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RESUMO

O tema desta dissertacdo é a prova na jurisdicdo ambiental, analisada segundo a
perspectiva das peculiaridades do bem juridico ambiental e da importancia de
aprimoramento da cidadania pela via jurisdicional. Parte-se do dilema decorrente da
percepc¢ao atual de crise envolvendo o meio ambiente, para entdo apresentar o que
se entende como novas conformacfes ao Estado, baseadas nos principios da
prevencdo e precaucao, responsabilizacdo e cidadania. Aborda-se a insercao
constitucional do meio ambiente, para entdo acentuar as particularidades e a
relevancia do bem ambiental, assim como das especificidades relacionadas a sua
lesdo. Frisa-se, por outro lado, a necessidade de incentivo a maior participacao
popular nos processos decisorios estatais. Dando direcionamento ao trabalho, volta-
se a atencao a jurisdicdo, para apresentar a evolucédo do processo civil, rumo a sua
adequacdo a tutela dos direitos difusos, rompendo-se com seus paradigmas
tradicionais, marcantemente individualistas. Analisam-se a A¢cdo Popular e a Agao
Civil Publica, enquanto instrumentos jurisdicionais modernos e adequados a tutela
do meio ambiente, realcando-se, porém, que a mera disponibilizacdo de
mecanismos diferenciados ndo é suficiente para a mais apropriada tutela do bem
ambiental, devendo-se operar uma reforma cultural sobre o tema do meio ambiente.
Neste sentido, no que concerne a jurisdi¢cdo, enfatiza-se a necessidade de um maior
envolvimento e comprometimento do juiz com o processo, especialmente em relacéo
aos seus poderes no que se refere a producdo e valoracdo de provas. Apresentam-
se nocdes gerais sobre o direito probatorio, buscando fazer ligacdes com o enfoque
central do trabalho e, deste modo, afirma-se a necessidade de reformulagbes na
aplicacado de determinados institutos vinculados a prova, a luz das especificidades
do bem ambiental, dos principios da responsabilizacdo e da cidadania. Como
desdobramento do trabalho, promove-se uma reflexdo sobre as regras de
distribuicdo do O6nus da prova, destacadamente sobre a flexibilizagdo dos seus
efeitos em demandas envolvendo direitos difusos e coletivos. Abordam-se os
fundamentos juridicos para a inversdo do 6nus da prova, delimitando sua forma de
operacionalizacdo e amplitudes. Reflete-se sobre questdes envolvendo a producéo e
valoracdo da prova em matéria ambiental, buscando indicar alguns contornos do que
seja um tratamento adequado da questdo probatéria em matéria ambiental. No
conjunto, busca-se demonstrar que pode haver uma aproximacédo do instituto da
prova aos principios da responsabilizacdo e da cidadania. Assim, tanto para servir
de fundamento para promover um tratamento diferenciado da prova, quanto,
justamente, para que este tratamento diferenciado produza uma mais adequada
tutela do meio ambiente, servindo ainda como fator de incentivo e facilitagcdo ao
exercicio da cidadania pela via jurisdicional.

Palavras-chave : ambiental. crise. estado. bem ambiental. responsabilizacéo.
cidadania. jurisdicdo ambiental. prova.



RESUMEN

El tema de esta disertacion es la prueba en la jurisdiccion ambiental analizada segun
la perspectiva de las peculiaridades del bien juridico ambiental y de la importancia de
apurar la ciudadania por la via jurisdiccional. Se parte del dilema resultante de la
percepcion actual de crisis abarcando el medio ambiente, para entonces presentar lo
gue se entiende como nuevas conformaciones al Estado, basadas en los principios
de la prevencidon y precaucion, responsabilizacién y ciudadania. Se aborda la
insercion constitucional del medio ambiente para acentuar las particularidades y la
relevancia del bien ambiental, asi como las especificidades relacionadas a su lesion.
Se enfatiza, de otro lado, la necesidad de incentivo a una mayor participacion
popular en los procesos decisorios estatales. El trabajo coloca especial atencion a la
jurisdiccion, para presentar la evolucion del proceso civil, rumbo a su adecuacion a la
tutela de los derechos difusos, rompiéndose con sus paradigmas tradicionales,
marcadamente individualistas. Se analizan la Accion Popular y la Accién Civil
Publica, como instrumentos jurisdiccionales modernos y adecuados a la tutela del
medio ambiente, realzandose que la mera disponibilizacion de mecanismos
diferenciados no es suficiente para una mas apropiada tutela del bien ambiental,
debiéndose operar una reforma cultural sobre el tema del medio ambiente. En este
sentido, en lo que concierne a la jurisdiccion, enfatizase la necesidad de un mayor
envolviemiento y comprometimiento del juez con el proceso, especialmente en
relacion a los poderes en lo que se refiere a la produccién y valorizacion de pruebas.
Presentase nociones generales sobre el derecho probatorio, buscando hacer
relaciones con el enfoque central del trabajo y, de este modo, afirmase la necesidad
de reformulaciones en la aplicacion de determinados institutos vinculados a la
prueba, a la luz de las especificidades del bien ambiental, de los principios de la
responzabilizacion y de la ciudadania. Como enclave del trabajo, se promueve una
reflexion sobre las reglas de distribucion de la carga de la prueba, destacadamente
sobre la flexibilizacion de los efectos en demandas que envuelven derechos difusos
y colectivos. Abordase los fundamentos juridicos para la inversion de la carga de la
prueba, delimitando su forma de operacionalizacion y amplitudes. Reflexionase
sobre cuestiones envolviendo la produccién y valorizacion de la prueba en materia
ambiental, buscando indicar algunos contornos de lo que sea un tratamiento
adecuado de la cuestion probatoria en materia ambiental. En conjunto, buscase
demostrar que puede haber una aproximacién del instituto de la prueba a los
principios de la responsabilizacion y la ciudadania. De esta forma, tanto para servir
de fundamento para promover un tratamiento diferenciado de la prueba, cuanto,
justamente, para que este tratamiento diferenciado produzca una mas adecuada
tutela del medio ambiente, sirviendo todavia como factor de incentivo y facilitacion al
ejercicio de la ciudadania por la via jurisdiccional.

Palabras-clave: ambiental. crisis. estado. bien ambiental. responsabilizacion.
ciudadania. jurisdiccion ambiental. prueba.



SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt ettt ettt s teeeeneas 12
1 CRISE AMBIENTAL, SUA PERCEPCAO E AS POSSIBILIDADES DO ESTADO.17

1.1 A posicdo do Estado diante da percepcédo e da necessidade de enfrentamento

da Crise @amMbDIENTAL ........cooiiii e 17
1.1.1 Crise ambiental e sociedade de MSCO........ccoeeiiiiiiiiiiiiiiiie e 18
1.1.2 Perspectivas do Estado no contexto da sociedade de riSCO.........ccceeeeeeeevennnnnns 27

1.2 Desdobramentos do Estado de Direito Ambiental: simultaneidade entre a
protecdo do meio ambiente e o exercicio da cidadania como pressupostos de sua
FEAUIIZAGEO ... 38

1.2.1 O direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado: evolucéo e

reconhecimento constitucional NO BraSil ..........cooveviieiiiiiiiiieie e 38
1.2.2 Caracteriza¢do do meio ambiente enquanto bem juridico a ser protegido....... 45

1.2.2.1 Consideragdes sobre o dano ao meio ambiente: dimensdes e peculiaridades

.................................................................................................................................. 50
1.2.3 Cidadania ambiental: novos contorn0s demoCratiCOS .......ceuveeveeeeeeeieieeeeeen, 58
1.3 SINtESE O CAPITUIO. ... s 65

2 INSTRUMENTOS JURISDICIONAIS PARA A TUTELA DO MEIO AMBIENTE e
ATUACAO ACENTUADA DO JUIZ: ENFATIZANDO O TEMA DA PROVA.............. 68

2.1 Instrumentos jurisdicionais para a tutela do meio ambiente: do processo

individualista ao processo ambiental...............coooiiiiiiiiiiii s 68
2.1.1 Crise e perspectivas do ProCesSO0 CIVIl ......cooveviuiiiiiiiiee e 69
2.1.2 Delineamentos das acg0es judiciais para a tutela do meio ambiente ................ 80
2.2 O Poder Judiciario diante das demandas ambientais e a questao da prova....... 95

2.2.1 Perspectivas sobre a funcéo jurisdicional na instru¢cdo do processo envolvendo

O DEM AMBIENTAL. ... 96

2.2.2 Consideragces geraiS SODIE @ PrOVA.......cocoeeevieeiuiinniaaaeeeeeeeeeiiiiiaaaeeeeeeeeeeaenes 103



2.3 SINtESE O CAPITUIO. ... 117

3 TRATAMENTO DA PROVA NA JURISDICAO AMBIENTAL: ENTRE A UTILIDADE

INSTRUMENTAL E O INCENTIVO A CIDADANIA AMBIENTAL......ccccveveevreeennane 120
3.1 Adequacéo das regras de distribuicdo do 6nus da prova...........ccceeeeeeeeeereennnnnns 122
3.1.1 DistribuiGA0 dO ONUS A PrOVA......coeeeeeeeeeieeee e 122
3.1.1.1 Nocdes gerais sobre o regramento de distribuicdo do énus probatorio ...... 122

3.1.1.2 Atenuacdo dos efeitos da distribuicio do 6nus da prova em demandas

coletivas: um alerta quanto ao uso na jurisdicdo ambiental ...............cccoeeeeeeeriinnnnns 125
3.1.2 Inversao do ONUS ProbatOrio........coeeeeeeiieieeeeeeee e 132
3.1.2.1 Consideragdes gerais sobre a inversdo do 0nus da prova.............cceeeeeveens 132
3.1.2.2 Inversao do 6nus da prova em matéria ambiental................cccceeeeieieiiiennnnns 136
3.1.2.3 Inversao do 6nus finanCeiro da ProVa............eeuuvuviiieieeeeeeeeeiiiese e e e e e eeeeeaenns 145

3.1.3 A distribuicdo do 6nus da prova segundo a aptidao dos litigantes: a distribuicéo

dIN@MICA O ONUS A& PIOVA ....vvviiiieee ettt e e e e e et e e e e e e e eenannes 153
3.2 Valoracéo e producao da prova na jurisdicdo ambiental.............ccccoeeeeeeirinnnnnns 157
3.2.1 A prova do nexo de causalidade e sua valoragao............ccceevvvvviiieeeeeneennnnnns 159
3.2.2 A participagdo popular COmo Meio de ProVa ...........eeeeeeeeeieeeiiiiiiinea e eeeeeeeienns 167
3.2.3 A prova na tutela preventiva de dano ambiental .................ccccooee i, 173
3.3 SINtESE O CAPIUIO. ..o 177
CONCLUSAO. ...ttt 179

REFERENCIAS .......ooiitiititete ettt ettt ettt sttt sttt st et s et aeneas 184



12

INTRODUCAO

A problemética ambiental € um dos temas mais em voga na atualidade
mundial, fruto de sua insercédo na vida da sociedade civil, no seio académico, nas

politicas e discursos governamentais e, mais recentemente, na midia.

A analise de temas ambientais por uma Gtica de crise, a seu turno, é fruto
da percepcdo de que o género humano, nos ultimos 40 anos, tem vivenciado e
sentido sinais de desgaste e reacdes do meio ambiente por conta das intervencdes

humanas.

Ha consenso quanto as origens desta crise, vinculada ao modo de vida
histérico do ser humano, de trato utilitarista dos recursos naturais, por conta de
idearios desenvolvimentistas e racionalistas, marcadamente de influéncia européia,
portanto, uma logica inicialmente ocidental, significativamente ampliada pela
Revolucdo Industrial e consolidada contemporaneamente, a indicar a busca
incessante de acumulo de riquezas, de constru¢do de padrbes de conformo e de

suprimento das necessidades humanas.

E, porém, a partir da década de 1970 que passa a emergir 0 sentimento
de insustentabilidade do modo de vida humano — aparentemente ilimitado no sentido
de ampliacdo e busca de satisfacdo das suas necessidades — diante da constatagéo
das limitagbes do meio ambiente ou, a0 menos, do descompasso entre o tempo

humano e o tempo da natureza de recompor seus elementos violados.

O ponto de partida desta dissertacdo estd em analisar este momento de
percepcao das reagdes da natureza ao modo de vida humano. Periodo este que se
caracteriza pela tomada de consciéncia da problematica ambiental e, por
conseguinte, da azo a um dilema: a manutencdo de padrdes de vida, culturais e
historicos, de acordo com uma logica racionalista e de busca constante pelo
progresso — mesmo diante do conhecimento dos efeitos ambientais negativos
decorrentes; ou a abertura para se pensar em novas possibilidades, focadas em
atenuar a denominada crise ambiental e propiciar a vida humana de forma mais

alinhada com o meio ambiente.

Optando-se pelo segundo caminho, envereda-se pela investigacdo do que
se entende por uma conformacdo do Estado e da sociedade mais adequada a este
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momento, fundada em nocdes dilatadas de prevencédo, responsabilidade e

democracia.

Serdo analisadas, entdo, as possibilidades de um Estado que adote
politicas e que atue de forma preventiva e precaucional, de modo a gerir 0S riscos
ambientais, e ao mesmo tempo adote um sistema de responsabilidade
suficientemente habil tanto para evitar danos ambientais quanto para promover a
satisfatoria e mais adequada reparacao das lesdes ao meio ambiente. Também sera
investigado o modo como esta nova feicdo estatal pode ser moldada de forma
cooperativa, com uma acentuada participacdo de toda a sociedade, para remodelar
a nocédo de cidadania, passando, portanto, pela necessidade de viabilizar o exercicio

da participacao popular em questdes envolvendo o meio ambiente.

Com o proposito de demonstrar que o Brasil possui contornos juridico-
normativos de um Estado de Direito Ambiental, serd explorada a colocacao
constitucional do meio ambiente, para acentuar a existéncia em nosso ordenamento
de postulados basicos de prevencdo, de um sistema consistente de
responsabilidades e de clara recomendacao pela insercdo da participacdo popular

nos processos de tomada de decisdo envolvendo o meio ambiente.

Fixados estes pressupostos, sendo vastas as possibilidades a partir
daqueles conceitos, seré feito um recorte do tema, para encaminhar o trabalho em
direcdo a uma especifica dimenséo envolvendo o Estado e a sociedade: a jurisdicéo,

enguanto manifestacdes do poder estatal.

Isso porque, se o Estado deve assumir novos contornos e incumbéncias,
um dos caminhos para assim proceder sera pela adequacdo dos institutos
relacionados a atividade jurisdicional, de modo a que o0 processo, enguanto
instrumento de acesso a justica, deverad igualmente buscar promover a mais
adequada responsabilizagéo, adotar medidas preventivas e viabilizar o acesso dos

cidadaos ao Judiciario.

Sera tratada, deste modo, da evolucdo do processo civil, desde sua
acomodacédo para a tutela de direitos individuais até o estagio de tutela de direitos
difusos e coletivos, para alcancar o momento atual brasileiro de instrumentos
jurisdicionais disponibilizados para a tutela do meio ambiente, realcando-se a Acéo

Popular e a Acao Civil Publica.
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Paralelamente a apresentacdo de aspectos importantes destas acgodes,
sera feita a reflexdo sobre a suficiéncia desses instrumentos para alcancar os fins
perseguidos, quer dizer, verificar se a mera disponibilizacdo de instrumentos,
relativamente moldados a tutela dos interesses difusos, é suficiente para uma

adequada tutela do meio ambiente pela via jurisdicional.

Com base em tais em reflexdes, buscar-se-a analisar as possibilidades de
potencializar a utilizacdo da jurisdicdo ambiental a partir da remodelacdo de
institutos processuais pontuais, especificamente a questdo probatodria, de modo que
o problema da pesquisa resta formulado do seguinte modo: é viavel remodelar o
direito probatoério na jurisdicdo ambiental, a luz dos principios e finalidades que a

fundamentam e, sendo, como pode ser realizada esta remodelacéo?

Como enfrentamento a esta questdo serd abordada, enquanto objetivo
geral, a necessidade de se promover um avango no que concerne ao tema
probatoério na jurisdicdo ambiental, passando primeiro pelo apontamento de novas
posturas do juiz na instrucdo processual, para entdo recair especificamente na
tematica da prova, enfrentando questdes relacionadas as regras de distribuicdo do
onus de produzi-la, de inversdo do 6nus probatério, de valoracdo e de producéo das

provas.

Buscar-se-a demonstrar que a constru¢do do problema, em tais termos,
decorre da constatacdo de que os instrumentos para a tutela dos direitos difusos e
coletivos, muito embora superficiais inovacdes, ndo dispdem de um regramento
especifico sobre o tema da prova, aplicando-se para tanto o modelo previsto para a
tutela dos direitos individuais.

De outro lado, por nédo haver regulamentacdo especifica, na pratica
forense o tratamento dado as demandas ambientais ndo diferem das de natureza
individual, segundo a légica do Cédigo de Processo Civil, importando em restricdo
das potencialidades dos instrumentos de tutela dos direitos difusos.

Assim, como objetivos especificos pretende-se analisar a relevancia do
tema probatério na dindmica processual e, a partir dos postulados da
responsabilizacdo e da participagcdo popular, investigar de que forma questbes

especificas relacionadas a prova podem ser manejadas, ao mesmo tempo, para

promover a efetiva tutela do meio ambiente e estimular a cidadania ambiental, bem
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como, em que medida as peculiaridades do bem ambiental e da relevancia da
participagdo podem servir para revigorar o tema da prova.

A relevancia da pesquisa reside, portanto, em apreciar a utilidade
processual da prova, sua importancia acentuada na jurisdicdo ambiental e
especialmente averiguar alternativas para um tratamento diferenciado da prova em
acbes ambientais. Em outros termos, busca-se investigar como promover um
enfoque atualizado ao direito probatorio, adaptando-o as peculiaridades da tutela
dos direitos difusos, acompanhado pelas mesmas justificativas empregadas na
reformulag&o dos instrumentos jurisdicionais tais como a Agéo Popular e a Agao Civil
Publica.

O método a ser empregado na pesquisa sera o dedutivo, na medida em
que a partir de pressupostos mais abrangentes buscar-se-4 o aprofundamento de
uma questdo pontual, a prova, buscando analisar os institutos que a envolvem de

uma maneira coerente com os postulados fixados no trabalho.

Trata-se, ademais, de pesquisa qualitativa e prescritiva, pois busca
apresentar solucdes para o tratamento da prova na jurisdicdo ambiental. Para tanto,
a técnica da pesquisa serd por meio da documentacao indireta de fontes primarias,
tais como analise de jurisprudéncias e documentos legislativos, mas especialmente

utilizar-se-a de fontes secundarias bibliograficas.

A dissertacao esta subdivida em trés capitulos que, de forma sequencial e

l6gica, busca o aprofundamento do tema probatoério na jurisdicdo ambiental.

No primeiro capitulo sera feito um retrato do momento de crise ambiental,
destacando-se as conseqléncias possiveis da tomada de consciéncia desta
problematica, isto €, a manutencdo de um modelo ou sua ruptura. Optando-se por
um caminho de mudanca paradigmatica, serdo apresentadas as configuracdes de
um Estado de Direito Ambiental, enfatizando dentre seus principios estruturantes o

da responsabiliza¢céo ou do poluidor-pagador e o da participacéo.

Com base em tais elementos, serdo acentuadas as questdes relacionadas
ao meio ambiente no nivel juridico-normativo brasileiro, a caracterizacdo do bem
ambiental objeto de tutela pela via difusa e as amplitudes das hipéteses de leséo a
este bem. Serdo destacadas, ainda, as vias de acesso de participagdo popular nos
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processos de tomada de decisdo envolvendo o meio ambiente, enfatizando a

relevancia desta intervencgéo.

No segundo capitulo a andlise recai sobre o tema da jurisdicdo. De inicio
sera delineada a evolucdo do sistema de tutela dos direitos individuais rumo a
protecao jurisdicional dos direitos difusos e coletivos, sublinhando-se as implicagbes
para a tutela do meio ambiente. Assim, serdo retratadas a A¢édo Popular e a Acao
Civil Publica, entendidas como os mecanismos disponibilizados no ordenamento

brasileiro que melhor se ajustam a protecdo do meio ambiente.

Buscar-se-a verificar, ainda, algumas limitagfes estruturais destas agoes,
para enfatizar que a mais plena tutela do meio ambiente depende de uma maior
participacdo e envolvimento do juiz na dinamica do processo, especialmente em
matéria probatoria. Em um segundo momento, sera indicada a importancia do tema
da prova para o processo, para entdo fazer a caracterizagcdo geral do direito
probatdrio, como premissas para a abordagem do ultimo capitulo.

