

INVERSAO DO ONUS DA PROVA - Inteligéncia do arti@8, VIII, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Considerando que as partepodem ser surpreendidas,
ao final, com um provimento desfavoravel decorredée inexisténcia ou da
insuficiéncia da prova que, por forca da inversé@emninada na sentenca, estaria a
seu cargo, parece mais justa e condizente comrastige do devido processo legal
a orientacao segundo a qual o juiz deva, ao avaliecessidade de provas e deferir
a producdo daquelas que entenda pertinentes, itxpluais serdo objeto de
inversdo. (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado $Eo Paulo. Agravo de
Instrumento n. 121.979-4, Sexta Camara. Agravadtiiemara Francelino do Prado.
Agravada: Maria Rita Pinheiro Rodrigues Rel. Antoiarlos Marcato. Data do

julgamento: 07 out. 1999. Disponivel em:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAdtan=1538506 >. Acesso em 23
ago 2008).

PROVA - Inversao - Honorérios Periciais - Incidéncio Cédigo de Defesa do
Consumidor - Inverséo é regra de julgamento, nddgaado que tal determinacéo
oriente as partes antes mesmo de se iniciar au@dsty ou mais precisamente, no
proprio despacho saneador - Necessidade de quanteab partes conhecimento
antecipado de que podera o juiz aplicar a ditarsieequando do julgamento - Cada
qgual devera tomar ao seu modo e na medida do $eresse, as providéncias
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necessarias para a prova de seu direito - Revogkcdecisao proferida pelo douto
magistrado - Objeto de sua deliberacdo o acolhimeatndo do pleito de inverséo
dos 6nus da prova, dando-se, a partir disso, se@i@nnstrucédo - Recurso provido.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paavo de Instrumenton
7.165.475-4, Décima quinta Camara de Direito Povafigravante: Maria José
Gelin Detter (Justica Gratuita). Agravado: Bancoad&sco S/A. Rel. Manoel
Mattos, Data do julgamento: 26 jun 2008. Disponivebm:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAdan=2705377>. Acesso em 23
ago 2008).

A inversao do 6nus da prova, prevista no artigaréaso VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor, como exce¢éo a regra do artigo 83B@dtigo de Processo Civil,
sempre deve vir acompanhada de decisdo devidarfugntamentada, e 0 momento
apropriado para reconhecimento se da antes don@rda instrucdo processual,
inadmitida a aplicagdo da regra s6 quando da sgmt@moferida (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial81’.@51/BA, Quarta Turma. Rel.
Min. Hélio Quaglia Barbosa. Data do julgamento: dfy. 2007. Disponivel em:
<http://lwww.stj.gov.br/'SCON/servlet/BuscaAcordaaditam=mostrar&num_registr
0=200601946066&dt_publicacao=21/05/2007>. Acesso23nago 2008).

PROVA - Onus - Inversdo no momento do sentenciameot feito sem prévio

aviso, com base no art. 60, VIII, do CDC - Inadribiisade - Necessidade de sua
comunicacdo antes da fase instrutéria, sob penaotteer de surpresa a ré -
Cerceamento de defesa caracterizado — Sentencadandl Recurso provido.

(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao PaMf®elacdo com revisao n.

783.478-8, Primeira Camara. Rel. Ademir BeneditataDde registro 01 dez. 1998.
Disponivel em: <http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/gatdivo.do?cdAcordaoc=242742>.
Acesso em: 23 ago 2008).

"PROVA - Onus - Contrato de financiamento Sisteimarfceiro da habitacéo -
Viabilidade da aplicagdo do CDC - Possibilidadeirdeersdo do 6nus da prova a
favor do consumidor diante da hipossuficiéncia ewalada - Necessidade da
realizacdo de pericia contabil - Circunstancia e as despesas para a sua feitura
devem ficar a cargo do fornecedor do servigo - tdig®, ademais, em que a analise
do pedido de inversdo do 6nus da prova ndo podeeadrado por ocasido da
sentenca, pois, isso traria surpresa as parteseshieade, outrossim, de inversdo
ser dirimida até, ou no despacho saneador, sob genacorrer prejuizo para a
defesa do réu - Recurso provido para este fim."ABIR. Tribunal de Justica do
Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento 977/A43Quarta Camara.
Agravantes: Paulo Anténio Ferreira e Elezir LigiaiBardes Ferreira. Agravada:
"Nossa Caixa Nosso Banco S/A". Rel. Oséas Dawd/i®ata do julgamento: 14

fev 2001. Disponivel em:
<http://esaj.tj.sp.gov.br/cjsg/getArquivo.do?cdAt@an=323206>. Acesso em 23
ago 2008).

