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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na linha de pesquisa Direito
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade do Mestrado Académico em
Ciéncia Juridica da Universidade do Vale do Itajai. As grandes conferéncias e
discussdes mundiais sobre a tematica ambiental e da sustentabilidade destacaram a
importancia da conservagdo do meio ambiente para a manutencdo das geracdes
futuras, de modo a projetar-se sua tutela como direito fundamental, de matriz e
protecado constitucionais. Da algada constitucional emprestada ao Direito Ambiental,
elevaram-se principios, dentre os quais o da inversao do 6nus da prova, de natureza
implicita e formal ou processual. Detendo esses direitos transindividuais natureza
juridica peculiar e difusa, o modelo processual distributivo estatico do 6énus
probatério ndo mais se revelou adequado, resultando mais apurado para a sua tutela
em juizo o paradigma de subministracdo dindmica das cargas. Nessa moldura,
exsurge da principiologia ambiental a precaucdo e as prestacdes positivas dela
emanadas como fundamentos eficientes para determinarem a inversdo do onus
probandi em agdes coletivas preventivas ou inibitorias. Esta dissertagdo pretende,
via método indutivo, positivar tal hipo6tese.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Precaucéo. Inversdo. Onus. Prova.



RESUMEN

La presente tesis se inserta en la linea de investigacion de Derecho
Ambiental de la Maestria en Ciencias Juridicas, a la Universidade do Vale do ltajai.
Las conferencias y debates internacionales acerca de los temas ambientales y de
sostenibilidad, pusieron de relieve el interés de la conservacion del medio ambiente
para el mantenimiento de las generaciones futuras, a fin de proyectar su proteccion
como un derecho fundamental. Del alcance constitucional accedido a la Ley del
Medio Ambiente, han ascendido principios entre los que la inversién de la carga de
la prueba, de naturaleza implicita relativa a forma o procedimiento. Teniendo estos
derechos transindividuales peculiar naturaleza legal, el modelo distributivo y estatico
de la carga de la prueba ya no resulta adecuado, siendo mas preciso el paradigma
de ministracién dinamica de las cargas para salvaguardar su sentencia. En este
marco, del principio ambiental advén los beneficios positivos emitidos como base
eficiente para determinar la inversion del onus probandi en las acciones de clase

preventivas o cautelares. Esta tesis pretende, por induccién, validar esta hipétesis.

Palabras Clave: Derecho Ambiental. Principio de precaucion. Inversion.
Carga. Prueba.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

O seu objetivo cientifico &€ demonstrar que principio constitucional e
ambiental da precaugcdo serve como fundamento eficiente para justificar a
decretacao da inversdo do 6nus da prova em agdes coletivas de natureza preventiva

ou inibitéria, enquanto técnica formal ou adjetiva de tutela do meio ambiente.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) A natureza difusa dos direitos transindividuais ambientais exige técnica

processual mais apurada e eficiente para a sua tutela.

b) O principio da precaucédo e as prestacbes positivas dele emanadas
exsurgem como fundamentos eficientes para determinarem a inversdo do 6nus

probatério em acdes coletivas preventivas.

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na

presente dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, anotando-se que a problematica da poluicao
atmosférica foi veiculada de forma relevante na Conferéncia das Nacdes Unidas

sobre o Meio Ambiente (ONU), realizada em Estocolmo, no ano de 1972.

Naquela ocasido, restou inserida a tematica ambiental na agenda
mundial, destacando-se a responsabilidade pela conservacdo do meio ambiente.

Sobrevieram as conceituagdes de desenvolvimento sustentavel e

sustentabilidade.

As grandes conferéncias e discussGes mundiais sobre a tematica da
sustentabilidade que se seguiram destacaram a importadncia da conservagcdo do
meio ambiente para a manutencao das geracdes futuras, de molde a projetar-se sua
tutela como direito fundamental, de matriz e protecédo constitucionais, emprestando-

se ao Direito Ambiental autonomia cientifica e uma feicdo nunca antes verificada.
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Cogitou-se, pois, da “constitucionalizagdo” do Direito Ambiental.

by

Do assento constitucional conferido a protecdo do meio ambiente,

emanaram técnicas especificas de tutela, de varias ordens.

O capitulo 1 examina precisamente essas técnicas de tutela, partindo-se
de um breve esboco histérico da legislacdo ambiental patria, desde o periodo

colonial.

Alocada topograficamente a inversao do énus da prova enquanto técnica
constitucional implicita e formal ou processual de tutela do meio ambiente, o
Capitulo 2, ao veicular a relevancia do tema proposto, trata de alicercar a matéria,
repercutindo sobre a distribuicdo normal e regular do onus probandi, perpassando
por aspectos gerais da teoria probatéria, do modelo distributivo estatico e do
paradigma distributivo dindmico da carga probatéria no novel Codigo de Processo
Civil (NCPC).

Arremate-se com investigacdo acerca da peculiar natureza dos direitos
transindividuais (coletivos e difusos) e se propde a inversao do 6nus da prova como
técnica processual adequada de tutela do meio ambiente, confirmando-se a hipotese

primeira.

O Capitulo 3 dedica-se ao enfrentamento da tematica principal e proclama

o principio da precaugcdo como vero fundamento para a inversao do énus da prova.

Examina-se inicialmente a principiologia aplicavel ao Direito Ambiental,
tecendo-se breves consideracées acerca de principios de relevancia objetiva
destacada, enfatizado o principio da precaugao.

Estabelecida a anatomia das acdes coletivas e suas tipologias basicas,
delimitando-se o tema ao ambito das actios preventivas ou inibitérias, culmina-se por
concluir que o principio da precaucao e as prestacdes positivas dele emanadas
exsurgem como fundamentos eficientes para determinarem a inversdo do 6nus

probatério na espécie, confirmando-se a segunda hipétese.

O presente relatério de pesquisa se encerra com as consideracdes finais,
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em que sao apresentados aspectos destacados da contribuicdo oportunizada a
comunidade cientifica e juridica quanto ao tema, seguidos de estimulagcdo a
continuidade dos estudos e de reflexdes sobre o apuro da inversdo do énus da
prova enquanto técnica processual adequada para a tutela do meio ambiente,
determinada pela aplicagcao do principio da precaucéo.

A investigacdo dar-se-a por método indutivo de pesquisa, que segundo
César Luiz Pasold significa “pesquisar e identificar as partes de um fenébmeno e
coleciona-las de modo a ter uma percepgdo ou conclusdo geral™, utilizando-se de
documentacéo indireta.

1 PASOLD, César Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: teoria e pratica. 11. ed. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2008, p. 86.



CAPITULO 1

A EVOLUCAO DA LEGISLACAO AMBIENTAL E A
CONSTITUCIONALIZACAO DAS TECNICAS DE TUTELA DO MEIO
AMBIENTE: A INVERSAO DO ONUS DA PROVA COMO TECNICA
FORMAL

1.1. AS TECNICAS DE TUTELA AMBIENTAL NA LEGISLACAO BRASILEIRA:
BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS

1.1.1. Periodo colonial

As primeiras ordenacdes da legislacdo ambiental brasileira e suas
respectivas técnicas de tutela do meio ambiente remontam ao periodo colonial e a
submissao da colbnia brasileira a metrépole portuguesa, como leciona Ann Helen

Wainer, em obra sobre o tema?.

Anota-se, bem a propédsito, o pioneirismo dos diplomas legislativos
ambientais portugueses, sempre preocupados em oferecer instrumentos de
responsabilizacdo por danos ao meio ambiente, sublinhando-se ser inviavel estudar
a legislacao patria sem recorrer ao exame da legislacao lusitana, que por aqui vigeu
até o inicio do século XIX (ordenacgdes do reino)3.

Todavia, a legislagdo ambiental portuguesa entdo em vigor e, por via de
consequéncia, a nacional pioneira, vam antes de tudo resguardar os interesses da
Coroa, no tocante ao fornecimento de produtos de elevada monta e ndo se
mostravam propriamente ocupadas com a tutela ambiental como uma salutar
finalidade em si mesma considerada, mas sim instrumentalmente afetas ao interesse

econdémico subjacente*.

2 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 03.

3 WAINER, Ann Helen. Legislacio Ambiental Brasileira: subsidios para a histéria do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 03.

4 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
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Sobre o tema extrai-se da obra de Pery Saraiva Neto:

O Brasil disp6s de uma primeira fase em matéria de legislacao
ambiental, cujo escopo nao era propriamente promover a
protecdo do meio ambiente, mas, isto sim, tinha foco nos
recursos naturais, numa perspectiva utilitarista. Ely Melo
registra tal periodo assinalando que ‘as primeiras leis
brasileiras de protegdo ambiental surgiram dentro do referido
contexto de concepcéo privatista do direito de propriedade, nao
podendo servir de suporte legal para que o poder publico
atuasse de maneira incisiva na defesa do meio ambiente, pois
ao agir neste sentido, estaria limitando tanto o direito de
propriedade, como a iniciativa privada. [...] a preocupacao
central era o aspecto econbmico dos recursos naturais.
Somente quando se tomou ciéncia que a saude da populacao
esta diretamente relacionada com o ambiente que a cerca, é
que se passou concretizar uma politica deliberativa no intuito
de controlar os efeitos da degradagéo ambiental®.

Digno de reiteracdo, portanto, que o objetivo da incipiente legislacao
ambiental, em razdo da dominagédo promovida pela Coroa Lusitana, vigente tanto na
Metrépole, como na Colbnia, repita-se, era nem tanto salutar, mas muito mais
egoistico e econémico, assumindo feicao utilitarista de abastecimento de Portugal e
ocupacao das novas terras.

Dito isso, remete-se ao exame cronolégico da legislacdo metropolitana
portuguesa em vigor no Brasil Colbnia.

As Ordenacdes Afonsinas (1446-1521) formataram o primeiro registro

legislativo do periodo colonial.

Delas ja constava preocupagdao com a protecdo as florestas, tendo em
vista a premente necessidade de utilizacdo de madeira para a expansao ultramarina

portuguesa.

Colhia-se ainda a proibicdo ao corte deliberado de arvores frutiferas

tipificado como injuria real, bem como o furto de aves e outros animais, prevendo

Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 03.
5 SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, pp. 33-34.
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reparacao ao prejudicado.

O sistema de sesmarias, determinado pela escassez de alimentos, pelo
qual todos que possuiam terra deveriam nela plantar alimentos, sob pena de
perderem para quem o pudesse, berco de uma espécie de desapropriacao, ja
revelava incipiente preocupagdo com a sustentabilidade em sentido mais amplo.
Nesse contexto, o pau-brasil se destacou como o primeiro género natural a ser
explorado e degradado, dado o valor econémico que detinha a industria téxtil, sendo
sua exploracdo concedida pela Coroa a consorcios de comerciantes, faturando
Portugal um percentual sobre as vendas®.

Das Ordenacbes Afonsinas evoluiu-se, ainda no lapso colonial, para as
Ordenagbes Manuelinas (1521-1595).

Por ocasido dessa fase, as sesmarias ganharam feigcdo ocupacional,

ensejando as capitanias hereditarias, como modelos de aproveitamento do territério.

Nesse mesmo momento, sucedeu proibicdo a caca a determinados
animais com meios dolorosos ou cruéis, inclusive em determinados locais, bem

assim uma protecao especifica as abelhas’.

O terceiro movimento legislativo colonial restou inaugurado com o

advento das Ordenagdes Filipinas (1595-1916).

Por ocasido dessa legislagdo de regéncia sobrevieram disposi¢cdes
semelhantes a licencas ou autorizacées para fins de obras publicas, bem com

disposi¢des sobre caga ndao autorizada a animais de autoridades.

Operou-se, sob o mesmo pdlio, o reaproveitamento do instituto das
sesmarias, com finalidade de repovoamento, desta feita, bem como a manutencao
da proibicdo de corte indiscriminado de arvores frutiferas, sob pena de crime e

responsabilidade incipiente por dano ambiental e ainda a manutencdo da proteg¢ao

6 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 04-08.

7 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 08-14.
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especifica as abelhas, doravante acrescentada da tutela dos olivares e pomares,

contra animais de pasto.

A previsdo, todavia, remontava a um paradigma subjetivo de
responsabiliza¢do, posto que a obrigacédo de reparar os danos causados exsurgia se

concorrente o elemento “malicia” na produgéo do resultado.

Reiterou-se a proibicdo de caca cruel a determinados animais, com a

apreensao dos equipamentos empregados.

Nesse mesmo periodo, foram novamente instituidas temporadas de caca
em determinados lugares, o mesmo sucedendo com relagdo a pesca, onde nao

houvesse maré, com redes, proibindo-se a poluicdo das aguas®.

Ato continuo, edificou-se o Regimento do Pau Brasil (1605), outra
legislagéo digna de nota compartilhada entre Metropole e Colbnia, que estabelecia
as seguintes diretrizes: proibicdo de corte sem autorizacao real ou do provedor-mor
da capitania, sob pena de morte e confisco da fazenda (percebe-se uma penalidade

severa, quica desproporcional, e uma ideia incipiente de licenciamento ambiental).

Extrai-se do mesmo ordenamento a existéncia de uma espécie de

processo administrativo anterior a concessao®.

Paralelamente as Ordenacdes Filipinas e ao Regimento do Pau Brasil, foi
editada toda uma legislacdo “extravagante”, sobre temas diversos, como cacga e
pesca, ocupacao do territério e plantio, protecdo a animais e arvores, bem como
sobre 0 manejo dos indios e escravos, que foi precisamente a Legislacdo ambiental
vigente no Brasil no século XVII 19,

Relativamente a ulterior dominacdo holandesa no Nordeste e sua

legislacdo ambiental, alguns registros dignos de anotacao consistem na proibicdo de

8 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 14-19.

9 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 19-21.

10 WAINER, Ann Helen. Legislagdo Ambiental Brasileira: subsidios para a histéria do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 21-25.
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abate de cajueiros, proibicdo de poluicdo das aguas e obrigacdo de plantio de
mandioca, tudo sob pena de multa.

No mesmo vértice, caca e pesca, a esse tempo, eram permitidas, desde
que nao predatorias.

Havia também um estimulo a ocupacao e ao plantio das terras, com a

aplicacdo de um instituto semelhante as sesmarias portuguesas''.

Todavia, a descoberta do ouro e da prata, bem como o declinio da lavoura
de cana, determinaram a expanséo da colonizagdo para o interior do Brasil, a partir
do litoral, mais especialmente para Minas Gerais, resultando inaugurado o ciclo da

mineracao e sua consequente e necessaria regulacao.

A Coroa nao tardou regulamentar a matéria, reservando para si as jazidas
descobertas, estabelecendo uma espécie de regime de concessao para a respectiva
exploracdo pelos candidatos, tributando a quinta parte de todo o metal extraido,
posteriormente elevada tal tributacdo ao minimo de 1.500 kg/ano.

Tal formatacéo puramente tributaria e o esgotamento natural das jazidas
conhecidas na época determinaram o declinio da atividade mineradora, ja no final do
mesmo século XVIII'2,

Paralelamente a mineragdo, desenvolveu-se no século XVIII, na regido
amazobnica, caca e pesca, bem como o cultivo de cravo e canela, editando-se as
normas regulamentadoras respectivas, atividades estas posteriormente substituidas
pela exploracdo do latex (borracha), jA no século XIX, com imenso prejuizo

ambiental local’s.

Na sequéncia, a interiorizagdo promovida pela mineracao no século XVIII

determinou a imperativa necessidade de abastecimento, suprida pelo

11 WAINER, Ann Helen. Legislagdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 25-28.

12 WAINER, Ann Helen. Legislagdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, pp. 33-34.

13 WAINER, Ann Helen. Legislagdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 35.
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desenvolvimento da agricultura e da pecuaria no Sul, com a edicdo de normas sobre

o solo e sobre o abate'.

Ato continuo, a legislacdo ambiental do século XIX até a Independéncia
(1822) restou caracterizada pela abertura dos portos e a vinda da Familia Real para
o Brasil, determinando a permissao de exportacao de todos os géneros de producao
coloniais, com excecao do pau-brasil, advindo diploma legislativo nesse sentido,

aplicado por novas reparticdes administrativas.

Foi criado o Jardim Botanico do Rio de Janeiro, com a introdugcdao da
Palmeira-Mater, plantada pelo proprio D. Jodo VI.

O periodo restou marcado por preocupacao destacada com o corte € as

queimadas indiscriminados de arvores para a construcao naval.

Acrescenta-se que o aparato burocratico advindo permitiu a formatagao
de 6rgdos de fiscalizagdo ambiental’®.

Em seguida, a legislacdo ambiental posterior a Independéncia (1822)
marcou nao apenas a continuidade da dinastia Portuguesa, jA& que nomeado
Imperador o préprio Principe Regente luso, D. Pedro I, mas também a continuidade
de grande parte da legislacdo em vigor, como as Ordenacdes Filipinas, vigentes ate
1916, com o0 advento do antigo Codigo Civil.

Todavia, foi periodo proficuo relativamente a edicdo de novas normas

também.

A Constituicdo do Império de 1824'® estabeleceu diretos humanos,
fulminando as penas corporais e de “degredo” como sanc¢des e determinou a edicao
dos cbdigos brasileiros.

14 WAINER, Ann Helen. Legislacado Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 36.

15 WAINER, Ann Helen. Legislacao Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 41.

6 BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil, de 25 de margo 1824. Constituigdo Politica do
Império do Brazil, elaborada por um Conselho de Estado e outorgada pelo Imperador Dom Pedro
l. Data da publicacao n/d. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm. Acesso em: 07 out. 2016.
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O primeiro Cédigo Penal de 1830'7 veio a baila prevendo dois crimes por

corte ilegal de madeira.

A seus turnos, o Cédigo Comercial de 1850'8 regulava transagoes e a Lei
de Terras (Lei n. 601)'° definiu o conceito de terras devolutas, conferiu disposicbes

sobre a ocupacao do solo e previu responsabilidade civil por danos ambientais.

Com a edificacao das estradas de ferro, exsurgiu a correlata legislacao de
responsabilidade civil objetiva?®, mais tarde aproveitada em matéria civil, dentre

outras?'.
1.1.2. Periodo Republicano

Ao final do século XIX, em 1889, proclamada a Republica, sob o contexto
da precedente Modernizagdo emanada da Revolugdo Industrial?®> e na moldura
determinada pela formagdo de uma Sociedade de Risco?3, renova-se o interesse

7 BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Coédigo Penal do Império. Data da publicacdo n/d.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm. Acesso em: 07
out. 2016.

8 BRASIL. Lei n. 556, de 25 de junho de 1850. Cédigo Comercial. Data da publicagdo n/d. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0556-1850.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

9 BRASIL. Lei n. 661, de 18 de setembro de 1850. Lei de Terras. Dispde sobre as terras devolutas do
Império. Data da publicagéo n/d. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L0601-
1850.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

20 BRASIL. Decreto n. 2.681, de 07 de dezembro de 1912. Regula a responsabilidade civil das
estradas de ferro. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 07 dez.
1912. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/D2681 1912.htm. Acesso em: 07
out. 2016.

21 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 41-48.

22 Revolugéo industrial, enquanto transigdo histérica de um paradigma de produgado artesanal para
novos processos mecanizados de manufatura, neste trabalho, por ndo afetagdo ao tema central,
serd tratada em acepcao mais genérica, como modernizagao, que tal qual na licdo de Ulrich Beck
“significa o salto tecnoldgico de racionalizacdo e a transformacgéo do trabalho e da organizagao,
englobando para além disto muito mais: a mudangca dos caracteres sociais e das biografias
padrao, dos estilos e formas de vida, das concepgdes de realidade e das normas cognitivas. O
arado, a locomotiva a vapor e o microchip sdo, na concepcado socio-cientifica da modernizagéo,
indicadores visiveis de um processo de alcance muito mais profundo, que abrange e reconfigura
toda a trama social, na qual se alteram, em ultima instancia, as fontes da certeza das quais se
nutre a vida. Normalmente, distingue-se entre modernizagédo e industrializacdo. Aqui, por razdes
de simplificacdo da linguagem, utilizaremos preponderantemente ‘modernizacdo’ como um
conceito mais generalizante”. BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. 2.
ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 23.

28 Conceito desenvolvido por Ulrich Beck, concebido como “etapa do desenvolvimento da sociedade
moderna em que as ameagas — sejam elas sociais, politicas, econémicas ou individuais — tendem
cada vez mais a escapar dos mecanismos de controle, seja do Estado ou da sociedade”.
SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdicdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
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afeto ao meio ambiente como bem publico e comum de todos e dai precisamente
exsurge um terreno fértil para o desenvolvimento das primeiras no¢des de Ecologia,
impulsionadas pelos estudos pioneiros de Malthus, Darwin e Ernst Haeckel e mais
tarde Desenvolvimento Sustentavel’* e Sustentabilidade?®, diretrizes estas
informadoras da legislacdo patria dos séculos XX e XXI|26,

Registre-se, a este propésito, o advento do centenario Codigo Civil de
191627, que ao consolidar a diretriz basica de tutela dos direitos de vizinhanca entre
prédios, permitiu, numa exegese ampliativa a zonas, o aproveitamento do instituto

como técnica de tutela genérica do meio ambiente.
Leciona José Afonso da Silva:

Foi, contudo, neste contexto que surgiram as primeiras normas
protetoras, mas de incidéncia restrita, porque destinadas a
proteger direitos privados na composicao dos conflitos de
vizinhanga. Desse tipo € o art. 554 do Cédigo Civil, que atribuiu
ao proprietario ou inquilino de um prédio o direito de impedir
que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a
segurangca, 0 s0ssego e a saude dos que o habitam. Este
dispositivo  possibilitou sélida construcdo jurisprudencial
ampliativa do conceito de direito de vizinhanca, que passou
significar zona ou area dentro da qual era sentido o efeito

Editora, 2010, pp. 18-19.

24 Para José Afonso da Silva “consiste na exploracéo equilibrada dos recursos naturais, nos limites da
satisfagcdo das necessidades e do bem-estar da presente geragdo, assim como de sua
conservagao no interesse e das geragdes futuras. Sustainable development is development that
meets the needs of the presente without compromising the ability of future generations to meet
their own needs. It contains within it two concepts: the concept of needs, in particular the essential
needs of the world’s poor, to which overriding priority should be given; and the idea of limitations
imposed by the state of technology and social organization on the environment’s ability to meet
present and the future needs” (The Commission on Environment and Development, Our Common
Future, 1991) in SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 27.

25 Para Juarez Freitas, “sustentabilidade, numa férmula sintética, consiste em assegurar, de forma
inédita, as condigdes propicias ao bem-estar fisico e psiquico no presente, sem empobrecer e
inviabilizar o bem-estar no amanha, razao pela qual implica o abandono, um a um, dos conceitos
insatisfatérios de praxe. Traduz-se, portanto, a sustentabilidade, como dever fundamental de, a
longo prazo, produzir e partilhar o desenvolvimento limpo e propicio a saude, em todos os
sentidos, ai abrangidos os componentes primordialmente éticos, em combinacdo com os
elementos sociais, ambientais, econémicos e juridico-politicos”. ~FREITAS, Juarez.
Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 15-16 e 40.

26 WAINER, Ann Helen. Legislacdo Ambiental Brasileira: subsidios para a historia do Direito
Ambiental. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1999, p. 52-53.

27 BRASIL. Lei n. 3.071, de 1°de janeiro de 1916. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 1? jan. 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em: 07 out. 2016.
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nocivo. Serviu também para fundamentar a acao cominatéria
visando a impedir a contaminacdo do meio ambiente por
indUstrias?®.

Para além do Cédigo Civil de 1916, foi editado também, na sequéncia e
no mesmo diapasdo, o Regulamento da Saude Publica (Decreto n. 16.300, de
31/12/1923)%%, que instituiu uma incipiente espécie de licenciamento e afastou

fabricas e oficinas supostamente poluidoras do ambiente de “vizinhanga™®°.