No terceiro e ultimo capitulo serdo analisadas questdes probatorias
especificas, tais como as regras de distribuicdo e inversdo do 6nus da prova e de
valoracdo e producdo da prova, buscando aferir as potencialidades de manejo
destas questdes a luz do principio da responsabilizacdo e do poluidor-pagador, da
relevancia do bem ambiental, das especificidades e dimensdes do seu dano e da
necessidade de incentivo a participacdo popular tanto no acesso a justica quanto no

tratamento de pontuais questdes probatorias.
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1 CRISE AMBIENTAL, SUA PERCEPCAO E AS POSSIBILIDADE S DO ESTADO

1.1 A posicdo do Estado diante da percepcdo e da ne cessidade de

enfrentamento da crise ambiental

“O dispositivo da descoberta rouba o0 homem da loucura, do vazio e da
imobilidade e joga-o na fantasia do esclarecimento. A mentira nédo € a
artimanha vulgar, mas a cortina que serviu, no ponto de partida, a cobertura
do inexoravel. Fora da ilusdo do acerto, o vbo ndo teria acontecido.”

(Juremir Machado da Silva — Cai a Noite Sobre Palomas)

A primeira parte deste capitulo — enquanto fixadora das bases de reflexédo
para o presente trabalho — busca demonstrar o que se compreende por um quadro
mundial de crise ambiental, tratando de suas origens e consequéncias. Partindo-se
deste esboco, em seguida serdo apresentadas as feicdes da sociedade e do Estado
que convivem com o quadro de crise, enfatizando os efeitos da consciéncia desta

realidade e, especialmente, as op¢des e escolhas possiveis a partir de entéo.

Em outros termos, sera apresentado o dilema entre a manutencdo de
estruturas e padrdbes — mesmo que se mostrem inadequados — e a criacdo e
implantacdo de novas posturas e mecanismos, mais aptos a lidarem com os

problemas ambientais.

Pretende-se, deste modo, optando-se pela superacdo dos modelos
tradicionais relacionados ao Estado, apresentar alguns delineamentos daquilo que
seria uma postura estatal adequada de enfrentamento e adequacdo a crise
ambiental, como pressupostos para a superagdo ou mitigacdo dos seus efeitos

negativos.

Estas consideracfes iniciais Sdo imperativas para 0s escopos deste
trabalho, na medida em que servirdo como pressupostos para o enquadramento do
que se considera uma conformacdo adequada do processo civil — enquanto
instrumento relativo a uma das manifestacdes do poder estatal — quando relacionado
a tutela do meio ambiente e, mais especificamente, da questdo da prova, enquanto

instituto de enorme relevancia na dinamica processual.
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1.1.1 Crise ambiental e sociedade de risco

Principia-se buscando contextualizar o quadro atual de crise ambiental,
delineando suas origens e consequéncias, bem como fazendo um retrato da postura
da sociedade diante desta realidade. Focando as origens, caracterizar o0 modo de
vida social de acordo com o ideario pos-Revolucdo Francesa — individualista e
desenvolvimentista — e, especialmente, a indiferenca, na definicdo destas opcdes,
quanto aos impactos no meio ambiente. Ao tratar dos efeitos dessas opcoes,
demonstrar os sinais negativos da exploracdo desmedida dos recursos naturais e,
por conseguinte, 0 momento de percepcao social destes efeitos. Neste ponto seri
dada particular atencdo, no sentido de demonstrar o confronto entre as escolhas
sociais e as respostas da natureza ao seu desgaste, destacando o resultado da

assimilacao e da aceitacao destas implicagdes.

O conflito entre 0 homem e a natureza existe desde que aquele surgiu na
Terra, em decorréncia da necessidade de adequacdo do meio ambiente as suas
necessidades, somado ao fato de estas serem ilimitadas, em oposicéo a finitude dos

recursos naturais’.

7

Este antagonismo é vislumbrado por Nalini, na constatacdo de que,
enquanto “os demais seres se adaptam ao ambiente, o homem transforma o
ambiente. E, nessa transformacgé&o, o agride de maneira tal que chega a ameacar a

propria continuidade da existéncia vivente no planeta”.?

Tal conflito foi constantemente agravado, especialmente com o advento
de novas tecnologias/ferramentas de producgéo, possibilitando ao homem ir além da
mera subsisténcia e criando-se, assim, novas perspectivas a partir do excedente, a
ensejar a busca constante por maiores niveis de producédo. Vislumbra-se, portanto,

um modelo de apropriacdo dos recursos naturais e foco exclusivamente utilitarista.

Embora este modelo seja uma constante na histéria humana, um salto
relevante neste quadro decorre do advento do capitalismo, na medida em que,

segundo Steigleder, este padrao de apropriacéo foi agravado:

! LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 72.
2 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 460.
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[...] com o contexto sociocultural viabilizado pelo paradigma da
modernidade, especialmente apds a sua associagdo ao capitalismo, o qual
encarregou-se de viabilizar a transformacdo dos elementos naturais em
insumos para O processo produtivo, em mercadorias suscetiveis de
transacdo no mercado e em corpos receptores dos dejetos.’

O avanco das ciéncias naturais propiciou o incremento da criagcdo de
tecnologias para maximizar a satisfacdo destas necessidades, num processo de
constante crescimento da exploracdo dos recursos naturais.* Com o advento da
técnica, o homem po6de extrair da natureza muito mais do que o essencial a
subsisténcia, rumo a satisfacdo do seu querer ilimitado, ignorando a finitude dos

recursos naturais.

O modelo que subjaz a tal evolucdo é apontado como paradigma
antropocéntrico-utilitarista, caracterizado pela conviccdo em quatro axiomas, quais
sejam: a racionalidade cientifica, a propriedade privada, o progresso, e o papel do

Estado, respaldando e legitimando tal modelo.’

Tais circunstancias culminam no que se denomina crise ambiental: o
esgotamento dos recursos naturais, somado a ocorréncia de catastrofes decorrentes
da acdo degradante do homem. A velocidade da exploracdo é inversamente

proporcional a possibilidade de reconstituicdo dos recursos naturais.

Neste sentido, leciona Leite:

Em sintese, este divorcio entre a concepgdo de atividade econdmica e
ambiente é, pois, uma incontestada crise ambiental. A problematica
ambiental questiona os processos econdmicos e tecnolégicos que estao
sujeitos a légica de mercado, resultando em degradacdo do ambiente e
prejudicando a qualidade de vida”.®

A segunda metade do século XX € marcada pela constatacdo das
repercussdes negativas deste paradigma. Surge o denominado consenso ecoldgico
acerca das agressfes promovidas ao meio ambiente.” Este consenso decorre de

uma expansao da sensibilidade ecologica, diante da ocorréncia de catastrofes

® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 29.

* HOBSBAWM, Eric J., A era dos extremos: o breve século XX, 1914-1991. Tradugdo Marcos
Santarrita. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 504 e ss.

°® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensées do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 28 e ss.

® LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 23.

" ALPHANDERY, Pierre; BITOUN, Pierre; DUPONT, Yves. O equivoco ecoldgico: riscos politicos da
inconsequéncia. Sao Paulo: Brasiliense, 1992, p. 15 e ss.
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ambientais. Segundo Alphandéry, Bitoun e Dupont, sdo marcantes para a formacao
desta sensibilidade os eventos danosos relacionados “as industrias quimicas
(Seveso, Bhopal?, poluicdo do Reno pela Sandoz), as industrias petroliferas (marés
negras na Bretanha, do Alasca, etc.) e a industria nuclear (Three Miles Island,
Chernobyl)".?

Paralelos a estes acontecimentos, ocorreram outros que merecem
especial atencdo. Trata-se de ameacgas ao meio ambiente que se caracterizam por
serem desconhecidas: a poluicdo invisivel, que esta em toda a parte, e 0s riscos
ocultos da tecnologia.” No final da década de 1980, tais ameacas comecaram a se
concretizar. Alphandéry, Bitoun e Dupont ilustram a concretizagdo das ameacas com
o fendmeno das “chuvas acidas”, a emissdo de CFC e o consequente “buraco na
camada de 0z06nio” e a emissdo de gases que implicaram o denominado “efeito

»1l

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 o0 meio ambiente
tomou, pela primeira vez, dimensfes que extrapolaram o ambito local. Num periodo
de tomada de consciéncia da crise ambiental, Chernobyl foi o evento principal, a
demonstrar “gue o destino de todos o0s paises de um continente estava ligado, e que
0S governos, tanto quanto os especialistas, estavam amplamente impotentes para

encarar as ameacas e nao hesitavam, se necessario, em dissimular sua realidade”.*®

® “Em fins de 1984, na cidade indiana de Bophal, a fabrica de pesticidas da empresa quimica Union
Carbide sofreu uma perda de quarenta toneladas de gas mortifero. O gas se espalhou pelos
suburbios, matou seis mil e seiscentas pessoas e prejudicou a saude de outras setenta mil, muitas
das quais morrem pouco depois ou adoeceram para sempre. A empresa Union Carbide ndo aplicava
na india nenhuma das normas de seguranca que sdo obrigatorias nos Estados Unidos.” GALEANO,
Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso. Porto Alegre: L&PM, 2007, p. 226.

® ALPHANDERY, Pierre; BITOUN, Pierre; DUPONT, Yves. O equivoco ecoldgico: riscos politicos da
inconsequéncia. Sao Paulo: Brasiliense, 1992, p. 17.

1010 Al PHANDERY, Pierre; BITOUN, Pierre; DUPONT, Yves. O equivoco ecoldgico: riscos politicos
da inconsequéncia. Sao Paulo: Brasiliense, 1992, p. 16.

' ALPHANDERY, Pierre; BITOUN, Pierre; DUPONT, Yves. O equivoco ecolégico: riscos politicos da
inconsequéncia. Sao Paulo: Brasiliense, 1992, p. 16.

2 Apenas para ilustrar, GORE, Albert. Uma verdade inconveniente : o que devemos saber (e fazer)
sobre o aquecimento global. Trad. Isa Mara Lando. Barueri: Manole, 2006. Ainda, Protocolo de Quioto
a Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudanca do Clima.

¥ ALPHANDERY, Pierre; BITOUN, Pierre; DUPONT, Yves. O equivoco ecolégico: riscos politicos da
inconsequéncia. Sao Paulo: Brasiliense, 1992, p. 17.
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O marco representado pelo incidente nuclear de Chernobyl tem especial
relevancia para o presente trabalho. O sociélogo alemdo Ulrich Beck destaca
Chernobyl como um momento embleméatico, em que rompemos com a sociedade
meramente industrial e adentramos numa fase que o autor denomina sociedade de

risco.

Beck desenvolve sua teoria sobre a sociedade de risco visando a retratar
uma etapa do desenvolvimento da sociedade moderna em que as ameacas — sejam
elas sociais, politicas, econémicas ou individuais — tendem cada vez mais a escapar

dos mecanismos de controle, seja do Estado ou da sociedade.*

A teoria desenvolvida pelo referido autor enfrenta o momento de
percepcdo da ocorréncia de uma virada. Ndo a virada de um modelo, mas de
percepcao das implicacdes deste modelo. A percepcéao do descontrole. A sociedade
de risco representa um momento da sociedade industrial em que, pela ocorréncia de
eventos significativamente maléficos, deparamo-nos com a constatacdo dos
resultados negativos e da insustentabilidade no modo de producdo 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 0 periodo em que as autoameacas Sao sistematicamente
produzidas e aceitas pelo homem, ja que estdo conforme aos padrdes da sociedade
industrial.® Soma-se a crenca na sustentabilidade de tal modelo — pois, de fato,

nenhum acontecimento, até entdo, 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

4 BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernidade reflexiva. In BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacao reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. S&do Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 15.
> BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernidade reflexiva. In BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 15.
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concretizar — agora sdo percebidas, sentidas, visiveis — aquelas ameacas
construidas pela sociedade industrial.*®

Esta transicdo para a modernidade reflexiva ndo € uma escolha e nem foi
programada, mas “ela surge na continuidade dos processos de modernizacao

n 17

autdbnoma, que sao cegos e surdos a seus proprios efeitos e ameacas”.

A percepcgdo da autoconfrontacdo é que caracteriza o risco. A sociedade
de risco é aquela que se segue a sociedade industrial, sem, no entanto, implicar no
advento de outro modelo de sociedade. O que ocorre € a evolucdo daquele modelo
industrial, acrescida de um novo elemento, isto €, o que se percebe agora é a

convivéncia diuturna com as ameacas que decorrem da propria agcdo humana.

Ao adjetivar a sociedade atual como de risco, Beck propde-se, portanto, a
diferencia-la do momento anterior, de modo que, conceitualmente, € empregado o
termo risco. Evidentemente que o elemento risco, em sentido amplo, como
equivalente a ameaca ou perigo, € algo presente desde a sociedade industrial ou
muito antes. Ndo obstante, o conceito proposto por Beck é novidade,*® de modo que
se faz pertinente destacar a opcédo pelo emprego de tal termo para caracterizar a

sociedade atual.

Para fins de compreensao da proposi¢ao do autor alemé&o, importa frisar
que risco e perigo devem ser compreendidos como espécies do género ameaca,

compreendendo-se esta como a probabilidade de ocorréncia de um evento danoso.

De fato, o homem sempre conviveu com ameacas, contudo,
tradicionalmente, estas estavam atreladas a eventos externos, especialmente os
naturais, que o homem (acreditava) ndo participar ou nao colaborar, o que, para fins

conceituais, caracteriza-se como perigo.

® BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernidade reflexiva. In BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacado reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 17.
7 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernidade reflexiva. In BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 16.
'® FERREIRA, Heline Sivini. Politica ambiental constitucional. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 248.
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No momento em que 0 homem passa a perceber e vincular as ameacas
ao seu modo de vida ou a seus atos, € que surge, para os fins da teoria ora

apresentada, o conceito de risco.

O elemento risco, deste modo, deixa de ser compreendido como uma
ameaca externa, para ser encarado como fruto da prépria fase evolutiva. Nossa
sociedade, que ainda segue a matriz industrial e desenvolvimentista, passa a
conviver com as consequéncias desde modelo. O sucesso do modelo pode implicar
0 seu colapso ou, no dizer de Beck, o “ocidente € confrontado por questdes que

desafiam as premissas fundamentais do seu préprio sistema social e politico”.*

O que caracteriza o risco €, portanto, o fato de que as origens destas
ameacas tém uma dimensdo reconhecidamente humana, porque decorrem de
escolhas.®® A sociedade atual é qualificada como sociedade de risco em razédo de

gue tem consciéncia das ameacas e aceita conviver com elas.

Tais particularidades para caracteriza¢do do risco sédo sublinhadas a partir
do destaque de cinco elementos inerentes ao risco da modernidade, a saber: (i) sua
complexidade; (ii) sua dimensao/abrangéncia; (iii) seu potencial de levar o modelo
produtivo a outro patamar; (iv) ser onipresente; e (v) os efeitos da tomada de

consciéncia. Passa-se a analisar cada um destes elementos.

(i) Primeiramente, que os danos que hoje se consumam, e que ha
possibilidade de seguirem ocorrendo, sdo sistematicos e, no mais das vezes,
irreversiveis. Podem permanecer invisiveis e sO serdo constataveis posteriormente,
quando o dano ja houver ocorrido, o que dependera da interpretacdo das causas —
diferentemente das ameacas da sociedade meramente industrial, em que os danos

eram mais facilmente perceptiveis. A complexidade da técnica gera a dos riscos.”*

Estas especificidades, ademais, tendem a passar despercebidas, em

razdo da centralidade da discussao sobre o meio ambiente, nas ciéncias naturais e,

9 BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernidade reflexiva. In BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 11.
?® FERREIRA, Heline Sivini. Politica ambiental constitucional. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 248.

! BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
28.
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de forma fragmentada, com o desprezo pelas correlacbes das ameagas ao género
humano e, portanto, a sociedade. Ocorre que operar uma ldgica inversa aquela da
sociedade industrial — quando a centralidade era total no ser humano — percorrendo
um caminho totalmente diverso, leva a uma discussdo do meio ambiente,
desprezando-se 0 humano. Tal perspectiva se mostra equivocada, na medida em
que ignora a questdo do significado social e cultural do tema.?

Neste sentido, Beck faz a seguinte observacgao:

O surpreendente nisso é o0 seguinte: os danos ao meio ambiente e a
destruicdo da natureza causada pela industria, com seus diversos efeitos
sobre a salde e a convivéncia dos seres humanos, se caracterizam pela
perda do pensamento social.*

Deste modo, ndo se considera que as substancias nocivas poderao ter
implicacdes diferentes em pessoas em condi¢des diferentes, tais como sexo, idade,
habitos alimentares, tipo de trabalho, ou mesmo informacéo e educacao, sendo que
estes dois ultimos elementos importardo para a compreensdo do risco. Da mesma
forma, despreza-se o fato de que as investigacbes que partem somente das
substancias individualmente, nunca poderdo averiguar a concentracdo de
substancias nocivas no ser humano. Tais elementos séo relevantes a diferenciacéo
dos riscos que caracterizam a sociedade atual, na medida em que as ameacas, ao
serem desprezadas, se somam perigosamente, o que da novos contornos aos

riscos.?

Este distanciamento finda por ocultar o conteddo e as consequéncias

sociais, politicas e culturais dos riscos da modernizacao.

(i) O segundo elemento diferenciador entre os riscos atuais e 0s perigos
da modernidade simples refere-se ao fato de os riscos proporcionados pelo avanco
da técnica e da producédo ndo mais ameacarem exclusivamente classes e grupos em
situacdo de desigualdade ou fragilidade, para ameacarem também aqueles que
foram favorecidos pelo avanco da técnica e da producdo. Para Beck, tais riscos

2 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 1998, p.
30. Nas palavras de Beck: “Em consecuencia, existe el peligro de que una discusion sobre el medio
ambiente que tenga lugar mediante categorias quimico-biologico-técnicas tome em conseracion al ser
humano involuntantariamente solo como aparato organico”.

8 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
31

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
32.
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contém um efeito bumerangue, que ignora o sistema de classes, de modo que
também os grupos que vivem em situacao de vantagem e conforto deixam de estar

em condicdo de seguranc¢a.”

Neste sentido, valido o destaque de Trennepohl:

Pode-se afirmar, entdo, que o conceito de sociedade de risco se interliga
com o de globalizagéo, na medida em que “os riscos sdo democraticos” e
podem atingir diferentes nacdes sem respeitar qualquer fronteira, seja ela
social ou geografica.”®

Significa que a sociedade de risco, ironicamente, se vincula a

globalizac&o, porquanto ocorre uma democratizacao dos riscos.

Beck faz dois destaques sobre esta ampliacdo: primeiro quando lembra
gue nao se trata exclusivamente de riscos a saude, mas também a propriedade
privada e a ganancia, porquanto o reconhecimento deles pela sociedade implica
desvalorizacbes e expropriagcdes ecologicas que caracterizam um paradoxo com
aqueles interesses que d&do impulso ao processo produtivo; a segunda ampliacédo &
transfronteirica, porquanto os riscos e seus efeitos ndo respeitam as demarcacoes

dos Estados nacionais.”’

(i) O terceiro elemento diferenciador esta no fato de que a constatacao
dos riscos ndo abala o modo de producdo capitalista. Pelo contrario, esta
constatacdo apenas o transfere para outro nivel: o risco se torna o limite. A sanha da
economia deixa de ser a producéao e distribuicdo da riqueza, porquanto ela se torna

autoreferencial, desvinculada da satisfacéo das necessidades humanas.”

(iv) O risco, por outro lado, passa a ser uma constante civilizatoria, algo
intrinseco ao modo de vida, onipresente, de modo que nao pode ser ignorado, o0 que
caracteriza o quarto elemento diferenciador em relacdo a sociedade meramente

industrial. A consciéncia dos riscos deve guiar a acdo humana, donde decorre a

® BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 1998, p.
29. No dizer do autor: “Ciertamente, en algunas dimensiones éstas siguem a la desigualdad de las
situaciones de clases y de capas, pero hacen valer una ldgica de raparto esencialmente diferente: los
riesgos de la modernizacion afectan mas tarde o mas temprano también a quienes los producen o se
beneficia de ellos”.

® TRENNEPOHL, Natascha. Seguro ambiental. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 28

" BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
29.

8 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
29.
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importancia de difusdo do saber sobre os mesmos, permitindo desenrolar e analisar

o potencial politico da sociedade de risco.”

(v) O inicio da tomada de consciéncia dos riscos pela sociedade tem um
efeito politico relevante. Surge o debate e a reflexdo sobre as causas do processo
de industrializagdo, momento em que a opinido publica e a politica passam a se
inteirar e influenciar o meio empresarial, no modo de producao e no desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico. E ndo apenas pela preocupacdo com a saude humana ou
com o meio ambiente, mas também em relacdo aos efeitos secundarios sociais,

econdmicos e politicos.*

O quadro exposto estaria a sugerir uma guinada nos rumos da
humanidade, numa perspectiva de enfrentamento da problematica; contudo, o que

se verifica é o verdadeiro desprezo e obscurecimento dos riscos constatados.