A respeito das regras sobre o 6nus da prova se&gmasrde julgamento ou
regras de atividade, Fabio Tabosa ensina que: liglicamente, portanto, ndo se discute que
0 Onus da prova diga respeito a atividade juried&i. Mas, em termos operacionais, € sem
davida dirigido as partes, por esse angulo institoiregra de atividade”. (in MARCATO,
2005, p. 1044).
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Assim, ha quem defenda que “se o 6nus da provaaéragra do juizo, ja
nao se pode dizer o mesmo da norma que prevé msrado, que € eminentemente uma
regra de atividade”. (GIDI, p. 587, 1995).

Desta forma, a inversdo do 6nus da prova, excecdiege geral de
distribuicdo do 6nus da prova, € regra de atividg@eyue se refere a encargo instituido
propriamente em relagdo as partes em determinafms,cpor ser excecao, as partes nao
estdo obrigadas a adivinhar qual critério seraidegpelo juiz, o que implica em que a
inversdo deve ocorrer no despacho saneador, p#aea surpresa prejudicial a parte. Por
conseguinte, 0 momento oportuno para a incidénaiandersdo € o despacho saneador,
preservando-se deste modo todas as garantiastaoiostais processuais.

Cumpre observar que o doutrinador Rizzato Nunesunassposicao
intermediaria. Para este autor, 0 momento prockssas adequado para decisdo sobre a
inversdo do 6nus da prova € o situado entre o pediicial e o saneador. (2005, p.134-7).

O doutrinador Nelson Nery Junior também possui gémsiintermediaria,
defendendo que “em sendo o juiz destinatario daagpra regra do 6nus € a ele dirigida,
portanto, ndo havendo o6bice legal para que eletanae 6nus ja no saneador, ao perceber
estarem presentes 0s requisitos, mas também afjumasso podera ocorrer s6 quando da
prolacéo da sentenca.” (1994, p. 1209).

4.5 Inversao do 6nus probatorio e/ou inversao dosistos com a producéo probatéria

Apesar do tema do trabalho ndo ser a inversao ukiesccom a producao
da prova, por isso ndo sera tratado a fundo, odagéo a ser feita €: A inversao do 6nus da
prova inverteria também os custos com a producioale?

Os tribunais tém mostrado dois entendimentos, um afirma que a
inversdo do 6nus da prova acarreta também a irvelsé custos com a producdo dessas
provas, € um posicionamento contrario a este priméefende que, com o mecanismo
processual da inversdo do 6nus da prova, o quavege é o encargo de produzir a prova e
nao as despesas e custos de sua producdo. Corgodamos constatar com a leitura da

jurisprudéncia dos tribunais ha decisdes nos @nisdos:
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PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. (ADMINISRATIVO
E PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. ATERRO SANITARD DA
EXTREMA, BAIRRO LAMI, MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE. IQUERITO
CIVIL. ACAO CAUTELAR DE VISTORIA “AD PERPETUAM REI
MEMORIAM”. ASSOCIACAO COMUNITARIA DA EXTREMA ADMITI DA
COMO LITISCONSORTE. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. Situag que
implica fundado receio de mutabilidade do meio a&mts a justificar a vistoria
previa requerida na cautelar preparatoria ao afemtonda acdo civil publica.
Provimento. APELACOES PARCIALMENTE PROVIDAS. ACAOUIGADA
PROCEDENTE. PROVA PERICIAL DEFERIDA).

INVERSAO DO ONUS DA PROVA PARA IMPOR AOS REQUERIDOS 0OS
CUSTOS DA PERICIA. PEDIDO CONSTANTE DA INICIAL. PREVISAO
LEGAL (ART. 6° VIII, DA LEI N.° 8078-1990 E ART. & DA LEI N.° 7.347-
1985). OMISSAO NO JULGADO. ACOLHIMENTO. EMBARGOS DE
DECLARACAO ACOLHIDOS. (BRASIL. Tribunal de Justigdo Rio Grande do
Sul. Embargos de Declaracdo n. 70002338473, Qu@émara Civel, Rel.
Wellington Pacheco Barros. Data do julgamento: 84 2001. Disponivel em:
<http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.phpAcesso em 27 ago 2008).
(Grifo nosso)

CIVIL. PROCESSUAL. MONITORIA. RELACAO DE CONSUMONVERSAO
ONUS PROBATORIO. HONORARIOS PERICIAIS. PRETENSAO DE
ATRIBUIR-SE O ONUS DE PAGAMENTO A PARTE CONTRARIA.
DESCABIMENTO.