Ato continuo, emergiram ao mundo juridico legislacdes setoriais ou
parciais, como os Cdédigos Florestais (Decreto n. 23.793, de 23/01/1934; Lei n. 4.771
e Lei n 12.651, de 25/05/2012)3'; Cédigo de Aguas (Decreto n. 26.643, de
10/07/1934)32 e Lei de Aguas (Lei n. 9.433/1997)33; Cédigos de Pesca (Decreto-Lei
n. 794, de 19/10/1938%* e Decreto-Lei n. 221, de 28/01/1967)%°; Estatuto da Terra
(Lei n. 4.504, de 30/12/1964)%; Lei de Protecdo a Fauna® (Lei n. 5.197, de

28 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p.
38.

29 BRASIL. Decreto n. 16.300, de 31 de dezembro de 1923. Aprova o regulamento do Departamento
Nacional de Saude Publica. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ,
31 dez. 1923. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1910-1929/D16300.htm.
Acesso em: 07 out. 2016.

30 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
38.

31 BRASIL. Decreto n. 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Aprova o Cédigo Florestal que com este
baixa. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 23 jan. 1934.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d23793.htm. Acesso em: 07
out. 2016. BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Aprova o novo Cédigo Florestal.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 15 set. 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L4771.htm. Acesso em: 07 out. 2016. BRASIL. Lei n.
12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecdo da vegetacdo nativa. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 mai. 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/112651.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

32 BRASIL. Decreto n. 24.643, de 10 de julho de 1934. Decreta o Codigo de Aguas. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 10 jul. 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d24643.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

33 BRASIL. Lei n. 9.433, de 08 de janeiro de 1997. Institui a Politica Nacional de Recurso Hidricos.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 08 jan. 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9433.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

34 BRASIL. Decreto-Lei n. 794, de 19 de outubro de 1938. Aprova e baixa o Cédigo de Pesca. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 31 Out. 1938. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-794-19-outubro-1938-350346-
norma-pe.html. Acesso em: 07 out. 2016.

35 BRASIL. Decreto-Lei n. 221, de 28 de fevereiro de 1967. Dispde sobre a protegdo a estimulos a
pesca e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28
fev. 1967. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del0221.htm. Acesso em:
07 out. 2016.

36 BRASIL. Lei n. 4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra e da outras
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03/01/1967) e Cddigo de Mineracédo®® (Decreto-Lei n. 227, de 28/02/1967).

Dignos de nota ainda o Decreto-Lei n. 2483, de 28/02/1967, que instituiu
a Politica Nacional de Saneamento Basico e, da mesma data, o Decreto-Lei n.
3034, que criou o Conselho Nacional de Controle da Poluicdo Ambiental, mais tarde
substituido pela Lei n. 5.318, de 26/09/19674'.

Relativamente a parcelamentos do sélo urbano, o Decreto-Lei n. 58, de
10/12/193742 e Lei n. 6.766, de 19/12/1979%.

Emprestando moderna sistematizagdo a tematica, o diploma basico do
Direito Ambiental, qual seja, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.
6.938, de 31/08/1981)44.

Disciplinando a seara criminal, a Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605,
de 12/02/1998)%.

providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 30 nov. 1964.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4504.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

37 BRASIL. Lei n. 5.197, de 03 de janeiro de 1967. Dispde sobre a protecdo a fauna e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jan. 1967.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5197.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

38 BRASIL. Decreto-Lei n. 227, de 28 de fevereiro de 1967. Codigo de Minas. Diario Oficial da
Republica  Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 fev. 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del0227.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

39 BRASIL. Decreto-Lei n. 248, de 28 de fevereiro de 1967. Institui a Politica Nacional de Saneamento
Baésico. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 fev. 1967. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-248-28-fevereiro-1967-356864-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 07 out. 2016.

40 BRASIL. Decreto-Lei n. 303, de 28 de fevereiro de 1967. Cria o Conselho Nacional de Controle da
Poluicdo Ambiental. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 fev. 1967.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1965-1988/Del0303.htm. Acesso
em: 07 out. 2016.

41 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
41. BRASIL. Lei n. 5.318, de 26 de setembro de 1967. Institui a Politica Nacional de Saneamento.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1967. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/1950-1969/L5318.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

42 BRASIL. Decreto-Lei n. 58, de 10 de dezembro de 1937. Dispde sobre loteamentos. Diario Oficial
da Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, RJ, 17 Dez. 1937. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1937-1946/Del058.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

43 BRASIL. Lei n. 6.766, de 19 de dezembro de 1979. Dispde sobre o parcelamento do sélo urbano e
da outras providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 dez. 1979.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6766.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

44 BRASIL. Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente
e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 02 set.
1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L6938.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

45 BRASIL. Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. Dispbe sobre as sangdes penais e
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E sobre espacos especialmente protegidos, mais recentemente a Lei n.
9.985, de 18/07/2000%, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades de

Conservacao da Natureza.

Nesse interregno, floresceram dois diplomas legislativos absolutamente
relevantes enquanto técnicas de tutela do meio ambiente, quais sejam, a Lei da
Acao Popular (Lei n. 4.717, de 29/06/1965)*" e a Lei da Acéo Civil Publica (Lei n.
7.347, de 24/07/1985)*, como consectarios fundamentais do reconhecimento da
teoria dos direitos transindividuais (coletivos ou difusos) e enquanto manifestacoes
prévias da constitucionalizagcdo do Direito Ambiental, que seria consolidada na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988%°, sobre o que versara

tépico seguinte.
1.2. SOCIEDADE DE RISCO E SUSTENTABILIDADE: UM NOVO PARADIGMA

A revolucgéo industrial e o processo de modernizacao antes repercutidos
operaram nao apenas significativas alteragcbes no modo de producdo de bens de
consumo, como também determinaram efeitos sobre sociedade e meio ambiente,

por eles alterados.

Sucedeu profunda modificacdo da trama social, estabelecendo-se
modelos cartesianos, antropocéntrico-utilitaristas, individualistas e

administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 fev. 1998.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

46 BRASIL. Lei n. 9.985, de 18 de julho de 2000. Regulamenta o art. 225, § 19, incisos I, II, 1ll e VIl da
Constituicdo Federal, institui 0 Sistema Nacional de Unidades de Conservagcédo da Natureza e da
outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 jul. 2000.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9985.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

47 BRASIL. Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a agéo popular. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 jul. 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

48 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica  Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 25 jul. 1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

49 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 07 out.
2016.
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desenvolvimentistas®°.

O presente item , pois, contextualizar uma moldura de crise ambiental
experimentada a partir dessa evolugéo histérica de formatacdo da sociedade de

risco, em seus dois momentos distintos.

O conflito entre 0 homem e a natureza subsiste desde o seu surgimento

na terra, em decorréncia da necesséria adequagdo do meio as suas demandas®'.

Esse conflito, porém, resultou soberbamente agravado pelo advento de
novas tecnologias de manufatura ou ferramentas de producao, que possibilitaram ao
homem progredir para além da propria subsisténcia, experimentando novas
perspectivas a partir do excedente, numa busca constante por maiores niveis de

producdo, sob palio marcadamente utilitarista®?.

A esse primeiro momento da modernizagdo (ou industrializacao),
praticamente coincidente com a primeira metade do século XX, Ulrich Beck
denominou Modernidade Simples ou Primeira Modernidade.

Sobre a modernidade simples ou primeira modernidade preconiza Ulrich
Beck:

“Na modernidade tardia, a producdo social de riqueza é
acompanhada sistematicamente pela producdo social de
riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos
distributivos da sociedade da escassez sobrepdem-se 0s
problemas e conflitos surgidos a partir da producéao, definicéo e
distribuicao de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos™:.

Nesse momento, todavia, as ameagas Ou 0S perigos eram
sistematicamente produzidos, porém aceitos ou nao repercutidos (ndo refletidos)

pelo homem, tributados a natureza ou a fatores externos, ou mesmo a qualificacao

5% SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdicao ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 16.

51 SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 16.

52 SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 16.

% BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. 2. ed. Sao Paulo: Editora 34,
2011, p. 28.
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Para Beck, alias:

Os riscos do desenvolvimento industrial sdo certamente tao
antigos quanto ele mesmo. A pauperizacao de grande parte da
populacdo — o risco da pobreza - prendeu a respiracao do
século XIX. Riscos de qualificacédo e riscos a saude ja sao ha
muito tema do processo de racionalizagdo e de conflitos
sociais, salvaguardas (e pesquisas) a eles relacionados 4.

Sobre a modernidade simples ou primeira modernidade arremata Pery

Saraiva Neto:

Caracteriza-se como o periodo em que as auto-ameagas sao
sistematicamente produzidas e aceitas pelo homem, ja4 que
estdo conformes aos padroes da sociedade industrial. Soma-se
a crenga na sustentabilidade de tal modelo - pois, de fato,
nenhum acontecimento, até entdo, levava a pensar o
contrario®>.

Na segunda metade do século XX, todavia, a ocorréncia de diversos

eventos de natureza catastrofica expde as repercussdes negativas desse paradigma

e revela a nefasta interferéncia do homem sobre 0 meio (e ndo de outros fatores

externos), ensejando profundas reflexdes sobre a adequacdo do modelo para o

futuro.

A segunda metade do século XX é marcada pela constatacao
das repercussdes negativas desse paradigma. Surge o
denominado consenso ecolégico acerca das agressdes
promovidas ao meio ambiente. Este consenso decorre de uma
expansao da sensibilidade ecoldgica, diante da ocorréncia de
catastrofes ambientais, sendo marcantes para a formacao
desta sensibilidade os eventos relacionados as industrias
guimicas, as industrias petroliferas e a industria nuclear®®.

Relativamente a tais eventos, prossegue o escritor:

54 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34,

2011, p. 26.

5% SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2010, p. 19.

5% SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, pp. 17-18.
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Paralelos a estes acontecimentos, ocorrem outros que
merecem especial atencdo. Trata-se de ameacas ao meio
ambiente que se caracterizam por serem desconhecidas: a
poluigdo invisivel, que estd em toda parte, e os riscos ocultos
da tecnologia. No final da década de 1980, tais ameacas
comecaram a se concretizar. Alphandéry, Bitoun e Dupont
ilustram a concretizacao das ameacas com o fenémeno das
chuvas acidas, a emissdo de CFC e o consequente buraco na
camada de ozbnio e a emissdo de gases que implicaram o
denominado efeito estufa e, em decorréncia, o aquecimento
global, que hoje esta no centro das preocupacdes mundiais. O
ano de 1989 é especialmente marcado pelo acidente nuclear
de Chernobyl, momento em que a ocorréncia de um evento
contra 0 meio ambiente tomou, pela primeira vez, dimensdes
que extrapolaram o ambito local. Num periodo de tomada de
consciéncia da crise ambiental, Chernobyl foi o evento
principal, a demonstrar que o destino de todos os paises de um
continente estava ligado, € que os governos, tanto quanto os
especialistas, estavam amplamente impotentes para encarar as
ameagas e nao hesitavam, se necessario, em dissimular sua
realidade. O sociélogo alemao Ulrich Beck destaca Chernobyl
como um momento emblemético, em que rompemos com a
sociedade meramente industrial e adentramos numa fase que o
autor denomina sociedade de risco®’.

E sobre a mesma tematica:

Muitos dos novos riscos (contaminacdes nucleares ou
quimicas, substancias téxicas nos alimentos, enfermidades
civilizacionais) escapam inteiramente a capacidade perceptiva
humana imediata. Cada vez mais estdo no centro das atencdes
ameacas que com frequéncia ndao sdao nem visiveis nem
perceptiveis para os afetados, ameacgas que, possivelmente,
sequer produzirdo efeitos durante toda a vida dos afetados, e
sim na vida de seus descendentes®®.

Por sociedade de risco, compreende-se, pois, “‘uma etapa do
desenvolvimento da sociedade moderna em que as ameacgas, sejam elas sociais,
politicas, econ6micas ou individuais, tendem cada vez mais a escapar dos

mecanismos de controle, seja do Estado ou da sociedade™®.

57 SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
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A sucessao daqueles eventos nefastos ou catastrofes ambientais acaba
por causar impressionante perplexidade e proporcionar uma reflexdo social mais
profunda acerca do modelo adotado e é precisamente este momento da histéria da
sociedade industrial que Ulrich Beck denomina Modernidade Reflexiva ou Pés-
modernidade.

A teoria desenvolvida pelo referido autor enfrenta 0 momento
de percepcao da ocorréncia de uma virada. Nao a virada de um
modelo, mas a percepg¢do das implicacoes desse modelo. A
percepcao do descontrole. A sociedade de risco representa um
momento da sociedade industrial em que, pela ocorréncia de
eventos significativamente maléficos, deparamo-nos com a
constatagdo dos resultados negativos e da insustentabilidade
no modo de produgédo e no modo de vida estabelecido. Para
melhor ilustrar, vale distinguir dois momentos, o que Beck
denomina de modernidade simples e modernidade reflexiva. A
modernidade simples ou primeira modernidade — que coincide
com a primeira etapa da sociedade industrial — caracteriza-se
como o0 periodo em que as auto-ameagas sao
sistematicamente produzidas e aceitas pelo homem, ja4 que
estdo conforme aos padrées da sociedade industrial. Soma-se
a crenca na sustentabilidade de tal modelo — pois, de fato,
nenhum acontecimento, até entao, levava a pensar o contrario.
A modernidade reflexiva, por outro lado, € o momento do
embate: a autoconfrontacdo do modelo. Trata-se do momento
em que comecam a se concretizar — agora sao percebidas,
sentidas, visiveis — aquelas ameacgas construidas pela
sociedade industrial®®.

O elemento nuclear ou caracterizador desse momento é o risco, que

informa a propria formatacao da sociedade.

O elemento risco, deste modo, deixa de ser compreendido
como uma ameaga externa, para ser encarado como fruto da
propria fase evolutiva. Nossa sociedade, que ainda segue a
matriz industrial e desenvolvimentista, passa a conviver com as
consequéncias deste modelo. O sucesso do modelo pode
implicar seu colapso ou, em outros termos, o ocidente é
controlado por questdbes que desafiam as premissas
fundamentais do seu préprio sistema social e politico. O que
caracteriza o risco €, portanto, o fato de que a origem destas
ameacas tem uma dimensdo reconhecidamente humana,

Editora, 2010, pp. 18-19.
60 SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdigdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 19.
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porque decorrem de escolhas. A sociedade atual € qualificada
como sociedade de risco porque tem consciéncia das ameacas
e aceita conviver com elas®'.

E mais especialmente sobre a consciéncia das ameagcas:

Nado é o modo de lidar com os riscos que diferencia a
sociedade de risco da sociedade industrial, tampouco a melhor
qualidade ou o maior alcance dos riscos produzidos por novas
tecnologias e racionalizacdes. Decisivo é sobretudo o fato de
que as circunstancias sao radicalmente alteradas no curso de
processos reflexivos de modernizacdo: com a cientificizagao
dos riscos da modernizagdo, seu carater latente é cancelado®?.

O risco, que como visto se caracteriza pela consciéncia e pela aceitagéo

das ameagcas, também detém um componente futuro e outro globalizado®3.

Riscos nao se esgotam, contudo, em efeitos e danos ja
ocorridos. Neles, exprime-se sobretudo um componente futuro.
Este baseia-se em parte na extensdo futura dos danos
atualmente previsiveis e em parte numa perda geral de
confianga ou num suposto amplificador de risco. Riscos tem,
portanto, fundamentalmente que ver com antecipagdo, com
destrui¢cdes que ainda ndo ocorreram mas que sao iminentes, e
gue, justamente nesse sentido ja s&o reais hoje®.

E sobre o componente globalizado:

Isto fica ainda mais claro se tivermos em conta o feitio peculiar,
o0 padrao distributivo especifico dos riscos da modernizagao:
eles possuem uma tendéncia imanente a globalizagdo. A
producgao industrial € acompanhada por um universalismo das
ameacas, independente dos lugares onde sado produzidas:
cadeias alimentares interligam cada um a praticamente todos
os demais na face da terra. Submersas, elas atravessam
fronteiras. O teor de acidez do ar carcome ndo apenas

61 SARAIVA. Pery Neto. A prova na jurisdicao ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
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Digno de nota refletir que essa consciéncia e tal aceitacdo prévias das emacas, serviu de
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esculturas e tesouros artisticos, mas ha muito corroeu também
os marcos de fronteira. Mesmo no Canada acidificam-se os
mares, mesmo nos extremos setentrionais da Escandinavia
morrem florestas®®.

O conteudo até entdo exposto indica, pois, a passagem de uma
modernidade simples para um periodo reflexivo, momento em que a consciéncia e a
concretizacdo de ameacas severas e (globalizadas ao meio ambiente
proporcionaram questionamentos sobre a adequacdo do modelo de produgéo e de

vida, a sinalizarem a necessidade imperativa de evolugcao paradigmatica.

Assim, como ja consignado, sob a moldura determinada pela formatacao
da sociedade de risco, renovou-se 0 interesse afeto ao meio ambiente como bem
publico e comum de todos e dai precisamente exsurgiu um terreno fértil para o
desenvolvimento das primeiras no¢des de ecologia, impulsionadas pelos estudos
pioneiros de Malthus, Darwin e Ernst Haeckel e mais tarde desenvolvimento
sustentavel®® e sustentabilidade®’, diretrizes estas informadoras da legislagcdo patria
dos séculos XX e XXI®8,

O assento meramente legislativo ordinario, todavia, j4& ndo mais
acomodava condignamente os relevantes interesses que gravitavam em torno da

necessidade de protecdo ao meio ambiente, pelo que a verticalizacdo constitucional

65 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora 34,
2011, p. 43.
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insatisfatérios de praxe. Traduz-se, portanto, a sustentabilidade, como dever fundamental de, a
longo prazo, produzir e partilhar o desenvolvimento limpo e propicio a saude, em todos os
sentidos, ai abrangidos os componentes primordialmente éticos, em combinagdo com os
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da matéria resultou essencial e precisamente sobre isso repercutira o item seguinte.

1.3. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO AMBIENTAL: TECNICAS DE
TUTELA DO MEIO AMBIENTE NA CF/1988

A problematica da poluicdo atmosférica foi veiculada de forma relevante
na Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente (ONU), realizada em
Estocolmo, no ano de 1972.

Naquela ocasiao, foi inserida a tematica ambiental na agenda mundial,
destacando-se a responsabilidade pela conservacdo do meio ambiente®®.

Sobrevieram as conceituagdes de desenvolvimento sustentavel e

sustentabilidade.
Jacques Demajorovic assim define desenvolvimento sustentavel:

O desenvolvimento sustentavel ndo se refere especificamente
a um problema limitado de adequacdes ecolégicas de um
processo social, mas a uma estratégia ou modelo multiplo para
a sociedade, que deve levar em conta tanto a viabilidade
econdmica como a ecoldgica’®.

Leonardo Boff salienta que:

O desenvolvimento se mostra sustentavel se conseguir atender
tais necessidades para todas as pessoas (principio da
inclusdo), o que exige um sentido de equidade e de
sensibilidade humanitaria para com as demandas de seus
semelhantes. Comumente, indicam-se nove necessidades
basicas: a subsisténcia, a protecao, o afeto (amar e ser
amado), o entendimento (aceitar os outros como sdo e ser
também aceito), a criatividade, a participacdo, o lazer, a
identidade pessoal e cultural e a liberdade”".

Juarez Freitas define sustentabilidade como:

69 SCHRAMM, Alexandre Murilo e CORBETTA, Janiara Maldaner. Desenvolvimento Sustentavel e
Sustentabilidade: conceitos antagdnicos ou compativeis. In: SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes
de e ARMADA, Charles Alexandre (Org.). Sustentabilidade, Meio Ambiente e Sociedade: reflexdes
e perspectivas. Umuarama: Universidade Paranaense — UNIPAR, 2015, p. 34. E-Book.

70 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade socioambiental:
perspectivas para a educagao corporativa. Sdo Paulo: SENAC, 2003, p. 10.

71 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é; o que néo é. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2013, p. 139.
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A sustentabilidade, numa foérmula sintética, consiste em
assegurar, de forma inédita, as condicdes propicias ao bem-
estar fisico e psiquico no presente, sem empobrecer e
inviabilizar o bem-estar no amanha, razao pela qual implica o
abandono, um a um, dos conceitos insatisfatérios de praxe.
Traduz-se portanto a sustentabilidade, como dever fundamental
de, a longo prazo, produzir e partilhar o desenvolvimento limpo
e propicio a saude, em todos os sentidos, ai abrangidos os
componentes primordialmente éticos, em combinagdo com os
elementos sociais, ambientais, econdmicos e juridico-
politicos’?.

As grandes conferéncias e discussées mundiais sobre a tematica da
sustentabilidade que se seguiram destacaram a importancia da conservacdo do
meio ambiente para a manutencao das geracgdes futuras, de molde a projetar-se sua
tutela como direito fundamental, de matriz e protecéo constitucionais, emprestando-

se ao Direito Ambiental autonomia cientifica e uma feigcdo nunca antes verificada.

Sobre o0 meio ambiente erigido a condicdo de direito fundamental

preleciona Anténio Herman Benjamin:

Assim posta, a protegdo ambiental deixa, definitivamente, de
ser um interesse menor ou acidental no ordenamento juridico,
afastando-se dos tempos em que, quando muito, era objeto de
acaloradas, mas juridicamente estéreis, discussées no terreno
nao jurigeno das ciéncias naturais ou da literatura. Pela via da
norma constitucional, o meio ambiente é alcado ao ponto
maximo do ordenamento, privilégio que outros valores sociais
relevantes depois décadas, ou mesmo séculos, lograram
conquistar. Tanto como dever de ndo degradar, como na
formula do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a constitucionalizacdo presta-se
para contrabalancar as prerrogativas tradicionais do direito de
propriedade, 0 que enseja novas e fortalece velhas limitacoes
implicitas e explicitas’®.

Cogitou-se, pois, da “constitucionalizacao” do Direito Ambiental, fenébmeno
ja antes verificado na Alemanha, na Suica, na Bulgaria, na URSS e mais

72 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 15-
16 e 40.

73 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. /n: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 73.
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especialmente na Constituicdo Portuguesa de 1976 e na Constituicdo da Espanha
de 197874,

No Brasil, o relevante salto qualitativo no disciplinamento da matéria
sucedeu com o advento da Constituicao Federal de 1988:

As constituicdes brasileiras anteriores a de 1988 nada traziam
especificamente sobre a protecdo do meio ambiente natural.
Das mais recentes, desde 1946, apenas se extraia orientacao
protecionista do preceito sobre a protecdo da saude e sobre a
competéncia da Unido para legislar sobre agua, florestas, caca
e pesca, que possibilitava a elaboragéo de leis protetoras como
o Cdédigo Florestal e os Codigos de Saude Publica, Agua e de
Pesca’™.

Do assento constitucional conferido a protecdo do meio ambiente,
emanaram técnicas especificas de tutela, de varias ordens, a seguir repercutidas.

O art. 225, caput, da CF/1988, ao preconizar que todos tem direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, consagrado pela Carta Politica como
bem de uso comum do povo, impde também o respectivo dever de conservagcao

ambiental.

Da redacdo do preceptivo extraem-se dois elementos integrantes de
relacdes juridicas (direito e dever), bem assim uma categoria normativa (principio),

esta amealhada ao longo do texto magno.

Bem por isso sublinha Anténio Herman Benjamin que o art. 225 da Carta
Magna é apenas o ponto de partida “de uma série de outros dispositivos que, direta
ou indiretamente, instituem uma verdadeira malha regulatéria que compde a ordem

publica ambiental™’®.