Embora seja perceptivel o aumento dos problemas relacionados ao meio
ambiente, ndo se constata a ocorréncia de uma contrapartida, na forma de
promocao de mecanismos juridicos capazes de resolvé-los. Em suma: sabe-se dos

riscos, mas nao se busca meios eficientes de geri-los.

A este descompasso entre o0 surgimento e a constatacado dos problemas,
bem como a inércia, especialmente do Estado, se designa “irresponsabilidade
organizada”, assim definida por Leite:

Nota-se, portanto, a evolugcédo e o agravamento dos problemas, seguidos de
uma evolucédo da sociedade (da sociedade industrial para a sociedade de
risco), sem, contudo, uma adequacéo dos mecanismos juridicos de solucao
dos problemas dessa nova sociedade. Ha consciéncia da existéncia dos
riscos, desacompanhada, contudo, de politicas de gestdo, fendbmeno
denominado irresponsabilidade organizada.*

Este descompasso entre as politicas de gestdo e a consciéncia sobre os
riscos relacionados a crise ambiental representa, em verdade, a op¢do por um dos

caminhos apresentados, anteriormente, como o dilema da sociedade e do Estado.

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
29.

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p.
29-30.

%L LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 132.
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Significa, portanto, a opcéo pela aceitacdo e manutencdo do modelo, muito embora

a evidéncia de ser insustentavel, o que caracteriza a irresponsabilidade organizada.

Pelo presente topico buscou-se, portanto, demonstrar os elementos
caracterizadores da crise ambiental e a ameaca que representa a vida humana.
Destacou-se, ainda, o fato de que a sociedade e o Estado tém conhecimento desta
realidade e, ndo obstante, via de regra, mesmo sabedores das origens desta crise e
dos seus resultados nefastos, opta-se pela aceitacdo e manutencdo do modelo, o

gue se denomina irresponsabilidade organizada.

Para os fins deste trabalho, no entanto, a escolha ruma ao segundo
caminho, de modo que se buscam perquirir as linhas do que pode vir a ser uma nova
dimenséo para o Estado, capaz de promover um enfrentamento a referida crise, de

modo adequado e responsavel.

1.1.2 Perspectivas do Estado no contexto da socieda  de de risco

A contextualizacdo apresentada sugere a necessidade de novas posturas,
com a criacdo e aplicacdo de novas solucbes, na medida em que, ignorar tal
problematica, redundaria na aceitacdo de uma possivel autodestruicdo, algo
totalmente inadmissivel. Pelo contrario, ha que se instituir mecanismos para a

superacao da crise ambiental e promocéo da qualidade de vida, de forma digna.

O Estado tem o compromisso de assumir a constru¢cdo destas novas
solucgdes, contudo, evidentemente que problemas novos ndo podem ser enfrentados
com uma atuacdo estatal que, se antes era adequada, ndo esta ajustada aos
problemas da sociedade atual. Hoje, como dito, o diferencial é o conhecimento dos
problemas relacionados ao meio ambiente. Se ha consciéncia, ha que existir

enfrentamento.

Desta forma, no topico que se inicia serdo apresentados delineamentos

para uma postura estatal de enfrentamento a crise ambiental.

Importa tratar desta nova conforma¢do na medida em que surtira efeitos
em todas as expressdes e manifestacdes do poder estatal, inclusive na jurisdicéo e,
por conseguinte, no processo e nos seus institutos, a fim de molda-los a mais

adequada satisfagcéo da tutela do meio ambiente.
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A literatura de direito constitucional classifica os direitos fundamentais em
dimensdes. Refere que, conforme o andar do constitucionalismo, novos direitos

foram sendo assimilados a categoria de direitos fundamentais.*

Por outro lado, esta ascensdo de um conjunto de direitos ao patamar de
fundamentais esta associada aos reclamos sociais do momento histérico, de modo
que o que ha, sempre, é a assimilacdo, pelo Estado, das preméncias sociais.*® Ao
assimilar estes novos direitos, o Estado assume contornos proprios, donde se falar

em Estado Liberal e/ou Estado Social.

Nesta perspectiva, tem-se o florescer dos estados modernos, inicialmente
o Estado Liberal, relacionado aos direitos de primeira dimensao, referentes aos
direitos civis e politicos, atrelados a idéia de liberdades. O momento que marca o
inicio deste modelo esta relacionado a Revolugcdo Francesa e a elevacdo da
burguesia em relacdo ao Estado absolutista, rompendo-se com o Antigo Regime.*
Trata-se de um momento de ruptura com o arbitrio estatal, de modo a limitar seu
poder. O anseio de entdo era evitar intervencdes excessivas na esfera privada,
devendo o Estado primar por valores tais como o direito de ir e vir, a propriedade
privada e o estrito dever de cumprimento contratual e, na esfera politica, a

possibilidade de participacdo nos espacos de poder.*

Tal modelo caracteriza-se pelo liberalismo e o individualismo, valores
indiscutivelmente arraigados na sociedade até os dias atuais, 0 que evidencia a
pertinéncia de se falar em direitos de primeira dimenséo, ao invés de geracao. De
fato, um patamar de conquistas jamais é superado por outro. Novas contingéncias
implicam o reconhecimento de direitos que passam a ser incorporados aos

anteriores, sem suprimi-los.

Sob outro enfoque, 0 que importa destacar, neste ponto, € a direta

vinculacdo existente entre os anseios da sociedade e o reconhecimento dos novos

%2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 58 e ss.

% Ainda que nem sempre estas contingéncias tivessem origem na totalidade do conjunto social, como
€ 0 caso restrito da burguesia para a Revolugéo Francesa.

% BIERNFELD, Carlos André Souza. A emergéncia de uma dimensédo ecoldgica para a cidadania:
alguns subsidios aos operadores juridicos. Florianépolis, 1997. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, p. 8.

% BIERNFELD, Carlos André Souza. A emergéncia de uma dimensédo ecoldgica para a cidadania:
alguns subsidios aos operadores juridicos. Florianépolis, 1997. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, p. 11.
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direitos pelo Estado. Esse destaque se confirma quando se considera a ascensao do
Estado Social, dito prestacionista.

O periodo que Ihe é préprio coincide com o final do ciclo de duas grandes
guerras mundiais e a consequente crise econbmica e social, representada
especialmente pelo desemprego em massa,® de modo que os Estados,
destacadamente os europeus e os Estados Unidos da América, passam a adotar

modelos de seguridade social.*

Neste sentido, anota Alonso Jr.:

Num mundo dividido no pos-guerra, em razdo das atrocidades
presenciadas, foi possivel estabelecer uma unidade conceitual com um
conjunto indissociavel e interdependente de direitos que objetivam garantir o
bem-estar humano.*®

Aparecem, portanto, os direitos sociais, de segunda dimensao,
caracterizados por uma postura do Estado no sentido de garantir e promover certos
bens e servigos basicos, dentre eles, a moradia, a educacéo, a assisténcia médica e
os direitos trabalhistas.*

Antes de prosseguir na analise rumo a uma terceira dimensao de direitos,
fazem-se necessarios alguns destaques. Primeiro, que esta evolugcéo, no sentido de
assimilacdo de novos direitos basicos, ndo ocorreu na forma linear, como
geralmente é apresentada. H& uma certa sequéncia de acontecimentos em alguns
paises, mas, no geral, ndo operaram de modo uniforme e, no mais, ha Estados que

sequer 0s assimilaram.

Vale fazer referéncia a observagéo posta por Coelho, em critica & obra de
Marshall.* Destaca a referida autora que a evolucdo das concepcdes de cidadania,

fundada em uma evolucéo dos direitos civis, politicos e sociais, foi valida a realidade

% HOBSBAWM, Eric J., A era dos extremos: o breve século XX, 1914-1991. Tradugcdo Marcos
Santarrita. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 90 e ss.

¥ HOBSBAWM, Eric J., A era dos extremos: o breve século XX, 1914-1991. Tradugdo Marcos
Santarrita. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 100.

% ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acOes coletivas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 20.

% BIERNFELD, Carlos André Souza. A emergéncia de uma dimensédo ecoldgica para a cidadania:
alguns subsidios aos operadores juridicos. Florianépolis, 1997. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, p. 21.

* MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Trad. De Meton Porto Gadelha. Rio de
Janeiro: Zahar, 1967. Reputa-se a esta obra o resgate do conceito de cidadania. Aproxima-se das
proposicdes sobre as dimensdes de direitos na medida que distingue concepc¢des de cidadania em
momentos distintos: cidadania civil, cidadania politica e cidadania social.
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européia, mas nao se ajusta de forma imediata em casos nacionais especificos,
como o brasileiro, em que o avanco do desenvolvimento social, politico e econémico

ocorreu de forma bastante fraca.**

Birnfeld aprofunda esta critica quando destaca que, quanto aos direitos
civis, o déficit evidencia-se na reserva minima de direitos as mulheres em paises
fundamentalistas, bem como as limita¢cdes de acesso a propriedade. J& no que toca
aos direitos sociais, € contundente, quando assevera que a grande maioria dos
Estados contemporaneos nao a conhece de fato, porquanto o Estado ndo é capaz
de promover a sobrevivéncia com dignidade a totalidade da sociedade e,
especialmente, no caso do Brasil, “as garantias legais do welfare state jamais sairam

”n 42

do papel”.

Em que pesem as caréncias na implementacdo dos direitos de primeira e
segunda dimensdo, a complexidade atual no que toca a crise ambiental, conforme

demonstrado anteriormente, reclamam novas atribuicbes ao Estado.

Pelas mesmas razdes anteriormente referidas, onde as preméncias
sociais moldaram novas posturas do Estado, emerge uma faceta deste voltada a
atender a problematica ambiental, capaz de lidar com as peculiaridades da
sociedade de risco. Neste sentido entdo se fala em Estado de Direito Ambiental.

Esta nova postura do Estado carrega postulados que servem como
transicdo da denominada irresponsabilidade organizada para um novo cenario:
Estado e sociedade precisam assumir uma postura ativa no sentido de enfrentar as
situacdes de risco, compreendendo a complexidade da crise ambiental e criando
mecanismos juridicos e institucionais habeis a proporcionar um minimo de
seguranca, em patamar garantidor, segundo a perspectiva ambiental, da qualidade

de vida.”®

*1 COELHO, Ligia Martha C. Sobre o conceito de cidadania: uma critica a Marshall, uma atitude
antropofagica. In COELHO, Ligia Martha C. et al. Cidadania/Emancipagdo. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1990, p. 22.

2 BIERNFELD, Carlos André Souza. A emergéncia de uma dimensdo ecolégica para a cidadania:
alguns subsidios aos operadores juridicos. Florianépolis, 1997. Dissertacao (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal de Santa Catarina, p. 26.

3 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 152-153.
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Neste sentido aparecem, dentre tantos outros instrumentos, 0s
jurisdicionais, para a tutela do meio ambiente, tais como a A¢édo Popular e a Acao
Civil Publica. Porém, ndo basta a criacdo de instrumentos; € necessario adequa-los
para promover sua melhor aplicacédo, de acordo com as finalidade ora apresentadas.
Deste modo, cada um dos institutos do processo civil merece ser ajustado a esta
realidade, inclusive a questao tocante ao direito probatdrio.

Indiscutivelmente, as tarefas de um Estado de Direito Ambiental se
mostram enormemente dificultosas, ha medida em se propdem a romper com um
modelo estabelecido e arraigado na sociedade moderna. Isto ndo exclui — antes,
reforca — a pertinéncia de se discutir esta temética.

Segundo Leite, a reflexdo sobre as possibilidades de um Estado de
Direito Ambiental tem relevancia por atender a cinco importantes funcdes, a saber:
() moldar formas adequadas a gestdo do risco, de modo a superar a
irresponsabilidade organizada; (i) juridicizar instrumentos preventivos e
precaucionais, visando romper com a perspectiva tradicional do direito de atuar
voltado para o passado, para o dano ja concretizado; (iii) trazer a nocédo de direito
integrado, capaz de dialogar com outros conhecimentos; (iv) formar consciéncia
ambiental, de modo a trazer a tona o quadro de crise ambiental, fomentando sua
reflexdo; e (v) propiciar a compreensao do objeto de estudo, no sentido de delimitar

um norte de acéo, sempre considerando a complexidade das questdes ambientais.*

Trata-se, por conseguinte, do reconhecimento, em nivel constitucional, da
importancia do meio ambiente para a qualidade da vida humana e, a partir de entéo,

0 desenvolvimento e aprimoramento de mecanismos para a sua tutela.

Por outro lado, € assente ao moderno constitucionalismo a posicao de
supremacia da Constituicdo dentro do sistema juridico, como fundadora de um
Estado Democratico de Direito e que vincula aos seus axiomas tanto o Poder

Publico, em todas as suas esferas,*” quanto os particulares.*®

* LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 152.

> SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S0 Paulo: Malheiros, 1999, p. 126.
“° BARROSO, Luis Roberto (org.), A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 245 e ss.
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Esta posicdo de prevaléncia da Constituicdo forgca que todo o sistema
juridico e politico gravite sobre seus valores, devendo atender e adequar-se

especialmente aos seus principios.*’

Nesta perspectiva, cumpre destacar quais S4o 0s principios norteadores

do Estado de Direito Ambiental.

Segundo Leite, o Estado de Direito Ambiental parte de trés principios
fundamentais para a sua construcéo, quais sejam: principio da atuacéo preventiva e
precaucdo; principio do poluidor-pagador e responsabilizacdo; e principio da

participagao.

O principio da atuacdo preventiva e precaucdo propéem uma abordagem
antecipada, porquanto valorizam evitar ou mitigar a ocorréncia do dano ambiental,
de modo que a atencédo esteja voltada néo para a verificagdo do dano, mas do risco
dele ocorrer. Assim, as acdes relacionadas ao meio ambiente devem estar atentas a
origem de uma situacdo danosa, visando evita-la, ao invés de apenas combater 0s

efeitos do dano.

Estes principios recomendam que o prejuizo ambiental seja, ao maximo,
evitado, como medida ecologicamente mais eficaz do que a posterior — e quase
sempre limitada — reparacao, isto €, ha uma “alteracdo do modus operandi que
determinou a degradacao, pelo que atuam diretamente na fase anterior a producéo

do dano, e conduzem para a responsabilizacéo ex ante”.*®

N&o obstante, ha entre os principios da atuacdo preventiva e da
precaucdo uma sutil diferenca, qual seja, a possibilidade de verificagdo do potencial
de concretizagao do risco de dano ambiental. Assim, quando houver maior potencial
de concretizacao do risco, isto é, houver real possibilidade de dano, em razédo do
conhecimento pré-existente, sera caso de aplicacao do principio da prevencéo, uma
vez que este “supde riscos conhecidos, seja porque previamente identificados no

» 49

Estudo de Impacto Ambiental, seja porque 0s danos ja ocorreram anteriormente”.

*" Neste sentido, BARROSO, Luis Roberto (org.), A Nova Interpretacdo Constitucional: ponderacao,
direitos fundamentais e rela¢gfes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 44 e p. 360, e SILVA,
José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 47.

8 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 187-188.

%9 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 189.
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De forma diversa ocorre com o principio da precaucao, cuja atuacao se da em casos
em que o potencial de concretizagdo do risco € menor, quer dizer, inexiste, em
principio, a real possibilidade de dano, pois este, embora desconhecido, é de

provavel ocorréncia.®

Desta forma, tem-se que estes principios visam a priorizar as medidas
“que evitem 0 nascimento de atentados ao ambiente, de modo a reduzir ou eliminar
as causas de acdes suscetiveis de alterar sua qualidade”,”* sempre que for provavel
que certa acdo humana possa ter como resultado a degradacdo do meio ambiente,

nao obstante inexistam elementos concretos a afirmarem a ocorréncia deste dano.

Neste sentido, Azevedo assevera que “0 mundo da precaucéo é o mundo
onde ha interrogacao, onde os saberes sao colocados em questao”. Assim, ha uma
dupla fonte de incerteza, seja quanto ao perigo propriamente considerado, seja
guanto a inexisténcia de conhecimento cientifico sobre o perigo; de modo que a

» 52

precaucao “visa a gerir a espera da informacéao”.

Por conseguinte, as proposicdes decorrentes dos principios da atuacao
preventiva e da precaucdo visam, ao mesmo tempo, a ndo transferir prejuizos e a
garantir condi¢des de satisfacdo das necessidades das futuras geracdes, atendendo
ao principio da solidariedade transgeracional.®

O segundo principio estruturante do Estado de Direito Ambiental, como

dito, é o do poluidor-pagador e responsabilizacéo.

O principio da responsabilizacdo aparece como uma das facetas do
principio do poluidor-pagador, vindo a incrementar a noc¢do tradicional da
responsabilidade civil. Segundo Leite, desenha-se como um sistema compativel de
responsabilidade que possibilita a aplicacéo de “toda espécie de sancao aquele que

ameace ou lese o meio ambiente”. De fato, quando néo atendidos os principios da

* STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimens6es do dano

ambiental no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 188.

>l MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glosario. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 166.

2 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da vida. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 119-120.

*® FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 238-239.
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prevencdo e da precaucdo, é vital que o responsavel pelo dano seja compelido a
executar seus deveres ou responder por suas agoes.

O estabelecimento de um modelo adequado de responsabilidade é
pressuposto indispensavel do Estado de Direito, havendo necessidade de o “Estado

n 54

articular um sistema que traga seguranca a coletividade”.

Neste sentido, inclusive, é de se realcar que a responsabilidade civil por
danos causados ao meio ambiente, no ordenamento brasileiro, é objetiva,
dispensando-se a existéncia de culpa, nos moldes do artigo 14, 81° da Lei da

Politica Nacional do Meio Ambiente.>®

De outro lado, esta conformagcdo da responsabilidade civil por danos
causados ao meio ambiente apresenta dupla funcdo, uma repressiva e uma

preventiva. Sobre a funcao repressiva, leciona Carvalho:

Nesse sentido, a responsabilidade civil objetiva representa de forma
imediata a funcdo repressiva “quem contamina, deve pagar” pelos danos,
atribuindo os custos da contaminacao aquele que, em qualquer momento de
sua producdo, transporte, uso ou disposicao final, tenha repercutido em
dano ambiental. A partir dessa constatacdo, a responsabilidade civil passa a
ter ndo apenas um sentido juridico (reparacdo de danos), mas um sentido
econdmico (ajuste de atividades), em uma demonstracdo de seu potencial
policontextual (integracdo intersistémica entre direito e economia).56

A funcgéo repressiva vincula-se, portanto, as finalidades tradicionais da

responsabilidade civil.

A funcdo preventiva, a seu modo, sugere a imposicdo, conforme aos
principios da precaucdo e da prevencdo, da nocdo de internalizacdo dos custos
ambientais negativos do processo produtivo, rompendo-se com 0 irresponsavel

modelo de externalizacdo destes custos.

Sobre a funcao preventiva, discorre Carvalho:

Em uma funcéo preventiva, a responsabilidade civil passa a demonstrar sua
importéncia para evitar danos ambientais, a partir de uma postura
pedagodgica decorrente das responsabilizacdes civis dos poluidores
(preventiva indireta), mas, sobretudo, a partir da sua incidéncia para
situacdes de risco, antes mesmo da ocorréncia de danos ambientais

' LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 180.

°> BRASIL. Lei 6938, de 31 de agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente).

*® CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 76.
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(preventiva direta). A partir da avaliagdo probabilistica das conseqiiéncias
futuras dos danos ambientais e de danos potenciais, a responsabilizacdo
civil passa a exercer uma funcdo pratica de construcdo do futuro e
regulacdo social, através da imposicdo de medidas preventivas (obrigacéo
de fazer ou ndo fazer).”’

A funcédo preventiva trata, portanto, da adequada gestdo das situacoes e
atividades de risco, buscando justamente projetar eventuais consequéncias danosas

e, por conseguinte, evita-las ou mitiga-las.

Por outro enfoque, € de se realcar que, como pressuposto a satisfatoria
responsabilizacdo do agende degradador, necessaria a existéncia de um sistema
jurisdicional adequado a impor tal obrigacdo nas hipéteses de o agente ndao honrar
espontaneamente seu dever de reparar o dano causado ao meio ambiente.
Sobressai, portanto, que a estrutura do processo civil esteja ajustada as
peculiaridades do bem ambiental, & complexidade do seu dano e estruturado de
modo a promover a efetiva responsabilizacdo do agente causador de um dano
ambiental, o que passa inclusive por um adequado sistema relacionado a toda

questao envolvendo a prova.