I. Ainversdo do 6nus da prova prevista no art. 62, \I, do CDC, ndo acarreta o
encargo financeiro de custear as despesas pela maddversa, mas, apenas, o faz
arcar com as consequéncias juridicas pertinentes

Il. Precedentes.

[ll. Recurso especial ndo conhecido.

(BRASIL. Superior tribunal de Justica. Recurso Eggden. 683518/DF, Quarta
Turma. Recorrente: Marcelo Pereira Magnino. RedorrBanco Sudameris Brasil
S/A.  Rel. Min. Aldir Passarinho Junior. Data ddgamento: 21 nov 2006.
Disponivel em;
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Domnto.asp?sSeq=663161&sReg
=200401172472&sData=20070226&formato=HTML>. Acesso: 27 ago 2008).
(Grifo nosso).

Filiamo-nos a posicao de que a inversao do 6nysaa acarreta também
a inversao dos custos com a producéo dessas pjav@se quando ha inversdo do 6nus de
provar a parte assume todas as consequéncias eessmo, sejam elas processuais e
econdmicas, pois a producéo da prova, com a invepsisa a ser de sua responsabilidade.
Se assim nao for, de nada adianta inverter o éayzala; se a parte mais fraca da relacéo
juridica continuar tendo que arcar com 0s custgroducao dessas provas, ndo sera atingido
o tratamento isonémico das partes, imposto petajmio da igualdade. Apenas a inversédo do
onus da prova ndo é suficiente para dar tratameotdmico as partes. Para ocorrer a
producdo da prova e para dar efetividade ao begtatid pelo processo, a outra medida deve
também ser concedida, ja que o0s custos e as desmmvaa producdo da prova nao podem

apresentar-se como impecilho a efetividade dogakreansindividuais.
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E evidente que as lides ambientais exigem proviieidi e custosas, como
laudos técnicos, estudos de impactos ambientais,eectambém é evidente a disparidade de
poder econémico entre quem provoca 0 dano, nornmédmana empresa, € quem o sofre.
Nenhuma efetividade tera a inversdo do 6nus prdbasém a inversdo dos custos com a
producdo da prova. Mister impor-se a inversao dosofprobatério e das custas com a
producdo das provas, a inversdo dos custos tambéredé&a de isonomia processual e
garantia de efetividade do bem juridico tutelad@razesso.

Cabe fazer a ressalva no sentido de que, se aquart®i beneficiada com a
inversao for beneficiaria de assisténcia judiciada havera necessidade de haver a inverséo
dos custos com a producdo das provas, pois comefibe a disparidade econdmica estara

superada no ambito processual.

4.6 Julgados a respeito da inversdo do 6nus da pwo processo civil ambiental

De acordo com pesquisas realizadas nos tribunaissk®o pais percebemos
gue o instituto processual de inversdao do dnusapdold tem sido, atualmente, amplamente
aceito. Légico que os julgadores ainda ndo chegaram consenso a respeito dos requisitos
necessarios para a concretizacdo da medida, afeéepoos falta um Codigo de Processo Civil
Coletivo para resguardar os direitos e interessesas com efetividade e tratar desses
direitos e interesses de maneira mais homogénessafglisso, constatamos que, na grande
maioria das vezes, os julgadores apdéiam sua decsdentido de inverter o 6nus da prova
nos principios da prevencéo e precaucao, e utilizart. 6°, VIl do Codigo de Defesa do
Consumidor, ja que ndo ha um especifico.