74 Sobre a histéria do Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Unido Europeia — UE ver
também CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués e da
Unido Europeia. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.).
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 01-55.
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Ha, pois, direitos, deveres e principios informativos, que materializam e

externam as técnicas de tutela ao meio ambiente.
Leciona Anténio Herman Benjamin:

Na Constituicdo, ha direitos, deveres e principios ambientais (a)
explicitos e implicitos, (b) substantivos e procedimentais e (c)
genéricos e especificos. Sdo explicitos aqueles incorporados,
como nome e sobrenome, na regulacdo constitucional do meio
ambiente (a titulo de exemplo, citem-se, novamente, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o principio do
poluidor-pagador, ambos previstos no art. 225). Como
implicitos, ha os direitos, deveres e principios que defluem via
interpretativa, da norma e do sistema constitucional de
protecao do meio ambiente. E o caso do dever genérico de nao
degradar e dos principios da primariedade do meio ambiente e
da explorabilidade limitada da propriedade. Por outro enfoque,
na Constituicdo, € possivel localizar direitos, deveres e
principios ambientais substantivos (=materiais ou primarios),
além de outros de indole total ou preponderantemente
procedimental (=instrumental). Pertencem aquela categoria os
que definem posi¢cdes juridicas, qualificam o dominio ou
restringem a exploracdo dos recursos naturais. Entre eles,
interessa citar o proprio direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o dever de preservar e restaurar
0S processos ecoldgicos essenciais, para limitar-se a apenas
dois exemplos. Procedimentais ou instrumentais sdo os que se
prestam a viabilizacdo, execucdo ou implementacdo dos
direitos e das obrigacbes materiais, alguns com feicéo
estritamente ambiental, outros de aplicacdo mais abrangente,
nao restritos ao campo da tutela do ambiente (p. ex., o direito a
informacdo ou o direito a audiéncias publicas). Finalmente,
uma terceira perspectiva vislumbra direitos, deveres e
principios gerais e especiais (setoriais). Aqueles se
caracterizam por sua aplicacao fungivel a todos os sujeitos ou
campos ambientais; estes, diversamente, vém com destinagéo
material ou subjetiva mais definida e reduzida, ora dirigindo-se
apenas ao Poder Publico, ora a alguns sujeitos de relagdes
obrigacionais (minerador, p. ex.), ora, ainda, recobrindo apenas
partes do vastissimo universo da protecdo do meio ambiente’’.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,

Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 94.
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previsto na cabeca do art. 225 da CF/1988 é, em si considerado, uma técnica

autbnoma de tutela ambiental.

Na leitura de Antdnio Herman Benjamin, “direitos fundamentais sao
aqueles que, reconhecidos na Constituicado ou em tratados internacionais, atribuem

ao individuo ou a grupos de individuos, uma garantia subjetiva ou pessoal’®.

Constitucionalizado e algado a tal condi¢do, o direito ao meio ambiente
equilibrado se reveste de sélida protecdo material ou substancial, decorrente da
superior estratificacdo da norma da Carta Magna, marcada por irrenunciabilidade,
inalienabilidade e imprescritibilidade.

Ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado corresponde o
respectivo dever do Estado e da sociedade de sua implementacdo, o que também
consiste, em si, numa técnica de tutela ambiental, caracterizada por prestacdes

negativas e positivas.

A constitucionalizacdo da tematica também ensejou a edificacdo de
principios, que sao espécies do género norma e que de conteldo mais axiolégico e
menos axiomatico, detendo eficacia plena e imperativa, estabelecem comandos e

informam a aplicacéo do direito-regra.

Adota-se, para tanto, pelo conveniente sincretismo teédrico, as definicdes
de J. J. Gomes Canotilho:

A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre
normas e principios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und
Grundsatz). Abandonar-se-a aqui essa distincao para, em
substituicdo, se sugerir: (1) as regras e principios sao duas
espécies de normas; (2) a distincao entre regras e principios é
uma distincao entre duas espécies de normas.

Saber como distinguir, no ambito do supraconceito norma,
entre regras e principios, é uma tarefa particularmente
complexa. Varios sao os critérios sugeridos:

a) Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau
de abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as

78 BENJAMIN, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. /n; CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 96.



38

regras possuem uma abstracao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto:
0s principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacdes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicacao direta.

c) Carater de fundamentalidade nos sistemas das fontes de
direito: os principios sdo norma de natureza estruturante ou
com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).

d) Proximidade da ideia de direito: os principios sao “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um conteido meramente funcional.

f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de
regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcao
normogenética fundamentante.”®

E mais adiante arremata:

Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na qualidade
de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras
categorias de normas, ou seja, das regras juridicas. As
diferengcas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos
seguintes aspectos: o0s principios sdo normas impositivas de
otimizagdo, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos féaticos e juridicos; as regras
sao0 normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem) que é ou ndo cumprida (nos
termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia das regras € antinbmica; os principios coexistem,
as regras antinbmicas se excluem. Consequentemente, o0s
principios, ao constituirem exigéncias de otimizacao, permitem
o balanceamento de valores e interesses (ndao obedecem,
como as regras, a logica do tudo ou nada), consoante o seu
peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra
solucao, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se
na exata medida de suas prescricoes, nem mais, nem menos.
Como se vera mais adiante, em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objeto de ponderagdo e
harmonizacdo, pois eles contém apenas exigéncias ou

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina Editora, 2003, pp. 1.160-1.161.
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“standards” que, em primeira linha (prima facie), devem ser
realizados; as regras contém fixacbes normativas definitivas,
sendo insustentdvel a validade simultdnea de regras
contraditérias. Realga-se também que o0s principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacao, valia);
as regras colocam apenas questdes de validade (se elas nao
sdo corretas, devem ser alteradas).&

Uma outra técnica de tutela ambiental digna de nota é a da funcao
ambiental da propriedade, pela qual a propriedade privada atendera sua funcao
social se houver a preservacao do ambiente e forem adequadamente utilizados os
recursos disponiveis, sob pena de ato expropriatério®’.

A Constituicao consagra também em matéria ambiental objetivos publicos
vinculantes a serem seguidos pelo Estado na formulagao de suas politicas publicas,
bem assim programas publicos abertos®?.

Ha ainda, como técnica de tutela, biomas e areas especialmente
protegidas e, por fim, instrumentos ambientais especificos, como o licenciamento
ambiental, o estudo prévio de impacto ambiental, as sancdes penais e
administrativas e a responsabilidade civil por dano ambiental, com inversdo do 6nus

da prova em processos ambientais®.

A inversdo do 6nus da prova emerge, pois, assim contextualizada, como
técnica (de principio) implicita (porque emanada de outros principios) e formal ou
adjetiva (porque referivel ao direito processual) de tutela do meio ambiente, de digno
assento constitucional, cujos fundamentos mais adiante serdo devidamente
investigados no capitulo terceiro, consistente nisso a esséncia do trabalho ora

proposto.

80 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina Editora, 2003

81 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. /n: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 118-120.

82 BENJAMIN, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. /n: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 120.

83 BENJAMIN, Antonio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. /n: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.121.
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Antes, porém, convém sublinhar que a protecao constitucional conferida
ao meio ambiente, por sua natureza essencialmente transindividual, reclama mesmo
abordagens mais especificas, dai se sobrelevando a construcdo de técnicas de
tutela mais apropriadas, como a inversao do énus da prova, o que sera repercutido

no préximo capitulo.



CAPITULO 2

A RELEVANCIA DA INVERSAO DO ONUS DA PROVA NA
TUTELA JURISDICIONAL DO MEIO AMBIENTE

O presente capitulo essencialmente abordar e justificar a premente

importancia da inversao do 6nus probatorio na tutela jurisdicional do meio ambiente.

Alude-se especificadamente a tutela jurisdicional do meio ambiente
porque circunscrito o objeto da investigacdo ao cenario das relagdes processuais e
aos debates travados em acdes coletivas preventivas ou inibitérias, cujas causas de
pedir veiculem fatos e direitos ambientais, tudo sob a incidéncia do principio da

precaugio, como se vera.

Pretende-se demonstrar, a partir de uma abordagem geral sobre prova e
O6nus probatério, que os direitos ambientais, classificados doutrinariamente como
difusos, dada sua peculiar natureza juridica, demandam tratamento diferenciado,
bem assim mais dindmico e seguro, no tocante a distribuicdo das cargas

probatérias.

Dai emergindo, pois, a relevancia da inversdo do 6nus da prova,

enquanto técnica formal de tutela do meio ambiente.
2.1. ADISTRIBUICAO NORMAL E REGULAR DO ONUS DA PROVA

O presente topico pretende repercutir a distribuicdo normal e regular do
onus probatério adotada no Cédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973)84, bem
como veicular, a par da manutengdo da regra geral, a evolucdo operada com o
advento da nova codificacao de regéncia, qual seja, o novo Cédigo de Processo Civil
(NCPC)®, mas ndo sem antes tecer breves consideracdes sobre a tematica da

84 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17
jan. 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm. Acesso em: 28 out.
2016.

8 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm.
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teoria da prova.
2.1.1. Aspectos gerais sobre prova

A prova é um dos temas nucleares do Direito Processual Civil moderno e

cientifico.

E perfeitamente razoavel consignar que o objetivo do processo e da
cognicao propriamente dita € a formatacao de coisa julgada e que, nessa moldura
contextual, a prova é verdadeiramente o objeto do processo®, instrumento, requisito

ou pressuposto legitimador da composicao final do litigio®”.
Dai emerge, pois, a irrecusavel relevancia do tema.

Ha, porém, certa divergéncia doutrinaria sobre a total pertinéncia tematica
da prova ao campo cientifico do Direito Processual Civil, cuidando-se, para muitos
escritores, de instituto hibrido, uma vez que regulado pelo direito material, no tocante
a forma essencial de que se reveste o ato/negécio e ao valor probante do meio
empregado e pelo direito processual relativamente aos demais aspectos, atinentes
aos sujeitos, ao objeto, as fontes, aos meios, a producao, ao processamento e ao

onus.
Bem por isso preconiza Pontes de Miranda:

O Cddigo de Processo Civil deixou, em principio, as leis de
direito material as regras juridicas sobre admissdo dos meios
de prova. Reservou-se a si as regras sobre processo e
producdo das provas®.

O autor, ao reportar-se a admissdo da prova, refere-se a forma de que

deve revestir-se eventualmente determinado ato ou negécio juridico de direito

Acesso em: 28 out. 2016.

86 Assevera Humberto Theodoro Junior que “enquanto o processo de execucdo é voltado para a
satisfagao do crédito do credor e atua sobre bens, o processo de conhecimento tem como objeto
as provas dos fatos alegados pelos litigantes de cuja apreciacdo o juiz devera definir a solugao
juridica para o litigio estabelecido entre as partes. THEODORO, Humberto Junior. Curso de
Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, vol. 1, p. 461.

87 ABELHA, Marcelo. Agao Civil Publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 128.

88 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1974, t. IV, p. 213.
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material para ser admitido ou considerado valido, com implicacao, pois, sobre o valor
probante do meio empregado, donde pode concluir-se, com efeito, que efetivamente
a maior parte da disciplina probatéria (sujeitos, objeto, fontes, meios, producao,
processamento e 6nus) é tematica de direito processual.

Por isso mesmo pontifica Arruda Alvim:

A prova é um dos capitulos do Direito Processual. Em nosso
entender, as normas que disciplinam as provas nao pertencem
exclusivamente ao campo do direito material, 0 que se daria se
0 objetivo Unico do processo fosse o convencimento da parte
contraria e ndo o do juiz, que, na verdade, €&, por exceléncia, o
destinatario da prova. A maior parte da disciplina das mesmas
pertence ao Direito Processual Civil, que as regula, salvo no
caso das provas legais e de outros aspectos®®.

A luz dessa preponderancia do Direito Processual Civil no concernente &
disciplina juridica da prova e de uma melhor adequacao topografica e tematica da
matéria ao direito adjetivo, Alexandre Freitas Camara registra a seguinte critica em
suas Licoes, digna de nota:

Nao se pode, todavia, prosseguir o trabalho sem antes
proceder-se a uma tomada de posicdo a respeito das normas
juridicas que regulamentam a prova (até mesmo para que se
possa situar a que ramo do direito esta vinculado o tema, se ao
direito material ou ao direito processual, o que influira,
certamente, na verificacdo de quais institutos servirdo de base
ao estudo da matéria). Parece-me que as normas sobre prova
tem natureza processual, pois regulam o meio pelo qual o juiz
formara sua convicgéo, a fim de exercer a fungao jurisdicional.
Esta é, como se sabe, a funcado de toda norma processual — a
regulamentacdo de todos os instrumentos de que dispde o
Estado para exercer a jurisdicdo. Nao se pode confundir tais
normas com as que regulam a forma de determinados atos
juridicos (como o dispositivo que exige instrumento publico
para o contrato de compra e venda de bens imdveis), pois
estas possuem carater material (estando ligadas a propria
validade dos atos juridicos, pois que a forma é, nestas
hipoteses, determinada ad substanciam). (...) Mais criticavel
ainda do que isso, todavia, é a propria inclusdo de regras sobre
prova no Cdédigo Civil. Ainda que se admita a idéia de que a
prova é instituto de natureza mista, com aspectos substanciais

89 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2013, p. 961.
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e processuais, & o Codigo de Processo Civil a sede adequada
de sua regulamentacgéao. Isto se da porque o direito probatorio é
0 mesmo, qualquer que seja a natureza da matéria de fundo.
Em outros termos, sdo as mesmas as regras sobre provas nos
casos em que O processo verse sobre direito privado (civil,
comercial) ou publico (tributério, previdenciario, administrativo

etc.).0
Nada obstante o esforco argumentativo do escritor, em termos abstratos,
nao se pode remar contra a vontade concreta do legislador e ignorar que ha sim
diplomas legislativos materiais, a exemplo do Cdédigo Civil de 2002 (CC/2002)°, que
disciplinam, ainda que de modo reflexo, alguns aspectos relativos a admissdo das
provas (forma de que deve revestir-se eventualmente determinado ato ou negécio
juridico de direito material para ser admitido ou considerado valido, com implicagao,
pois, sobre o valor probante do meio empregado), ainda que prestando obséquio a
preponderancia cientifica e melhor adequacgéo topografica do Cédigo de Processo

Civil quanto ao mais.

Forcoso reconhecer, portanto, ainda certa influéncia do direito material na
disciplina juridica da prova, ainda que se queira limitada a forma e ao valor probante
dos instrumentos, pelo que se afigura efetivamente mais prudente conceber a prova
como instituo de natureza hibrida ou mista, porém tanto mais afeto ao Direito

Processual Civil.

Nesse sentido arremata Cassio Scarpinella Bueno, professando

entendimento mais sincrético:

Vale destacar que ha polémica interessante na doutrina do
direito processual civil sobre a natureza juridica das regras de
prova: se sao normas de direito material ou de direito
processual. A questao nao é tao tedrica quanto pode parecer
porque o regime juridico de uma e de outra espécie de norma é
bastante diverso. O tema ganha ainda mais interesse porque o
Cédigo Civil de 2002 traz uma série de normas relativas a
prova dos atos juridicos em geral, o que levou diversos autores
a pesquisarem em que medida aquelas normas, entdo mais

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2009, vol. |, p. 378.

91 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdédigo Civil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 28 out.
2016.
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recentes, influenciariam ou ndo o sistema probatério.
Rigorosamente, ao direito material cabe disciplinar as
condicoes essenciais a prova dos atos e fatos juridicos em
geral e o seu respectivo valor probante. Ao direito processual
civil, de seu turno, cabe a disciplina de como transportar
aquelas provas para o plano do processo e de como viabilizar a
sua producdo em juizo em termos amplos. Ocorre, contudo,
que nem toda norma juridica sobre prova que traz o Cédigo
Civil, como, de resto, outros diplomas legislativos, é de cunho
material no sentido aqui proposto € nem toda norma juridica
sobre prova que consta do Codigo de Processo Civil é,
ontologicamente, norma de direito processual civil, também de
acordo com o mesmo critério proposto®.

Prossegue o autor:

Assim, melhor do que elaborar listas de normas de uma ou
outra espécie, parece providéncia suficiente a compreensao
das normas constantes do Cédigo de Processo Civil a luz das
normas de direito material, assim e principalmente as do
Cédigo Civil, com vistas a criar um sistema probatério que
apresente condicdes minimas de aplicagdo pratica. Assim,
independentemente da natureza que as normas juridicas sobre
prova possam ter — e ndo ha razao para aceitar a dicotomia
colocada em referencia -, ndo ha como impedir que o Cédigo
Civil trate da mesma matéria que, de uma forma ou de outra ja
tratava — e continua a tratar — o Codigo de Processo Civil,
rendendo ensejo ao que a doutrina vem denominando de
“normas heterotopicas”, isto €, aquelas normas que, sendo
tipicas de direito processual civil, sdo veiculadas por lei civil ou
vice-versa. E, desta forma, o que se pde em cada caso
concreto é a necessidade de verificar qual das normas que,
eventualmente, disciplinam um mesmo assunto prevalece
sobre a outra. De resto, a medida que nao ha essa primazia de
uma norma sobre a outra, a solugdo correta € a de
compatibilizar os diversos comandos.*

Investigada a natureza juridica do instituto, de mister doravante delimitar-
Ihe a conceituacgéao.

Prova, na classica ligdo de Carnelutti, num primeiro momento, “em termos

92 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, vol. Il, t. I, pp. 231-232

9% BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, vol. Il, t. I, pp. 231-232.
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gerais, sdo0 meios dos quais o juiz se serve para conhecer os fatos”.%*

Melhor apurando a conceituacdo, do mesmo Carnelutti, registra-se o

seguinte excerto:

Na linguagem comum, prova se utiliza como comprovacao da
verdade de uma proposicao; somente se fala de prova a
propoésito de alguma coisa que foi afirmada e cuja exatidao se
trata de comprovar; ndo pertence a prova o procedimento
mediante o qual se descobre uma verdade n&o afirmada
senao, pelo contrario, aquele mediante o qual se demonstra ou
se encontra uma verdade afirmada. Acaso o exemplo além a
propdsito para esclarecer este conteldo comum do conceito se
encontra na antitese entre a operacao aritmética e a prova da
operagao: até que se tenha efetuado a operagédo nao se pensa
na prova, e isso tdo-somente para verificar o novo resultado
que aquela leva a afirmar.%®

Do até agora exposto se apanha que por prova se pode conceber o meio

ou o instrumento pelo qual se atesta a existéncia ou a modificacdo de um fato.

Tal acepcgéao, todavia, revela-se puramente objetiva e ignora uma outra
feicdo de que a prova judiciaria se reveste, de ordem subjetiva e condizente com a

formacao do convencimento no espirito do magistrado.

Por isso Humberto Theodoro Junior reparte o conceito a partir de dois

sentidos.
Sobre o tema:

Ha, por isso, dois sentidos em que se pode conceituar a prova
no processo: um objetivo, isto €, como o instrumento ou meio
hébil, para demonstrar a existéncia de um fato (os documentos,
as testemunhas, as pericias etc.); e outro subjetivo, que é a
certeza (estado psiquico) originada quanto ao fato, em virtude
da produgcdao do instrumento probatério. Aparece a prova,
assim, como convicgao formada no espirito do julgador em
torno do fato demonstrado.®

94 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lemos e Cruz
Editora, 2004, vol. II, p. 131.

9 CARNELUTTI, Francesco. A Prova Civil. 4. ed. Campinas: Bookseller Editora, 2005, p. 67.

% THEODORO, Humberto Junior. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, vol. 1, p. 461.
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Repercutindo também essa duplicidade dimensional da prova, acrescenta

Ovidio Baptista da Silva:

Junior:

A palavra prova tem inimeros significados, tanto na linguagem
vulgar, quanto no sentido que os cientistas e particularmente os
juristas fazem do vocadbulo. As ciéncias experimentais
geralmente se valem da expressao para significar o ensaio, a
verificacdo, ou a confirmacao pela experiéncia, de uma dado
fendbmeno, objeto de investigacao cientifica. No dominio do
processo civil, onde o sentido da palavra prova nao difere
substancialmente do sentido comum, ela pode significar tanto a
atividade que os sujeitos do processo realizam para demonstrar
a existéncia dos fatos formadores de seus direitos que haverao
de basear a convicg¢ao do julgador, quanto ao instrumento por
meio do qual essa verificacdo se faz. No primeiro sentido, diz-
se que a parte produziu a prova, para significar que ela, através
da exibicao de algum elemento indicador da existéncia do fato
que se pretende provar, fez chegar ao juiz certa circunstancia
capaz de convencé-lo da veracidade da sua afirmacao. No
segundo sentido, a palavra prova € empregada para significar,
ndo mais a agao de provar, mas o proprio instrumento utilizado,
ou 0 meio com que a prova se faz.%’

Adicionando uma nova dimensao colaciona-se a doutrina de Fredie Didier

Num sentido comum, diz-se que prova € a demonstragdo da
verdade de uma proposicdo. No sentido juridico, sao
basicamente trés as acepcdes com que o vocabulo é utilizado:
a) as vezes, € utilizado para designar o ato de provar, é dizer, a
atividade probatéria; é nesse sentido que se diz que aquele
que alega um fato cabe fazer prova dele, isto é, cabe fornecer
0S meios que demonstrem a sua alegacao; b) noutras vezes, é
utilizado para designar o meio de prova propriamente dito, ou
seja, as técnicas desenvolvidas para extrair a prova de onde
ela jorra; nesse sentido, fala-se em prova documental,
testemunhal, pericial etc. ¢) por fim, pode ser utilizado para
designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram
produzidos no intuito de buscar o convencimento do juiz e é
nesse sentido, por exemplo, que se diz que o autor fez prova
dos fatos alegados na causa de pedir. Quando se utiliza o
vocabulo para designar a atividade probatéria ou os meios com
que ela se desenvolve, diz-se que se esta falando de prova
num sentido objetivo. Quando ele € utilizado para designar a

97 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: SAFE Editor, 1996, vol. |,

p. 283.
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conviccdo que as provas produzidas no processo geram no
intimo do julgador, isto é, o resultado que a atividade e os
meios probatérios induzem no espirito do juiz, diz-se que se
esta usando ai termo prova num sentido subjetivo.%8

A feicdo ou o conceito objetivo de prova parece aproximar a definicdo do
instituto, para além da atividade ou da acao probatéria, a idéia estatica de meio
material de prova (instrumento ou prova em espécie), o que resultaria por limitar o
objeto do estudo as suas espécies representativas, motivo pelo qual é
consideravelmente sensivel nas doutrinas colacionadas certa preponderancia da

feicdo subjetiva acima apresentada.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, bem a esse propdésito,
em apanhado geral, apresentam definicdo mais sofisticada e emblematica, assim

enunciada:

Nessa perspectiva se retorna a definicdo que ja langcamos, e
que parece refletir, razoavelmente, a natureza da prova, como
se pretende denota-la: a prova, em direito processual, é todo
meio retorico, regulado pela lei, e dirigido, dentro dos
parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, a
convencer o Estado-juiz da validade das proposicées, objeto de
impugnacao, feitas no processo.%?

Estabelecidas tais premissas sobre a definicdo do instituto, relevante

firmar o objeto da prova.

E nesse particular forgoso admitir também residir certa controvérsia

doutrinaria.
As mais classicas licdes apontam como objeto da prova o fato.

Nesse vértice colhe-se dos comentarios de Pontes de Miranda sobre o

art. 332 da codificacdo processual pretérita’°°:

% DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol. 2, pp. 44-45.

99 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sao Paulo: RT, 2009, p. 57.

100 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o0 Codigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17
jan. 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm. Acesso em: 28 out.
2016
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A prova refere-se a fatos; portanto: a elementos do suporte
fatico, ao suporte fatico e aos fatos juridicos que de suportes
faticos resultam. Direitos, pretensdes, acdes e excecdes sao
efeitos de fatos juridicos: é preciso que se provem fatos
juridicos para que se tenham por existentes, no tempo e no
espaco, esses efeitos. Quando se diz “prove seu direito”, “prove
a pretensdo, a acdo, a excecao”, emprega-se forma eliptica;
em verdade o que se pensou foi: “prove o fato juridico de que
se irradia o direito, a pretensao, a agao ou a excec¢ao de que se
trata”. A prova concerne, portanto, a existéncia e a inexisténcia
no mundo fatico ou no mundo juridico. Ha prova de fatos no
mundo fatico e ha prova de fatos no mundo juridico (= de
suportes faticos + entrada no mundo juridico).'®!