Por fim, na estruturacdo do Estado de Direito Ambiental, tem-se o
principio da participacdo ou da cidadania, que deriva da compreenséao atual sobre o

redimensionamento da democracia.

A idéia de cidadania esta tradicionalmente atrelada & nocdo de direitos
politicos, de modo que, para participar do modelo democratico, necessario ser
cidaddo e, a partir de entdo, votar e ser votado ou, mais especificamente,

representar e ser representado.

Numa superacdo desta perspectiva restritiva, Andrade® aponta quatro

deslocamentos para uma nova compreensao da idéia de cidadania.

Primeiramente sugere dinamizar o conceito, com vistas a contextualiza-lo

ao momento historico-social em curso, nos seguintes termos:

E que, apreendida a partir de sua materialidade social, a cidadania no
pode ser concebida como categoria monolitica, de significado cristalizado,
cujo conteudo tenha de ser preenchido de uma vez e para sempre (tal como
no liberalismo), pois se trata de uma dimensdo em movimento que assume,

> CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco

ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 78.
*® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 70 e ss.
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historicamente, diferentes formas de expresséo e contelddo, e cujo processo
tem se desenvolvido nas sociedades centrais e periféricas com amplas
repercussodes sociais e politicas.

Este deslocamento implica dinamizar e historicizar o conceito, que se revela

na praxis.>
A segunda sugestdo implica em atribuir & nocdo de cidadania uma
dimensdo ampliada, para além dos direitos politicos, proprios da democracia
representativa, para uma dimensao que inclua o “conjunto dos direitos (e deveres)
humanos, [..]; da cidadania centrada na participacdo como sua alavanca
mobilizadora, 0 que envolve uma conscientizacdo popular a respeito de sua

importancia.”

Trata-se, em outros termos, de aumentar os espacos de exercicio da
cidadania, o que, no que toca ao tema ambiental, ganha expressdo em diversos
campos, especialmente na participacdo da sociedade por meio dos instrumentos

jurisdicionais para a tutela do meio ambiente.

O terceiro momento para a reformulagdo recomenda a construgcdo de uma

cidadania coletiva, o que Andrade explica no seguinte trecho:

Trata-se de ampliar o conceito para incluir ai ndo mais apenas os direitos
construidos na esteira da afirmacédo da igualdade juridica, como também a
integracdo criativa das diferencas, pois “... a base da cidadania assentada
no contrato social entre supostos iguais ndo se sustenta mais. Resgatar a
autonomia e a pluralidade da distribuicdo dos direitos e deveres € uma
necessidade imposta pela modernidade contemporé\nea”.61

O ultimo deslocamento, resultado dos apontamentos anteriores, refere-se
a uma inversao, quer dizer, “da cidadania moldada pela democracia a cidadania
moldando a democracia”. Assim, ndo a democracia instituindo a cidadania, mas, o

contrario, a cidadania como meio de (re)fundar e potencializar a democracia.®

Essa perspectiva traz a tona, ainda, um novo elemento, qual seja, romper
com a idéia de cidadania apenas como direito, para alcar a reflexdo sobre os

deveres que nascem da cidadania.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: codigos da
violéncia na era da globalizacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 75-76.

® ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 76.

®. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacao. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 76/77.

®2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da
violéncia na era da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 78.
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7

Na seara ambiental, tal idéia de dever € realgcada, por expressa
disposicdo constitucional,”® porquanto imponha cooperacdo entre Estado e
sociedade e, desta ultima, atitude social ativa de parte do cidaddao em face da

coletividade e da preméncia de proteger o meio ambiente.*

Nessa perspectiva ganham especial relevo os movimentos da sociedade
civil organizada e o proprio cidadao, na medida em que ja tomaram consciéncia dos
seus deveres frente a crise ambiental e tém o anseio de participar ativamente nas

acOes relacionadas a protecdo do meio ambiente, pela via jurisdicional inclusive.

Os elementos até aqui apresentados indicam alguns contornos para uma
adequacao do Estado de modo a lidar mais adequadamente com a crise ambiental.
Resta claro, portanto, a necessidade de uma atencéo voltada ao futuro, buscando
evitar lesdes ao bem ambiental e a racionalizacdo do uso dos recursos naturais. Do
mesmo modo, na hipétese de danos ao meio ambiente, necessario um sistema de
responsabilizacdo que efetivamente promova a reparagdo do bem lesado, em todas
as suas dimensfes. Realca-se, por outro lado, a importancia da ampliacdo dos
canais e espacos de participacdo da sociedade, para tornar possivel a gestédo

compartilhada entre os cidadaos e o Estado.

Firmes estas premissas, ha que se aprofundar o tema relacionado a
inclusdo do meio ambiente dentre as preocupacdes e prioridades do Estado e da

sociedade.

63 Constituicdo Federal, artigo 225, disp6e que é dever do Poder Publico e da coletividade defender e
reservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

* LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;

LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007, p. 162.
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1.2 Desdobramentos do Estado de Direito Ambiental: simultaneidade entre a
protecdo do meio ambiente e o exercicio da cidadani a como pressupostos de

sua realizacéo

“[...] cara senhora, ndo devemos esquecer que, como disse um filésofo,
liberdade é também violagdo disso que chamamos bom senso, liberdade é o
direito — e o verdadeiro direito ndo € aquele que nos é dado, mas o que
conquistamos — de pensar diferente.”

(Rubem Fonseca — A Confraria dos Espadas)

Diante das premissas anteriormente apresentadas, busca-se doravante
focar a analise em uma perspectiva constitucional do tema. Desta forma,
primeiramente a inser¢cdo do meio ambiente na temética dos direitos fundamentais e,
como desdobramento de tal percepcéo, refletir sobre a caracterizacdo juridica do

bem ambiental, assim como acerca do dever de protecdo ambiental.

As consideracfes a seguir apresentadas tém especial relevancia para o
desenvolvimento deste trabalho, na medida em que a caracterizagdo do bem
ambiental, assim como das peculiaridades da lesdo a tal bem, dardo subsidios para
a reflexdo de como o processo civil pode ser remodelado para tutela-lo de forma
adequada. Ao abordar o tema dos deveres de protecdo ambiental, o estudo
redundara no enfrentamento de toda a questédo tocante a cidadania ambiental, quer
dizer, do papel da sociedade na protecdo ambiental, especialmente pela via

jurisdicional, seus limites e suas possibilidades.

1.2.1 O direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado: evolugéo e

reconhecimento constitucional no Brasil

Delineados os indicativos para uma nova conformacéo do Estado frente a
crise ambiental, oportuno refletir sobre a atualidade juridico-estatal brasileira em
matéria de meio ambiente, especialmente no campo legal e constitucional. Para
tanto, pertinente tracar uma breve evolugdo do direito brasileiro em matéria

ambiental.
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O Brasil dispbés de uma primeira fase em matéria de legislacdo 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 do seguinte modo:

As primeiras leis brasileiras de protecdo ambiental surgiram dentro do
referido contexto de concepcdo privatista do direito de propriedade, néo
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 quanto a iniciativa privada.

[...] a preocupacdo central era com o0 aspecto econbémico dos recursos
naturais que o compdem. Somente quando se tomou ciéncia de que a
salde da populacdo esta diretamente relacionada com o ambiente que a
cerca, € que se passou a concretizar uma politica deliberativa no intuito de
controlar os efeitos da degradacdo ambiental.®®

Ocorre que, neste primeiro momento, o Pais estava guiado por uma
preocupacdo exclusivamente desenvolvimentista, pois, a época, 0 problema
ambiental ndo era um tema enfatizado. Neste sentido, oportuno registrar a postura
adotada em 1972, na Conferéncia de Estocolmo®, em que o Brasil, por sua
representacdo, manifestou perante a comunidade internacional clara objecdo a

adotar quaisquer politicas ambientalmente responsaveis.

Esta postura de evidente negagdo a preocupac¢do relacionada ao meio

ambiente, que na época florescia, € assim retratada por Milaré:

Nesse evento, sabe-se, 0os paises do Terceiro Mundo, liderados pelo Brasil,
passaram a questionar a postura dos paises ricos, que, tendo atingido
pujanca industrial com o uso predatdrio de recursos naturais, queriam agora
retardar e encarecer a industrializacdo dos paises subdesenvolvidos,
impondo-lhes complexas exigéncias de controle ambiental; isso, porém,
levaria a que ricos continuassem sempre ricos, e 0s pobres permanecessem
sempre e irremediavelmente pobres. “A maior poluicdo é a pobreza” e “a
industrializacdo suja é melhor do que a pobreza limpa” eram os slogans
terceiro-mundistas.®’

®® ELY MELO, Melissa. O dever juridico de restauragdo ambiental: percepgdo da natureza como
projeto. Floriandpolis, 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Santa
Catarina, p. 38.

% Trata-se da primeira reunido mundial para debater a problematica ambiental, realizada pela ONU,
denominada Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, na qual participaram
113 paises. Dentre os resultados de tal encontro destacam-se a criacdo do Programa das Nacdes
Unidas para o Meio Ambiente — PNUMA e a aprovacdo da Declaracao sobre o Meio Ambiente
Humano, com 26 principios que servem até hoje para nortear os processos decisdrios em matéria
ambiental. Neste sentido, MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glossario.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 140.

" MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glossario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 140.
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N&o obstante, a Conferéncia de Estocolmo de 1972 é considerada um
divisor de aguas em matéria ambiental, inclusive para o préprio Brasil, malgrado a

posicdo adotada.

A partir do referido encontro internacional iniciou-se um processo de
conscientizacdo entre os paises acerca das questbes ambientais, alertando-se a
todos que somente uma acao integrada poderia fazer frente ao incremento dos
impactos nefastos do modelo adotado, cuja amplitude mundial ja se avizinhava.

Freitas, citando Kiss, sublinha:

Nenhum pais, nenhum continente no mundo é capaz de resolver sozinho o
problema da camada de ozbnio, da alteracdo do clima global ou do
empobrecimento dos nossos recursos genéticos. E doravante indispensavel
a cooperacao da Terra inteira. Ora, a Terra compreende também e,
sobretudo, as populacfes que vivem nos paises ndo industrializados, as
quais sdo pobres e querem desenvolver-se. Assim, o problema do
desenvolvimento nas suas rela%ﬁes com o ambiente pbs-se em toda a sua
amplitude e de modo definitivo.°

No ambito interno brasileiro, Estocolmo deu ensejo a uma segunda fase
para o direito ambiental brasileiro, principiando com juristas voltando a atencéo para
o tema ambiental e, por conseguinte, o préprio direito passando a dar foco ao meio

ambiente e ao quadro de crise que entdo se alardeava.®

Os novos direcionamentos, decorrentes de uma verdadeira tomada de
consciéncia, denotam que a evolucdo do direito ambiental brasileiro teve também
aporte indireto, como consequéncia da necessidade do governo brasileiro ajustar-se

as exigéncias estabelecidas internacionalmente no encontro de Estocolmo.

O advogado e bidlogo Paulo Nogueira Neto relata esta pressao
internacional como fator definitivo para a criacdo, em 1973, da Secretaria Especial
do Meio Ambiente, entdo vinculada ao Ministério do Interior, da qual foi o primeiro
titular, localizada inicialmente em uma pequena sala do referido Ministério, contando

com pouquissimos funcionarios e equipamentos.”

%8 KISS, Alexandre. Direito internacional do ambiente, p. 82. Apud FREITAS, Vladimir Passos de. A

Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
. 40.

Eg FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 22.

® palestra ministrada em Julho de 2007, em Rio do Sul/SC, por conta das comemoracdes dos 20

anos da APREMAVI — Associacdo para a Preservacao do Meio Ambiente do Vale do Itajai.
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N&o obstante a estrutura precaria, que objetivava apenas a atender a
exigéncias externas, o trabalho |4 realizado deixou marcas que sdo percebidas e
influenciam até a atualidade, marcando o inicio de uma segunda etapa na evolucao

juridico-ambiental brasileira.”™

O marco desta nova etapa desdobrou-se na década de 1980, com a
criacdo das Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente™ e da Lei da Acéo Civil

Publica”.

A relevancia da Lei da Politica Nacional do Meio decorre do novo enfoque
legislativo dado ao meio ambiente, ndo mais focado na sua acepc¢éo de recursos
naturais, mas na necessidade de sua preservacgao, delineando direcionamentos e
instituindo ferramentas para promover o intento preservacionista. Neste sentido, vale

recorrer novamente a Milaré, quando leciona:

O primeiro marco € a edi¢do da Lei 6.938, de 31.08.1981, conhecida como
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, que, entre outros méritos, teve o
de trazer para o mundo do Direito o conceito de meio ambiente como objeto
especifico de protecdo em seus multiplos aspectos; o de instituir um
Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), apto a propiciar o
planejamento de uma acao integrada de diversos 6rgaos governamentais
através de uma politica nacional para o setor; e o de estabelecer, no art. 14,
81°, a obriga¢&o do poluidor de reparar os danos causados, de acordo com
o principio da reseonsabilidade objetiva (sem culpa) em acdo movida pelo
Ministério Publico.”

Na evolucédo, chega-se a terceira fase do tratamento juridico-ambiental no
Brasil, com a ConstituicAo Federal de 1988, assentando-se as bases para a
aceitacdo de nosso Pais como um Estado moldado como de Direito Ambiental.

Ocorre que, embora ndo esteja previsto no rol do artigo 5° da Carta Magna, o direito

a um meio ambiente sadio é reconhecido como um direito fundamental do cidad&o.”

" MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glosséario. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 140.

"2 BRASIL. Lei 6938, de 31 de agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente).

"® BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Disciplina a acéo civil piblica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico e da outras providéncias). A relevancia da Lei da Acdo Civil Publica
sera analisada em topico proprio, por estar no cerne do presente trabalho.

" MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glossario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 141.

" FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 23.
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Tantos sdo os enfoques e mecanismos dedicados pela Constituicao
Federal a questdo ambiental,” que o carater fundamental do direito a um meio

ambiente saudavel e equilibrado parece evidente.

Todavia, merece destaque o disposto no artigo 225, quando determina
gue “todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”, na medida em que, sadia
qualidade de vida €, inquestionavelmente, requisito para se alcancar a dignidade da
pessoa humana referida como fundamento do Estado Democratico de Direito no

artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988.

Nesta perspectiva, assevera Carvalho:

A partir da constatacéo de que a dignidade da pessoa humana encontra no
meio ambiente ecologicamente equilibrado um pressuposto para uma vida
saudavel, desloca-se sua percepcao fundada apenas sobre a pessoa
(construgdo fundamentalmente decorrente da tradicdo humanista-
individualista) para uma nocao transindividual, consubstanciada no termo
qgualidade de vida. Ou seja, a dignidade da pessoa humana encontra-se
condicionada a qualidade dos recursos ambientais e ecolégicos, o que, por
evidente, permitir4, por exemplo, uma vida humana saudavel. Neste sentido,
pode ser assegurada a existéncia, no art. 225 da CF/1988, de “um principio
do meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental
da pessoa humana”.”’

Em outra abordagem tem-se que o meio ambiente saudavel e equilibrado,
como um direito fundamental, decorre da amplitude dos direitos fundamentais
abrangidos pelo §2° do artigo 5°°, considerando-se, especialmente, a Convencéo da
ONU de 1972 sobre Meio Ambiente que, como assinalado, reconheceu a

essencialidade deste direito.”

E importante, ainda, ressaltar que a percepcdo sobre os direitos
fundamentais acompanha a evolucdo humana. Basta fazer um apanhado dos
direitos de primeira, segunda e terceira dimensfes. No primeiro momento, havia uma

posicdo privilegiada das liberdades individuais em relacdo ao Estado; mais tarde,

® Apenas exemplificativamente, artigos 5°, LXXIII; 23, VI; 24, VI e VII; 129, Il; 170, VI; 174, §3° e;
200, VIII.

" CARVALHO, Délton Winter de. A sociedade do risco global e 0 meio ambiente como um direito
personalistico intergeracional. Revista de Direito Ambiental, ano 13, n. 52, out.-dez./2008. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 30.

8 § 20 . Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

" FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 41.
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diante da imposicdo de uma atuacdo do Estado em favor da sociedade, passam a
prevalecer os chamados direitos de segunda dimenséo e, por ultimo, alcancam-se
os direitos de terceira dimensdo, em decorréncia de uma crescente preocupacao
com os direitos humanos. Isto resulta numa multiplicacdo dos direitos fundamentais,
gerando uma preocupa¢do ndo mais com o individuo ou com certos grupos, mas
com todo o género humano (interesses difusos), o que, por conseguinte, faz nascer

a necessidade de defender o meio ambiente e os recursos naturais, de forma ampla.

Por derradeiro, considerando um conceito amplo e material de direitos
humanos — elementares para uma vida pautada na liberdade e na dignidade humana
— percebe-se que direitos fundamentais, numa analise material, sdo todos os direitos
— previstos ou ndo na Constituicdo — que servem para garantir o Estado democratico
e a dignidade da pessoa humana. Isto passa pela implementacédo de politicas em
favor de todas as pessoas — das presentes e futuras geragcdes — e,

consequentemente, implica garantir o direito a um meio ambiente saudavel.*

Apesar de a nossa Constituicdo nao mencionar explicitamente o direito a
um meio ambiente sadio, o seu artigo 5° deve ser interpretado como acolhedor de tal
preceito, uma vez que se trata de direito fundamental a vida, tanto sob o ponto de

vista fisico e da saude, quanto de uma existéncia digna.

Por todas estas razdes, € absolutamente razoavel afirmar que o direito ao
meio ambiente harmonioso e saudavel destaca-se como um dos principais direitos
na atualidade, pois diretamente ligado ao mais fundamental direito do ser humano —

o direito a propria existéncia.

Feitas estas consideracfes, indo além, relevante questionar qual o
significado do reconhecimento do meio ambiente sadio e equilibrado enquanto

direito fundamental.

Dentre os desdobramentos de algcar o meio ambiente ao nivel de direito

fundamental, inclui-se seu reconhecimento como clausula pétrea®, de modo que néo

8 Com semelhante raciocinio: ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes
coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 40.

8 Neste sentido, ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 46.
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passivel sua abolicdo por qualquer proposta de emenda a Constituicdo, nos termos
consagrados pelo artigo 60, 84°, inciso IV da Constituicdo Federal.*

Trata-se, em outros termos, da aplicacdo do principio da vedacao de
retrocesso dos direitos fundamentais, o que é explicado por Fensterseifer do

seguinte modo:

A proibicho de retrocesso, nesse contexto, diz respeito mais
especificamente a uma medida protetiva dos direitos fundamentais (e da
dignidade humana) contra a atuacéo do legislador em termos de retroceder
nas garantias e na tutela normativa ja existentes para com os direitos em
qguestdo. A proibicdo de retrocesso constitui-se de um 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 eficacia e efetividade
das normas garantidoras de direitos fundamentais, as garantias
expressamente previstas (ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa
julgada), o principio da seguranga juridica e o principio da protecdo de
confianca.

Por outro lado, a inclusdo do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado,
no patamar de direito fundamental, importa em atribuir novos encargos ao Estado.

Neste sentido, Sarlet e Fensterseifer sustentam:

O atual perfil constitucional do Estado (Socioambiental) de Direito brasileiro,
delineado pela Lei Fundamental de 1988, da forma a um Estado “guardido e
amigo” dos direitos fundamentais, estando, portanto, todos os poderes e
O0rgdos estatais vinculados a concretizacdo dos direitos fundamentais,
especialmente no que guarda uma direta relacdo com a dignidade da
pessoa humana. Tal perspectiva coloca para o Estado brasileiro, além da
proibicdo de interferir no &mbito de protecdo de determinado direito
fundamental a ponto de viola-lo, também a missdo constitucional de
promover e garantir em termos prestacionais o desfrute do direito, quando
tal se fizer necessario. Assim, em maior ou menor medida, todos os
Poderes Estatais, representados pelo Executivo, pelo Legislativo e pelo
Judiciario, estdo constitucionalmente obrigados, na forma de deveres de
protecdo e promocdo ambiental, a atuar, no ambito da sua esfera
constitucional de competéncias, sempre no sentido de obter a maior eficacia
e efetividade possivel dos direitos e deveres fundamentais
socioambientais.®

% Neste sentido, “Art. 60: A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...]. §4° N&o sera
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...]; IV — os direitos e garantias
individuais”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
% FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do meio ambiente: a dimenséo
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 259. Sustenta o referido autor (p. 260) que tal principio
visa a protecdo do nicleo essencial dos direitos fundamentais, “na medida em que a tutela e o
exercicio efetivo de tais direitos s é possivel onde esteja assegurado um nivel minimo de seguranca
!}iridica e previsibilidade do préprio ordenamento objetivo”.

SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O papel do Poder Judiciario brasileiro na tutela
e efetivacdo dos direitos e deveres socioambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 13, n. 52, out.-
dez./2008. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 81.
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Ainda sobre as implicagfes da colocacdo do meio ambiente no nivel de
direito fundamental, precisa a licdo de Leite, quando traz uma resposta abrangente,

nos seguintes termos:

Significa que, para a efetividade deste direito, had necessidade da
participacdo do Estado e da coletividade, em consonancia com o preceito
constitucional. O Estado, desta forma, deve fornecer os meios instrumentais
necessarios a implementacdo deste direito. Além desta acdo positiva do
Estado, é necesséaria também a abstencdo de préaticas nocivas ao meio
ambiente, por parte da coletividade. O cidaddo deve, desta forma,
empenhar-se na consecucdo deste direito fundamental, participando
ativamente das agOes voltadas a protecdo do meio ambiente.®

E de se realcar em tais consideracgdes, especialmente para os fins deste
estudo, a énfase dada ao dever de toda a sociedade de participar das acoes
voltadas a protecdo do meio ambiente. Na medida em que o Estado tem o dever de
criar instrumentos, a coletividade tem o dever de buscar acessa-los e maneja-los,
inclusive os instrumentos jurisdicionais, como desdobramento do legitimo movimento

de acesso a justica.

Postas estas consideracbes, partindo-se dos postulados alhures
expostos, pertinente realcar dois desdobramentos da aceitacdo do meio ambiente
sadio e equilibrado no patamar dos direitos fundamentais: primeiro, melhor
caracterizar 0 meio ambiente e, especialmente, o bem ambiental (que se sustenta
ser digno de uma tutela diferenciada); apds, definir os parametros e a amplitude do

conceito de cidadania, sobremaneira quando relacionada a questao ambiental.

1.2.2 Caracteriza¢do do meio ambiente enquanto bem  juridico a ser protegido

Doravante sera tratado o relacionamento entre o meio ambiente e o
Direito. E dizer, & luz das consideracdes precedentes, qual o enfoque que o Direito

deve dar ao meio ambiente, contextualizando o momento juridico brasileiro.

Partindo-se do quadro da sociedade de risco, dos contornos do Estado de
Direito Ambiental e da insergcédo do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado no

patamar de direito fundamental, a primeira constatacao € de que o enfoque juridico

% | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 73.
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sobre o tema deve ser diverso daquele de matiz utilitarista®. O direito volta-se agora
a protecao deste bem segundo um prisma preservacionista, seja considerando-o um
bem juridico tutelavel em si mesmo, seja para atender ao principio da
responsabilidade intergeracional, isto €, o dever da sociedade contemporanea para

com as futuras geracgoes.

Quanto ao primeiro aspecto, Mirra faz a seguinte observagao:

No Brasil, reconheceu-se que o meio ambiente é um valor digno de
protecdo enquanto tal, por intermédio da definicao legal e do regime juridico
[...]- Com efeito, admitir a protecdo de todos os elementos ou fatores
naturais, artificiais e culturais que condicionam a vida significa levar em
consideracdo tudo o que a envolve e influi sobre ela, como objeto de
protecéo juridica.

Mas torna-se pertinente indagar, aqui, se a legislacdo em vigor trouxe uma
modificacdo mais profunda no estado tradicional de direito brasileiro.
Cumpre verificar se 0 meio ambiente e os seus elementos integrantes foram
personificados, ou tecnicamente falando, se o0 meio ambiente e seus
componentes foram erigidos & condicdo de sujeitos de direito.®’

O referido autor responde negativamente tal questdo, op¢do a qual nos
fillamos. Ocorre que, embora se verifique um caminhar rumo ao reconhecimento do
valor intrinseco do meio ambiente, constata-se que, ndo obstante a superacao do
patamar meramente utilitarista, “a realidade é que a protecéo a eles acordada pelo
direito nunca aparece desvinculada da necessidade de promoc¢&o da qualidade de

vida dos seres humanos”.®

No mesmo sentido conclui Nalini, conforme se extrai do seguinte trecho:

Um retorno sem mais a um habitat sdo e a costumes parcos significaria um
transtorno fisico e psicologicamente insuportavel por muitos homens, a
perda de excelentes conquistas culturais e técnicas, a rendncia a
apaixonante aventura do progresso técnico e cientifico. Uma vida humana
sossegada e sem criatividade em uma natureza esplendorosa nao resulta
um objeto desejavel. Reclama-se, isto sim, uma racionalizagdo do
progresso . A devastacdo do mundo fisico, a poluicdo da terra e do mar, a
destruicdo das florestas e da fauna, a deterioracdo das paisagens e dos
vestigios histéricos, ndo pode ser o projeto humano para o planeta.89

% Neste sentido, assevera Leite que “a idéia do passado, enraizada entre nés, de que o homem
domina e submete a natureza a exploracao ilimitada, perdeu seu fundamento”. LEITE, José Rubens
Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 73.

8 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 59.

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 60.

8 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 461-
462.
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Diante deste antagonismo, se busca correlacionar as perspectivas
extremas — de um lado, mero utilitarismo e, de outro, o reconhecimento do meio
ambiente como sujeito de direito, conforme o sucedaneo teorico da ecologia
profunda — com o conceito de antropocentrismo alargado, como mediador daquelas

percepc¢des dicotbmicas, enquanto, no dizer de Leite,

“ruptura com a existéncia de dois universos distantes: o0 homem e o natural,
e avanca no sentido da interagcdo destes. Abandonam-se idéias de
separacdo, dominacdo e submissdo e busca-se uma interacdo entre os
universos distintos e a acdo humana”.*

Em outros termos, agora, a partir de uma reflexdo ética, mas com idéntica
abordagem, trata-se de respeitar a natureza ndo como uma “religido ecolédgica”, mas
respeita-la como decorréncia do respeito aos demais cidaddos. Se a natureza da ao
homem tudo, sem nada cobrar, este € o momento da reciprocidade e, “para que a
vida permaneca possivel, para que o género humano se perpetue, derrubemos a
ética humanista ou antropocéntrica classica, elaboremos um contrato natural,
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remetendo finalmente, [...], a ética ‘objetiva’, centrada sobre o real”.

Isso decorre da necessidade — inclusive sendo esta a opcéo brasileira, no
nivel normativo-regulatorio sobre o tema — de um modelo de responsabilidade social
para com o meio ambiente, a ser implementado pelo ser humano, seja enquanto
sociedade, seja nas suas instituicbes, como o Estado, que deve atuar como o
responsavel por proteger o meio ambiente, na medida em que o homem passa a ser
perspectivado como um de seus componentes. Significa, pois, a aceitacdo de uma
solidariedade e comunh&o de interesses entre 0 humano e o natural “como condi¢c&o
imprescindivel a assegurar o futuro de ambos e dependente de forma insofismavel

da acédo do primeiro, como verdadeiro guardido da biosfera”.*

% | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 76. E mais adiante observa: “[...] a perspectiva antropocéntrica
alargada propde ndo uma restritiva visdo de que o homem tutela o meio ambiente Unica e
exclusivamente para proteger a capacidade de aproveitamento deste, considerando precipuamente
satisfazer as necessidades individuais dos consumidores, em uma definicdo economicocéntrica. Com
efeito, esta proposta visa, de maneira adversa, a abranger também a tutela do meio ambiente,
independentemente da sua utilidade direta, e busca a preservacdo da capacidade funcional do
g)latrim(“)nio natural, com ideais éticos de colaborag@o e interacao”.
NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 461.

%2 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 76.
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Assim, esta primeira no¢do sugere que a abordagem juridica sobre o bem
ambiental deve partir no sentido de trata-lo como um pressuposto para a vida
humana. Considerando-se que estamos inseridos no meio ambiente e que 0s
resultados negativos héo de atingir a todos que o compdem, a sua qualidade “deve
ser preservada independentemente de oportunizar utilidades para a espécie
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humana”,” como requisito para manutencédo da vida humana e, acima disso, uma

vida com qualidade e dignidade.

Outra nuance tocante ao bem ambiental, conforme anteriormente
indicado, refere-se a consideracdo, para o direito, da importancia transgeracional
deste bem, conforme alude Leite, no seguinte trecho:

Acrescenta-se a este panorama o fato de que hoje a defesa do meio
ambiente esta relacionada a um interesse intergeracional e com
necessidade de um desenvolvimento sustentavel, destinado a preservar os
recursos naturais para as geracdes futuras, fazendo com que a protecéo
antropocéntrica do passado perca folego, pois esta em jogo ndo apenas o
interesse da geracdo atual. Assim sendo, este novo paradigma da protecéo
ambiental, com vistas as gerac¢des futuras, pressiona um condicionamento
humano politico e coletivo mais consciencioso com relacdo as necessidades
ambientais.*

Esta percepcdo passa pela aceitacdo de uma responsabilidade
transgeracional, quer dizer, ter-se consciéncia de que, se 0 meio ambiente sadio e
equilibrado € uma necessidade para a vida da presente geracdo, também o sera
para as proximas. Portanto, a qualidade do futuro depende das opg¢les que 0 ser
humano tomar no presente ou, mais precisamente, promover a qualidade ambiental,

agora é pressuposto para a qualidade de vida no futuro.

Ha também que se ponderar acerca da necessidade do enfrentamento da
guestao ambiental, considerando-se 0 meio ambiente em sua dimensdo ampla e

sistémica. Silva explica esta compreensao nos seguintes termos:

[...] no conceito que o Direito atribui atualmente ao meio ambiente, trata-se
de um conceito sistémico, que contempla 0 meio como uma unidade inter-
relacionada, integrada pela natureza original, artificial e pelos bens culturais,
pressupondo uma interdependéncia entre todos os elementos ai
abrangidos, inclusive a humanidade, valorizando-se a preponderancia da

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 100.
% LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 74.
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complementariedade reciproca entre o ser humano e o meio ambiente sobre
a ultrapassada relacéo de sujeicéo e instrumentalidade.®

Steigleder refere-se a um conceito unitario e sistémico para 0 meio
ambiente, na medida em que, sendo um sistema de rela¢cdes, ndao comporta
qualguer forma de divisdo. Deste modo, sua protecdo juridica haverd de ocorrer
“sobre a qualidade ambiental e sobre as caracteristicas fisicas e quimicas do
ecossistema, vislumbrando-se o bem ambiental como imaterial e independente dos

diversos componentes corpéreos que o compdem”.®

Diante de tais consideragfes, segundo a previsao constitucional do artigo
225, é acertado falar em uma autonomia juridica do meio ambiente, porquanto néo
se confunde com os bens corpéreos que o integram — microbem — tais como a agua,
o solo, o ar, a fauna ou a flora, que possuem especifica legislacdo de regéncia. De
acordo com esta perspectiva aglutinadora dos recursos naturais, propde-se a
caracterizacdo do meio ambiente como um macrobem, o que € melhor explicado por

Leite, na seguinte passagem:

[...] na concepcéo de micro bem ambiental [...] o0 meio ambiente pode ter o
regime de sua propriedade variado, ou seja, publica e privada, no que
concerne a titularidade dominial. Na outra categoria, ao contrario, € um bem
qualificado como de interesse publico; seu desfrute é necessariamente
comunitario e destina-se ao bem-estar individual.®”’

E neste sentido, considerando-se 0 meio ambiente enquanto macrobem,
que reza o artigo 39, inciso |, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, ao
conceituar meio ambiente como sendo “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em

todas as suas formas”.%®

Este conceito legal, tido como evoluido para a época em que fora criado,
enfatiza que os diversos elementos relacionados a vida, em suas diversas formas,
devem ser compreendidos em conjunto, na medida em gue se constata a existéncia

de uma interacdo permanente entre tais elementos.

% SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparaco. Curitiba: Jurua, 2006, p. 35.

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 97.

" LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 85.

% BRASIL. Lei 6938, de 31 de agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente).
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Melhor refletindo sobre o dispositivo legal assinalado, pertinente recorrer
uma vez mais a Leite, quando sustenta que o conceito de meio ambiente previsto na

Lei da Politica Nacional do Meio ambiente comporta uma subdiviséo, a saber:

[...] de um lado, meio ambiente pode ter uma conotacdo de bens naturais e
protecdo destes bens, mais relacionado com o ecossistema. [...] Por outro
lado, esta subdivisdo abrange o patriménio cultural (histérico, paisagistico) e
a sadia qualidade de vida do ser humano, bens que estdo mais
relacionados com uma visdo antropocéntrica, pois relacionada diretamente
a promocao de uma melhoria e conservagdo de qualidade de vida do ser
humano”.[...]

A razdo da protecdo juridica do meio ambiente, em ambas as subdivisdes,
parece justificada, do ponto de vista axioldgico, tem em vista que diz
respeito a preservacao da capacidade de aproveitamento do bem, com
relacdo as geracdes humanas presentes e futuras.*

Ha que se considerar, como derradeiro elemento da conceituacao juridica
do bem ambiental que, na forma prevista no artigo 225 da Constituicdo Federal, o
meio ambiente é tido como bem de uso comum do povo, logo, inapropriavel,
indisponivel e indivisivel. Assim sendo, é de titularidade difusa e, enquanto
macrobem, ndo se insere na dominialidade tocante ao patrimdnio publico, tampouco

ao patrimdnio privado, mas se classifica como um bem de interesse publico.*®

Uma vez caracterizado o macrobem ambiental — de titularidade difusa e
importancia transgeracional, que deve ser manejado de forma tanto a garantir a vida
humana quanto atender ao seu valor intrinseco, bem como compreendido de forma
sistémica e integrando todos os elementos relacionados a vida — resta evidente sua

complexidade e relevancia.

1.2.2.1 Consideragdes sobre o dano ao meio ambiente : dimensdes e
peculiaridades

Como desfecho deste topico voltado a caracterizacdo do bem ambiental,
importa assinalar as peculiaridades relacionadas a lesao a este bem juridico, o que
passa pela analise das especificidades do dano causado ao meio ambiente, sua
amplitude e dimensdes. Objetiva-se delinear a abordagem que serd empregada no

99 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 80-81.

100 Neste sentido, ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 55.
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estudo da responsabilizacdo civil pela via jurisdicional, especificamente: as acdes
judiciais para tutela do interesse ambiental difuso e, neste particular, o direito

probatério.

O dano, em sua acepcao juridica, esta relacionado a fatos que implicam a
alteracdo de um bem destinado a satisfazer interesses ou necessidades que, para o
Direito, sejam merecedores de protecdo e tutela. Diante de tal premissa, é de se
concluir que “somente serdo relevantes para o mundo juridico aqueles
acontecimentos considerados relevantes para a ideologia e a ética dominantes em

determinado momento histdrico e cultural”.*®*

Tal ressalva inicial leva a conclusdo de que a percepcéo juridica de um
dano dependera da relevancia que um determinado ordenamento juridico dé a certo
bem ou direito. Em outros termos, sé havera dano quando o bem ou o direito lesado

forem juridicamente protegidos.

Especificamente, em matéria ambiental, considerando-se que em um
determinado ordenamento se opte por uma concepcao privatista e utilitarista do meio
ambiente, focado exclusivamente nos microbens, a acepc¢ao de dano, neste sistema,
importard em apontar que s serdo reparaveis aquelas lesées que afetem pessoas

perfeitamente identificAveis e seus respectivos patrimonios.'®

Em ordenamentos juridicos como o brasileiro, que atribuem elevada
importancia e amplitude ao meio ambiente — inclusive alcando-o ao patamar
constitucional de direito fundamental — a compreensédo sobre os danos a tal bem

serdo igualmente amplas.

Silva descreve esta variagdo de énfase a partir da conotacao atribuida ao

direito de propriedade em cada ordenamento. Deste modo, faz a seguinte distincao:

[...] onde o conceito de direito de propriedade privada é mais amplo, como
ocorre na Alemanha, o dano ambiental limitar-se-& mais facilmente aos
danos as pessoas e seus bens, ficando sua reparacdo mais restrita ao
ambito da responsabilidade civil de esfera privada, ndo atingira de forma
direta a reparagéo de bens ambientais [...]

Por outro lado, onde o conceito de propriedade privada é mais limitado,
surge a distin¢do entre dano ambiental que atinja as pessoas e seus bens e
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dano ambiental que atinja tdo-somente 0 meio ambiente, enquanto bem
coletivo e de ordem pl]blica.103

Partindo-se da opcao feita na Constituicdo brasileira, para o meio
ambiente, é de se perceber a existéncia de uma dupla dimensédo do dano ambiental,
guer dizer, a possibilidade de ocorréncia de um dano ambiental autbnomo, diverso
daquele dos bens particulares. Em outros termos, ha distingdo entre o dano ao
microbem e ao macrobem ambiental, na medida em que o dano ao microbem afeta
primordialmente a esfera privada daqueles que forem titulares de seu dominio,
enquanto o dano ao macrobem refere-se a lesdo ao meio ambiente propriamente

considerado.

Ja no que toca particularmente ao dano ao macrobem ambiental, outra
diferenciacéo é sugerida pela doutrina, a saber: de um lado tem-se o dano ecolégico
puro, de outro o dano ambiental em sentido amplo. Leite apresenta o dano ecoldgico

puro nos seguintes termos:

[...] o meio ambiente pode ter uma conceituacdo restrita, ou seja,
relacionada aos componentes naturais do ecossistema e ndo ao patriménio
cultural ou artificial. Nesta amplitude, o dano ambiental significaria dano
ecolégico puro e sua protecdo estaria sendo feita em relacdo a alguns
componentes essenciais do ecossistema. [...] danos qlue atingem, de forma
intensa, bens proprios da natureza, em sentido estrito. 04

Diversamente, o dano ambiental podera ter uma amplitude mais alargada,
denominada dano ambiental lato sensu. Significa que, além do dano ecoldgio puro,
ha outra magnitude, referente aos interesses difusos da coletividade, que abrange a
totalidade dos componentes do meio ambiente, inclusive o patrimonio cultural,

protegendo o meio ambiente e todos o0s seus componentes, de forma unitaria.'*”

Tém-se, desde modo, para fins conceituais, trés amplitudes distintas do
dano ambiental. Para bem ilustrar tal diferenciacédo, pertinente recorrer a licdo de

Steigleder, quando apresenta a seguinte hipotese:

Os danos ambientais lato sensu resultam sempre sobrepostos aos danos
ecologicos puros e também as [sic] danos individuais, pois, nas duas
hipéteses, estard sendo lesado o interesse difuso adjacente, relativo a
manutenc¢do da qualidade ambiental. Assim, um vazamento de éleo no mar,
gue produza a contaminacdo hidrica e a morte de peixes causara: a) um
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dano individual aos pescadores que dependem economicamente da
atividade de pesca — em razdo da existéncia de diversas pessoas ligadas a
essa mesma situacdo de fato, configurar-se-a lesé@o a interesses individuais
homogéneos, em que a nota continua a ser o individuo —; b) um dano
ecolégico puro, porquanto 0 ecossistema maritimo restara atingido em suas
caracteristicas essenciais, e ¢) um dano ambiental lato sensu, ja que o valor
ambiental protegido constitucionalmente, a qualidade do recurso hidrico e
da biota estara gravemente afetada.*®

A diferenciagao apresentada tem importancia para delimitar o escopo do
presente trabalho. Ocorre que a primeira hipotese lancada, tocante aos danos
individuais, ainda que individuais homogéneos, afasta-se do objeto deste estudo, eis

que voltado ao macrobem ambiental, na fei¢do de interesse difuso.

O que se busca analisar é o dano ao meio ambiente em sentido amplo,
que decorre do dano ecolégico puro, ao operar uma perda ou diminuicdo da
qualidade ambiental. Exclui-se, por conseguinte, o “dano por intermédio do meio
ambiente ou dano em ricochete a interesses legitimos de uma determinada pessoa,
[que configura] um dano particular que ataca um direito subjetivo e legitima o lesado

a uma reparacdo patrimonial ou extrapatrimonial”.*”’

Desta forma, da-se énfase a tutela jurisdicional do macrobem ambiental e,
por conseguinte, a responsabilizacdo decorrente do dano a um interesse difuso e de
reparabilidade indireta, caracterizacdo empregada por Leite que, segundo este

autor, € marcada pelas seguintes particularidades:

[...] concernente a protecdo do macrobem ambiental e relativos a protecao
do meio ambiente como bem difuso, sendo que a reparabilidade é feita,
indireta e preferencialmente, ao bem ambiental de interesse coletivo e nao
objetivando ressarcir interesses préprios e pessoais. Observe-se que, nesta
concepcao, 0 meio ambiente é reparado indiretamente no que concerne a
sua capacidade funcional ecologica e a capacidade de aproveitamento
humano e ndo, por exemplo, considerando a deterioracdo de interesses dos
proprietarios do bem ambiental.*®

Alias, quanto a diferenciacdo entre o dano por ricochete e o dano
ambiental difuso, outro destaque refere-se a questdo prescricional, isto €, a fixacao
legal de prazo para o exercicio do direito de acdo para responsabilizacdo e

reparacao do dano. No que toca ao dano individual, este esta sujeito ao regramento

1% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensées do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 122-123.
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civil sobre prescricdo, porquanto se tratar de instituto relacionado a direitos

patrimoniais disponiveis. Ndo é o caso, porém, do macrobem ambiental, que, dentre

outras especificidades, ndo é disponivel — em razdo da sua titularidade difusa,

conforme ja visto alhures — de modo que 0 acesso a justica para a tutela do meio

ambiente, em sentido amplo, ndo esta sujeito ao regramento prescricional. Ademais,

“a perda do direito de acéo pela via jurisdicional ndo se configura quando em litigio

direitos fundamentais”.’”® E de se afirmar, portanto, a imprescritibilidade do dano ao

macrobem ambiental.