Este tem sido o entendimento utilizado por nossbarais. Dentre muitos
julgados a respeito do tema, destacamos o Agravinsteumento N° 70011843224 do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Prim€iéanara Civel, Relator Desembargador
Carlos Roberto Lofego Canibal, julgado em 09/118200

De acordo com o relatorio, trata-se de agravo dgumento, interposto
pela PETROBRAS, nos autos da agéo civil publicaideoface o Ministério Pablico, com a

finalidade de condenar a Refinaria Alberto Pasquala Agravante em danos ambientais, em

19 Disponivel no site: <http://www.tjrs.jus.br/>. As= em: 09 out. 2008.
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razao de decisao que deferiu o pedido de inversammds da prova, previsto no art. 6°, VIl
do Cddigo de Defesa do Consumidor formulado pelaiditrio Publico.

O Relator do recurso, em seu voto, expbe com muoitigéncia que a
inversdo do 6nus da prova é um instituto que estauldo modo logico, socioldgico,
filosofico e juridico e de forma evidente ao sdireajuizo de valor sobre bens/interesses de
ordem publica e que nao é restrito a tutela deseases meramente consumeristas, ja que o
Titulo 1ll, do referido Cddigo contém dispositivde ordem processual que extrapolam o seu
ambito e se aplicam aos demais bens protegidagéia civil publica.

E continua seu voto no sentido de que: “A inverddadnus da prova no
Caddigo do Consumidor é, efetivamente, aplicavejuestdes que envolvem responsabilidade
civil por danos ambientais, pois as razdes quéfigash a inversdo do 6nus da prova sao
comuns as pretensdes deduzidas em acdes que tagz&@onda natureza juridica tas in
iudicio deducta est”.

O alcance da norma inserta no CDC aos demais h&sregses tutelados
pela Lei da Acéo Civil Publica decorre da necesdie a processualistica atual se adaptar a
protecdo dos interesses e, antes, aos conflitosindividuais, instrumentos processuais
modernos e compativeis com os interesses de ordblitg tutelados. Com a utilizacdo do
processo civil tradicional ndo se atende as netzdss da problemética que geram o0s
interesses difusos e coletivos quando solapadosorde que o processualista moderno deve
buscar meios outros para assegurar a efetividageodesso na busca da decisao justa e bem
adequada a espécie. Com efeito, a idéia de adetsilei a Justica ndo pode resultar restrita
ao acesso aos tribunais, mas deve ser compreecoina modo de viabilizar o acesso a
ordem juridica justa e plena, ao bem da vida busnadagéo, ndo por partes ou por metade. E
isto € o que ocorre quando ndo se instrumentalpracesso e o juiz com 0s meios de prova e
modo ou forma de as realizar, dotados de possbiéidde alcancarem os julgadores uma
plena e efetiva demonstragéo do fato que se prefaodar.

O Relator conclui seu voto da seguinte maneira:) “4 possibilidade de
inversdo do 6nus da prova afigura-se como predisdumento para assegurar a efetividade
da protecdo dos interesses difusos e coletivosmerde em relacdo a protecdo ao meio
ambiente, em que as demandas envolvem questfestdiab complexas e que exigem um
olhar probatério moderno e verossimil, incompatin@in a ndo utilizacdo de instrumentos
necessarios e convenientes a realizacdo de umaapenelhada diccdo do direito. Os
principios que sustentam a possibilidade da invedsédnus da prova sédo, com efeito, o da

prevencdo, da precaucdo e da cautela qualificadiacigios estes que sédo a base de



87

sustentacdo em Direito Ambiental, em face do isseublico envolvido e subjacente. Pois
€ por decorréncia dos principios da precaucédopraleencdo do dano ambiental que entendo
haver autorizacdo evidente para a possibilidade jde inverter o 6nus da prova. E para os
que entendem que a inversao do 6nus da prova mawsrizado a utiliza-la o juiz nestes
casos, em face de que decorre da aplicagdo armldgiart. 6°, inc. VIII, do CDC que esta
inserto no “Capitulo 111" e ndo no referido peld.arl7, do CDC que inseriu o art. 21, na Lei
n® 7.347/85 porque este diz que se aplicam os sltsmis insertos no “Titulo 111" — ndo no
“Capitulo 11I" — é de se redargiir que existem ostdispositivos legais que o autorizam. Por
exemplo, tem o juiz — sempre — o poder geral déetainserto no art. 798, do Cédigo de
Processo Civil”".