Na mesma linha tradicional de argumentacao o escoélio de Ovidio Baptista

Segundo um principio elementar de direito probatério, apenas
os fatos devem ser objeto de prova, desde que a regra de
direito presume-se conhecida pelo juiz. O préprio art. 332 do
CPC [1973], por nés referido, confirma esta regra, ao dispor
que a atividade probatéria das partes dirige-se a estabelecer a
veracidade dos fatos em que se funda a acéo ou a defesa.’%?

A mesma escola se filia Humberto Theodoro Junior, ao proclamar que os

fatos litigiosos sao o objeto da prova:

Beuno:

Por isso, para a lei processual, os meios legais de prova e 0s
moralmente legitimos sdo empregados no processo para
provar a veracidade dos fatos em que se funda a acdo ou a
defesa. Sao, pois, os fatos litigiosos o objeto da prova.'®

E ainda no mesmo sentido a licdo colacionada de Cassio Scarpinella

Objeto da prova, isto €, sobre o que a prova deve recair, € tema
de que se ocupa expressamente o Cédigo de Processo Civil
[1973]. Em geral, o objeto da prova recai sobre fatos cuja
existéncia devidamente reconhecida pelo juiz dardo ensejo ao

101 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1974, t. IV, p. 209.
102 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: SAFE Editor, 1996, vol. |,

p. 287.

103 THEODORO, Humberto Junior. Curso de Direito Processual Civil. 55. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, vol. 1, p. 463.



50

acolhimento ou a rejeicdo dos pedidos de tutela jurisdicional.'%

Todavia, os fatos pertencem ao mundo real e na concretude da natureza,

ao menos ao plano do mundo fisico, existem ou ndo existem.9

Por isso mesmo, abordagens mais comprometidas ao detalhe cientifico de
h& muito vem professando que o objeto da prova, com efeito, ndo consiste no fato,

mas sim na afirmagéo acerca do fato ou na proposigao.

Sob essa premissa ja pontificava Carnelutti, no respeitante ao objeto da

prova:

Rigorosamente, pois, a prova deve diferenciar-se do
procedimento utilizado para a verificacdo da proposicao
(afirmada); a distincdo surge de maneira clara do exemplo da
operacao aritmética: a prova (do resultado) de uma operacao
se faz mediante outra operacdo, que é a operacao de prova.
Assim, a prova da afirmacao acerca da existéncia de um fato,
se faz mediante o conhecimento de um mesmo fato; o
conhecimento ndo é a prova, porém da a prova da afirmacao.
Nesse sentido, € justo reconhecer que o objeto da prova nao
sdo os fatos, sendo as afirmagdes, as quais nao se conhecem,
porém se comprovam, enquanto que aqueles nao se
comprovam, sendo que se conhecem. %

Emprestando semelhante enfoque ao objeto da prova, elucidam ainda

mais a tematica as notas de Marinoni e outro:

Da definicdo acima apresentada, um elemento deve ser
destacado, qual seja, a mengao a que a prova nao se destina a
provar os fatos, mas sim as afirmagdes de fato. E, com efeito, a
alegacado, e nao o fato, que pode corresponder ou nao a
realidade daquilo que se passou fora do processo. O fato nao
pode ser qualificado de verdadeiro ou falso, ja que existe ou
nao existe. E a alegagcdo do fato que, em determinado
momento, pode assumir importancia juridico-processual e,
assim, assumir relevancia a demonstracao da veracidade da
alegacao do fato.%”
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Em arremate, sintetizando os posicionamentos, prelecionam Fredie Didier

Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira:

Costuma-se dizer que os fatos da causa compéem o objeto da
prova, o thema probandum. A doutrina mais atual, porém, nega
essa conclusdo. Afirmam que provar € demonstrar que uma
alegacao é boa, correta e portanto condizente com a verdade.
O fato existe ou inexiste, aconteceu ou nao aconteceu, sendo
portanto insuscetivel dessas adjetivacbes ou qualificacoes. As
alegacoes, sim, € que podem ser verazes ou mentirosas — e
dai a pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que sao
boas e verazes. O fato probando precisa ser controvertido,
relevante e determinado. '°8

Assim divisado o objeto da prova, resta cogitar acerca de suas demais
caracteristicas e classificagdes:

Toda prova ha de ter um objeto, uma finalidade, um
destinatario, e devera ser obtida mediante meios e métodos
determinados. A prova judiciaria tem como objeto os fatos
deduzidos em juizo. Sua finalidade € a formagcao da convicg¢ao
em torno dos mesmos fatos. O destinatario € o juiz, pois é ele
que devera se convencer acerca dos fatos para dar solugao
juridica ao litigio. Os meios de prova sao os previstos em lei,
mas além deles, permite o Cbdigo outros ndo especificados,
desde que legais e moralmente legitimos. Ha quem faca
distincao entre fontes, objeto e meio de prova. O objeto, para a
doutrina dominante, sdo os fatos [proposi¢cdes] relevantes para
o julgamento da causa. Fonte é aquilo que se utiliza para
comprovar o fato inspecionado (como o relato concreto de uma
testemunha, o efetivo conteldo de um documento, o teor de
uma confissdo, a informagédo técnica prestada pelo perito).
Meio, por fim, seriam os modos admitidos em lei para a
realizagao da prova (o testemunho, o documento, a confisséo,
a pericia, a inspec¢ao judicial, o indicio). E em relacdo ao meio
que se diz que o processo se serve da prova documental,
testemunhal, pericial etc.'%®

Dai emerge claramente, ja sob o prenuncio de mais uma polémica

técnica, a distingao entre meios e fontes de prova.

conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, vol. 2, p. 265.
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Os meios sao os modos, o0s instrumentos concretos de producédo da prova
(depoimento pessoal, confissdo, documentos, testemunhas, pericias, inspegdes e

indicios, exemplificativamente).

As fontes sdo a génese, a origem ou contetdo dos meios, ou seja, o dado

puro veiculado no meio de prova.

Apurando essa distincdo lecionam Fredie Didier Juanior, Paula Sarno

Braga e Rafael Alexandria de Oliveira:

A prova dos fatos se faz por meios adequados a fixa-los em
juizo. Os meios de prova variam conforme a natureza do ato,
podendo um mesmo fato ser provado por varios meios. No
processo, 0s meios de prova precisam ser juridicamente
idoneos. Distinguem-se os meios das fontes de prova: os
meios sao as técnicas desenvolvidas para se extrair prova de
onde ela jorra (ou seja, da fonte). Sdo fontes de prova as
coisas, as pessoas e os fenbmenos. Os meios de prova sao
pontes através das quais os fatos passam para chegar,
primeiro, aos sentidos, depois a mente do juiz.''°

De tais caracteristicas emanam classificacoes, erigidas basicamente a
partir do objeto, das fontes, das formas, da preparacéao e dos meios de prova, assim
sintetizadas pela doutrina de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira:

Quanto ao objeto, as provas classificam-se em: a) diretas, se
se referem ao préprio fato probando, como p. ex., a
testemunha que narra o fato do acidente a que assistiu; b)
indiretas, se ndo se referem ao fato probando, mas a outro, do
qual por trabalho do raciocinio se chega aquele, como p. ex.,
quando o perito descreve a posicdo em que encontrou 0s
veiculos apo6s o acidente, fazendo presumir como este poderia
ter ocorrido. A prova indiciaria é prova indireta. Quanto a fonte,
as provas podem ser: a) pessoais: € a que se extrai da
afirmagao pessoal consciente, destinada a fazer fé dos fatos
afirmados; o testemunho é uma prova pessoal; b) real: é
aquela que se deduz do exame das coisas, consistindo, pois,
na atestagdo inconsciente, feita por uma coisa, das
modalidades que o fato probando lhe imprimiu, p. ex., 0s
bambus como prova dos limites entre dois imoveis; o terror, 0

110 DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol. 2, p. 45.
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desespero; trincas na parede etc.; o documento € uma prova
real. Quanto a forma (modalidade ou maneira pela qual se
apresenta em juizo), as provas podem ser: a) orais: em sentido
amplo, é a afirmacao pessoal oral. No quadro das provas orais,
estdo as provas testemunhal, depoimento pessoal e confissao;
b) documentais: afirmagéo escrita ou gravada, escritura publica
ou particular, cartas missivas, plantas, projetos, desenhos,
fotografias etc.; c) material: a consistente em toda e qualquer
materialidade que sirva de prova do fato probando; é a
atestacdo emanada da coisa: o corpo de delito, os exames
periciais, os instrumentos do crime. Quanto a sua preparagao,
as provas podem ser: a) casuais ou simples: as provas
preparadas durante o processo; b) preconstituidas: em sentido
amplo, se entendem as provas preparadas preventivamente,
em vista de possivel utilizacdo em futuro processo, em sentido
estrito, dizem-se preconstituidas as provas consistentes em
instrumentos publicos ou particulares representativos de atos
juridicos que somente por instrumento se constituem. Prova
composta é a que resulta da concordancia, entre si, de muitos
meios de prova, os quais, cada um, € insuficiente para
demonstrar o alegado. E a combinagao entre si de varios meios
imperfeitos de prova.'!

Céassio Scarpinella Bueno oferece uma classificacgdo um tanto quanto
peculiar, isolando o objeto e seus desdobramentos (prova direta e indireta, no
tocante ao fato ou a proposicdo) e aglutinando as demais classificacbes ou
caracteristicas acima propostas (quanto a fonte — pessoal e real; quanto a forma —
oral, documental ou escrita e material; € quanto ao tempo, preparacdo ou momento
— casuais e pré constituidas) como espécies derivativas do género meios de prova''?
(depoimento pessoal, confissao, documento, testemunha, pericia e inspecao judicial,
além de indicios e presuncdes), meios estes que para alguns escritores integram
classificacao propria.

Seguindo a mesma linha de classificacdo de Fredie Didier Junior, Paula
Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, em quatro particbes, mas com singela
diferenca de referencial terminolégico, registra-se a licdo de Alexandre Freitas
Céamara, para quem as provas podem ser: quanto ao fato [proposicdo ou objeto],
diretas e indiretas; quanto ao sujeito [fontes], reais e pessoais; quanto ao objeto

11 DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol. 2, pp. 48-50.
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[forma, meios], testemunhais, documentais e materiais; e quanto a preparacao,

tempo ou momento, casuais e preconstituidas.''3

O professor Ovidio A. Baptista da Silva também oferece sua classificacao,

que pela rigueza cientifica resulta digna de especial consideracdo, anotando o

seguinte:

O célebre jurista italiano Malatesta, em seu classico tratado de
direito probatdrio, classifica-as segundo seu objeto, em diretas
e indiretas; quanto as fontes ou aos sujeitos, em pessoais e
reais; finalmente quanto a forma, em prova testemunhal, prova
documental e prova material. Moacir Amaral Santos da os
seguintes exemplos de provas diretas e indiretas, a partir da
classificacdo de Malatesta: “se uma testemunha vem a juizo e
depde que viu o automoével de Ticio dobrar a esquina na
contramao e chocar-se com a carroca de Caio; ou se a corrida
daquele automoével estava sendo cinematografada e o aparelho
cinematografico o colheu dobrando a esquina na contramao,
verificam-se provas tipicamente diretas. Mas se uma
testemunha vem a juizo e narra apenas a posicao e o estado
final em que ficaram o automovel e a carroca apo6s o acidente,
por ela visto; ou se é exibida em juizo fotografia referente a
posicdo e ao estado final desses veiculos depois do choque,
tais provas sao indiretas, porque nao se referem diretamente
ao fato probando, isto é, como se deu o acidente. O exemplo
classico de prova indireta sdo os indicios, que muitos juristas
nao consideram um meio de prova capaz de ser comparado,
por exemplo, aos documentos. Quanto ao sujeito [fontes] de
que a prova emana, dizem-se pessoais aquelas que consistem
na revelacao consciente de um fato por uma pessoa, tal como
a prova testemunhal; e reais as provas que sao produzidas
pelas [emanam, decorrem das] coisas ou pelas pessoas
inconsciente ou involuntariamente, como as modificacées
corpéreas e psiquicas causadas na testemunha por ocasidao da
prestar o depoimento, e que servirdo de subsidios para
demonstrar a probabilidade da existéncia de algum fato ou
indicar determinado estado de espirito. Finalmente, quanto a
forma, as provas, segundo Malatesta, podem ser testemunhais,
documentais e materiais. Classificam-se como prova
testemunhal [oral], alem da prova feita por testemunhas, a
confissao e, nos sistemas que o admitem, também o juramento;
documental, que é a declaracdo consciente feita por uma
pessoa sob forma escrita e irreproduzivel oralmente;

113 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2009, vol. |, pp. 375-376.
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finalmente, provas materiais seriam para o jurista as mesmas
provas reais, quando consideradas sob o ponto de vista da
forma. 114

Em complemento, o doutrinador colaciona as classificagbes de Carnelutti
e Bentham:

Carnelutti, considerando a relacdo entre o sujeito e o objeto,
mostra que essa relacdo pode ser imediata ou mediata,
segundo o préprio fato a provar incida diretamente sobre os
sentidos do observador ou somente o atinja indiretamente
através de um fato intermediario. Segundo este critério, as
provas sao diretas ou indiretas. Igualmente para Carnelutti as
provas podem ser pessoais ou reais, segundo provenham de
um homem ou de coisas. E podem dividir-se em provas
histéricas ou criticas. A prova testemunhal, enquanto a
testemunha reproduz perante o juiz o fato probando, é uma
forma de prova histérica; o indicio, na medida em que nao
reproduz o fato que se pretende provar diretamente ao
destinatario da prova, mas apenas permite que, pelo raciocinio,
chegue-se a concluséo de sua veracidade, € uma prova critica.
Para Bentham, as provas podem ser divididas em pessoais e
reais, segundo provenham de uma pessoa ou de uma coisa;
conforme um outro critério, podem ser diretas ou indiretas.
Classifica Bentham também as provas em casuais e
preconstituidas, segundo o meio de prova tenha sido utilizado
ocasionalmente, sem intencao de utiliza-la como prova em sua
formagéo, ou, ao contrario, tenha-se formado a prova com o
proposito de emprega-la num processo futuro.''®

Examinadas tais premissas sobre a teoria geral das provas, reputa-se
devidamente amealhado o alicerce indispensavel para o entendimento do tépico
seguinte, que investigar o 6nus da prova no Cadigo de Processo Civil de 1973, a luz
do paradigma distributivo estatico entdo eleito e, sucessivamente, o 6nus probatério
dindmico, sugerido pela nova codificacao de regéncia.

2.1.2. Paradigma distributivo estatico do 6nus probatério

O presente tdpico pretende perquirir acerca do 6nus da prova no Cédigo

de Processo Civil de 1973, a luz do paradigma distributivo estatico entao eleito pela

14 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: SAFE Editor, 1996, vol. |,
p. 285-286.

15 SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: SAFE Editor, 1996, vol. |,
p. 286.



56

legislacédo de regéncia, qual seja, a Lei n. 5.859, de 11 de janeiro de 1973, doravante
somente denominada CPC/1973.116

O mesmo modelo, alias, qual seja, o da distribuicdo estatica do onus
probandi, conforme a natureza do fato alegado, resultou outrossim estabelecido
como regra geral no novo Codigo de Processo de Civil, doravante apenas NCPC'"7,
acrescido, todavia, da possibilidade de distribuicdo dindmica das cargas probatdrias,

quando concorrentes suas condicées de admissibilidade.

Das ligbes mais basilares e comezinhas sobre 6nus da prova e
diretamente das fontes romanas, fontes estas que abasteceram a ciéncia do Direito
na evolugdo da escola romano-germanica, extrai-se que, ainda que por via de
rudimentar postulacdo, a prova compete a quem alega ou formula uma proposi¢cao
fatica.

Nesse sentido corrobora Ovidio A. Baptista da Silva, aludindo as fontes

romanas:

O rigor do principio romano sobre 6nus da prova, segundo o
qual a prova incumbe a quem alega e nunca a quem nega
(actore nom probante reus absolvitur) (...) mantém um grave e
profundo compromisso com a estrutura e o0s principios
formadores do procedimento ordinario, derivado da actio do
direito privado romano.''®

No mesmo vértice proclama Pontes de Miranda: “o énus vai ao que alega,
anda quando alegue fato, modificacdo, ou extingdo, juridicizacdo, ou saida do
mundo juridico, insuficiéncia ou deficiéncia do suporte fatico”.''®

Detendo-se mais profundamente no exame das fontes romanas, o

116 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17
jan. 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm. Acesso em: 28 out.
2016.

117 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm.
Acesso em: 28 out. 2016
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119 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1974, t. IV, p. 227.
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processualista Moacyr Amaral Santos assim registra resenha histérica sobre o dnus

probatério:

No Direito Romano aplicava-se a regra semper onus probandi
el incumbit illi qui dicit — ou seja — semper necessitas probandi
incumbit illi qui agit. Incumbe o 6nus da prova a quem diz,
afirma ou age. Ora, quem vem a juizo em primeiro lugar é o
autor; quem inicia a lide € o autor, quem afirma o fato é o autor.
Donde tudo parecia mostrar, como corolario imediato daquele
preceito, que ao autor cumpria o 6nus da prova. Este preceito
tinha ainda a seu favor a interpretacdo puramente gramatical
do texto acima citado, tanto mais que esse se completava de
forma a parecer eximir da prova a parte que negasse a
afirmacao do autor: ei incumbit probatio, qui difict, non qui
negat.?0

De notar-se que ao astuto tirocinio dos jurisconsultos romanos nao
escapou a circunstancia de que, de acordo com o direito material vigente, ao réu nao
acedia unicamente se defender diretamente da actio deflagrada pelo autor, mas
também lhe socorria levantar fatos positivos contra os direitos autorais, consistentes

em excec¢oes de direito material, tais como o pagamento.

Por isso mesmo se colhe o seguinte excerto, novamente do

processualista Moacyr Amaral Santos:

Mas como nem sempre a defesa do réu consiste em negar o
direito afirmado pelo autor, e sim, muitas vezes, consiste na
articulacdo de outro fato que extingue, anula, impede ou
modifica aquele, a defesa, entdo mais corretamente chamada
excecao, importa numa afirmacao, que cumpre igualmente ser
comprovada por quem a traz a juizo. Dai a regra — reus
excipiendo fit actor, assim enuciada por Ulpiniano: reus in
exceptione actor est.!?’

Sob tais premissas, sem duvida ja bastante evoluidas para a época, o
Direito Romano se sedimentou e posteriormente sobreviveu ao longo dos anos,
mesmo apos a derrocada do Império, difundindo-se entre os invasores barbaros e
povos germanicos e atingindo outras culturas do Europa. Atravessou ainda a Idade

120 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976, vol. IV, pp. 29-30.

121 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976, vol. 1V, p. 30.
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Média, sob a releitura do Direito Candnico e dos glosadores e atingiu o Direito

Portugués, penetrando no Brasil ainda colonia, via Ordenagdes do Reino.'??

Mais recentemente, 0 modelo romano-germanico experimentou a releitura
e 0 aprimoramento conferidos pelos juristas alemaes e italianos, também legitimos
herdeiros daquela tradicdo, que emprestaram apuramento cientifico as fontes,

ensejando notavel evolugao conceitual.

Bem a esse propédsito, sobre o ponto de encontro e aprimoramento,

aplaca Giuseppe Chiovenda:

A disciplina do 6nus da prova figura entre os problemas vitais
do processo e aqui se vincam as mais profundas diferengas
entre os processos de civilizagbes diversas, como desde o
principio explanei, confrontando entre si o processo romano e o
germanico, no momento do seu encontro.'??

O ordenamento juridico brasileiro e mais especificadamente o Direito
Processual Civil e as normas sobre a distribuicdo do énus probatério sdo produtos
dessa resenha historica, que prestou obséquio as fontes romanas, ao Direito
Portugués e depois se inspirou no apuro cientifico dos processualistas alemaes e

italianos.124

Dessa formidavel evolucao cientifica resultou que a velha maxima de que
o 6nus probatério compete a quem alega restou efetivamente aperfeicoada, de
molde a conferir-se 0 encargo da prova mediante subministracdo estética as partes
(autor e réu), conforme suas posicdes processuais (ativa e passiva na relacao
juridica com o Estado-juiz) e cogitando-se da natureza do fato que, por isso mesmo,
melhor lhes aproveita, a luz do critério do interesse na veiculagdo de cada

Proposicao.

Tal formulacdo perpassa pela evidente constatacao de que as partes, ao

se apresentarem em suas respectivas e diferentes posicdes processuais, encampam

122 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976, vol. IV, pp. 30-31.

128 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed. Campinas: Booklseller,
2002, vol.ll, pp. 443-444.

124 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976, vol. IV, pp. 30-31.
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interesses diversos, que se traduzem em comportamentos, alegacdes ou

proposicdes diferenciados.

Ao autor, posto supostamente titularizar um direito subjetivo, interessa
demonstrar proposigoes atinentes a sua existéncia; ao réu, naturalmente interessa
que o autor ndo logre éxito na demonstracéo de tais proposi¢des (podendo ainda ele
mesmo demonstrar a inexisténcia delas ou fazer-lhes a contraprova) e interessa
também e sobretudo apresentar proposicoes concernentes a extincao, a modificacao
ou ao impedimento das do autor, tudo a depender do comportamento (ou técnica de

defesa) adotado.
Sobre tais postulados gerais professa uma vez mais Giuseppe Chiovenda:

Nos processos primitivos, quando, para destrincar a lide, se
provocava a manifestacdo da divindade, e um grande numero
de lides se dirimia por meio de juramento, a possibilidade
carear vitoria pela simples prestacao de juramento induzia a
que, pelo mais das vezes, se reputasse a prova um direito do
réu. A proporcdo que se transmuda o carater da lide para
converter-se em decisdo de controvérsias sobre o plinto da
conviccado do juiz, vai-se agugando a necessidade de provas
mais perfeitas. A subministracdo da prova se opera, entao,
como em encargo, e dois fatos concorrem para onerar com
esse encargo o autor: primeiro, a condicdo mesma de autor,
como iniciador da lide; e, depois, 0 interesse para o autor de, a
medida que esse periodo de transicdo apouque a seriedade
dos juramentos, tomar a si a prova, a fim de obviar ao
juramento do adversario. Sem embargo, nem toda prova, que
se torne necessaria no processo para influir na conviccao do
juiz, é incumbida ao autor. Quando o réu nao se limita a negar
o direito do autor, mas afirma que o direito desapareceu, toca-
Ihe provar o fato extintivo e outro tanto ocorre quanto aos fatos
impeditivos. Essa € uma regra que encontramos aplicada
também em nosso direito comum. 12°

Esse comportamento diferenciado ou alternativo do réu decorre da
peculiar posicao por ele ocupada na relagéo juridica de direito processual (passiva),
cabendo-lhe, portanto, operar a defesa da forma mais ampla que puder e assim

veicular proposi¢cdes que pela natureza do direito material Ihe aproveitem ou

125 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de Direito Processual Civil. 3. ed. Campinas: Booklseller,
2002, vol.ll, pp. 444-445.
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simplesmente ndo as veicular, conforme seu interesse defensivo.

Por isso se afirma que ao réu socorrem dois comportamentos: i - podera
laborar técnica de defesa direta ou imediata, limitando-se a negar as proposicoes
constitutivas veiculadas pelo autor'?é; ii - ou podera manejar proposicdes que, pela
natureza do direito material lhe sejam de interesse, laborando em técnica de defesa
indireta ou mediata, repercutindo alegacdes extintivas, modificativas ou impeditivas
das do autor, denominadas excegbes de direito substancial.’>” Naquela moldura de
defesa direta, ainda se faculta ao autor promover a contraprova.'?®

Da investigacdo até o momento aplicada sobressai que, recapitulando,
emergem como elementos relevantes na subministracdo do 6nus probatério a
posicao (ou estatica) das partes na relacao juridico-processual (com destaque para a
peculiar acomodacdo do réu); a natureza do fato ou da proposicao, conforme o
direito material; e o legitimo interesse da parte na veiculacdo, consoante melhor Ihe

aproveitar.