A guisa de um conceito, recorre-se a Mirra, quando traz a seguinte

definicdo de dano ambiental:

[...] toda degradacdo do meio ambiente, incluindo os aspectos naturais,
culturais e artificiais que permitem e condicionam a vida, visto como bem
unitario imaterial coletivo e indivisivel, e dos bens ambientais e seus
elementos corp6reos e incorporeos especificos que o compdem,
caracterizadora da violagao do direito difuso e fundamental de todos a sadia
qualidade de vida em um ambiente sao e ecologicamente equilibrado.

Dessa definicAdo sobressaem, notadamente, vale reafirmar, a amplitude,
autonomia e a especificidade do dano ambiental, em funcdo dos
destinatarios da protecéo juridica ambiental — o meio ambiente global e o
homem na sua dimensdo coletiva e intergeracional — que figuram
simultaneamente como vitimas das degradacoes impostas.llo

Uma vez definido o ponto de analise e apresentado um conceito, passa-

se o foco a questdo do dano ambiental, em suas diferentes dimensdes: a dimenséo

material e a dimensao extrapatrimonial.

Uma das peculiaridades do dano ao meio ambiente reside em ser incerto

e de dificil constatacdo, o que Steigleder explica do seguinte modo:

[...] numerosas dificuldades, inclusive cientificas, surgem quanto a prova da
existéncia do dano, pois os efeitos da contaminagdo sdo complexos e
variam em intensidade e imediacéo. [...]

Assim, para se obter relativa certeza sobre a existéncia dos danos
ambientais, é necessario considerar a totalidade dos impactos, pois, se sao
destacados apenas alguns efeitos isolados, é pouco provavel olue se
obtenha uma imagem completa da situacdo do ambiente degradado.™**

199 ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 54.
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MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acéo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 89.
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STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 128.
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Esta nuance implica, inclusive, a dificuldade de sua configuracao juridica,
uma vez que tal caracteristica contrasta com a exigéncia tradicional do Direito
referente a certeza do dano. Ganha realce, deste modo, toda a matéria relacionada
ao direito probatorio, porquanto em casos assim € a prova pericial,
preferencialmente produzida por uma equipe multidisciplinar, que podera, com mais

aptidao, fazer a constatacao do dano ao meio ambiente.

Diz-se também que o dano ambiental € impessoal ou andénimo, porque
nao afeta o patriménio ou a integridade fisica de pessoas certas, mas 0S recursos
naturais e o equilibrio ecolégico de um ecossistema, afetando o ser humano, de
forma difusa, pela diminuicdo da qualidade ambiental. Refere-se, neste particular, a

lesdo ao bem ambiental naquela acepcéao sistémica ja referida.'*?

BN

Um derradeiro enfrentamento quanto a qualificacdo do dano ambiental

refere-se & sua perspectiva passada e a sua projecao futura.

Pela perspectiva do passado, o problema do dano ambiental refere-se ao
passivo ambiental que podera se acumular ou se perpetuar. E o que podera ocorrer,
exemplificativamente, em razédo de reiterados danos ambientais de pequena monta,

que, considerados individualmente, ndo chamem a atenc¢é&o social ou juridica.

Ocorre que estes pequenos danos, quando reiterados por uma mesma
fonte, poderdo acarretar uma danosidade ambiental de maior vulto, que se
perpetuam. Tal hipétese € denominada por Steigleder de “danos permanentes ou
continuados”, que séo os “resultantes de um foco de contaminacdo cuja atividade
(Unica ou periodica) perdura ao longo do tempo, produzindo um dano cada vez

maior”.**?

Esta agregacdo de pequenos danos podera ocorrer por conta de fontes
danosas distintas, de forma progressiva, implicando no acumulo de diferentes
fatores, sendo impossivel, inclusive, averiguar qual deles produziu concretamente o

dano. Neste sentido, a autora explica:

12 Neste sentido, SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparacao. Curitiba: Jurua, 2006,

p. 155, e STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 142.
3 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensbes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 151.
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Isoladamente, nenhuma das fontes poluidoras tem potencialidade lesiva
para romper com o equilibrio ecolégico, mas o conjunto de emissfes é
insustentavel, produzindo o que se conhece como contaminacdo por
sinergia. Pode, ainda, ocorrer de um dano progressivo ser o resultado do
impactolﬁombinado de uma série de danos permanentes, que tém fontes
difusas.

No que toca a projecéo de futuro quanto ao dano ambiental, ganha relevo
uma abordagem juridica de prevencao, justamente no sentido de que, diante da
complexidade de constatacdo e das inUmeras variantes envolvendo o dano

ambiental, a postura mais adequada é de, sempre que possivel, evita-lo.

E neste sentido que sustenta Silva, na seguinte passagem:

[...] a percepcédo da existéncia de riscos invisiveis inerentes a sociedade de
risco e a constatagdo de que a contingéncia € a caracteristica mais
marcante do periodo atual, vem contribuindo, sobremaneira, para que haja
uma maior valorizacdo do futuro, impondo medidas que ndo objetivem
apenas a tutela a posteriori do dano, mas também uma tutela ante litem,
gue visa, sobretudo, a tutela do risco de dano.'*®

Deste modo, tratando-se da projecdo futura dos danos ambientais,
visando impedir sua ocorréncia, ha que se tratar com trés hipéteses: o dano futuro, o

dano potencial e o dano progressivo.**

O dano futuro é aquele que tera ocorréncia certa, sendo verificavel a partir
de situacdes iguais ou semelhantes ja ocorridas, levando a conclusdo de que sera
inevitavel sua consumacéo. Nesta perspectiva, sobressai a abordagem preventiva,
trabalhando-se com o risco da atividade que acarretara o dano futuro certo,

adotando-se medidas para evitar sua concretizacdo ou impondo que o sejam.

O dano futuro progressivo, por conseguinte, decorre da acumulacao de
fatores, oriundos de um ou mais agentes, aos quais, isoladamente considerados,
nao se atribui relevancia, porquanto de pequena monta, mas que poderdo se
avolumar e, entdo sim, caracterizar um dano expressivo. Nesta hipotese, se exige
igualmente uma abordagem antecipada, para evita-lo; mas, como sua ocorréncia
ndo € certa, a percep¢cdo de sua probabilidade dependerd do bom uso da melhor

técnica disponivel, inclusive em caso de prova pericial em juizo.

14 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensbes do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 151-152.

15 5|LVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparacdo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 164.

1% Neste sentido, STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensfes
do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 142-149 e
SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparagdo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 163-171.
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O dano potencial, por sua vez, € aquele de ocorréncia apenas provavel ou
possivel, que se pode cogitar a partir do grau de risco de determinada atividade.
Neste particular, por se estar abordando hipétese que nao ultrapassa o limite da
mera probabilidade, naturalmente o Direito tem ainda maior dificuldade de trata-lo,
porquanto, tradicionalmente, sé trabalhe com certezas. Contudo, a luz do principio
da precaucgdo, recomendavel o recurso a melhor técnica para projecdo de eventuais
danos, bem como a adocdo de medidas proporcionais ao risco elevando, visando

mitigar ou evitar eventuais efeitos nefastos.

Por derradeiro, no tocante a dimensdo extrapatrimonial do dano
ambiental, também denominado dano moral ambiental coletivo, recorre-se a

seguinte definicdo proposta por Mirra:

O dano moral ambiental, como dano coletivo, consiste, em linhas gerais, na
dor ou no sentimento de frustracdo da sociedade decorrente da agresséo a
um determinado bem ambiental, ao qual a coletividade se sinta
especialmente vinculada, seja por lacos de afeicao, seja por um vinculo de
especial respeito. Por exemplo: um determinado monumento especialmente
importante para a histéria de uma certa cidade, cuja destruicdo possa
ofender a memoria ou a dignidade do povo daquela localidade; uma praca
com arvores centendrias ou um corpo d’agua (um lago, uma queda d’agua,
um coérrego, um rio etc.) que define de maneira especial a paisagem de uma
certa cidade, cuja degradagcdo possa acarretar grande frustracdo para a
coletividade como um todo. Nesses casos, verificada a ofensa a dignidade
do povo ou a ocorréncia de sentimento de frustracdo da comunidade, como
reflexo da degradacdo de um determinado bem ambiental, estara
configurado o dano moral ambiental.**’

Diante das peculiaridades e dimensdes do dano ambiental, conclui-se
que, ao falar em sua reparabilidade, necessariamente havera que se levar em conta
toda a sua extensao. Deste modo, deverdo ser reparados os danos ambientais tanto
na dimensao material, “consistente na perda das caracteristicas essenciais do
sistema ecoldgico impactado e nos prejuizos sofridos indiretamente pelos individuos
em seus bens, em sua saude e em outros interesses de ordem privada”, quanto na

sua dimenséo extrapatrimonial.™*®

Em concluséo, diante da complexidade e relevancia do bem ambiental
anteriormente apresentada, considerando-se ainda as diversas variantes tocantes a

lesdo ao meio ambiente — a dificuldade de sua verificacdo e extensdo e a

7 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparacéo

integral do dano. Revista de Direito Ambiental, ano 8, n. 32, out.-dez./2003. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 71.
18 SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparagdo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 119.
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problemética tocante a sua recuperacdo — resta evidente que, na sistematica
processual para a responsabilizacdo, prevencéo e reparacao de danos ambientais, o
direito probatério € ponto nuclear. Na resolucdo dos conflitos jurisdicionalizados,
envolvendo o dano ambiental ou sua prevencao, fundamental equacionar questdes
de fato, da realidade concreta, o que se vincula diretamente a questédo probatoria e a
faceta cognitiva do processo.

1.2.3 Cidadania ambiental: novos contornos democrat icos

Neste momento, afastando-nos momentaneamente das particularidades
do bem ambiental e das variagbes quanto ao seu dano, necessario retomar aquelas
proposicbes anteriormente informadas, tocantes a reconstrucdo do conceito de
cidadania. Deste modo, passa-se a analise da relacéo entre a referida reformulacéo
da compreensdo sobre cidadania e o meio ambiente, maxime com sua protecao,
como pressuposto para a construcdo de uma cidadania ambiental, inclusive por
derivacdo da opcédo de elevacdo do meio ambiente sadio e equilibrado ao patamar

de direito fundamental.

E de se relembrar, primeiramente, aquelas consideracées feitas antes, no
tocante aos principios estruturantes do Estado de Direito Ambiental. Naquele topico,
ao tratarmos do principio da participacdo, foi enfatizado que a noc¢do de cidadania
deve ser dinamizada, ter ampliada sua dimenséao para além dos direitos politicos, ser

pensada de forma coletiva e realizada de modo a dar novos moldes a democracia.

E de se realcar, ademais, de acordo com os objetivos deste trabalho, uma
especial dimensdo referente a reestruturacdo do conceito de cidadania, tocante a
sua ampliacéo, isto é, deixar de perspectivar a cidadania pelo seu viés restritivo e
passivo, relacionado aos direitos perante o Estado. Volta-se agora a atencéo a sua
dimensao dinamica, animada por deveres que se tornam especialmente destacados

quando vistos pela 6tica da preocupac¢ao ambiental.

O modelo constitucional brasileiro clara e expressamente atribuiu a toda a
coletividade o dever de defender e proteger 0 meio ambiente. Isto significa, no

minimo, que o cidaddo ndo pode mais adotar uma postura de meramente exigir
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atuacdes do Estado no tocante a qualidade ambiental, tampouco satisfazer-se com
simples declaragbes formais de reconhecimento deste direito.

O direito ao meio ambiente sadio e equilibrado, pela sua relevancia, nao
se contenta com o mero reconhecimento. Clama por efetiva protecdo e
implementacgao e isto, de acordo com a formatacao constitucional brasileira, deve ser
realizado pelo Poder Publico, mas também, e especialmente, por toda a

coletividade.***

Antes de discorrer sobre a amplitude do conceito de cidadania ambiental,
necessario problematizar. Assim, € de se questionar: como exigir, ou mesmo
esperar, que a coletividade assuma e realize tal compromisso, em um Pais repleto
de problemas sociais de toda a ordem? Em outros termos, em um Pais abarrotado
de mazelas, em que os individuos tomam grande parte do seu tempo e esforcos
buscando prover a prépria sobrevivéncia de forma minimamente digna, como
esperar ou exigir a realizagcdo deste dever? Soma-se a tais questdes a propria
ignorancia quanto a existéncia de tal dever, ou ainda o desconhecimento do quadro
de crise ambiental e, por conseguinte, da importancia em se proteger o0 meio

ambiente.

Nalini assim retrata este quadro limitador, e a priori desalentador:

N&o erra quem disser que todos os problemas brasileiros se resumem a um
s6: a deficiéncia na educacgéo. Povo educado sabe se autogovernar e sabe
escolher seus governantes. Povo educado reivindica. Povo educado
reconhece o valor da natureza, sabe avaliar esse patrimonio que é de todos,
inclusive dele mesmo. Povo educado saberia reivindicar maior
responsabilidade e efetiva responsabilizacdo de todos aqueles que,
obrigados a tutelar a natureza, ou dela se descuidam, ou s&do o0s primeiros a
extermina-la. [...]

Como conseguir a adesdo do povo para a protegcdo ambiental — e a maior
parte do povo brasileiro é ristica, ndo teve acesso a escolaridade formal e
continua ndo incluida no mundo fantastico do consumo — se ele ndo tem
conhecimento sobre o tesouro natural que é de seu uso comum? Assim
como o brasileiro acredita que o publico equivale ao sem dono, também nédo
sabe aquilatar a valia da natureza."?

19 prescreve a Constituicdo Federal em seu artigo 225 que “Todos tém direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes.” BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

120 NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 473-
476.
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A resposta inicial a tais problemas ja foi sugerida: educacédo. Contudo, a
precariedade reina no sistema de ensino brasileiro. Recorrendo-se novamente a

Nalini, vale transcrever a seguinte passagem:

Se a educacdo ambiental ndo entra na cogitacdo do capital, € preciso fazer
com que os formadores de opinido o obriguem a assumir suas
responsabilidades. A triste realidade é a de que “o sistema econémico e
social continua a realcgar os valores que vao de encontro a uma conservacao
duravel: lucro a curto prazo, auséncia de solidariedade com as geracdes
futuras, etc. E necessario, portanto, integrar o respeito a biodiversidade na
educacdo escolar e extra-escolar. O ensino pode ser um instrumento
potente para aumentar a tomada de consciéncia do publico em relagdo a
protecdo da biodiversidade, ao formar ndo sé os conhecimentos, mas da
mesma forma, as percepcBes e as atitudes dos jovens frente a

biodiversidade”.***

Em que pese o sentido das observacbes feitas apontarem para a
importancia da educagéo para a construcdo e ampliacdo da cidadania ambiental,
esse enfoque nao é a tonica deste trabalho.

Quer-se, em outra perspectiva, dar énfase a enorme gama de cidadaos,
isoladamente ou envolvidos em grupos, que tiveram acesso a educacéo e formaram
consciéncia sobre a tematica ambiental. Referimo-nos aqueles sujeitos que, em
verdade, ndo ambicionam desincumbirem-se do dever constitucional e juridico, mas
que, por simples convic¢cdo e compromisso ético — assimilacdo de deveres éticos —,

querem exercer o direito de defender e promover o meio ambiente.

Neste sentido vale citar Benjamin, em passagem onde enfatiza a

importancia da aglutinacao de pessoas em uma causa comum, do seguinte modo:

Os diversos grupos intermediarios desempenham um importante papel
social: 0 mundo moderno ndo se compde “apenas de individuos, mas
também de grupos”; dai a indispensabilidade de porta-vozes para estes.

Os individuos seriam “as células componentes do organismo social. Mas, ao
mesmo tempo, eles se aglomeram uns aos outros e formam agrupamentos.
Cada um destes possui uma certa miss&o”. E no resguardo dessas missdes
gue o Direito deve reconhecer a funcéo social de tais organismos sociais,
garantido-lhes o livre acesso a justica para defender direitos que estdo,
muitas vezes, pulverizados entre as diversas “células” que o comp&em,
direitos esses que nem sempre soa o resultado de simples aglutinacdo de
interesses individuais, exibindo perfil e vida préprios.122

121

o NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 477.

BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressédo e a libertagcdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Agdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apds dez anos de
aplicacdo). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 130.
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Este nivel de responsabilidade coletiva alinha-se, inclusive, com um dos
requisitos para a formagdo de um Estado de Direito Ambiental, pois este modelo
somente podera ser realizado “a partir da tomada de consciéncia global da crise
ambiental, em face das exigéncias, sob pena de esgotamento irreversivel dos

recursos ambientais, [que impde] uma cidadania moderna, informada e pré-ativa”.'*

Mirra enfatiza a constante participagcéo popular pelo prisma da renovacao

da democracia, nos seguintes termos:

[...] trata-se de uma tentativa de gestao racional de determinados setores da
vida coletiva, que tem a seu favor ndo apenas a fé iluminista no valor
educativo da participacdo, mas ainda a conviccdo da necessidade de busca
de novas formas de democracia, adequadas aos progressos e aos riscos da
revolugdo técnico-cientifica.***

N&o ha como deixar de frisar: o Brasil possui um universo de pessoas —
com anseios diferentes, é verdade, mas isso € pluralismo — que efetivamente estéo
preocupadas com o0 meio ambiente, sendo que tal preocupacéo nédo decorre de um
dever juridico, muito menos institucional. Decorre exclusivamente de terem
assimilado o dever ético — absolutamente subjetivo, sem coag¢do ou imposi¢cdo de
qualquer ordem — para com a vida, em todas as suas formas, com qualidade e

dignidade ao ser humano, para as presentes e futuras geracoes.'”

Esta gama de cidaddos, que ja desenvolvem relevantes trabalhos
voltados a tutela do meio ambiente,"” deve ser prestigiada, o que passa pela

2% LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, J. J. Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 159.

2 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agdo Civil Plblica e a reparagao do dano ao meio ambiente. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 136.

125 Neste mesmo sentido leciona Mirra: “No gue concerne as associagdes civis, cumpre ressaltar que
sua relevancia decorre, primordialmente, do fato de serem entidades criadas espontaneamente no
seio da sociedade, pela vontade e iniciativa diretas de individuos e cidaddos, desvinculadas do
Estado e livres de qualquer tipo de controle estatal, constituidas com o fim institucional especifico de
atuar em defesa de um interesse difuso da coletividade”. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil
Pulblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 138-139.

126 segundo Benjamin, “tendo as associacdes e organismos assemelhados uma tamanha relevancia,
como caixa de ressonancia da multiddo anénima, que ndo encontraria, de outra maneira, formas de
expressdo de seus sentimentos e aspiracdes, sua atuagdo, em todos os campos, inclusive o judicial,
vem sendo (e deve ser) estimulada. Mas a organizagdo [...] ainda apresenta um outro beneficio
extremamente valioso: confere a esses sujeitos vulneraveis a posi¢éo de participantes reais do jogo
do Direito”. BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. A insurreicao da aldeia global contra o
processo civil classico: apontamentos sobre a opresséo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
aplicacdo). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 131.
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aceitacdo de que o Poder Publico deve compartilhar responsabilidades e iniciativas,
mas, acima de tudo, viabilizar o labor destes cidad&dos em prol do meio ambiente.

A viabilizacdo referida, por seu turno, passa pela instituicio de
instrumentos que possam ser manejados pela coletividade e, muito especialmente, a
adequacao destes instrumentos as limitacdes destes grupos e pessoas, como forma
tanto de estimular a participagéo, como de permitir que a prote¢cdo do meio ambiente

seja concretizada também pela sociedade.

Em outros termos, o que se propde é a introducdo de uma percepcao
democréatica ambiental que “proporcionard uma vertente de gestdo participativa no
Estado, que estimulara o exercicio da cidadania, com vistas ao gerenciamento da

problematica ambiental”.**’

Bem lembra Benjamin que sdo varios 0s espacos para o exercicio da
cidadania, maxime em matéria ambiental, campo em que “a participagédo popular, via
associacdes ou nao, pode ser classificada em: a) administrativa ou participativa (no
Estudo de Impacto Ambiental [...]), b) legislativa (iniciativa popular, p. ex.) e, c)

» 128

judicial (ac&o popular e acédo civil publica [...])".