Podemos perceber que o relator argumenta a favaplizacdo analogica
do art. 6°, inc. VIII, do CDC para possibilitarrevérsdo do 6nus da prova nos processos civis
ambientais, e ainda utiliza o principio da precaug@la prevencdo como requisitos essenciais

para que o instituto seja aplicado ao caso concreto

O julgamento do Agravo citado resultou na seguententa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBENTAL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. POSSIBILIDADE EM RELACCE
JURIDICAS VINCULADAS A INTERESSES DIFUSOS, COLETIV® OU
INDIVIDUAIS E REFERENTES A DANOSIDADES AMBIENTAIS.O impacto
ambiental é ato/fato juridico - ausente o negaaitljco propriamente tal em termos
de conceituacdo juridica - que, pela prépria afetado meio ambiente, bem
constitucionalmente protegido (art. 225, da Caunigtito Federal), impde ao Poder
Judiciario um proceder cuidadoso e cautelar vimtlao bem/interesse publico
subjacente. A inversdo do 6nus da prova é mecanigmmao s6 pode como deve
ser utilizado pelo juiz ndo s6 em face de dispa&sicihfraconstitucionais, mas
também as disposi¢cdes constitucionais em releveerdt® ser consideradas a
natureza do direito protegido e eventualmente gimka as consequéncias disso caso
ndo comprovado este e o respectivo dano - juridiceocial - conseqlente,
mormente em se tratando de dano ambiental. Inteligéempre atual de brocardo
latino que bem se adequou a espécie: “actori in@uatbréus in excipiendo fit
actor”. Recurso improvido. (Tribunal de JusticaRio Grande do Sul, Agravo de
Instrumento N° 70011843224, Primeira Camara CiRellator: Carlos Roberto
Lofego Canibal, Julgado em 09/11/2005).

A medida processual de inverter o 6nus da provadida que sO passou a
ser aceita com o Cédigo de Defesa do Consumidos &asos abarcados por esse codigo, ou
seja, em processos que tinham como partes forneeemmsumidor, depois de algum tempo,
viu-se a necessidade de um codigo de processceguasse os direitos transindividuais, ja

que o modelo tradicional, individual, apresentagsios obstaculos para a efetividade dos
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direitos transindividuais. Como até o momento nd@inda este codigo em vigor, julgadores
passaram a utilizar-se das regras do Codigo desBefe Consumidor e a aplica-las para os
demais processos que tutelam direitos transindmgdicom as devidas adequacdes ao caso
concreto, como é o exemplo do processo civil antalien

Vérios julgados de tribunais diferentes e com esteendimento foram
expostos neste trabalho. Neste momento, selecianamiwo julgado e passaremos a sua
analise. Trata-se do Agravo de Instrumentd 70011872579 da Terceira Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do?&ul

Nesse processo, 0 Ministério Publico moveu acéd pisblica contra a
empresa Laticinios Casquense LTDA, com base engéiiigucivil (n°® 34/2002) instaurado
para apurar responsabilidades do ora agravadogpor ambiental.

Diante dos fatos e provas constantes dos autos,inist&tio Publico
requereu a inversdo do 6nus da prova, medida negagaimeiro grau de jurisdigdo. Diante
disso, o Ministério Publico interpds o recurso dgavo de Instrumentatacando a decisdo
que indeferiu o pedido de inversdo do 6nus da pdivadano ambiental provavelmente
causado pelo agravado, de modo a permitir a reag@erdo meio ambiente atingido,
alegando que é possivel a inversdo do 6nus da mowvanatéria relacionada ao meio
ambiente.

No julgamento do Agravo, o Relator, diante do caesocreto, entendeu
possivel a inversdo do 6nus da prova, como podemssrvar no trecho de voto transcrito:
“Diante dessa situacdo fatica peculiar, tenho geem®stra possivel o acolhimento da
postulacédo de inversdo do 6nus da prova, no cas@autos, em face da autuacéo efetivada,
trazendo fortes indicios da ocorréncia efetiva dgradacdo ambiental”. Esse trecho
evidencia que a verossimilhanca das alegacOesafacierizada.

E ainda continua o Relator mostrando a incidénaa pdincipio da
prevencdo e da precaucao no caso concreto: “Ega@sénte em relacdo a inversdo do 6nus
da prova, as normas processuais relativas a apurdgddano ambiental devem ser
interpretadas em consonancia com 0s principiosrelieapcado e da prevencao. O primeiro,
intimamente ligado a uma néo previsao exata dosiyms danos ambientais, e o segundo,
vinculado a possibilidade de se aferir os danossgu@m causados em face de determinada
atividade”.