Sobre o interesse enquanto critério elementar para a distribuicdo do onus
probandi destaca Carnelutti, preconizando, em arremate, o seguinte:

O critério que a nossa lei adota para distinguir a qual das partes
incumba o 6nus da prova de uma afirmacao, repousa sobre o
interesse quanto a afirmacao propria. O 6nus de provar recai
sobre quem tenha o interesse de afirmar; portanto, quem
propuser a pretensdo tem o Onus de provar os fatos
constitutivos; quem propuser a excec¢ao tem dnus de provar os
fatos extintivos ou as condi¢des impeditivas ou modificativas.
Este € um critério coerente com o contetdo do litigio, posto que
se funda na diferenca entre defesa e excecéao; é, além disso,
um critério sugerido por uma regra de excecao, posto que
quase sempre aquele em cujo favor um fato constitui a base de
uma pretensdo ou de uma excegdo, proporciona-se a
disponibilidade dos meios necessarios para demonstra-lo.'?°
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p. 290.

27 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, vol. Il, t. 1, p. 247.

128 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: processo de
conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, vol. 2, p. 269.

129 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lemos e Cruz



61

De todo o arcabouco produzido, pois, pode deduzir-se o acerto do
CPC/1973 ao perfilhar a teoria ou o paradigma distributivo estatico para fins de
subministracdo do 6nus probatorio, sob as influéncias da posicao (ou estatica) das
partes na relacdo juridico-processual; da natureza do fato ou da proposicao,
conforme o direito material; e do interesse da parte como critério de inteligéncia,
modelo este de resto transplantado também, como regra geral, para o NCPC de
2015.

Com efeito:

O CPC, ao distribuir o 6nus da prova, levou em consideracao
trés fatores: a) a posicdo da parte na causa (se autor, se réu);
b) a natureza dos fatos em que se funda a pretenséo/excecao
(constitutivo, impeditivo, modificativo ou extintivo); c¢) o
interesse em provar o fato. Assim, ao autor cabe o énus da
prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu a prova do fato
impeditivo, modificativo ou extintivo deste mesmo direito. 30

Destarte, dispde o0 CPC/1973, em seu art. 333: “o dnus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a

existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”."3"

E na mesma linha de principio, como regra geral, deflui do preceptivo
contido no art. 373 do NCPC idéntico comando: “o énus da prova incumbe: | — ao
autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.32

Comentando o diploma pretérito, recorre-se ao escoélio de Pontes de
Miranda:

Os fatos que tem de ser afirmados s&o os fatos juridicos —
formativos, extintivos, impeditivos, ou modificativos. O autor é

Editora, 2004, vol. I, p. 133.
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carregado com o 6nus de afirmar o fato constitutivo da sua
acao ou da sua excegao, em sentido de direito material. (...)
Quanto aos fatos impeditivos, extintivos ou modificativos, a
regra toca ao réu e nao ao autor, afirma-los.'33

Tecendo seus comentarios sobre o mesmo dispositivo legislativo,

empolga Moacyr Amaral Santos:

Betti justifica a distribuicdo do 6nus da prova entre os litigantes
com muita clareza. Para ele, a reparticdo do 6nus da prova
acompanha paralelamente a reparticao do énus da afirmacéo e
da demanda e se inspira no critério da igualdade entre as
partes. “Como ao 6nus do pedido — énus da acéo e da excecgao
— se coordena o 6nus da afirmagao, assim também ao énus da
afirmacao se coordena o 6nus da prova”. Quem pede ao juiz
tem o O6nus de afirmar fatos que autorizem seu pedido, logo
tem o 6nus de provar os fatos afirmados. Assim, tem o autor o
o6nus da acgao. Igualmente, quem contesta, o réu, se nao se
limita a negar os fatos deduzidos pelo autor, tem o énus de
afirmar outros fatos que, sem excluir a existéncia daqueles,
elidam sua eficacia juridica, seja originaria ou atual: ao énus
dessa afirmacdo se subordina o énus da respectiva prova, o
6nus da excecao (no sentido lato). O critério da distribuicdo do
6nus da prova deduzida do énus da afirmacao evoca a antitese
entre agdo, no sentido lato e excegéo, também no sentido lato,
a cujos 6nus respectivos se coordena o 6nus da afirmacao
para os fins da prova.'34

Debatendo sobre a distribuicao legal do énus da prova, asseveram Luiz
Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

De acordo com o art. 333 do CPC/1973 [art. 373 do NCPC], o
onus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do
seu direito, e ao réu quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa regra, que
distribui o 6nus da prova entre o autor e o réu, funda-se na
l6gica de que o autor deve comprovar os fatos que constituem
o direito por ele alegado, mas ndao a nao-existéncia daqueles
que impedem a sua constituicdo, determinam a sua
modificacdo ou a sua extincdo. Nao ha racionalidade em exigir
que alguém que afirma um direito deva ser obrigado a se referir
a fatos que impedem o seu reconhecimento pelo juiz. Isso deve

133 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 1974, 1. IV, p. 212.

134 SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1976, vol. IV, pp. 32-33.
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ser feito por aquele que pretende que o direito ndo seja
reconhecido, isto é, pelo réu. Na Alemanha (...) na auséncia de
regra expressa sobre a divisdo do 6nus da prova, a doutrina,
desenvolvendo a idéia de que a discussdao em torno da
aplicagdo de uma norma pode girar em torno dos fatos
constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos, chegou a
conclusao légica de que o autor somente deveria provar 0s
fatos pressupostos para a aplicacdo da norma, e o réu os fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos. Por isso, a teoria que
expressou tal problema  ficou conhecida como
Normentheorie.3®

A consideracgao do contelido investigado, é possivel formular um conceito
operacional de 6nus da prova, como sendo o encargo ou a faculdade processual
atribuida as partes ou aos sujeitos processuais de demonstrarem a veracidade das
proposicdées que lhes aproveitem e contribuirem eficazmente na formagcdo do
convencimento espiritual do julgador, conforme suas posicoes ou estaticas na
relagao juridico-processual, a natureza de direito material dos fatos e os respectivos

interesses.

Do enunciado extrai-se, ja numa primeira confrontacdo, a diferenca

técnica entre dnus e dever.
Onus é encargo ou faculdade processual:

Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito
numa situacdo de desvantagem. Nao & um dever e, por isso
mesmo, ndo se pode exigir o seu cumprimento. Normalmente,
0 sujeito a quem se impde o 6nus tem o interesse em observa-
lo, justamente para evitar essa situacdo de desvantagem que
pode advir da sua inobservancia.'3¢

Ainda sobre a classica distincao entre 6nus e dever esclarece Pontes de
Miranda:

A diferengca entre dever e 6nus estd em que o dever é em
relacdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relagao
juridica entre dois sujeitos, um dos quais € o que deve: a
satisfacdo do interesse € do sujeito ativo. Onus é em relacao a

135 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: processo de
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si mesmo; nao ha relacdo entre sujeitos: satisfazer é do
interesse do proprio onerado.'?”

Do conceito operacional reverberam também claramente duas
perspectivas (dimensées ou fungdes) do 6nus da prova, quais sejam, uma de

natureza subjetiva e uma outra de natureza objetiva:

As regras de 6nus da prova devem ser analisadas a partir de
duas perspectivas (dimensdées ou fungdes). Numa primeira
perspectiva, elas sdo regras dirigidas aos sujeitos parciais,
orientando, como um farol, a sua atividade probatéria. Tais
regras predeterminam os encargos probatorios, estabelecendo
prévia e abstratamente a quem cabe o 6nus de provar
determinadas alegacdes de fato. Fala-se ai em énus subjetivo
(6nus formal, segundo Barbosa Moreira) ou funcao subjetiva do
o6nus da prova, que permite dar conhecimento a cada parte de
sua parcela de responsabilidade na formacdo do material
probatoério destinado a construg¢ao do juizo de fato. Sucede que
€ possivel que as provas produzidas sejam insuficientes para
revelar a verdade dos fatos. Mesmo sem prova, porém, impGe-
se ao juiz o dever de julgar — afinal, é vedado o non liquet. E ai
que entra a segunda perspectiva pela qual se podem enxergar
as regras sobre 6nus da prova: trata-se de regramento dirigido
ao juiz (uma regra de julgamento), que indica qual das partes
devera suportar as consequéncias negativas eventualmente
advindas da auséncia, ao cabo da atividade instrutéria, de um
determinado elemento de prova. Sob esse angulo, trata-se do
6nus objetivo (ou material, segundo Barbosa Moreira). Em
resumo, as regras processuais que disciplinam a distribuicao
do 6nus da prova tanto sdo regras dirigidas as partes, na
medida em que orientam sobre o que precisam provar (6nus
subjetivo), como sao regras de julgamento dirigidas ao julgador,
tendo em vista que orientam como decidir em caso de
insuficiéncia das provas produzidas (6nus objetivo) — o ultimo
refugio para evitar o non liquet.'*®

Simplificando as no¢des encartadas, resulta licito propugnar que o 6nus
subjetivo da prova é a pertinéncia ou a atribuicdo legal (subjetiva) do encargo as
partes do processo e, nessa dimensdo, é prévio, geral, abstrato e dito estatico e
invariavel, decorrendo da lei (opera ope legis). O 6nus objetivo da prova, a seu

turno, é a conseqléncia (peso ou castigo) da inobservancia ao 6nus subjetivo e,
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nessa dimensao, condiz com a formagdo do convencimento ou com a convicgcao
espiritual do magistrado, encerrando vera regra de julgamento, a ser considerada no

ato compositivo final.

Para certa fatia da doutrina, a dimensao objetiva do Onus probatorio

prevalece:

O 6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes,
sujeitos da relacdo processual, todos os figurantes hdo de
provar, inclusive quanto a negacdes. Uma vez que todos tem o
dever de provar, ndo ha discriminacdo subjetiva do énus da
prova. O 6nus da prova, objetivo, regula conseqiiéncia de se
nao haver produzido prova.'3°

O entendimento majoritario, todavia, € profligado por Marinoni e Arenhart,
para quem “a regra do 6nus da prova nao se dirige apenas ao juiz, mas também as
partes, com o fim de dar-lhes ciéncia de que a prova dos fatos constitutivos cabe ao

autor, e a prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos ao réu”.'4°

Essas, pois, foram as premissas mais relevantes sobre a distribuicao

normal e regular do énus probatério.

Todavia, relevante sublinhar que o modelo distributivo estatico do 6nus
probatério foi edificado, embora nao exclusivamente, basicamente para a
composicao de litigios obrigacionais e reais, na maior parte das vezes versando

sobre direitos individuais, patrimoniais e disponiveis.

Ha situacdes de direito material, como aquelas em que as proposicoes ou
os fatos sdo disciplinados por normas de direito transindividuais, em que o
paradigma distributivo estatico ndo responde adequadamente a tutela da
coletividade protegida, impondo-se tratamento diferenciado no manejo das provas,

como se vera adiante.

Objetivando responder adequadamente a tutela desses direitos materiais
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diferenciados, em obséquio aos principios da igualdade material e da adequacéo’#,
a luz de vigorosa tecnologia processual, doutrina e jurisprudéncia concentraram
esforgcos em engendrar alternativas, o que culminou no desenvolvimento da teoria
distributiva dinamica do 6nus probatério ou das cargas probatérias dinamicas, ja

bastante arraigada do Direito Argentino.'4?

Assim, se a subministragdo normal e regular do 6nus da prova, informada
pelo paradigma distributivo estatico, decorre da lei (ope legis) e é invariavel, o
mesmo nao se diga sobre a novidade introduzida pelo § 1° do art. 373 do NCPC,
que ao prestar obséquio a doutrina e a jurisprudéncia acima homenageadas, fez
incluir na moldura legislativa atual, como excecao a regra geral, a teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova ou das cargas probatérias dinamicas, que
sera objeto do proximo toépico e depende de manifestagdo a posteriori, concreta e
expressa do magistrado quanto a concorréncia dos seus requisitos (opera ope
judici), consistindo em regra de instrucao e nao de julgamento.

2.1.3. O NCPC e o modelo distributivo dinamico do onus probandi

O presente tépico pretende investigar as principais caracteristicas do
paradigma distributivo dinamico do 6nus probatério, adotado como excecao a regra
geral do caput do art. 373 do NCPC.

Colhe-se do art. 373, §1°, do NCPC:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtengao da prova do fato contrario, podera
0 juiz atribuir o énus da prova de modo diverso, desde que o
faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do énus que |he foi
atribuido. 43
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A teoria das cargas probatérias dinamicas, adotada em carater de
excecao pela novel legislacao de regéncia, reconhece cogitar-se, no plano dos fatos,
de situacbes de direito material, como aquelas em que as proposi¢cdes sao
disciplinadas por normas de direito transindividuais, em que o paradigma distributivo
estatico ndo responde adequadamente a tutela da coletividade protegida, impondo-

se tratamento diferenciado no manejo das provas, como se vera adiante.

ndo responder adequadamente a tutela desses direitos materiais
diferenciados, em obséquio aos principios da igualdade material e da adequagéo’#4,
a luz de vigorosa tecnologia processual, doutrina e jurisprudéncia concentraram
esforcos em engendrar alternativas, o que culminou no desenvolvimento da teoria
distributiva dinamica do 6nus probatério ou das cargas probatérias dinamicas, ja
bastante arraigada do Direito Argentino.

Sobre o tema introduz Cassio Scarpinella Bueno:

A diretriz, justamente em funcéo de sua vinculacdo ao “modelo
constitucional do Direito Processual Civil’, deve ser
amplamente aplicada no processo na linha do que vem sendo
defendido, fundamentalmente com base nas ligdes do
processualista argentino Jorge Peyrano, como teoria da carga
probatéria dindmica ou teoria da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova. Por esta teoria, a distribuicdo do 6nus da prova deve
atentar ndo apenas a regra derivada da previsdo abstrata
legislativa, mas também, sendo principalmente, as
peculiaridades de cada caso concreto e as reais possibilidades
de os litigantes, inclusive com relagdo ao objeto e aos meios de
prova, desincumbirem-se adequadamente de seu Onus
probatério, com vistas a formagdo do convencimento do
magistrado. '4°

Das licbes de Alexandre Freitas Camara se apanha ainda o seguinte

escolio:

Do que se viu até aqui fica facil verificar que a lei processual
brasileira opta por uma distribuicao estatica do énus probatdério.
Moderna doutrina tem afirmado a possibilidade uma

144 DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
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distribuicao dinamica do 6nus probatério a parte que, no caso
concreto, revele ter melhores condigdes de a produzir. Busca-
se com isso permitir que o juiz modifique o 6nus da prova
quando verifique que este impde a parte o d6nus de uma prova
diabdlica (isto €, de uma prova de dificil produgao). Neste caso,
por decisdo judicial, inverte-se o énus da prova e se atribui tal
onus a quem tenha melhores condicdes de a produzir.'46

Vale, por oportuno e relevante, reiterar a adverténcia de Fredie Didier
Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira:

O legislador brasileiro autoriza o juiz a, preenchidos certos
pressupostos legais, redistribuir o 6nus da prova, diante da
peculiaridade do caso concreto. A redistribuigéo é feita caso a
caso. E chamada, por isso, de distribuicao dinamica do énus da
prova — embora, como ja se viu, também ser dindmica a
distribuicdo feita por convencdo das partes. A redistribuicao
judicial da prova pode ser feita de oficio e € impugnavel por
agravo de instrumento (art. 1.015, XI, do NCPC). E preciso
destacar que a regra é a distribuicdo legal do 6nus da prova; a
dinamizacao depende de decisdo do magistrado, seja de oficio
ou a requerimentos da parte. Ou seja, a dinamizacdo é
excepcional e depende do reconhecimento dos pressupostos
do NCPC.'#

Assim, se a subministragcdo normal e regular do 6nus da prova, informada
pelo paradigma distributivo estatico, decorre da lei (ope legis) e é invariavel, o
mesmo ndo se diga sobre a novidade introduzida pelo § 1° do art. 373 do NCPC,
que ao prestar obséquio a doutrina e a jurisprudéncia acima homenageadas, fez
incluir na moldura legislativa atual, como excecao a regra geral, a teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova ou das cargas probatérias dinamicas, que
sera objeto do proximo topico e depende de manifestagcdo a posteriori, concreta e
expressa do magistrado quanto a concorréncia dos seus requisitos (opera ope
judici), consistindo em regra de instrucao e nao de julgamento.

Dai emergem pressupostos de ordem material e de ordem formal para a
efetiva implementacao do instituto a uma relagao juridico-processual.

146 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Jdris, 2009, vol. |, pp. 380-381.

147 DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol. 2, p.125.
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Os requisitos materiais sdo, em verdade, as hipdteses legais de
cabimento ou autorizadoras da dinamizacao da carga probante entre as partes de

uma relagao processual, podendo alcancar ao extremo Util da total inversao.

Assim, a subministracdo dindmica do Onus probatério reclama a
verificagdo de prova diabdlica unilateral’*®, ou seja, aquela impossivel ou
extremamente dificultosa para uma das partes, mas viavel para a outra; ou,
alternativamente, a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario ou da
proposicao contraria, nessa hipétese, naturalmente, pela parte adversa, por ébvio.
Nessa ultima moldura, concretiza-se a idéia inspiradora do instituto de que a carga

da prova deve recair sobre quem mais facilmente a possa produzir.'®

Os pressupostos formais perpassam pelo necessario pronunciamento
concreto e motivado do juiz'®®; pela proclamagdo anterior a sentenga'®,
recomendando-se em doutrina por via de decisdo de saneamento; e a néo-
imposicao de prova diabdlica reversa, ou seja, que a dinamizagdo da carga nao

repligue a parte contraria prova impossivel ou extremante dificil, o que seria

148 Prova diabdlica é aquela cuja produgdo é considerada impossivel ou extremamente dificil.
Normalmente se designa diabdlica a prova do fato negativo, por ser impossivel ou extremamente
dificultosa sua producado. Todavia, adverte-se em doutrina que nem toda proposicao negativa é
essencialmente prova diabdlica, na dimenséao investigada. Ha proposicbes negativas relativas e
absolutas. As proposigdes negativas absolutas sdo negacdes indefinidas no tempo e no espaco,
como, por exemplo, nunca se ter ido a determinado local. As relativas recusam (relativamente) em
parte um fato, mas o definem no tempo e no espaco, a negacgao vinculando um fato positivo ou
alibi: por exemplo, ndo estava em dado local, a certa hora, porque se encontrava em outro lugar
(alibi). Nesse caso, o fato positivo vinculado a negativa relativa pode e dever demonstrado pelo
interlocutor. Portanto, apenas as negativas absolutas sdo tecnicamente provas diabdlicas. Por seu
turno, as provas diabdlicas (negativas absolutas) podem ser unilaterais, quando impossiveis ou
dificultosas para apenas uma das partes, resolvendo-se a perplexidade mediante dinamizagao ou
inversdo da carga probandi; ou bilaterais, quando impossiveis ou dificultosas para ambas. Neste
ultimo caso, o estado doutrinario de “inesclarecibilidade” se resolve por juizos de verossimilhanga,
indicios, presungdes ou iniciativa probatoria ex officio do juiz, excepcional por for¢a do principio
dispositivo, mas justificada nesses casos ou ainda em tema de direitos indisponiveis e agdes de
estado ou desigualdade entre as partes. Assim, conclui-se que a subministracdo dinamica do 6nus
probatério tem lugar apenas quando se cogitar de vera prova diabolica (negativa absoluta) e
unilateral. Nesse sentido: DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Curso de Direito Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol.
2, pp.117-121.

149 DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol. 2, p.130.

150 A inversdo do 6nus da prova, como visto, ndo é regra, mas sim excecao e opera ope judici.

151 A dinamizagdo da carga probatéria é regra de instrugdo (procedimento) e ndo de julgamento, ao
contrario do regular 6nus objetivo da prova, como ja repercutido.
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totalmente incoerente, por resolver um problema criando outro.'%?

Dito isso, reputa-se devidamente repercutida, em carater geral, a
dinamizacao do 6nus probatério, inovacao legislativa esta reclamada por doutrina e
jurisprudéncia, enquanto técnica processual adequada para a tutela de direitos
materiais diferenciados, como os metaindividuais, por sua natureza, o que sera

objeto de investigacao a seguir.
2.2. APECULIAR NATUREZA DOS DIREITOS COLETIVOS E DIFUSOS

Norberto Bobbio teorizou acerca da historicidade dos direitos
fundamentais, a partir da evolugdo dos direitos humanos ao longo dos tempos,
classificando-os em geracoes.

Por direitos de primeira geracao designou as garantias individuais, de
feicdo negativa, enquanto proibi¢cdes dirigidas ao Estado, em favor da preservacao
da esfera juridica particular do individuo.

Por direitos de segunda geracao nomeou os direitos sociais, decorrentes
das lutas de classe, enquanto provisdes ou prestacdes positivas do Estado em favor
do individuo, inserido na sociedade.

Por direitos de terceira geragdo concebeu os transindividuais (coletivos e

difusos), como imanentes as coletividades.

Por direitos de quarta geracao vinculou aqueles de ordem genética ou

bioética'®s.

Especificadamente sobre o tema dos direitos coletivos e difusos, de
terceira geracao, pois, professa o escritor:

Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos
de segunda geracao, emergiram hoje os direitos de terceira
geracao, que consistem numa categoria, para dizer a verdade,
ainda excessivamente heterogénea e vaga, que nos impede de

152 DIDIER, Fredie Junior. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2016, vol. 2, pp.126-129.
153 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus Editora, 1992, pp. 05-06.



71

compreender ainda do que efetivamente se trata. O mais
importante deles € o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos:
o direito de viver num ambiente n&o poluido.'>

A mencao a vagueza do conceito naturalmente se justifica pelo momento
em que foi concebida a teoria, eis que o aprimoramento da matéria conduziu a
contornos ja bastante precisos, inclusive legislativos, sobre os quais se debrucara

doravante.

Laborando em panorama geral sobre a matéria, colaciona-se a doutrina

de Hugo Nigro Mazzilli:

Situados numa posicao intermediaria entre o interesse publico
e o interesse privado, existem os interesses transindividuais
(também chamados de interesses coletivos em sentido lato), os
quais sao compartilhados por grupos, classes ou categorias de
pessoas (como os conddminos de um edificio, os sécios de
uma empresa, 0s membros de uma equipe esportiva, 0s
empregados de um mesmo patrdo). Sao interesses que
excedem o ambito do estritamente individual, mas ndo chegam
propriamente a constituir interesse publico. Sob o aspecto
processual, o que caracteriza os interesses transindividuais, ou
de grupo, ndo é apenas o fato de serem compartilhados por
varios titulares individuais reunidos pela mesma relacao juridica
ou fatica, mas, mais do que isso, é a circunstancia de que a
ordem juridica reconhece a necessidade de que o0 acesso
individual dos lesados a justica seja substituido por um
processo coletivo, que ndo apenas deve ser apto a evitar
decisGes contraditérias, como ainda deve conduzir a uma
solucdo mais eficiente da lide, porque o processo coletivo é
exercido uma sé vez, em proveito de todo o grupo lesado.'>

Os interesses transindividuais, também designados metaindividuais ou
coletivos em sentido amplo (/ato sensu), subdividem-se em coletivos (stricto sensu) e

difusos, conforme a melhor técnica.
Para o mesmo autor:

Atendendo a esta realidade e procurando melhor sistematizar a
defesa dos interesses transindividuais que ja tinha sido iniciada
pela Lei da Acao Civil Publica (LAP), o Codigo de Defesa do

154 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus Editora, 1992, p. 06.
155 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 48.
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Consumidor (CDC), passou a distingui-los segundo a origem:
a) se o0 que une interessados determinaveis , que compartilham
interesses divisiveis, € a origem comum da lesdo, temos
interesses individuais homogéneos; b) se o que une
interessados  determinaveis €é a circunstdncia de
compartilharem a mesma relacdo juridica indivisivel, temos
interesses coletivos em sentido estrito; ¢) se o0 que une
interessados indeterminaveis é a mesma relacdo de fato, mas
o dano é individualmente indivisivel, temos interesses difusos.
Ha, pois, interesses que envolvem uma categoria determinavel
de pessoas (como os interesses individuais homogéneos e os
interesses coletivos); outros sdo compartilhados por um grupo
indeterminavel de individuos ou por grupo cujos individuos sao
de dificil ou praticamente impossivel determinacdo (como o0s
interesses difusos). %6

A determinacdo precisa, ou melhor, oficial dos conceitos hoje é
emprestada pelo ordenamento juridico, mais especificadamente pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC)'”.