Em que pese tal compromisso ja assumido por parcela da sociedade —
inclusive participando dos espacgos referidos — h&d que se enfatizar o dever
constitucionalmente previsto de defender o meio ambiente. Ocorre que, na seara
ambiental, tal idéia de dever € realcada por expressa disposicdo da Constituicdo
Federal, na medida em que “assevera uma unidade de cooperacdo, da mesma
forma inovadora, que pede um comportamento social ativo do cidaddao em face da
coletividade e da necessidade de protecdo do patriménio ambiental™®. A reflexdo
sobre cidadania ambiental decorre da assuncao do direito ao meio ambiente sadio e

equilibrado ao nivel de direito fundamental, de modo a inclui-lo na esfera dos

2T | EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, J. J. Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 161.

128 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
a;alicagéo). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 132.

29 | EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 162.
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denominados interesses difusos, isto €, agueles tocantes a toda coletividade e que,
para com o qual, toda a coletividade tem obrigacdes.

Mirra explica a categoria dos interesses difusos, bem como a incluséo
nestes do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado, enfatizando que a tutela de
tais interesses ndo € exclusiva do Estado. Neste sentido vale transcrever o seguinte

trecho:

O interesse na protecdo do meio ambiente passou a ser enquadrado em
uma categoria nova, dos denominados interesses ou direitos difusos, e,
assim, definido e caracterizado como um interesse: a) supra-individual,
pertencente a todos os individuos da sociedade; b) indivisivel, pois a sua
satisfagdo a todos aproveita indistintamente e sua lesdo a todos prejudica
indiscriminadamente; c) de natureza indisponivel; d) mas que ndo encontra
no Estado o detentor do monopdlio da sua tutela, ja que ele mesmo
(Estado) ndo raras vezes aparece como O responsavel direto pela
degradacéo ambiental.**°

Nesse quadro ganham especial consideracao os cidadaos, isoladamente
considerados, ou os movimentos da sociedade civil organizada, isto €, associacdo
de moradores, ONG’s ou quaisquer grupos que agreguem forgcas em prol de um
objetivo comum, sdo exemplos dessa nova conformacgdo, cujos integrantes ja
tomaram consciéncia dos deveres como cidaddos. Deste modo, para além de

exigirem direitos, querem participar, querem contribuir.

De acordo com a perspectiva de énfase da participacdo, sublinhando-se
sua dimensao de dever, Benjamin apresenta a ampliacdo da participagdo popular

como um dos beneficios da constitucionalizacdo do meio ambiente, realcando que,

[...] entre tantos outros beneficios substantivos da constitucionalizacédo, é
possivel ampliar os canais de participacdo publica, sejam os administrativos,
sejam os judiciais, nesse ultimo caso, com o afrouxamento do formalismo
individualista, que é a marca da legitimacao para agir tradicional. Em alguns
casos, conforme a diccdo utilizada pelo legislador constitucional, essa
legitimacdo ampliada pode vir a ser automaticamente aceita pelo Poder
Judiciario, sem necessidade de intervencao legislativa.

E correto e justo dizer que, no Direito moderno, o legislador que atribui o
beneficio (qualidade ambiental) ou a missdo (proteger o meio ambiente,
como dever de todos) também distribui, explicita ou implicitamente, os
meios e, entre eles, 0s instrumentos processuais € meios administrativos de
participacdo no esforco de implementacdo. Logo, é possivel extrair da
norma reconhecedora da tutela ambiental, como valor essencial da
sociedade, um potencial poder processual de participar do processo

1% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Plblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 120.



64

decisdrio administrativo ou ingressar em juizo em favor préprio ou de outros
co-beneficiarios.™"

Firme a relevancia da participacdo popular pertinente, no afa de reforcar o
enfoque que vem sendo empreendido no presente trabalho, especialmente do uso
da via jurisdicional como estimulo & pratica maxima da cidadania, recorrer-se uma
vez mais a Benjamin, quando enfatiza a importancia da participacdo pela via

jurisdicional, nos seguintes termos:

No plano judicial, as associac¢des [...] trazem para o litigante algo que, no
terreno de sua individualidade, com rarissimas excec¢des, lhe falta: poder de
barganha (= poder de negociacao), respeitabilidade no jogo bruto do
mercado e do processo, superacdo da relacdo de dominagcdo e opressao.
[...]- Somando forcas a seus pares na organizacdo coletiva que por todos

postula em Juizo, ele a0 mesmo tempo se dilui e se agiganta [...]".**

O exercicio da cidadania ambiental por meio do sistema de justica, no
mesmo passo que cumpre uma funcado juridica, tem modernamente a aptidao de
cumprir uma fungédo social, eliminando insatisfacdes e promovendo educagéo
voltada ao exercicio e respeito aos direitos, bem como uma funcdo politica,

justamente de canal para os cidadaos participem da definicdo dos destinos da

sociedade.'®

Sarlet e Fensterseifer, sobre o tema, discorrem nos seguintes termos:

A partir de uma leitura da atuacdo do Poder Judiciario com base na teoria
dos direitos fundamentais e do direito constitucional, a participacao através
da acao judicial [...] justifica-se também numa perspectiva democratica, ja
gue essa “ndo mais se funda ou pode se fundar o sistema representativo
tradicional”. As ag¢Oes judiciais conformam o direito a participacéo inerentes
aos direitos fundamentias, permitindo a democratizacéo do poder através da
participacdo popular, que no modelo democratico-participativo, se da, no
caso da ac3o judicial, de forma direta.***

O exposto é suficiente para realcar a importancia de uma maximizacao do

conceito de cidadania, no sentido de promover a efetiva participacdo da sociedade

31 BENJAMIN, Antdnio Hermann. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da constituicdo

brasileira. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (organizadores).
Direito constitucional ambiental brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 76.

132 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressédo e a libertagcdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
a;alicagéo). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 133.

¥ MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Plblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 137.

13 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O papel do Poder Judiciario brasileiro na
tutela e efetivacdo dos direitos e deveres socioambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 13, n.
52, out.-dez./2008. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 96.
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na tutela do meio ambiente, nas diversas instancias e espacos publicos, buscando o
compartilhamento e a cooperacédo entre a sociedade e o Estado, na medida em que

envolvidos, por forca da Constituicdo Federal, em um objetivo comum.

Ademais, em termos constitucionais, sobressai que o pleno exercicio da
cidadania, pela via da constante e aumentada participagdo popular em questdes

envolvendo o meio ambiente, apresenta-se como um dever imposto a coletividade.

Buscou-se, neste tdpico, fixar a importancia da participacdo popular nos
espacos de protecdo e promocdo do meio ambiente, destacadamente pela via

jurisdicional, como desdobramento das fei¢ées do Estado de Direito Ambiental.

Tal énfase é dada porguanto, no capitulo seguinte, sera tratado
especialmente o funcionamento dos instrumentos jurisdicionais de tutela do meio
ambiente e, conforme adiante sera visto, tais mecanismos propiciam o exercicio da
participacdo popular, legitimando os cidadéos a ingressarem em juizo para defender
o bem ambiental, naquela dimensdo alargada, conforme anteriormente

demonstrado.

As premissas até entdo demonstradas destacam a necessidade de um
sistema jurisdicional e seus respectivos instrumentos, moldados de forma tanto a
propiciar a efetiva tutela do meio ambiente quanto para viabilizar e incentivar o

acesso a justica por toda a coletividade.

1.3 Sintese do capitulo

Neste primeiro capitulo foi feita inicialmente a contextualizacdo do que se
denomina de crise ambiental, como estdgio atual caracterizado pelo esgotamento
dos recursos naturais em razdo do modo de vida humana, pautado no uso

indiscriminado e ilimitado do meio ambiente, de acordo com uma ldgica utilitarista.

Demonstrou-se que tanto a sociedade quanto o Estado tém conhecimento
sobre o apontado quadro de crise e, inclusive, convivem com suas consequéncias
negativas. Nao obstante, via de regra, aceitam tais implicagdes, na medida em que

aguele padrao de vida e a producéao que deram ensejo a crise vem sendo mantido.
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A conceituagcdo do momento atual da sociedade como do risco decorre de
gue, diferentemente dos perigos, associados a eventos externos e aos quais o ser
humano acreditava ndo participar, existe a percepcao atual de que muitas dos
efeitos negativos sentidos na atualidade decorrem do esgotamento dos recursos
naturais e do uso indiscriminado do meio ambiente, diretamente ligados as

atividades humanas.

A manutencdo de padrdoes, mesmo diante da percepcdo das ameacas
que podem advir, caracteriza a sociedade de risco, enguanto estagio da
modernidade, em que o0 ser humano passa a se confrontar com os efeitos negativos
das escolhas e opcdes tomadas ao longo da historia. Por conseguinte, esta
manutencdo de padrdoes vem a caracterizar 0 que se denomina de

irresponsabilidade organizada.

Enquanto possibilidade ao enfrentamento mais adequado da crise
ambiental, com a superacdo da dita irresponsabilidade organizada, foram
apresentados os contornos do que se apresenta como uma conformacdo estatal

mais adequada ao momento atual.

Sugere-se um Estado que adote politicas e que atue de forma preventiva
e precaucional, gerindo os riscos ambientais, bem como disponha de um sistema de
responsabilidade civil suficientemente habil tanto para evitar danos ambientais
quanto para promover a reparacdo das lesbes ao meio ambiente. Esta nova
conformacdo do Estado deve contar, de forma cooperativa, com uma mais
acentuada participacdo de toda a sociedade, dando-se uma nova acepgao a nogao
de cidadania, o que passa inclusive pela viabilizacdo do exercicio da participacdo

em questdes envolvendo o meio ambiente.

Apos, foi dada énfase a colocacdo constitucional do tema do meio
ambiente, sua ascensao ao patamar de direito fundamental e, por conseguinte,
analisaram-se as peculiaridades do meio ambiente enquanto bem juridico a ser

protegido, com destaque de sua importancia as presentes e futuras geracoes.

Por fim, fora tratado da questdo relacionada ao dano ambiental, suas
especificidades e dimensdes, bem como realgcada a importancia do exercicio da
cidadania em questdes envolvendo o meio ambiente, sublinhando-se esta

participacéo pela via jurisdicional.
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Pelo primeiro capitulo buscou-se, portanto, apresentar o que se considera
o problema e indicar alguns ajustes necessarios no Estado para enfrenta-lo.

Buscou-se ser enfatico na caracterizacdo do bem ambiental e da
importancia do exercicio da cidadania, uma vez que o capitulo seguinte tratara dos
mecanismos jurisdicionais para a tutela do meio ambiente, os quais devem ser
moldados de modo a propiciar tanto a efetiva protegcdo do meio ambiente quanto a

incentivar a participacéo popular pela via destes instrumentos.

Segundo sera demonstrado, se o Estado deve assumir novos contornos e
incumbéncias, uma das maneiras de assim fazé-lo serd a adequacgéo dos institutos
gue concernem a atividade jurisdicional, de modo que o processo, enquanto
instrumento para acesso a justica, deve atender a mais adequada
responsabilizacdo, em caso de lesdo ambiental, promover medidas preventivas e

precaucionais e viabilizar o acesso dos cidadaos ao Judiciario.

Estes objetivos servem, portanto, como fundamento e aporte para a

reestruturacao do processo civil nos casos voltados a tutela do meio ambiente.

Em suma, o processo deve ser ajustado objetivando: efetividade na

protecdo ambiental e estimulo a cidadania ambiental.
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2 INSTRUMENTOS JURISDICIONAIS PARA A TUTELA DO MEIO AMBIENTE E
ATUACAO ACENTUADA DO JUIZ: ENFATIZANDO O TEMA DA PR OVA

2.1 Instrumentos jurisdicionais para a tutela do me o ambiente: do processo

individualista ao processo ambiental

“Este é tempo de partido,

Tempo de homens partidos.

Em vao percorremos volumes,

viajamos e nos colorimos.

A hora pressentida esmigalha-se em po na rua.

Os homens pedem carne. Fogo. Sapatos.

As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascem

da lei. Meu nome é tumulto, e escreve-se na pedra”
(Carlos Drummond de Andrade — Nosso Tempo)

Tudo o que foi enunciado no capitulo anterior esta a indicar que houve
uma tomada de consciéncia acerca da importancia do bem ambiental e dos riscos
que o ameacam. Esta compreensdo, porém, ndo opera com eficiéncia. O Estado,
diante da percepcdo de um quadro de crise ambiental, adotou novas posturas e
responsabilidades, mas o fez sobretudo no plano legislativo, insculpindo direitos,

instituindo ferramentas, firmando compromissos. Tudo ainda abstrato.

A vivéncia demonstra que a mera declaracéo de direitos ndo é suficiente
para realiza-los, € preciso instrumentos para tanto. Tais instrumentos, embora
postos, igualmente ndo sao suficientes, & preciso maneja-los. O mero uso, da

mesma forma, ndo basta, é preciso saber utilizar.

Saber utilizar os instrumentos disponiveis em um Estado de Direito
Ambiental, para a tutela do meio ambiente e promocéo da cidadania ambiental — em
sua dupla faceta de direito e dever a participacdo — depende da aceitacao cultural

geral da preméncia em prestigiar este direito fundamental.

Ocorre que instrumentos nao bastam. Eles devem ser utilizados para uma
finalidade e, percebendo-se que 0 mero uso néo € suficiente, é preciso repensa-los,
adequa-los.
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E neste sentido que se pretende seguir, no capitulo que se inicia, quando
sera retratado o processo civil, tido como o instrumento por exceléncia para a tutela
dos direitos e, nesta senda, tratar suas peculiaridades no que toca a tutela

jurisdicional do meio ambiente, sobretudo sob o prisma probatério.

2.1.1 Crise e perspectivas do processo civil

Assente a percepcdo da crise ambiental, conforme tratado no capitulo
anterior, a ensejar novas posturas estatais para a protecdo ambiental e, por
conseguinte, promocéao do direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado.
Demonstrada, da mesma forma, a importdncia de se incentivar a préatica da

cidadania, especialmente no que toca ao meio ambiente.

Este segundo capitulo volta-se a estudar uma das dimensdes

concernentes a tutela do meio ambiente: a tutela pela via jurisdicional.

Para tanto, conforme se passa a demonstrar, primaz a constante
reformulacdo dos elementos que envolvem a jurisdicdo e, principalmente, seu

instrumento, o processo.

Frente a uma sociedade dita de risco, que clama por uma nova postura
estatal, que inclusive ja esta formalmente estabelecida no caso brasileiro, ha que se
analisar uma particular faceta do Estado, em outras palavras, uma das

manifestagdes do poder estatal: a jurisdicéo.

Segundo Marinoni e Arenhart, a jurisdicdo, como atuacdo estatal de
criacdo da norma individual para o caso concreto, “afirma a vontade espelhada na
norma de direito material, a qual deve traduzir — ja que deve estar de acordo com 0s
fins do Estado — as normas constitucionais que revelam suas preocupacoes

basicas”.'*

Na licho de Dinamarco, enquanto manifestacdo do poder do Estado, a
jurisdicdo devera ser direcionada a concretizacdo das finalidades assumidas pelo
proprio Estado e, “em face das cambiantes diretrizes politicas que a Histéria exibe,

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 37.
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0s objetivos que a animam consideram-se também sujeitos a essas mesmas

variacoes”.**®

Se o Estado, ao assumir novos compromissos em nivel constitucional,
ganha a feicdo, primeiro, de Estado Social e, atualmente, na forma anteriormente
apresentada, de Estado de Direito Ambiental, avocando novas incumbéncias, tal
virada repercute na atividade jurisdicional, enquanto estrutura estabelecida para a

concretizacao e efetivacao dos direitos.

Vale destacar a adverténcia de Benjamin:

O processo civil e o Direito material sdo, pois, vitimas casadas dessas
grandiosas transformacdes. Um e outro, como irmdos siameses, pedem
uma postura cirargica-reparadora concomitantemente. Se é correto, na
arguta observacdo de José Carlos Barbosa Moreira, que “(n)enhuma
‘revolucdo’ puramente processual € suscetivel, por si s6, de produzir, na
estrutura juridico-social, modificagcfes definitivas”, também é exato que, sem
uma insurreicdo no processo tradicional, qualquer alteracdo, por profunda
gue seja, no Direito material ndo passara de uma cortina de fumaga a
esconder e perpetuar as injusticas e desmandos do individualismo
arcaico.™’

Indo mais a fundo constata-se a consequéncia légica de que o meio pelo
qual o Estado concretiza e efetiva os direitos, isto é, o processo, também deve ser
reciclado, para ajustar-se a este novo quadro. O funcionamento do sistema
processual sO se justifica na medida em que atenda as expectativas geradas na
nacao pela ordem constitucional, pois, “a tomada de consciéncia teleolégica tem,
portanto, o valor de possibilitar o correto direcionamento do sistema e adequagéo do

instrumental que o compde, para melhor aptiddo a produzir resultados”.**®

7

Diante do contexto que se apresenta, € uniforme a critica ao modelo
tradicional de processo civil. De um lado, em razdo da auséncia de compromisso
com sua efetividade, primando pela seguranca juridica; de outro, porque seus

moldes séo incapazes de proporcionar a tutela dos direitos na contemporaneidade.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.

182.

13" BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
a;alicagéo). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 73.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
183.
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Segundo Abelha, a preocupacdo com a seguranca juridica historicamente
dominou a ciéncia processual, uma vez que a questdo do tempo do processo e do
abuso no exercicio das faculdades processuais ndo afetavam significativamente sua
efetividade, especialmente pelo fato de o processo tradicional envolver e ser dirigido
a partes bem individualizadas. Ademais, o0 processo era concebido sob influéncias
individualistas, sob um manto de igualdade formal, de modo que qualquer tentativa
de se implantar técnicas diferenciadas as partes estimularia suspeitas de ofensa a
igualdade, logo, a seguranca juridica, pressuposto que estava no amago das

preocupacdes do direito processual.’*

A complexidade da sociedade atual ndo autoriza mais esta visdo. Exige-
se agora uma ciéncia processual que inspire um processo dinamico, atento e
adaptado a esta nova conjuntura, que prime nao exclusivamente pela seguranca
juridica, mas pela efetividade da prestacdo jurisdicional, em um compromisso de
concrecéo do direito material.

Como antes se fez ao analisar as dimensdes dos direitos fundamentais, é
preciso localizar no tempo e espaco a evolucdo do pensamento processual, uma vez
que a assimilacdo de outras exigéncias sociais reflete-se na estrutura do processo.
Isso, alids, ja abre caminho para perspectivar a importancia do objeto deste trabalho,
pois a prova era e continua sendo a base sobre a qual o juizo de cognicdo se
debruca para alcancar a solucdo da lide e também, nesta area, novos ventos

sopram, exigindo que a técnica processual seja repensada.

Esta orientagdo aponta para o rompimento com as concepc¢des sincrética

e autonomista da ciéncia processual, rumo a uma abordagem instrumental.

As concepcles que se pretendem superadas — que, a par da critica, tém
grande importancia, pois serviram para a fundacéo da ciéncia juridico-processual** —
estavam atreladas ao modelo de Estado essencialmente liberal, por conseguinte,
ligado a denominada primeira dimensédo de direitos, preocupada com as liberdades

em face do Estado. Este modelo, nem de longe superado, é uma marca ideoldgica

139 ABELHA, Marcelo. Acgdo civil plblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2004, p. 7.
% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 18-22.
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profunda ainda hoje, donde se pode explicar a dificuldade de se aplicar um novo
modelo processual.

O sincretismo juridico, aberto ao principio dispositivo e a plena
disponibilidade das situagcfes juridico-processuais, caracteriza-se pela “confuséo
entre os planos substancial e processual do ordenamento estatal”.*** J& a proposicdo
autonomista andava em sentido radicalmente contrario, asseverando a
desvinculacao do direito processual em relacdo ao direito material, de onde emergia

seu carater abstrato.

Esses momentos de maturacdo da ciéncia juridico-processual estdo
fortemente arraigados pelas influéncias das circunstancias histéricas do momento
em que foram desenvolvidos. E o nascimento do liberalismo, na onda iluminista e

racionalista.

Segundo Wolkmer, no século XVIII, inicia-se

[...] um processo historico vigoroso de ruptura, liberalizacéo e criatividade,
que deslocaria a cultura juridica como instrumento a servico do despotismo
esclarecido para expressar o ideario liberal-individualista e constitucional”.**

Destaca-se no periodo um movimento de menos Estado e mais

valorizagdo do homem, forte na certeza de sua racionalidade.