% Disponivel no site: <http://www.tjrs.jus.br/>. A0 em: 09 out. 2008
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O Relator atribuiu ao possivel autor do dano o Gdesprovar que o
exercicio de sua atividade ndo ocasionara daneses® ambiente, estando desobrigado de
implementar medidade precaucéo ou de prevencao.

E prossegue o voto sustentando qtho principio da precaucao, esta
consagrado o critério da probabilidade em detrimeptcritério da certeza. Nesse sentido, ao
provavel poluidor cabe provar que a atividade réian®stra lesiva ao meio ambiente, ao
passo que ao demandante, no caso, 0 MinistériacBjilgabe provar a probabilidade da
ocorréncia do dano. Com isso, transfere-se paoduidor os custos da prova que nada mais €
gue a transferéncia do préprio risco”. Podemosrraaim este trecho a incidéncia do critério
da probabilidade, e ndo o critério da certeza, emidncia do principio da precaucdo, ja
exposto neste trabalho anteriormente.

O Relator concluiu assim o voto: “Portanto, no casb judice mister
impor-se a inversdo do 6nus probatério as custaagdavado em face dos principios da
precaucéo e da prevencgao”.

O julgamento do Agravo de Instrumento resultouegusite ementa:

DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ADMINISTRATIVO E
PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. INVERSAO DO ONUSDA
PROVA. PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E PREVENCAO.

Cabimento da inversao do 6nus da prova “in casua p@por ao requerido os
custos da pericia em face dos Principios da Préoau@revencao.

Doutrina e jurisprudéncia.

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. DECISAO MODIFICADA

Podemos perceber que este julgado e o anteri@tizarn e confirmam as
idéias defendidas ao longo deste trabalho, respdddainda mais nossos posicionamentos a

respeito da inversao do 6nus da prova.
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Conclusao

O direito ambiental é eivado de peculiaridades lheesao intrinsecas, ja
gue disciplina um bem valioso a vida, fundamentdighidade da pessoa humana, sendo um
bem fragil, jA que os danos provocados contraasleiase na totalidade, irreparaveis. Pelos
principios ambientais, como o da precaucdo e daéepcao, resta evidenciado que o direito
ambiental visa primordialmente a prevenir para ggielanos ambientais ndo se concretizem,
sendo esta a melhor solucéo.

A finalidade preservacionista do direito ambientagxpressada
principalmente pelos principios da precaucao e rdaepcao, traz como conseqiéncia, no
processo civil ambiental, dentre outras, a posddie de inverter o 6nus probatério. O
direito tradicional posto € insuficiente para déetieidade ao direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e saudavel (direitosiratividual), desta forma o processo civil
ambiental enfrenta situacdes peculiares que meresgntratadas de maneira diferenciada
para que o0 processo seja efetivo e cumpra as garaonstitucionais.

A prova faz parte do processo, sendo essencial par@stacao da tutela
jurisdicional. E por intermédio da prova que sarfara convicgdo do juiz e € esta que,
consequentemente, respalda o resultado da demaredatividade da instrucdo probatoria é
essencial para que seja atendido o devido prodegsb e demais principios processuais
constitucionais, como o do devido processo legal.

A Constituicdo Federal, além de garantir o acesgoriadicdo, também
exige que a tutela jurisdicional seja prestada deeina efetiva para alcancar a pacificacao
social. Ser efetivo significa cumprir as garantéds devido processo legal, ser seguro
juridicamente, ser adequado ao bem tutelado enretoncer tempestivo e dispor de medidas
para que seja realizado o direito material. A na&30 0 requisito mais importante para uma
efetiva prestacéo jurisdicional € a adequacao ktaliprocessual ao direito material do caso
concreto. O direito processual serve ao direitcenadt séo aliados devendo ser pensados e
estruturados juntos, como um conjunto que formandir€to processual deve viabilizar o
material. De nada adianta um direito material géie possa ser concretizado no processo.
Quando um processo chega ao seu final sem podaciaroo bem a quem de direito, ocorre

0 maior vicio processual, qual seja a injustica.
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Infelizmente, ocorre uma disparidade entre o dirainbiental e o direito
processual ambiental, ja que o direito ambienidbdém regulado, é um direito transindividual
com institutos evolucionados para o futuro, mas i@itd processual ambiental ndo
acompanhou essa evolucdo. O modelo processuatitnaali € insuficiente para aplicar o
direito ambiental, por isso € necessario que estalsque as peculiaridades daquele. De nada
adianta uma legislacédo ambiental avancada se @gwoadnviabilizar sua aplicabilidade por
ser incompativel e descontextualizado do direite muiela. Diante de casos como este tem
sido muito discutido e muito requisitado um CodigoProcesso Coletivo, imprescindivel a
efetivagao dos direito difusos.