O art. 81 da legislacdo consumerista estabelece que interesses ou direitos
difusos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

Do mesmo preceptivo ressai que interesses ou direitos coletivos sdo os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica
base e interesses ou direitos individuais homogéneos sdo assim entendidos os

decorrentes de origem comum.

A luz da concepgdo normativa pontifica Hugo Nigro Mazzilli, em nova

consulta:

Difusos — como conceitua o0 CDC — sdo interesses ou direitos
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.
Os interesses difusos compreendem grupos menos

156 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, pp. 48-49

157 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm.
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determinados de pessoas (melhor do que pessoas
indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as
quais existe um vinculo juridico ou fatico preciso. Sdo como um
feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel,
compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontram
unidas por circunstancias de fato conexas. (...) Ao mesmo
tempo em que se admite esse conceito amplo de interesses
coletivos, o CDC, entretanto, introduziu também um conceito
mais restrito de interesses coletivos. Coletivos, em sentido
estrito, sdo interesses transindividuais indivisiveis de um grupo
determinado ou determinavel de pessoas reunidas por uma
relagéo juridica basica comum. (...) Tanto os interesses difusos,
quanto os coletivos sao indivisiveis, mas se distinguem nao
apenas pela origem da lesdo, como também pela abrangéncia
do grupo. Os interesses difusos supdem titulares
indeterminaveis, ligados por circunstancias de fato, enquanto
0s coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de
pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas pela mesma
relagdo juridica basica.!%8

De outra doutrina:

A principal distingdo entre interesses coletivos e interesses
difusos se encontra na determinabilidade dos titulares.
Enquanto no interesse coletivo é possivel identifica-los, no
difuso os interessados sao indeterminados ou indeterminaveis.
Ambos sao interesses transindividuais, pois num dos pélos da
relagdo juridica hd mais de um individuo, no entanto nos
interesses coletivos € possivel determinar quais sdo o0s
interessados, que estdo ligados entre si ou com a parte
contraria por uma relacao juridica basica. Ja nos interesses
difusos, sujeitos indeterminaveis estdo ligados por
circunstancias de fato. O interesse ao meio ambiente, em
regra, € classificado como difuso, em decorréncia de sua
natureza indivisivel, bem como por envolver segmentos
indeterminados da sociedade.'®®

Na mesma linha de abordagem a licao de Mauro Cappelletti e Byrant
Garth: “interesses difusos sao interesses fragmentados ou coletivos [em sentido
amplo], tais como o direito ao meio ambiente saudavel, ou a prote¢cdo do

158 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, pp. 50-53.

159 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p.
122.
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consumidor”.160

Dai se apanha que a peculiar natureza de direito material dos interesses
transindividuais ou metaindividuais coletivos e difusos reside na circunstancia de
que, sendo eles de titularidade de coletividades (determinaveis porque jungidas por
relacao juridica base ou indeterminaveis porque conectadas por meros elementos de
fato), ndo pertencem a individuos em particular, sendo a estas mesmas coletividades

como um todo, dai por que sao indivisiveis entre os titulares.

E €& precisamente dessa titularidade coletiva (determinavel ou
indeterminavel) e dessa indivisibilidade do direito que decorre a inaptiddao do
paradigma estéatico de distribuicdo do 6nus da prova, afigurando-se mais adequada a

dinamizacao das cargas, 0 que se prospectara no topico seguinte.

2.3. A INVERSAO DO ONUS PROBATORIO COMO TECNICA ADEQUADA DE
TUTELA

Como restou investigado, a particular natureza de direito material dos
interesses transindividuais ou metaindividuais coletivos e difusos reside na
circunstancia de que, sendo eles de titularidade de coletividades (determinaveis
porque jungidas por relagao juridica base ou indeterminaveis porque conectadas por
meros elementos de fato), ndo pertencem a individuos em particular, sendo a estas

mesmas coletividades como um todo, dai por que séo indivisiveis entre os titulares.

E ¢é exatamente dessa titularidade coletiva (determinavel ou
indeterminavel) e dessa indivisibilidade do direito respectivo que decorre a inépcia
do modelo estatico de subministracdo do 6nus da prova, afigurando-se mais
adequada a dinamizacao das cargas.

s

E, pois, 0 que se pretende examinar a seguir, na linha do conselho de
Marinoni e Arenhart, para quem ha “situacdes de direito material que exigem que o
onus da prova seja tratado de maneira diferenciada”."®"

160 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: SAFE, 1988, p. 26.
161 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: processo de
conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, vol. 2, p. 273.
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Os direitos transindividuais ou metaindividuais pertencem a coletividades
e nessa dimensao de pertinéncia coletiva (sujeitos determinaveis) ou difusa (sujeitos
indeterminaveis), resulta dificultado sobremaneira o manejo do 6nus subjetivo da
prova (ou feicdo ou funcao subjetiva do onus probandi), ou seja, resta obstaculizada
a subministracdo parcial do encargo de produzir o material probatério entre estes
sujeitos multiplos, o que em si ja transcende e desborda o paradigma normal, regular
e estatico de distribuicdo da carga probatéria entre partes certas e determinadas,
naturalmente porque concebido esse modelo ordinario para a singela tutela de

relacdes juridicas simples, individuais e patrimoniais.

Nao bastasse isso e por isso mesmo, como boa tecnologia de otimizacao
da tutela desses direitos em juizo, concebeu-se a substituicdo processual ou a
legitimacao extraordinaria como instituto adequado para a composicao do poélo ativo
em demandas ambientais, a ser exercitada pelos co-legitimados em ACP,
basicamente o Ministério Publico e as associacoes.

Leciona sobre a matéria Rodolfo de Camargo Mancuso:

Visto ser o processo civil tradicional um instrumento de tutela
de posigdes juridicas individuais, € natural que, ordinariamente,
coincidam numa mesma pessoa as figuras do titular do
interesse e do legitimado (=aquele a quem a norma confere o
poder de agir), razdo pela qual a legitimagcdo chama-se
ordinaria. Esse esquema, porém, nao pode ser trasladado
perfeitamente a legitimagao para agir nas agdes coletivas, onde
0 objeto tutelado é metaindividual, como se da na agao civil
publica da Lei n. 7.347/85. E isso porque, simplesmente, ndo
se vai encontrar o titular, 0 dono do interesse objetivado, dada
a inviabilidade de sua particdo ou fracionamento (a chamada
indivisibilidade do objeto) e, de outro lado, dada a
impossibilidade de sua atribuicdo a certos titulares (a chamada
indeterminacdo dos suijeitos).'%?

Para Hugo Nigro Mazzilli, “a substituicdo processual é uma forma de
legitimacao processual extraordinaria, que consiste na possibilidade de alguém, em

nome proprio, defender em juizo interesse alheio”.'6?

162 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Civil Publica. 9. ed. Sdo Paulo: RT, 2004, pp. 130-131.
163 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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E ainda:

A legitimacao extraordinaria ou especial da-se em proveito da
efetividade da defesa do interesse violado. Nas lesbes a
interesses de grupos, categorias, ou classes de pessoas, seria
impraticavel buscar a restauracao da ordem juridica violada se
tivéssemos de sempre nos valer da legitimacao ordinaria e,
com isso, deixar a cargo de cada lesado a iniciativa de
comparecer em juizo, diante do énus que isso representa (nao
s6 os relacionados ao custeio da agdo, como os de carater

probatdrio).164
Essa figuragdo extraordinaria no pélo ativo da demanda ambiental traz
consigo a dificuldade residente na circunstdncia de que o substituto processual
estara a defender em nome proprio interesse alheio e de uma multiplicidade de
sujeitos, decorrendo disso mais um Obice a subministracdo estatica da carga
probatdria, tornando-se impossivel ou muito dificil o cumprimento do encargo pelo
proprio pélo ou se mostrando muitas vezes mais facilitada a demonstragédo da
proposicao fatica contraria pela parte adversa, a justificar a dinamizacéo das cargas

ou inversao do 6nus, na forma do art. 373, § 1°, do NCPC165,

A tudo se acrescenta que o direito indivisivel comum a essa titularidade
coletiva (determinavel) ou difusa (indeterminavel) se vinca a fatos ou proposicdes
faticas outrossim comuns e indivisiveis e por isso mesmo de inviavel fatiamento ou
separacao entre os sujeitos, dai emergindo mais um motivo de adequacdo da
dinamizacao do 6nus probatério como boa técnica de tutela.

Finalmente, a principiologia aplicavel ao Direito Ambiental atribui, em
muitas hipoteses, determinadas obrigacoes ou prestacdes positivas a certos atores,
em especial aqueles que explorem atividade ou servico potencialmente lesivo ao

meio ambiente (art. 225 da CF/1988)'66, dai decorrendo posturas ativas necessarias

2007, p. 62.

164 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p. 62.

165 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/|13105.htm.
Acesso em: 28 out. 2016.

166 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 07 out.
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por parte desses empreendedores, cuja prova das proposi¢cdes faticas respectivas
melhor Ihes incumbird, conquanto estejam no polo passivo, ao invés de se atribuir a
prova negativa absoluta ou diabdlica unilateral aos co-legitimados ativos da

demanda coletiva, substitutos processuais que sao.

Nessa ultima moldura principiologica, alids, insere-se e atua o principio da
precaugdo, de matriz constitucional, a determinar a inversdo do 6énus da prova,
enquanto técnica (de principio) implicita (porque emanada de outros principios) e
formal ou adjetiva (porque referivel ao direito processual) de tutela do meio

ambiente, o que sera objeto de repercussao no préximo capitulo.

2016.



CAPITULO 3

O PRINCIPIO DA PRECAUCAO COMO FUNDAMENTO PARA A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O presente capitulo objetiva examinar o principio da precaugao como
fundamento adequado e eficiente para determinar a dinamizacdo da carga
probatéria em demandas ambientais coletivas preventivas ou inibitorias, enquanto
técnica (de principio) implicita (porque emanada de outros principios) e formal ou
adjetiva (porque referivel ao direito processual) de tutela do meio ambiente.

Proceder-se-a a isso através da investigacdo dos principios aplicaveis ao
Direito Ambiental, especificamente o principio da precaucao e seus caracteres
juridicos.

Isso porgque do contelido normativo emanado do art. 225 da CF/1988'¢7 e,
como se vera abaixo, sob as influéncias dos principios do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e da participagdo comunitaria, decorrem imposi¢des de
posturas ativas ou positivas por parte da sociedade (e nesse contexto por parte dos
empreendedores/interessados também).

Essas posturas ativas, devidamente observadas pelos empreendedores,
legitimam a interferéncia no meio ambiente, pelo que se lhes incumbira a respectiva
prova, se acionados em demandas ambientais coletivas inibitérias, como ja

adiantado.

Vale dizer, a observancia desses principios e das prestacbes positivas

que Ihes sao correlatas é que autoriza a atuagdo no meio.

Por isso, como premissa, justifica-se um breve estudo da principiologia

167 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 07 out. 2016.
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ambiental, donde precisamente emanam tais imposigdes, que determinam a
subministracdo dindmica do 6nus probatério e, em especial, a investigacao do
principio da precaugao, que por deter a maior carga preventiva frente a incerteza
cientifica do dano, é concebido como o mais proeminente gerador de obrigacdes ou

posturas ativas.
Verte-se ao estudo dos principios.

3.1. DA PRINCIPIOLOGIA APLICAVEL AO DIREITO AMBIENTAL: BREVES
CONSIDERACOES

O presente topico abordara a principiologia basica aplicavel ao Direito

Ambiental.

Por ndo ser objeto da presente investigacdo, adota-se por aceita a
definigdo de principio como espécie de norma juridica, de conteudo tanto mais fluido

e axiologico, que funciona como dever de otimizacao.
Pela sintese tedrica, anotam-se as definicdes de J. J. Gomes Canotilho:

A teoria da metodologia juridica tradicional distinguia entre
normas e principios (Norm-Prinzip, Principles-rules, Norm und
Grundsatz). Abandonar-se-a aqui essa distincdo para, em
substituicdo, se sugerir: (1) as regras e principios sao duas
espécies de normas; (2) a distingcao entre regras e principios é
uma distincao entre duas espécies de normas.

Saber como distinguir, no ambito do supraconceito norma,
entre regras e principios, é uma tarefa particularmente
complexa. Varios sao os critérios sugeridos:

a) Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau
de abstracdo relativamente elevado; de modo diverso, as
regras possuem uma abstracéo relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto:
0S principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacdes concretizadoras (do legislador, do juiz), enquanto as
regras sao suscetiveis de aplicacéo direta.

c) Carater de fundamentalidade nos sistemas das fontes de
direito: os principios s&o norma de natureza estruturante ou
com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posicao hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios
constitucionais) ou a sua importancia estruturante dentro do
sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).



80

d) Proximidade da ideia de direito: os principios sao “standards”
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(Dworkin) ou na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser
normas vinculativas com um conteudo meramente funcional.

f) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de
regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a
ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcao
normogenética fundamentante.'68

E mais adiante arremata:

Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na qualidade
de verdadeiras normas, qualitativamente distintas das outras
categorias de normas, ou seja, das regras juridicas. As
diferengas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos
seguintes aspectos: 0s principios sdo normas impositivas de
otimizagdo, compativeis com varios graus de concretizagao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as regras
S80 normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impéem, permitem ou proibem) que é ou ndo cumprida (nos
termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios € conflitual (Zagrebelsky), a
convivéncia das regras € antindmica; os principios coexistem,
as regras antinbmicas se excluem. Consequentemente, o0s
principios, ao constituirem exigéncias de otimizacao, permitem
o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem,
como as regras, a logica do tudo ou nada), consoante o seu
peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixam espaco para qualquer outra
solucéo, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se
na exata medida de suas prescricdes, nem mais, nem menos.
Como se vera mais adiante, em caso de conflito entre
principios, estes podem ser objeto de ponderagdo e
harmonizacdo, pois eles contém apenas exigéncias ou
“standards” que, em primeira linha (prima facie), devem ser
realizados; as regras contém fixagbes normativas definitivas,
sendo insustentdvel a validade simultdnea de regras
contraditérias. Realga-se também que os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderacgao, valia);
as regras colocam apenas questbes de validade (se elas nao
sdo corretas, devem ser alteradas).'6®

Examinados tais vetores, relativamente a categorizacdo dogmatica dos

168 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina Editora, 2003, pp. 1.160-1.161.

169 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina Editora, 2003
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principios, enquanto espécies normativas, transmuda-se ao exame particularizado

das mais nucleares diretrizes aplicaveis ao Direito Ambiental.

Dito isso, reporta-se ao exame dos principios do Direito Ambiental em
espécie.

3.1.1. Principio do desenvolvimento sustentavel

O principio do desenvolvimento sustentavel é concebido como o prima
principium do Direito Ambiental e tem como pilares de sustentacdo trés vertentes
fundamentais e que carecem de equilibrada harmonizacdo, quais sejam,
crescimento econdmico, preservacdo ambiental e equidade social, apenas se
reputando sustentavel o desenvolvimento quando as trés vertentes restarem

efetivamente observadas de sorte simultdnea.'”®
Sobre a tematica:

A ideia de desenvolvimento socioeconémico em harmonia com
a preservacdo ambiental emergiu da Conferéncia de
Estocolmo, em 1972, marco histérico na discussdo dos
problemas ambientais. Designado a época como “abordagem
do eco-desenvolvimento” e posteriormente renomeado
“desenvolvimento sustentavel”, o conceito vem sendo
continuamente aprimorado. Desenvolvimento sustentavel,
segundo a Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (World Commission on Environment and
Development) significa um desenvolvimento que faz face as
necessidades das geracdes presentes sem comprometer a
capacidade das geracdes futuras na satisfacdo de suas
necessidades. As geracdes presentes devem buscar seu bem-
estar através do crescimento econdémico e social, mas sem
comprometer os recursos naturais fundamentais para a
qualidade de vida das geragdes subsequentes.!”’

Para Juarez Freitas seria ainda “um paradigma axiolégico e existencial de
sustentabilidade”.’”?

A concepcdo de desenvolvimento pode assumir uma feicdo

170 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 58.

71 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, pp.
58-59.

72 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 32.
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antropocéntrica, quando voltado ao atendimento das demandas do homem, em
acepcao meramente utilitarista ou sob palio protecionista e ecocéntrica ou
biocéntrica, quando facetado ao atendimento do meio, considerado o ser humano
como integrante dele. A feicAdo antropocéntrica protecionista € a adotada pela
CF/1988, em seus arts. 170 e 225.'73

3.1.2. Principio do ambiente ecologicamente equilibrado

O conteudo do principio do ambiente ecologicamente equilibrado consiste
na conservagao de suas propriedades e suas fung¢des naturais, equivalendo afirmar-
se que existe, por premissa, uma diretriz geral proibitiva de que se desequilibre

significativamente o meio."”#

Sobre a nocao de equilibrio reportada pelo principio discorre Paulo
Affonso Leme Machado:

O conceito de equilibrio ndo é estranho ao Direito. Pelo
contrario, a busca pelo equilibrio nas relacbes pessoais e
sociais tem sido um fim a atingir nas legislagdes. O equilibrio
pode ser conceituado como igualdade, absoluta ou
aproximada, entre forgas opostas.!”®

E aprimorando o conceito e o espectro de atuagao do principio prossegue

mais adiante o0 mesmo escritor:

A especial caracteristica do principio € a de que o desequilibrio
ecoldgico nao é indiferente ao Direito, pois o Direito Ambiental
realiza-se somente numa sociedade equilibrada
ecologicamente. Cada ser humano sé fruira plenamente de um
estado de bem-estar e de equidade se lhe for assegurado o
direito fundamental de viver num meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A Constituicao do Brasil, alem de
afirmar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
determina que incumbe ao Poder Publico proteger a fauna e a

178 BRASIL. Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

174 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 58.

175 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 58.
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flora, interditando as praticas que coloquem em risco sua
funcdo ecolbgica ou provoquem a extincdo de espécies (art.
225).176

O principio do ambiente ecologicamente equilibrado, nada obstante sua

topografia constitucional, € concebido como direito fundamental e “intimamente

ligado ao direito fundamental a vida e a protecdo da dignidade da vida humana,

garantindo, sobretudo, condi¢gdes adequadas de qualidade de vida”.'””

3.1.3. Principio do poluidor-pagador

O principio do poluidor-pagador estabelece que aquele que causar dano

ao meio ambiente devera suportar os custos da reparacao, por isso mesmo também

conhecido como principio da reparagédo ou da responsabilidade.”®

Todavia, ndo detém apenas mister distributivo, mas também funcéo

preventiva.

Sobre o tema consigna-se:

O principio do poluidor-pagador, analisado sob o prisma
constitucional aceita, portanto, duas interpretacbes: a)
obrigacao de reparagdo do dano ambiental, devendo o poluidor
assumir todas as consequéncias derivadas do dano ambiental;
b) incentivo negativo face aqueles que pretendem praticar
conduta lesiva ao meio ambiente (funcdo dissuasiva, € nao
restitutiva). O poluidor, uma vez identificado, deve suportar as
despesas de prevencdao do dano ambiental. Numa primeira
interpretagao, o principio em tela traz uma exigéncia dirigida ao
poluidor para que assuma todas as consequéncias derivadas
do dano ambiental. De acordo com esse entendimento, esse
principio se traduz na obrigacdo de reparar danos e prejuizos.
De acordo com outra interpretacao, compativel com a primeira,
o principio passa a ter uma finalidade dissuasiva, e ndo tanto
restitutiva, tendo em vista que a obrigacdo de pagar pelo dano
causado atua, ou deveria atuar, como incentivo negativo face a
todos aqueles que pretendam praticar uma conduta lesiva ao

176 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2010, p. 60.

177 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 66.
178 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2010, p. 67.
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meio ambiente.'”®

De tudo emerge, mais compreensivamente, que o principio do poluidor-
pagador “pode ser entendido como um instrumento econ6mico que exige do
poluidor, uma vez identificado, suportar as despesas de prevencao, reparacao e

repressdo dos danos ambientais”.'80
E ainda:

Para sua aplicacdo, o0s custos sociais externos que
acompanham o processo de producdo devem ser
internalizados, ou seja, o custo resultante da poluicdo deve ser
assumido pelos empreendedores de atividades potencialmente
poluidoras, nos custos da producéo.'®

3.1.4. Principio do usuario-pagador

Cuida-se, sob essa rubrica, de evolugcdo do principio desenvolvido

anteriormente.

Por este principio se estabelece que o usuario de recursos naturais finitos
deve pagar por sua utilizagdo, independentemente de ilicitude ou dano, dai defluindo
a ideia de valor econbmico do bem natural, objetivando racionalizar-lhe o uso e

evitar desperdicios.'®
Sobre o tema complementa Paulo Affonso Leme Machado:

O principio usuario-pagador ndo € uma puni¢cao, pois mesmo
nao existindo qualquer ilicitude no comportamento do pagador,
ele pode ser implementado. Assim, para tornar obrigatério o
pagamento pelo uso do recurso ou pela sua poluicdo nao ha
necessidade de ser provado que o usuario e o poluidor estao
cometendo faltas ou infragdes. 83

3.1.5. Principio da intervencao estatal e principio da participacao comunitaria

179 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 75.

180 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, pp. 67-68.

'8t THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 73.

182 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 77.

183 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 68.
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A tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado incumbe ao
Estado, porém n&o apenas a ele, mas também a coletividade como um todo, na
forma do art. 225 da CF/1988."84

A atuacao obrigatéria do Estado decorre da natureza indisponivel do meio

ambiente.
Colhe-se da doutrina:

O poder estatal, segundo a Constituicdo Federal, deve intervir
obrigatoriamente para: a) preservar e restaurar oS processos
ecolégicos essenciais e prover o manejo ecologico das
espécies e ecossistemas; b) preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do pais; c) definir em todas
as unidades da federagcao espacos que deverao ser protegidos;
d) exigir estudo prévio de impacto ambiental. 8>

Assim, o Estado exercita politicas publicas de fiscalizacdo, de aplicacao
de multas ou sanc¢des administrativas e de incentivos fiscais, como instrumentos

eficientes de intervencgao e defesa do meio ambiente.'8

A coletividade, por outro giro, atua: nos processos de criacdo de
legislacdo ambiental, mediante iniciativas populares, audiéncias publicas, referendos
e plebiscitos; na formulacdo e na execucao de politicas ambientais; nas demandas
ou acdes judiciais coletivas, por substituicdo processual ou legitimacao
extraordinaria dos co-legitimados em ACP (Ministério Publico e associacoes,

basicamente).'8”
3.1.6. Principio da informacao

O principio objeto do topico antecedente, relativamente a participacao

comunitaria, pressupde como precedente légico o dessa rubrica, qual seja, a

184 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

18 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 79.

186 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, pp. 110-112.