A regra geral de distribuicdo do 6nus da prova stgpoo artigo 333 do
Caodigo de Processo Civil, € insuficiente para ae@ssos ambientais nos quais ha incidéncia
do principio da precaucdo ou da prevencao, poiprressos deste tipo o protetor (autor)
ndo possui condicbes de realizar a atividade pbdabatpor tratar-se de provas complexas,
dificeis e que, na maioria das vezes, ja estdo ederpda parte contraria (poluidor em
potencial).

A inversédo do 6nus da prova ndo é direito exclusisoconsumidor. Em
matéria ambiental, ela tem sido amplamente acadtasptribunais de nosso pais como
podemos observar nos julgados expostos no deca@esquisa.

N&o existe ainda dispositivo legal especifico cuittada inversdo do 6nus
da prova para o direito ambiental, mas esta serannstessaria e € consequéncia de outros
institutos ambientais, principalmente do princig@ precaucdo e da prevencdo, chamados
também de principios prudenciais. Diante desta fdé regulamentacéo legal, e enquanto
aguardamos um Cabdigo de Processo Civil Coletivibzarno-nos do art. 6 °, VIII do Cdodigo
de Defesa do Consumidor, codigo pensado para aalel@s direitos difusos em juizo e,

portanto, aplicavel ao processo que tutela o mmeiniente.

Percebe-se que a producao de provas num processot{m ja ndo € tarefa
facil quando fica ao encargo da parte degradadoegine-se entdo, se 0 6nus permanecesse
com a parte protetora. Ela muito dificilmente teriaios de conseguir tais provas, ficando o
processo sem efeito pratico nenhum.

A inversao do 6nus da prova, por ser providéncaegsional, ndo pode ser
automaticamente aplicavel em qualquer relacao éaiambiental. Desta forma, trata-se de
hipotese sujeita ao crivo judicial, condicionadapaeenchimento dos requisitos legais, sob

pena de configurar ato ofensivo ao devido procksgal. A inversdo ndo € automatica, o juiz
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analisa se estdo presentes todos 0s requisitossaeios e, se estiverem, inverte o 6nus da
prova, ou seja, a decisao esta na esfera de dsaiedade do juizo.

A inversédo do 6nus da prova sO pode ser efetivadprocesso civil, em
favor do protetor do meio ambiente, polo mais frdaarelacéo, legitimando-se como forma
de facilitar a defesa de seu direito em juizo;masaiinversao deve mostrar-se necessaria, Util,
ja que o objetivo € facilitar a defesa do meio @&nta, e n&o privilegiar o protetor do meio
ambiente para que venca a demanda, em detrimesigadantias do poluidor em potencial —
réu. A finalidade é facilitar a defesa dos diredosneio ambiente e ndo assegurar a vitoria de
uma parte sacrificando o direito de defesa da partgéria.

Para que a inversdo do 6nus da prova possa sesdidagelo julgador é
necessario que no processo civil ambiental hajaléncia do principio da precaucdo ou da
prevencdo e que a parte protetora seja hipossutictecnicamente ou haja verossimilhanca
nas alegacoes.

No nosso entendimento, 0 momento oportuno parei@éincia da inversao,
€ o0 despacho saneador, preservando deste modo #&mlagarantias constitucionais
processuais.

Resta evidenciado que o objetivo maior € a efettlédna prote¢cdo do meio
ambiente, ndo deixando que impecilhos processoiisrh ineficaz a medida da inversao do
onus da prova.

Felizmente, pela andlise de julgados em diversdsuiais de nosso pais,
percebemos que o instituto de inversdo do 6nusralgapgem sido aplicado nos processos
civis ambientais e que 0s magistrados estdo pradospem propiciar a efetividade
processual tdo proclamada e esperada pelos juoisddos.
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