187 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 81.
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informacdo, cujo conteudo se vaza na propria esséncia da palavra e o objetivo é o

de incutir educacgao e incrementar participacéo.'e8
Sobre 0 assunto o escélio de Romeu Thomé:

Os dados ambientais devem ser amplamente divulgados para
que haja efetiva participacdo dos interessados nas questdes
ambientais. As informacdes ambientais recebidas pelos 6rgaos
publicos devem ser transmitidas a sociedade civil, excetuando-
se as matérias que envolvam comprovadamente segredo
industrial ou de Estado. A informacdo ambiental deve ser
transmitida sistematicamente, e ndo s6 nos chamados
acidentes ambientais. 89

3.1.7. Principio da educacao ambiental

O principio da educacdo ambiental ndo revela maior complexidade
conceitual e fundamentalmente se consubstancia em relevante instrumento para
esclarecer e envolver a comunidade no mister da protecdo ao meio ambiente,

resultando essencial a formatacdo de uma plena cidadania ambiental.®°
3.1.8. Principio da funcao socioambiental da propriedade

A CF/1988, ao garantir sob influéncia individualista o pleno exercicio da
propriedade privada, condicionou sua fruicdo ao atendimento de sua funcao social.
Da mesma sorte, no manejo dos principios regentes da atividade econdmica previu
a funcao social da propriedade e, no tocante ao seu atendimento, em tematica de
propriedade rural, expressamente elencou como requisito a preservacdo do meio

ambiente. 91

De todo esse arcabouco normativo resulta evidente que 0 nosso
ordenamento juridico consagrou, para além da fungcdo meramente social da

propriedade privada, sua feicdo socioambiental, dai querendo significar que ela

188 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010, p. 98.

18 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 83.
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Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 120.
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devera respeitar o meio ambiente, impondo-se ao titular do direito diversas

obrigacdes nesse vértice.
3.1.9. Principio da vedacao de retrocesso ou efeito cliquet

O principio do ambiente ecologicamente equilibrado, nada obstante sua
topografia constitucional, € concebido como direito fundamental e “intimamente
ligado ao direito fundamental a vida e a protecdo da dignidade da vida humana,

garantindo, sobretudo, condigdes adequadas de qualidade de vida”.1%?

Sob essa blindagem magna, aplicavel a clausula de vedacdo de
retrocesso, de concepc¢des doutrindria e jurisprudencial, e constitucionalmente
implicita no primado da seguranga juridica e nas maximas eficacia e efetividade das

normas definidoras de direitos fundamentais.
Esclarecendo sobre a matéria:

A proibigdo de retrocesso diz respeito mais especificamente a
uma garantia de protecdo dos direitos fundamentais contra a
atuacdo do legislador, tanto no &mbito constitucional quanto
infraconstitucional, e também protecdo em face da atuacao da
administracdo publica. Segundo Sarlet e Fensterseifer, “a
proibicdo de retrocesso, de acordo com o entendimento
consolidado na doutrina, consiste em principio constitucional
implicito, tendo como fundamento constitucional, entre outros,
o principio do Estado (Democratico e Social) de Direito, o
principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
maxima efetividade e eficacia das normas definidoras de
direitos fundamentais, o principio da seguranca juridica e seus
desdobramentos”. Em sentido amplo, pode-se afirmar que a
garantia da proibicdo de retrocesso tem por objetivo preservar
o bloco normativo — constitucional e infraconstitucional — ja
consolidado no ordenamento juridico, sobretudo naquilo em
que pretende assegurar a fruicdo dos direitos fundamentais,
impedindo ou assegurando o controle dos atos que venham a
provocar a sua supressao ou restricdo dos niveis de efetividade
vigentes dos direitos fundamentais. 93

3.1.10. Principio da prevencao

192 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 66.
198 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, pp.
89-90.
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A énfase preventiva é da natureza essencial do Direito Ambiental desde

sua génese.

Por isso traz-se a colacao, a propésito da prevencao em sentido amplo, o

entendimento Ramoén Martin Mateo:

Aunque el Derecho ambiental se apoya a la postre em um
dispositivo sancionador, sin embargo, sus objetivos son
fundamentalmente preventivos. Cierto que la represiéon lleva
implicita siempre uma vocacion de prevencion en cuanto que lo
pretende es precisamente por via de amenaza y admoestacion
evitar el que se produzcan los supuestos que dan lugar a la
sancién, pero en el Derecho ambiental la coacion “a posteriori”
resulta particularmente ineficaz, por um lado em cuanto que de
haberse producido y alas consecuencias, biolégica e también
socialmente nocivas, la represiobn podra tener uma
trascendencia moral, pero dificiilmente compensara graves
dafnos, quiza irreparables, lo que es valido también para las
compensaciones impuestas imperativamente. Los efectos
psicologicos de la sancién o de la compensacion-sancion se
encuentran aqui muy debilitados, ya que, como se ha
observado, las sanciones suelen ser de muy escasso monta,
siendo habitualmente preferible para los contaminadores pagar
la multa que cesar em sus conductas ilegitimas.%4

Evitar a incidéncia de danos ambientais, por via de agdes prévias ou
precedentes, € medida mais inteligente e mais afeicoada ao texto constitucional, que
ao positivar expressamente os principios do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, da intervencao estatal obrigatéria e da participacdo comunitaria,
implicitamente positivou também a obrigacdo de se adotarem medidas preventivas a
ocorréncia de prejuizos ao meio, tudo sob a autoridade do texto magno.

Sobre a pertinéncia do principio da prevencao a atmosfera constitucional

extrai-se de Antonio Herman Benjamin:

A Constituicdo de 1988 consagra um leque de principios
ambientais, que ora sdo expressos ou implicitos, ora gerais ou
especiais, ora substantivos ou procedimentais. Assim, tem-se,
na Constituicdo brasileira, dentre outros, o principio da
primariedade do meio ambiente, o principio da explorabilidade

194 MATEO, Ramén Martin. Derecho Ambiental. Madrid: Editora Instituto de Estudios de
Administracion Local, 1977, p. 85.
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limitada da propriedade (e dos recursos naturais), o principio do
uso sustentavel dos recursos naturais, o principio da
prevencao, o principio do poluidor-pagador, o principio do
usuario-pagador e o principio da funcdo ecoldgica da
propriedade. De todo o sistema e nao apenas do art. 225,
extrai-se o principio da precaugdo.'®®
O objetivo aprioristico do principio ambiental da prevengcdo, comum nesse
ponto, alids, a precaucdo, como se vera, é evitar que o dano ambiental venha a

produzir-se.1%6

A acao antecipada, prévia ou precedente, ndo arrostar o dano, decorre da
prépria etimologia da palavra, consoante a abordagem de Paulo Affonso Leme
Machado:

“Prevenir” em Portugués, prévenir em Francés, prevenir em
Espanhol, prevenire em ltaliano e to prevent em Inglés — todos
tem a mesma raiz latina, praevenire, e tem a mesma
significacdao: agir antecipadamente. Contudo, para que haja
acao € preciso que se forme o conhecimento do que prevenir.
Sem informacdo organizada e sem pesquisa, ndo ha
prevencao.'¥’
Do até aqui investigado resulta evidente que o principio da prevengao se
consubstancia na ado¢ao de medidas prévias, objetivando impedir o dano, mas esse

traco aprioristico, como dito, por si ndo delimita sua extenséao.

Seu caracteristico exclusivo, pois, decorre precisamente do
conhecimento, da cognicao, informacéao, da certeza cientifica acerca do dano, sendo

tal a moldura de sua influéncia.

Emprestando definicdo, a guisa de estudo de direito comparado, colhe-se

de J. J. Gomes Canotilho:

O principio da prevencao implica, entdo, a adocao de medidas
previamente a ocorréncia de um dano concreto, cujas causas

195 BENJAMIN, Antdnio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 118.
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197 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 94.
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sdo bem conhecidas, com o fim de evitar a verificacdo desses
danos ou, pelo menos, de minorar significativamente seus
efeitos.%8

Ainda sobre a certeza cientifica como hipétese para a aplicacdo do
principio prevencao coleta-se da doutrina:

Todavia, tal principio ndo é aplicado em qualquer hipétese de
perigo de dano. O principio da prevencao se apoia na certeza
cientifica do impacto ambiental de determinada atividade. Ao se
conhecer os impactos sobre o meio ambiente, impbe-se a
adocao de todas as medidas preventivas habeis a minimizar ou
eliminar os efeitos negativos de uma atividade sobre o
ecossistema. Caso nao haja certeza cientifica, o principio a ser
aplicado sera o da precaucdo.'®

A aplicagéo prética da prevencao, por ser diretriz fortemente arraigada na
cognicdo cientifica, materializa-se no estudo de impacto ambiental (EIA)?° e em

outras providéncias, assim sintetizadas pela doutrina:

Divido em cinco itens a aplicacao do principio da prevencéao:
19) identificacdo e inventario das espécies animais e vegetais
de um territério, quanto a conservacdo da natureza e
identificagdo das fontes contaminantes das aguas e do mar
quanto ao controle da poluigédo; 2°) identificacdo e inventarios
dos ecossistemas, com a elaboragcdo de um mapa ecolégico;
39) planejamento ambiental e econbémico integrados; 4°)
ordenamento territorial ambiental para a valorizacao das areas
de acordo com a sua aptidido e 5°) estudo de impacto
ambiental .20

Examinados tais adminiculos, verte-se, doravante, ao enfrentamento do

principio da precaucao.
3.2. DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO

O presente topico objetiva repercutir consideragdes gerais acerca do
principio da precaucdo, enquanto premissas para a veiculagdo da inversdo do 6nus

198 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Unido
Europeia. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito
Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 45.

199 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 68.

200 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 68.

200 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 94.
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da prova dele decorrente, a ser tratada no subitem seguinte e derradeiro, objeto da
presente dissertacao.

Impende reiterar que 0s principios aplicaveis ao direito ambiental sao
prédigos em gerar obrigacdes ou posturas ativas aos empreendedores ou em geral

aos interessados em interferir no meio ambiente.

Tais posturas, normalmente consubstanciadas em atos materiais, tais
como estudos cientificos, exames, inventarios, relatérios e/ou outros procedimentos,
positivam-se em fatos ou proposicoes faticas processuais que apesar de
constitutivas de direito (de atuar no meio), acabam por encarregar ao réu
(empreendedor) em demandas coletivas preventivas ou inibitorias, posto que mais

razoavel assim se lhe impor, como se vera.

De todos, o principio da precaugao, dada a incerteza cientifica que lhe
permeia e lhe dimensiona a esséncia, € 0 mais proeminente em impor essas
posturas ativas ou diligéncias, pelo que € utilizado pela doutrina como fundamento
por exceléncia para determinar a subministracdo dindmica do 6nus probatério, na

hipétese antes tratada.

No mais, principia-se por ratificar que arrostar a incidéncia de danos
ambientais, por via de acdes prévias ou precedentes, é medida mais inteligente e
mais afeicoada ao texto constitucional, que ao positivar expressamente os principios
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, da intervencao estatal obrigatéria e
da participagdo comunitaria, implicitamente estabeleceu também a obrigacdao de se
adotarem medidas de precaucdo a ocorréncia de prejuizos ao meio, tudo sob a
autoridade do texto magno, conquanto implicitamente.

Sobre o assento constitucional também emprestado ao principio da
precaugao apanha-se da doutrina:

A Constituicao de 1988 consagra um leque de principios
ambientais, que ora sdo expressos ou implicitos, ora gerais ou
especiais, ora substantivos ou procedimentais. Assim, tem-se,
na Constituicdo brasileira, dentre outros, o principio da
primariedade do meio ambiente, o principio da explorabilidade
limitada da propriedade (e dos recursos naturais), o principio do
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uso sustentavel dos recursos naturais, o principio da
prevencao, o principio do poluidor-pagador, o principio do
usuario-pagador e o principio da funcdo ecoldgica da
propriedade. De todo o sistema e ndo apenas do art. 225,
extrai-se o principio da precaugéo.?%?

E sob idéntico enfoque:

No Direito brasileiro, a atuacdo preventiva e o principio da
precaucdo emanam de varios dispositivos constitucionais,
sendo certo que o Ultimo ndo esta expresso na Constituicao,
mas claramente incorporado ao sistema exercendo fungao
normativa relevante. E possivel destacar o art. 225, §1°, I, I,
IV e V, da Carta Magna, bem como art. 54, §3° da Lei n.
9.605/98, que penaliza criminalmente quem deixar de adotar
medidas precaucionais exigidas pelo Poder Publico. Encontra-
se, ainda, expressamente referido pelo art. 5° do Decreto
federal n. 4.297/2002, regulando o art. 9°, I, da Lei n. 6.938/81,
e também no art. 2° do Decreto federal n. 5.098/2004, tratando
de acidentes com cargas perigosas.?%

Ainda sobre o arcabougo normativo incorporador do principio da

precaucao:

Nao é demais assinalar que algumas leis nacionais fazem
mengao expressa ao principio da precaucdao, com a Lei de
Biossegurancga (Lei n. 11.105/2005), que elenca como diretrizes
em seu art. 1° “o estimulo ao avancgo cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a prote¢cdo a vida e a saude
humana, animal e vegetal, e a observancia do principio da
precaucdo para a protecdo do meio ambiente”, e a Lei de
Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (Lei n. 12.187/2009)
que, nos termos do seu art. 3°, devera observar “os principios
da precaucdo, da prevencao, da participacdo cidada, do
desenvolvimento sustentavel e o das responsabilidades
comuns, porém diferenciadas”.?%4

Digno de anotacdo outrossim que a precaucao também restou

consagrada no principio 15 da Declaragédo do Rio 92, devidamente internalizada,

202 BENJAMIN, Anténio Herman. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. /n: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental
Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 118.

203 |EITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. /In: CANOTILHO, José Joaguim
Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 178.

204 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 70.
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porque ratificada pela Republica Federativa do Brasil, juntamente com mais dois
diplomas internacionais: a Convencéao sobre Diversidade Biolégica e o Protocolo de

Kyoto a Convecgao-Quadro sobre Mudancgas do Clima.2%

Destarte, irrecusavel a pertinéncia normativa do principio da precaucao ao
ordenamento que, para além do assento meramente ordinario, orbita também a
atmosfera constitucional, como técnica de tutela de principio implicita e de ordem
material ou substancial, da qual emana outra técnica (de principio) implicita (porque
emanada de outros principios) e formal ou adjetiva (porque referivel ao direito

processual — inversdo do 6nus da prova), como se tratou.

No tocante a génese do principio da precaugdo colaciona-se 0 seguinte

escolio:

O principio da precaugédo tem sua origem no direito aleméo a
partir do conceito do Vorsorgepinzip, do ordenamento juridico,
que exige a atuacdo mesmo antes de qualquer dano efetivo.
Esse principio apareceu em meados de 1960, quando as
questbes ambientais se tornaram um grande tema politico na
Alemanha, tendo sido posteriormente, em 1970, positivado.2%

Assim investigados esses informes, impende assinalar que, nada obstante
detenha trago comum com o principio da prevengao, consubstanciado na acao
prévia ou precedente, o principio da precaucao daquele difere porque supbde

incerteza cientifica, como caracteristico proprio e essencial:

Ja o principio da precaucao é considerado uma garantia contra
0s riscos potenciais que, de acordo com o atual conhecimento,
ndo podem ser ainda identificados. (...) Este principio afirma
que no caso de auséncia de certeza cientifica formal, a
existéncia do risco de um dano sério ou irreversivel requer a
implementacdo de medidas que possam prever e/ou evitar
essa dano. Nesse sentido, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo deve servir de pretexto para postergar a adocao
de medidas de modo a evitar a degradacdo ambiental. Vale
dizer, a incerteza cientifica milita em favor do ambiente,

205 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, pp.
69-70.

206 | EITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. /In: CANOTILHO, José Joaguim
Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 174.
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carregando-se ao interessado o 6nus de provar que as
intervencbes pretendidas ndo sdo perigosas e/ou poluentes.
Este principio tem sido muito utilizado em Agdes Civis Publicas,
seja requerendo a paralisacdo de obras, seja requerendo a
proibicdo de exploragdes que possam causar, ainda que
hipoteticamente, danos ao meio ambiente.2%”

E ainda sobre a distincdo entre os principios e a delimitacdo de suas

eficacias operativas registra-se:

Diante de tais constatagdes, € possivel delinear uma nitida
diferenca entre o principio da prevencdao e o principio da
precaucao. O principio da prevencao € aplicado quando séo
conhecidos o0s males provocados ao meio ambiente
decorrentes da atividade potencialmente predadora ou
poluidora, possuindo elementos seguros para afirmar se a
atividade é efetivamente perigosa. Como exemplo temos as
atividades de mineracdo, seara na qual os impactos sobre o
meio ambiente sdo notérios. Por outro lado, quando ndo se
conhece o impacto de atividades potencialmente causadoras
de degradacao ambiental, deve-se aplicar o principio da
precaucao, ou seja, como ndo se tem certeza quanto aos
possiveis efeitos negativos, por precaucdo, impdem-se
restricbes ou impede-se a intervengcdo no meio ambiente, até
gue se comprove que a atividade n&o acarreta efeitos adversos
sobre o0 meio ambiente. 208

Em arremate, sob enfoque diferenciado:

Segundo Kiss, a diferenca entre os principios da prevencéo e
da precaucao esta na avaliacdo do risco a0 meio ambiente. A
precaucao surge quando o risco € alto, sendo que o principio
deve ser acionado nos casos em que a atividade pode resultar
em degradacgéo irreversivel, ou por longo periodo, do meio
ambiente, assim como nas hipoteses em que os beneficios
derivados das atividades particulares sao desproporcionais ao
impacto negativo ao meio ambiente. Ja a prevengao constitui o
ponto inicial para alargar o Direito Ambiental e,
especificamente, o Direito Ambiental internacional. A maioria
das convencgdes internacionais € fundamentada no principio de
que a degradacao ambiental deve ser prevenida através de
medidas de combate a poluicdo, em vez de esperar que esta

207 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, pp.

68-69.

208 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 72.
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ocorra para tentar combater os seus efeitos.?

Nessa linha de pensamento se afirma que “a aplicagdo do principio da
precaucao deve ainda limitar-se a casos de riscos graves e irreversiveis, e ndo a
riscos de qualquer natureza (o que inviabilizaria o proprio desenvolvimento cientifico

e econémico)?°.

O melhor critério de diferenciacao, porém, subsiste vincado a cognicao, a
informacao, a certeza cientifica, presentes na prevencao e ausentes na precaucao,

engquanto ambas providéncias prévias e antecedentes ao dano.

Do até aqui exposto exsurge de rigor depurar o seguinte conceito de

precaucao:

De acordo com o principio da precaucgao, € preciso tomar as
medidas necessarias para se evitar o0 dano ambiental por nao
se conhecer as consequéncias ou reflexos que determinado
ato, ou empreendimento, ou aplicagdo cientifica causarao ao
meio ambiente no espaco e/ou tempo. Ha incerteza cientifica
nao dirimida quanto ao impacto ambiental de determinada
atividade.?'"

Observa-se que a principiologia aplicavel ao Direito Ambiental atribui, em
muitas hip6teses, determinadas obrigacoes ou prestacdes positivas a certos atores,
em especial aqueles que explorem atividade ou servico potencialmente lesivo ao
meio ambiente (art. 225 da CF/1988), dai decorrendo posturas ativas necessarias
por parte desses empreendedores, cuja prova das proposicdes faticas respectivas
melhor Ihes incumbird, conquanto estejam no polo passivo, ao invés de se atribuir a
prova negativa absoluta ou diabdlica unilateral aos co-legitimados ativos da

demanda coletiva, substitutos processuais que sao.

Destarte, do conceito e dos caracteristicos repercutidos permite-se extrair
que o principio da precaucdo, ao preconizar posturas prévias ou antecedentes
tendentes a evitar o dano, quando inexistente cogni¢cao (conhecimento, informacao)

209 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. /n: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes e LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 171.

210 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 70.

211 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 73.
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ou certeza cientifica sobre a potencialidade lesiva da obra, servico, ato, aplicacao
cientifica ou empreendimento, acaba por impor ou carregar ao empreendedor a
obrigacdo material de demonstrar que a sua intervencado sobre a natureza nao é

danosa, sob pena de restri¢coes.

Dessa obrigacdo se desincumbe o empreendedor positivando estudos
cientificos, inventarios, relatérios e/ou outros procedimentos capazes de atestar a
seguranca da sua interferéncia sobre o meio e essa obrigacdo material, na relacao
juridico-processual coletiva, figurando a coletividade no pélo ativo por substituicao

processual e o empreendedor no polo passivo, traduz-se em 6nus da prova:

Entdo, uma aplicacao estrita do principio da precaucao inverte
o 6nus normal da prova e impde ao autor [material] potencial
provar, com anterioridade, que sua acao nao causara danos ao
meio ambiente.?'?

Esse 6nus de demonstrar a lisura da intervencéo sobre a natureza reduz-
se a fatos positivos (estudos cientificos, inventarios, relatérios e/ou outros
procedimentos) e assim, nessa dimensao, melhor incumbe ao empreendedor (réu),
justificando-se a dinamizacao da carga probatéria ou inversdo do onus probandi, sob
o argumento geral de que a coletividade essa demonstracdo seria impossivel ou

muito dificil.

A subministracdo dindmica ou inversdo do O6nus da prova com
fundamento no principio da precaucao e suas obrigacdes materiais sera o objeto do

préximo item.

3.3. A INVERSAO DO ONUS DA PROVA COM BASE NO PRINCIPIO DA
PRECAUGAO E SEUS DEVERES ANEXOS

Sob o presente tépico se pretende demonstrar que o 6nus da prova em

acoes coletivas preventivas?'? (acao civil publica e acdo popular) pode ser manejado

212 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 71.
213 De mister reiterar, todavia, a guisa de escorreita delimitagdo do objeto, que o Ambito adequado de
influéncia do principio da precaucado é o das agdes coletivas (acdo civil publica e agdo popular)
preventivas, inibitérias ou de remocgdo de risco; no espectro das agbes coletivas retributivas ou
indenizatérias, que supéem a ja ocorréncia do dano, atuam a teoria do risco e o principio do poluidor-
pagador. Nesse sentido: ABELHA, Marcelo. Processo Civil Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011,
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mediante distribuicdo ou subministracdo dinamica, operando-se auténtica inversao
da carga probante em favor da coletividade e -se divisar ainda que tal inversdo se
opera por imperativos ou em decorréncia de certos deveres obrigacionais de direito
material, impostos ao empreendedor-interessado pelo principio da precaucao, de

matriz constitucional implicita (técnicas constitucionais de tutela do meio ambiente).

Dai por que se proclamou que a principiologia aplicavel ao Direito
Ambiental atribui, em muitas hipbéteses, determinadas obrigacbes ou prestacdes
positivas a certos atores, em especial aqueles que explorem atividade ou servigo
potencialmente lesivo ao meio ambiente (art. 225 da CF/1988), dai decorrendo
posturas ativas necessarias por parte desses empreendedores, cuja prova das
proposicoes faticas respectivas melhor lhes incumbira, conquanto estejam no pélo
passivo, ao invés de se atribuir a prova negativa absoluta ou diabdlica unilateral aos
co-legitimados ativos da demanda coletiva, substitutos processuais que sao.

Destarte, do conceito e dos caracteristicos amealhados permite-se extrair
que o0 principio da precaucdo, ao preconizar posturas prévias ou antecedentes
tendentes a evitar o dano, quando inexistente cogni¢cao (conhecimento, informacao)
ou certeza cientifica sobre a potencialidade lesiva da obra, servico, ato, aplicacao
cientifica ou empreendimento, acaba por impor ou carregar ao empreendedor a
obrigacdo material de demonstrar que a sua intervencado sobre a natureza nao é

danosa, sob pena de restri¢coes.

Dessa obrigacdo se desincumbe o empreendedor positivando estudos
cientificos, inventarios, relatérios e/ou outros procedimentos capazes de atestar a
seguranca da sua interferéncia sobre 0 meio e essa obrigacdo material, na relacao
juridico-processual coletiva, figurando a coletividade no pélo ativo por substituicao
processual e o empreendedor no polo passivo, traduz-se em 6nus da prova:

Entdo, uma aplicacao estrita do principio da precaucao inverte
o 6nus normal da prova e impde ao autor [material] potencial
provar, com anterioridade, que sua acao nao causara danos ao

pp. 198-199 e SARAIVA, Pery Neto. A Prova na Jurisdicdo Ambiental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, pp. 121 e 128.
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meio ambiente.214

Esse 6nus de demonstrar a lisura da intervencao sobre a natureza reduz-
se a fatos positivos (estudos cientificos, inventarios, relatérios e/ou outros
procedimentos) e assim, nessa dimens&o, melhor incumbe ao empreendedor (réu),
justificando-se a inversdo do onus probandi, sob o argumento geral de que a
coletividade essa demonstracao seria impossivel ou muito dificil e o instrumento

adequado a consecucdo de tal mister é a teoria (paradigma ou modelo) da
distribuicdo ou da subministragdo dinamica previsto na legislacao adjetiva.

Repercutindo sobre o principio da precaucdo e acerca dos deveres
substanciais dele decorrentes, conclui Landolfo Andrade pela inversao do 6nus da
prova, enquanto traducdo, espelhamento ou releitura processual daquelas
obrigac6es materiais:

Nesse contexto, o principio da precaucao, reconhecido implicita
e explicitamente pelo direito brasileiro, estabelece, diante do
dever genérico e abstrato de conservagdo do meio ambiente,
um regime ético-juridico em que o exercicio de atividade
potencialmente poluidora, sobretudo quando perigosa, conduz
a inversao das regras de gestao de ilicitude e causalidade, com
a imposigcao ao empreendedor do encargo de demonstrar a sua
inofensividade.?'®

E mais adiante:

Nesse sentir, sempre que existir divida cientifica expressa com
argumentos razoaveis a respeito dos riscos de determinada
atividade, tera incidéncia o principio da precaucdo, com a
consequente inversdo do 6nus da prova. A incerteza cientifica
milita em favor do meio ambiente, carregando-se ao
interessado o 6nus de prova que as intervengdes pretendidas
nao trardo consequéncias indesejaveis.?'®

Igualmente mirando nos reflexos processuais da precaucédo, pondera
Alvaro Luiz Valery Mirra:

214 THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 5. ed. Salvador: Jus Podivm Editora, 2015, p. 71.

215 ANDRADE, Landolfo. O 6nus da prova na acao civil publica. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015,
pp. 138-139.

216 ANDRADE, Landolfo. O 6nus da prova na acao civil publica. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2015,
p. 139.
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Como decorréncia da substituicao do critério da certeza pelo da
probabilidade, consagrado com o advento do principio da
precaucao, pode-se dizer que, nas agdes ambientais, para o
autor da demanda basta a demonstracdo de elementos
concretos e com base cientifica, que levem a conclusao quanto
a probabilidade da caracterizacdo da degradacdo, cabendo,
entdo, ao réu a comprovagdo de que a sua conduta ou
atividade, com absoluta seguranga, nao provoca ou nao
provocara a alegada ou temida lesdo do meio ambiente. Assim,
o0 principio da precaucdao tem também essa outra
relevantissima consequéncia na esfera judicial: acarretar a
inversdo do énus da prova, impondo ao degradador o encargo
de provar, sem sombra divida, que a sua atividade
questionada nao é efetiva ou potencialmente degradadora da
qualidade ambiental. Do contrario, a conclusao sera no sentido
de considerar caracterizada a degradagao ambiental.2!”

Aprofundando, posiciona-se Pery Saraiva Neto:

Conclui-se, desta forma, que o argumento favoravel a inversao
do 6nus da prova em demandas ambientais, com amparo nos
principios da precaucao e da prevencao, decorre da imposicao
ao demandado do 6nus relacionado a incerteza acerca do
carater lesivo de sua atividade. Frisa-se: pela inversdo do onus
probandi pretende-se impor o encargo da prova aquele cuja
atuacdo implica efeitos ambientalmente incertos.?'8

Seguindo e abordando as obrigacbes promanadas do principio da
precaucao e sua reflexdo juridico-processual enquanto Onus, registra Marcelo
Abelha:

O proprio Direito Ambiental possui regra principiolégica que
determina essa diferenciacdo de tutela em relacdo a
distribuicdo do encargo probatério. (...) Quando se trata de
incerteza cientifica da atividade supostamente poluidora, é o
principio da precaugdo ambiental que determina que cabe ao
suposto poluidor a prova de que nao ha risco de poluicado. Com
isso queremos dizer que é regra de direito material, vinculada
ao principio da precaucao, a que determina que, em toda acao
de responsabilidade civil ambiental (sic — agdes coletivas
inibitérias), onde a existéncia de dano (sic - agdes coletivas
inibitérias) esteja vinculada a uma incerteza cientifica

217 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢éo civil publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. 2.ed.
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2004, p. 268.

218 SARAIVA, Pery Neto. A Prova na Jurisdicao Ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 123.
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(hipossuficiéncia cientifica), o énus de provar que os danos
advindos ao meio ambiente ndo sdo do suposto poluidor a este
cabe, de modo que a duvida é sempre em prol do meio
ambiente.?®

Ha vozes que ecoam suceder, nessas hipoteses em que os deveres
substanciais imanentes ao principio da precaucdo determinam como reflexo no
espelhamento processual da matéria a inversao do 6nus da prova, certa presuncao
de veracidade no nexo etiolégico (entre um suposto ilicito e um futuro dano).

Todavia, essa imagem n&o se afigura apropriada, uma vez que o principio
da precaucao induz subministracao dinamica do onus probandi na seara das agdes

coletivas inibitérias ou de remocgao de dano.

Volvendo-se a prumada correta da investigacdo, conclui-se que o
obséquio as obrigacbes oriundas da precaucdo opera vera inversao da carga
probatéria, isso porque diante da incerteza cientifica que gravita em torno da
intervencdo na natureza, encarrega-se o empreendedor de demonstrar, por via de
proposicoes afirmativas (estudos cientificos, pareceres, laudos, inventarios, exames
etc.), a prerrogativa de interferir no meio, ou seja, atribui-se a ele atestar a certeza

cientifica ou algo muito proximo disso de que nao causara danos.

O cumprimento desse dever, através de condutas positivas, ao mesmo
tempo que arreda o dano, enseja afirmativamente a possibilidade de empreender
numa moldura anterior de duvida, vale dizer, equipara-se a fato constitutivo ou

possibilidade de intervir no meio.

Cumpre rememorar que no quadro geral das agdes coletivas preventivas,
a coletividade difusa integra o p6lo ativo da demanda, por substituicao processual ou
legitimacao extraordinaria dos co-legitimados (Ministério Publico, associagdes) e o
empreendedor figura no pélo passivo.

Nessa moldura, a influéncia do principio da precaucao e dos seus
deveres materiais tem o condao de atribuir ao réu a veiculacdo daquelas
proposi¢des faticas afirmativas (estudos cientificos, pareceres, laudos, inventarios,

219 ABELHA, Marcelo. Processo Civil Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011.
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exames que chancelem a auséncia de dano etc.) como “defesa” contra a incerteza
cientifica que paira no ar, ou seja, carrega ao réu a deducao de proposicao fatica
equiparada a constitutiva ou de génese da sua possibilidade/interesse de intervir no
ambiente e assim operando induz efetivamente inversdo do énus da prova, reitera-

Se.

Destarte, cuida-se, com efeito, de auténtica inversdo do dnus probatdrio e

nao de mera imanéncia ao direito material subjacente a relacao processual.

Cumpre, por derradeiro, ndo se confundir a necessidade de dinamizacao
da carga probatéria, decorrente do direito material, embora ndo coincidente com ele,

com o instrumento adequado para operacionaliza-la, qual seja, a lei adjetiva.

Atualmente, com o advento do art. 373, §1° do NCPC?? resulta
desnecessario o esforco de hermenéutica dantes empreendido, que preconizava
exegese combinativa entre os arts. 117 do CDC??! e 21 da LACP??2, o0 que causava
perplexidade quanto a incidéncia ou ndo do art. 6°, VIIl, do CDC?23, que previa a

inversao naquele ambito.

A incorporacdo da teoria da subministracdo dindmica do 6nus da prova
pelo novel diploma processual, a0 que se apanha, encerrou a discussao e facilitou a
aplicacao do instrumento.

220 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil, Brasilia, DF, 17 mar.
2015. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.
Acesso em: 28 out. 2016.

221 BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 set. 1990.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm.

222 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico e d& outras providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 25 jul. 1985. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.htm. Acesso em: 07 out. 2016.

223 “A Lei n. 8.078/90, que instituiu 0 CDC, conferiu nova redagéo ao art. 21 da LACP, determiando a
aplicagao do seu Titulo lll, que trata de questdes processuais, a acao civil publica. O diploma
consumerista, porém, traz regra regra de inversdo do 6nus para facilitar a defesa do consumidor em
juizo, mas esta regra ndo esta prevista no Titulo I, aplicavel, como dito, a ACP, mas no Titulo I, art.
6°, VIII. Desta forma, a rigor, esta delimitada qual parte do CDC ¢ aplicavel a ACP e, como visto, 0
dispositivo que trata da inversdo do énus da prova nao esta incluido do referido Titulo. Nao obstante a
auséncia de previsdo expressa de aplicacdo do art. 6° VIII, ha entendimentos defendendo a
possibilidade de estender a inversdo do 6nus da prova a todas as hipoteses de cabimento da ACP.
(...) Este raciocinio, ndo obstante, ndo parece ser apropriado”. SARAIVA, Pery Neto. A Prova na
Jurisdicdo Ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 124.
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Enfim, reputa-se demonstrado que o 6nus da prova em acgdes coletivas
preventivas ou inibitérias (acao civil publica e acdo popular) pode ser manejado
mediante distribuicdo ou subministracdo dinamica, operando-se auténtica inversao
da carga probante em favor da coletividade e considera-se positivado ainda que tal
inversdo se opera por imperativos ou em decorréncia de certos deveres de direito
material, impostos ao empreendedor-interessado pela incidéncia do principio da
precaucao, de matriz vertical constitucional implicita (técnicas constitucionais de

tutela do meio ambiente).

A influéncia do principio da precaucdo e dos seus deveres materiais
atribui ao demandado a veiculacdo de proposicoes faticas afirmativas contra a
incerteza cientifica, ou seja, carrega ao réu a deducdo de proposicao fatica
equiparada a constitutiva ou de génese da sua possibilidade/interesse de intervir no
ambiente e assim operando induz efetivamente inversdo do énus da prova, conclui-

Se.
3.4. ANALISE DE CASO: RECURSO ESPECIAL N. 883.656/SP

Cumpre, enfim, examinar sob a 6tica das premissas e conclusdes até
entdo propugnadas emblematico julgado sobre a tematica investigada,
frequentemente reproduzido em jurisprudéncia, qual seja, o Recurso Especial
(REsp.) n. 883.656/SP, relatado pelo Ministro Herman Benjamin, do Superior

Tribunal de Justica (STJ), assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLIQA.
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL. CONTAMINAGCAQO
COM MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. ONUS DINAMICO DA PROVA. CAMPO DE
APLICACAO DOS ARTS. 6% VI, E 117 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA PRECAUCAOQ.
POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS PROBANDI NO
DIREITO AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA.
1. Em Acao Civil Publica proposta com o fito de reparar
alegado dano ambiental causado por grave contaminagdo com
mercurio, o Juizo de 1?2 grau, em acréscimo a imputacao
objetiva estatuida no art. 14, § 12, da Lei 6.93881, determinou
a inversao do 6nus da prova quanto a outros elementos da
responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo.

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

3. No processo civil, a técnica do 6nus dindmico da prova
concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da
facilitacdo do acesso a Justica, da efetividade da prestacao
jurisdicional e do combate as desigualdades, bem como
expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina
e sincera cooperacgao entre 0s sujeitos na demanda.

4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis), ou por meio de
poderes que atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (=
ope judicis), modifica a incidéncia do onus probandi,
transferindo-o para a parte em melhores condi¢des de suporta-
lo ou cumpri-lo eficaz e eficientemente, tanto mais em relagdes
juridicas nas quais ora claudiquem direitos indisponiveis ou
intergeracionais, ora as vitimas transitem no universo movedigo
em que convergem incertezas tecnoldgicas, informacdes
cobertas por sigilo industrial, conhecimento especializado,
redes de causalidade complexa, bem como danos futuros, de
manifestacao diferida, protraida ou prolongada.

5. No Direito Ambiental brasileiro, a inversdo do énus da prova
€ de ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta
ultima se manifesta, p. ex., na derivagao inevitavel do principio
da precaucao), como também de cunho estritamente
processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da
vitima, verossimilhanca da alegacdo ou outras hipéteses
inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanacao natural do
seu oficio de condutor e administrador do processo).

6. Como corolario do principio in dubio pro natura, “Justifica-se
a inversdao do ©6nus da prova, transferindo para o
empreendedor da atividade potencialmente perigosa o 6nus de
demonstrar a seguranca do empreendimento, a partir da
interpretagao do art. 62, VIII, da Lei 8.0781990 cc o art. 21 da
Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da
Precaucdo” (REsp 972.902RS, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 14.9.2009), técnica que sujeita aquele
que supostamente gerou o dano ambiental a comprovar “que
Nao 0 causou ou que a substancia lancada ao meio ambiente
nao lhe é potencialmente lesiva” (REsp 1.060.753/SP, Rel.
Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.12.2009).

7. A inversao do 6nus da prova, prevista no art. 6%, VI, do
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Cédigo de Defesa do Consumidor, contém comando normativo
estritamente processual, 0 que a pbée sob o campo de
aplicagédo do art. 117 do mesmo estatuto, fazendo-a valer,
universalmente, em todos os dominios da A¢ao Civil Publica, e
nao sé nas relagdes de consumo (REsp 1049822RS, Rel. Min.
Francisco Falcao, Primeira Turma, DJe 18.5.2009).
8. Destinatario da inversdao do ©Onus da prova por
hipossuficiéncia — juizo perfeitamente compativel com a
natureza coletiva ou difusa das vitimas — ndo é apenas a parte
em juizo (ou substituto processual), mas, com maior razéo, o
sujeito-titular do bem juridico primario a ser protegido.
9. Ademais, e este o ponto mais relevante aqui, importa
salientar que, em Recurso Especial, no caso de inversao do
6nus da prova, eventual alteragcdo do juizo de valor das
instancias ordinarias esbarra, como regra, na Sumula 7 do STJ.
“Aferir a hipossuficiéncia do recorrente ou a verossimilhanga
das alegacoes lastreada no conjunto probatério dos autos ou,
mesmo, examinar a necessidade de prova pericial sao
providéncias de todo incompativeis com o recurso especial,
que se presta, exclusivamente, para tutelar o direito federal e
conferir-lhe uniformidade” (REsp 888.385RJ, Segunda Turma,
Rel. Min. Castro Meira, DJ de 27.11.2006. No mesmo sentido,
REsp 927.727MG, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado,
DJe de 4.6.2008).

10. Recurso Especial ndo provido.??*

O recurso trata de suposta contaminacao por mercurio, veiculada em ACP
deflagrada pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul (pélo ativo) em
desfavor de Alberto Pasqualini REFAP S/A (p6lo passivo), postulando-se reparacao
de danos causados ao meio ambiente.

A jurisdicdo, em seu mister pacificador, compde casos concretos e por
isso mesmo aplica e acomoda alguns conceitos doutrindrios, porém nem sempre

com 0 mesmo purismo cientifico.

Dai se conclui que alguns institutos nem sempre sdo alocados nas suas
reais hipéteses de aplicacdo, ao menos quanto ao aqui concluido.

A analise que se segue promovera, nesse contexto, critica ao julgado,

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 883.656-RS. Recorrente: Alberto
Pasqualini REFAP S/A. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 09 de marco de 2010. Revista de Jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, Brasilia, v. 239, p. 1.141 e ss.
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relativamente as premissas e conclusdes desta dissertacao.

De pronto, relevante sublinhar que na hipétese focada no reclamo se
cogita de ACP reparatéria ou de remocao de dano ja causado e nao de tutela

preventiva ou inibitéria.

Nessas hip6teses, a incidéncia do principio da precaugdo como
fundamento para a inversdo do 6nus da prova é acessoria ou coadjuvante e
basicamente influencia quanto a “outros elementos da responsabilidade civil”,
conforme firmado na ementa do aresto, eis que a subministragdo dinamica em
realidade decorre do proprio paradigma objetivo de responsabilidade civil®?®, acerca
do que ndo se aprofundard, por desbordar por completo o objeto da presente

pesquisa cientifica.

O principio da precaucao, como visto, protagoniza a inversdo do énus da
prova em acdes ambientais (acdo civil pubica, agdo popular) preventivas ou
inibitérias, posto que prévias ao dano e propensas a veiculacdo da principiologia

ambiental preventiva como causa de pedir imediata.

A precaucgao, ao preconizar posturas prévias ou antecedentes tendentes a
evitar o dano, quando inexistente cognicdo (conhecimento, informagédo) ou certeza
cientifica sobre a potencialidade lesiva da obra, servico, ato, aplicacao cientifica ou
empreendimento, acaba por impor ou carregar ao empreendedor a obrigacédo

material de demonstrar que a sua intervencao sobre a natureza nao é danosa.

Dessa obrigacdo se desincumbe o empreendedor positivando estudos
cientificos, inventarios, relatérios e/ou outros procedimentos capazes de atestar a
seguranca da sua interferéncia sobre 0 meio e essa obrigacdo material, na relacao
juridico-processual coletiva, figurando a coletividade no pélo ativo por substituicao
processual (Ministério Publico) e o empreendedor no pélo passivo, traduz-se em

6nus da prova.

225 A respeito: ABELHA, Marcelo. Processo Civil Ambiental. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, pp. 198 e
ss.
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Dai por que o principio da precaugdo opera com proeminéncia a inversao

do 6nus da prova na seara das acdes preventivas ou inibitérias.

Entende-se também que o principio da precaucdo, enquanto norma de
direito material, é fundamento para a subministracdo dinamica da carga probante,
mas nao a opera diretamente, pelo que se concluiu, em alinhamento com a doutrina
preponderante amealhada, que a inversao sucede ope judicis € ndo ope legis, como

sugere o aresto.

A precaucao impde posturas ativas que produzem fatos ou proposicoes
faticas positivas a cargo do empreendedor, resultando pouco razoavel carregar tal
conhecimento a coletividade.

A perplexidade, verificada pelo juiz, como visto, resolve-se com a
dinamizacdo das cargas, 0 que nao acontece automaticamente, reclamando exame
e decisdo judicial, antes com fundamento no CDC e na LACP e hoje no NCPC,
cuidando-se de regra de procedimento ou instrucdo e ndo de julgamento, como

repercutido.

Quanto ao mais, o julgado ratifica as premissas e conclusdes da presente
investigacao, vertendo-se, pois, as consideragdes finais.



CONSIDERACOES FINAIS

Verte-se, pois, as consideragdes finais.

Encetou—se, no Capitulo 1, anotando-se que a problematica da poluicao
atmosférica foi veiculada de forma relevante na Conferéncia das Nacdes Unidas

sobre o Meio Ambiente (ONU), realizada em Estocolmo, no ano de 1972.

Naquela ocasido, restou inserida a tematica ambiental na agenda
mundial, destacando-se a responsabilidade pela conservacdo do meio ambiente.

Sobrevieram as conceituagdes de desenvolvimento sustentavel e

sustentabilidade.

As grandes conferéncias e discussées mundiais sobre a tematica da
sustentabilidade que se seguiram destacaram a importancia da conservagcdo do
meio ambiente para a manutencao das geracdes futuras, de molde a projetar-se sua
tutela como direito fundamental, de matriz e protecdo constitucionais, emprestando-

se ao Direito Ambiental autonomia cientifica e uma feigcdo nunca antes verificada.
Cogitou-se, pois, da “constitucionalizagao” do Direito Ambiental.

Do assento constitucional conferido a protecdo do meio ambiente,

emanaram técnicas especificas de tutela, de varias ordens.

O capitulo 1 examinou precisamente essas técnicas de tutela, partindo-se
de um breve esboco histérico da legislacdo ambiental patria, desde o periodo

colonial.

Alocada topograficamente a inversdo do énus da prova enquanto técnica
constitucional implicita e formal, adjetiva ou processual de tutela do meio ambiente,
o Capitulo 2, ao veicular a relevancia do tema proposto, tratou de alicercar a
matéria, repercutindo sobre a distribuicdo normal e regular do onus probandi,
perpassando por aspectos gerais da teoria probatéria, do modelo distributivo estatico
e do paradigma distributivo dindmico da carga probatéria no novel Cédigo de
Processo Civil (NCPC).
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Arrematou-se com investigacdo acerca da peculiar natureza dos direitos
transindividuais (coletivos e difusos) e se propds a inversdo do énus da prova como

técnica processual adequada de tutela do meio ambiente.

O Capitulo 3 dedicou-se ao enfrentamento da tematica principal e
proclamou o principio da precau¢ao como vero fundamento para a inversao do énus

da prova.

Examinou-se inicialmente a principiologia aplicavel ao Direito Ambiental,
tecendo-se breves consideracées acerca de principios de relevancia objetiva
destacada, enfatizado o principio da precaugao.

Estabelecida a anatomia das acdes coletivas e suas tipologias basicas,
delimitando-se o tema ao ambito das actios preventivas ou inibitérias, culminou-se
por concluir que o principio da precaucao e as prestacdes positivas dele emanadas
exsurgem como fundamentos eficientes para determinarem a inversdo do 6nus

probatdrio na espécie.
Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) A natureza difusa dos direitos transindividuais ambientais exige técnica
processual mais apurada e eficiente para a sua tutela.

b) O principio da precaugdo e as prestacdes positivas dele emanadas
exsurgem como fundamentos eficientes para determinarem a inversdo do 6nus

probatério em acdes coletivas preventivas.
As hipoteses resultaram ambas confirmadas.

Isso porque, no tocante a hipo6tese primeira (a), restou investigado que a
particular natureza de direito material dos interesses transindividuais ou
metaindividuais coletivos e difusos reside na circunstancia de que, sendo eles de
titularidade de coletividades (determinaveis porque jungidas por relagdo juridica
base ou indeterminaveis porque conectadas por meros elementos de fato), nao
pertencem a individuos em particular, sendo a estas mesmas coletividades como um

todo, dai por que sao indivisiveis entre os titulares. E é exatamente dessa
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titularidade coletiva (determinavel ou indeterminavel) e dessa indivisibilidade do
direito respectivo que decorre a inépcia do modelo estatico de subministragcdo do

6nus da prova, afigurando-se mais adequada a dinamizacao das cargas.

E no respeitante a hipotese segunda (b), a principiologia aplicavel ao
Direito Ambiental atribui, em muitos casos, determinadas obrigacdes ou prestacoes
positivas a certos atores, em especial aqueles que explorem atividade ou servigo
potencialmente lesivo ao meio ambiente, dai decorrendo posturas ativas necessarias
por parte desses empreendedores, cuja prova das proposicdes faticas respectivas
melhor Ihes incumbira, conquanto estejam no polo passivo, ao invés de se atribuir a
prova aos co-legitimados ativos da demanda coletiva, substitutos processuais que
sao.

Destarte, permite-se extrair que o principio da precaucao, ao preconizar
posturas prévias ou antecedentes tendentes a evitar o dano, quando inexistente
cognigdo (conhecimento, informagédo) ou certeza cientifica sobre a potencialidade
lesiva da obra, servico, ato, aplicacao cientifica ou empreendimento, acaba por
impor ou carregar ao empreendedor a obrigacdo material de demonstrar que a sua
intervencao sobre a natureza nao é danosa, sob pena de restricoes.

Dessa obrigacdo se desincumbe o empreendedor positivando estudos
cientificos, inventarios, relatérios e/ou outros procedimentos capazes de atestar a
seguranca da sua interferéncia sobre o0 meio e essa obrigacdo material, na relacao
juridico-processual coletiva, figurando a coletividade no pélo ativo por substituicao

processual e 0 empreendedor no polo passivo, traduz-se em 6nus da prova.

Confirmadas as hipéteses, volve-se as referéncias das fontes citadas.
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