O Estado liberal classico buscava a “rigida limitacdo dos seus poderes de
intervencdo na esfera juridica privada”.'*® No que toca a ciéncia processual, o
modelo que entdo se constroi € fortemente influenciado por esta premissa, logo, tal
como o Estado, a jurisdicdo e o processo sdo marcados por esta passividade. Deste
modo, o ordenamento juridico era visto de forma planificada, a acdo entendida como
direito subjetivo lesado, jurisdicdo, como sistema de tutela aos direitos, e 0 processo
nao passava de uma sequéncia de atos inflexiveis. Dai, nada mais do que um
conjunto de formas meramente ritualisticas para se apontar o direito, tendo o juiz

uma postura estatica, ndo participativa."*

I DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 18.

1“2 WOLKMER, Antonio Carlos. Sintese de uma histéria das idéias juridicas: da antiguidade a
modernidade. Florianépolis: Fundacéo Boiteux, 2006, p. 150.

%% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 36.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 18,
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A virada neste modelo é apontada por Cappelletti e Garth na ascensao do
Estado Social que, ao assumir uma postura de reconhecimento dos direitos e
deveres sociais, compromete-se a tornar acessiveis os direitos proclamados, donde
emerge a nocao de acesso a justica, compreendido como “requisito fundamental de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas

» 145

proclamar os direitos de todos”.

Este novo momento da ciéncia processual traz consigo a compreensao do
processo como instrumento, isto €, como técnica direcionada a consecucao de
objetivos delineados pelo momento civilizatorio alcancado e pelas finalidades do
Estado expressas na Constituicdo. De forma alguma a técnica pela técnica, como
ditava a fase autonomista. Perdeu-se em definitivo a ilusdo de que a sociedade é
constituida por iguais perante a lei, abrindo espaco para a visualizacdo de que, para
“cada tipo de crise juridica levada ao Poder Judiciario existe um tipo especifico de
técnica processual a ser utilizada, e cabe ao jurisdicionado valer-se daquela que

”» 146

seja adequada (eficiente e efetiva) a tutela de seu direito”.

A técnica passa a ser vista como organizacdo de mecanismos destinados
a obtencdo de certos resultados ou, como leciona Dinamarco, “a técnica esti a
servigo da eficiéncia do instrumento, assim como este esta a servigo dos objetivos

n 147

tracados pelo homem e todo o sistema deve estar a servigo deste”.

Destas consideracbes percebe-se a necessidade de adequacdo da
técnica ou, em outros termos, da instituicdo de técnicas diferenciadas capazes de
atenderem as especificidades do direito material em situacdo de conflito. Destaca
Abelha que esta adequacdo € uma decorréncia do principio do devido processo
legal, que dita a necessidade de se oferecer ao cidaddo um processo justo e
equitativo. Trata-se de incumbéncia do legislador “captar as peculiaridades do direito
material e prever, abstratamente, as regras processuais que com elas sejam

consentaneas e adequadas para se obter o acesso a ordem juridica justa”.**®

195 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 10-12.

148 ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 52.

1“7 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
274.

18 ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 53.
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Neste sentido, como ja visto em outro momento, o quadro dos direitos
vem sendo ampliado na sociedade moderna, com o reconhecimento dos chamados
direitos de terceira dimensdo, caracterizados pela solidariedade e pela
transindividualidade. Tais mudancas no plano do direito material tornaram
necesséaria a criagdo de mecanismos processuais capazes de atender este novo
panorama dos direitos, “sob pena de eliminar-se do sistema a propria categoria dos
novos direitos”, motivo pelo qual exigiu-se que o processo civil fosse remodelado

para atender adequadamente as necessidades da sociedade contemporanea.'*

Estes novos direitos surgem em um espacgo de “profundas e muitas vezes
alarmantes transformacdes, das quais emergiu a sociedade contemporanea”, uma
sociedade de massa, marcada pelo consumismo e pela economia de massa
padronizada e globalizada, que exige um “processo civil de massa, solidarista,
comandado por juiz bem consciente da missao interventiva do Estado na ordem

econdmico-social e na vida das pessoas”.**

Neste ambiente de novos direitos, emerge o meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, como direito de terceira dimenséo, o qual ndo tem como
destinatério especifico a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado, mas, sim, tem como “primeiro destinatario o género
humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo

em termos de existéncia concreta”.**

O meio ambiente, considerado enquanto macrobem, identifica-se por sua
complexidade, conforme visto anteriormente, e este bem, uma vez violado, implica

um dano igualmente complexo.

A este direito material, de matizes diferenciados, ha que se apresentar um

direito processual adequado e apto a tutela-lo.

Como lembra Freitas, de nada “adiantaria o direito material consagrar os

principios que norteiam o Direito Ambiental se eles ndo pudessem ser reivindicados

%9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 720.

%% MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glosario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 919.

1 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. Constitucionalizacio do ambiente e ecologizacéo
da constituicdo brasileira. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato
(organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. S&do Paulo: Saraiva, 2007, p. 103.
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em juizo”, uma vez que “0 acesso a justica é, pois, requisito indispensavel a defesa

do meio ambiente”.***

A instituicdo de mecanismos judiciais, para a defesa do meio ambiente,
deve ser encarada como meio de efetivacdo da cidadania em matéria ambiental.
Com efeito, “os direitos fundamentais de terceira dimensao tém como um dos pilares
para sua efetivacdo a participacdo popular por meio do exercicio da cidadania”,

especialmente pelo fato de que tais direitos sdo difusos.'*®

O ordenamento brasileiro possui uma importante gama de instrumentos

para a defesa do meio ambiente,™

sendo de se destacar, para os fins deste
trabalho, a Acdo Popular e a Acdo Civil Publica. Nao obstante os avancos
representados pela previsdo destes mecanismos de acesso a justica para a tutela de
direitos difusos e coletivos, inclusive a do bem ambiental, a conformacao juridica

atual ndo atende satisfatoriamente os fins almejados.

De fato, a pratica mostra que a instituicdo destes instrumentos, bem como
a legitimacdo de cidaddos ou entidades da sociedade civil para prop6-los néo

acarreta a acessibilidade a justica ou mesmo sua efetividade.

Tendo por base raciocinio semelhante, Benjamin adverte que é uma
dificuldade comum a varios paises o descompasso entre os avancos do direito
material e as deficiéncias do aparato processual para uma tutela adequada,
alertando que a solucdo ndo passa apenas pela atividade legiferante, mas €,
“primordialmente, uma ‘questédo cultural’, associada a forma como os sujeitos se

enxergam reciprocamente e vém os bens comunais que os cercam”.*

Mais adiante, 0 mesmo autor complementa:

E sempre (til ndo perder de vista que os defeitos existentes no modelo atual
de acesso a justica para bens e sujeitos particularmente vulneraveis sao
verdadeiramente estruturais (inclusive de fundo cultural, ja vimos), heranga

%2 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 35.

%8 OLIVEIRA, Flavia de Paiva Medeiros de; GUIMARAES, Flavio Romero. Direito, Meio Ambiente e
Cidadania: uma abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Madras, 2004, 105-106.

" FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 35.

1% BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressédo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Agdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apds dez anos de
aplicacdo). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 80.
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de uma ordem econbmica em conflito com aquela adotada pelas
Constituicdes modernas."*

Tais ressalvas implicam na constatacdo de que, apos a instituicao de
mecanismos jurisdicionais diferenciados de acesso a justica, focados em novos
direitos, necesséario um ajuste cultural a tais novidades. Em outros termos, ndo basta
a introducéo de inovacgdes, havendo a necessidade de maneja-las de acordo com o

espirito e atendo as finalidades que foram constituidas.

Instrumentos jurisdicionais voltados a facilitacdo do acesso a justica e
focados na eficiente tutela e promocéo dos direitos difusos e coletivos, ndo podem
ser orquestrados, em suas especificidades, de acordo com os padrdes do processo
tradicional e individualista que se propds fosse superado. Via de consequéncia, cada
um dos institutos pontuais do processo devem ser vistos com novo olhar, inclusive
toda a questdo pertinente ao direito probatério, com o escopo de facilitar a

materializacao desses direitos.

Sobre 0 mesmo assunto (insuficiéncia da mera instituicdo de mecanismos
jurisdicionais diferenciados), vale acompanhar a ressalva feita por Cappelletti e
Garth — porquanto pareca bastante atual — ao destacar que quaisquer reformas, por
mais sofisticadas que aparentem ser, sempre sao algo potencial, necessitando ser
ajustadas a realidade, o que implica, inclusive, vencer as tradicionais oposicdes a
estas inovacdes, geralmente expressas em interpretacdes equivocadas dos

avancos.™

O simples fato de terem sido instituidos mecanismos, para a tutela judicial
do meio ambiente, ndo proporciona automaticamente uma adequada tutela desse
bem, tampouco garante a observancia ao principio do meio ambiente

ecologicamente equilibrado.

Acompanhando o argumento de Cappelletti e Garth, ha que se ajustar as

inovacdes a realidade e, principalmente, vencer oposicoes a estes novos modelos.

1% BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo

civil classico: apontamentos sobre a opressédo e a libertagcdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Agdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apds dez anos de
aéalica(;éo). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 81.

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 161 e ss.
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Sem desprezar que a Acao Popular e a Acao Civil Publica representaram
um importante marco no cenario processual brasileiro, viabilizando uma atuacao
antes nao cogitada, ha que se reconhecer que ambos os diplomas nao carregam, de
forma significativa, uma regulamentacdo diferenciada para o direito probatério, pois

remetem ao individualista e liberal Cédigo de Processo Civil.

Neste passo, um trato diferenciado da técnica probatéria se impde.
Valendo-se da licdo de Abelha, de que o processo serve para a solucéo de conflitos
e, assim, promover o fenémeno politico da pacificacdo social, a prova aparece como
mecanismo fundamental para o alcance desta paz social, posto que esta é

pressuposto para a formacéo da coisa julgada.®

Em outros termos, assevera Abelha:

[...] n@o se pode negar que a prova no processo tem uma forga capital, qual
seja, de Unico instrumento legitimador da coisa julgada ou, em outras
palavras, é a prova e especialmente a convic¢cdo que dela resulta que
servem como real elemento para a coincidéncia da verdade formal e da
verdade real”.**®

De acordo ainda com as ponderacgéao de Cappelletti e Garth, tem-se que a
assimilacao e aceitacdo dos novos instrumentos e, principalmente, da complexidade
do bem ambiental e da relevancia do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, apresentam-se como algo imperativo.

pY

Para os limites deste trabalho da-se destaque a apreciacdo do modo
como ocorre a recepcao destes institutos e, especialmente, a forma como séo

tratados pelos responsaveis pela entrega da prestacao jurisdicional.

No trato de acbBes relacionadas a tutela do meio ambiente, uma

160

perspectiva publicista do processo™ impde maior atuagdo e controle do processo

161

pelo juiz.”™ Deve o magistrado buscar promover “a mais rapida e adequada solucao

1% ABELHA, Marcelo. Acdo civil plblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2004, p. 190

199 ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 128.

10 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p.
50.
°! vale a seguinte ressalva: ndo se esta fazendo referéncia a uma inadmissivel atuagao de oficio

pelo magistrado, ou que, ao ser participativo, substitua as incumbéncias das partes.



78

dos litigios instaurados, notadamente por envolverem interesse de natureza

indisponivel, reconhecido como direito humano fundamental”.***

Esta maior atuacéo do juiz assume especial relevancia no que concerne
aos poderes instrutérios, devendo o magistrado “tomar todas as medidas que
estiverem ao seu alcance, aptas ao esclarecimento da verdade sobre os fatos da

causa”.'®®

Neste contexto, € importante referir que o estudo do processo civil no
atual estagio ndo pode ser dissociado da analise do texto constitucional, que, a par
de sua proeminéncia na estratificacdo do ordenamento, contém comandos diretos a
respeito do tema, de modo que “o direito fundamental de acesso a justica irradia
seus efeitos por todo o processo, na medida em que o entendemos como 0

instrumento apto a realizacéo de direitos fundamentais.**

Oliveira aprofunda esta abordagem, indicando o processo e a jurisdigao
como veiculos para o “direito constitucional aplicado”, voltados a realizacdo de

valores, aduzindo que

Aqui ndo se trata mais, bem entendido, de apenas conformar o processo as
normas constitucionais, mas também de empregéa-las no proprio exercicio
da funcéo jurisdicional, com reflexo direto no seu contetido, naquilo que é
decidido pelo 6rgédo judicial e na maneira como 0 processo é por ele
conduzido.'®®

bY

Ao que foi dito soma-se a garantia de acesso a justica

constitucionalmente prevista,'® tida ndo como mero acesso formal, no sentido de

2 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Plblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 236.

13 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Plblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 238.

%4 GODINHO, Robson Renault. A distribuicdo do 6nus da prova na perspectiva dos direitos
fundamentais. In CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de direito
constitucional: direitos fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 294. Ainda neste sentido,
DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 33
e ss., verbis: “E natural que, como instrumento, o sistema processual guarde perene correspondéncia
com a ordem constitucional a que serve, inclusive acompanhando-a nas mutac8es por que ela passa.
[...] O processo que nos serve hoje ha de ser o espelho e a salvaguarda dos valores individuais e
coletivos que a ordem constitucional vigente entende de cultuar. [...] Por isso € que 0 processo nos
Estados ocidentais de hoje, marcados pelo cunho social e legalista, ha de oferecer também em si
mesmo a garantia da legalidade processual [...] e ser dotado de meios aptos a promover a igualdade
esgarantir a liberdade”.

15 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista de Direito Processual Civil, n. 26, out.-dez./2002. Curitiba: Genesis, 2002, p. 654.

16 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, artigo 5°, incisso XXXV, verbis:
“a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”.
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disponibilidade de acesso,*

mas no sentido de que esta norma “garante a todos o
direito a uma prestacéo jurisdicional efetiva”.'® Em outros termos, destaca Oliveira
que ndo é suficiente “abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas tambéem
prestar jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um

processo sem dilacdes e formalismos excessivos”.'*

Esta percepcéo abrangente sobre acesso a justica € assim destacada por

Cintra, Grinover e Dinamarco:

Para que haja o efetivo acesso a justica é indispensavel que o maior
namero de pessoas seja admitido a demandar e a defender-se
adequadamente [...]; mas, para a integralidade do acesso a justica, €
preciso isso e muito mais.

O acesso a justica é, pois, a idéia central a que converge toda a oferta
constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a
mais ampla admissédo de pessoas e causas ao processo (universalidade da
jurisdicao), depois (b) garante-se a todas elas a observancia das regras que
consubstanciam o devido processo legal, para que (c) possam participar
intensamente da formac&do do convencimento do juiz que ira julgar a causa
(principio do contraditorio), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma
participagdo em dialogo —, tudo isso com vistas a preparar uma solugao que
seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfagéo.

Considerada a efetiva participacdo da parte para preparar uma solugao
justa, na forma referida como um dos desdobramentos do direito de acesso a justica,
ha que se problematizar a producdo e apreciagdo das provas Nno processo
envolvendo matéria ambiental. Ndo basta admitir a participacdo por meio da
legitimidade, tampouco garantir o principio do devido processo legal conforme as
regras legais vigentes. E preciso avancar na compreensdo das possibilidades
existentes no sistema, a partir de uma releitura dos institutos ja aceitos — como a
inversdo do 6nus da prova — para que o contraditdrio seja enriquecido e se alcance
uma prestacao jurisdicional eficiente e adequada, consentadnea com a Constituicao
Federal. Isso porque a possibilidade de produzir prova tem relevancia direta no

resultado do processo e, por conseguinte, na realizacdo deste direito, “na medida

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 9

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 140.

19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista de Direito Processual Civil, n. 26, out.-dez./2002. Curitiba: Genesis, 2002, p. 658.

7% DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 39-40.
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em gue € o meio disponivel para o convencimento do juiz e para a tutela do direito

» 171

lesionado ou ameacgado de lesao”.

2.1.2 Delineamentos das acdes judiciais para a tute la do meio ambiente

No topico anterior foi demonstrado que o processo civil vem passando por
uma significativa remodelacéo, tanto em sede legislativa quanto pela doutrina e pela
jurisprudéncia, no sentido de sua conformagéo a efetiva realiza¢do da justica.

Dando continuidade logica ao raciocinio e direcionamento ao enfoque
principal deste trabalho, pertinente contextualizar a evolugdo dos instrumentos
jurisdicionais de tutela dos direitos difusos e coletivos, enquanto desdobramento do
movimento de acesso a justica. Em seguida serdo apresentadas as ferramentas
disponibilizadas na sistematica processual brasileira no que toca a tutela de direitos
difusos e coletivos e, ao final, tratar-se-a de forma particularizada da Acao Popular e

da Acéo Civil Publica.

O movimento de acesso a justica, cuja dimensdo atual, ampliada, restou
anteriormente assentada, evoluiu com a superacéo de obstaculos e com a instituicdo

de mecanismos para viabiliza-lo.

Cappelletti e Garth descrevem esta evolucdo ao retratarem, em um
primeiro momento, a superacdo das barreiras que se estabelecem as pessoas
carentes. Neste sentido, limitag6es financeiras dos individuos para arcar com custas
e despesas processuais, bem como limitacdes quanto a aptiddo da pessoa para
reconhecer um direito e entdo buscar sua tutela junto ao Judiciario — decorrente do
desconhecimento da lei, baixa instrucdo, inacessibilidade técnica — foram atenuadas
com a instituicdo da assisténcia judiciaria aos pobres, a reforma de procedimentos
judiciais conforme peculiaridades do direito material e a implementacdo de

mecanismos alternativos de resolucdo de conflitos.'”

"l GODINHO, Robson Renault. A distribuicdo do 6nus da prova na perspectiva dos direitos

fundamentais. In CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de direito
constitucional: direitos fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2007, p. 295-296.

12 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.
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Esta primeira onda de acesso a justica, como se nota, esta
particularmente voltada a viabilizar o0 acesso a pessoas com menores ou sem
condicOes técnicas e financeiras para recorrer ao sistema jurisdicional. Nao obstante
reflita a tendéncia a universalizar a jurisdicdo, para os fins deste estudo, da-se
énfase ao que Cappelletti e Garth denominam de um “segundo grande movimento
no esforco de melhor acesso a justica”, referente ao enfrentamento dos problemas
tocantes aos interesses difusos, “assim chamados os interesses coletivos ou

grupais, diversos daquele dos pobres”.'”

Ocorre que, assim como na situagdo de acesso a pessoas pobres,
também no tocante ao acesso a tutela de direitos difusos e coletivos, houve e ha
barreiras. Benjamin, com propriedade, aponta que os fatores que impedem o acesso
a justica no que toca aos direitos difusos e coletivos decorre de duas ordens, a

saber: barreiras objetivas e subjetivas. Tais elementos sdo assim caracterizados:

As barreiras objetivas relacionam-se, basicamente, com 0s custos inerentes
ao processo, o valor muitas vezes infimo (quando apreciado isoladamente)
do dano ambiental ou de consumo, a distancia entre o 6rgao de tutela (seja
judicial ou administrativo) e o local da residéncia do sujeito tutelado, a
disponibilidade de tempo deste, a lentiddo da justica, os riscos do processo,
enfim.

Ja as barreiras subjetivas dizem respeito aos 6ébices psicologicos inerentes
a posicao de inferioridade do sujeito tutelado perante o todo poderoso
fornecedor ou degradador (desigualdade econdmica, informativa ou
tecnologica); nessa categoria também se inclui o desconhecimento da lei e
dos direitos dela decorrentes, sem falar da ignorancia acerca do préprio
juizo competente; agregue-se a isso o0 esoterismo da linguagem processual-
forense, o formalismo do tratamento pessoal, o carater solene da prestacdo
jurisdicional, tudo contribuindo para o aviltamento psicolégico do autor-
potencial.*™

Postas estas consideracdes problematizadoras, de necessaria superacao
— quando se parte da premissa de que 0 acesso a justica € um importante veiculo
para o exercicio da cidadania, maxime em matéria ambiental — o que se verifica na
evolucao desta concepcéo € a busca de facilitacdo de acesso a populacdo em geral,

aos cidadaos, inclusive para que possam honrar o dever previsto no artigo 225 da

1% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 49.

7% BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
aplicacdo). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 108.
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Constituicdo Federal. Neste particular, especialmente aquele publico que mais sofre

com as barreiras subjetivas e objetivas anteriormente declinadas.

Tendo em conta estas barreiras, percebeu-se que a concepc¢ao tradicional
de processo civil e do papel do Poder Judiciario ndo estdo aptas para tratar as
demandas envolvendo interesses difusos e coletivos, quando propostas por
particulares. Como decorréncia desta acepc¢ao, diversas questdes relacionadas ao
processo passam a ser revistas, tais como, a coisa julgada e, especialmente, a
legitimidade ativa, “permitindo que individuos ou grupos atuem em representacao

1175

dos interesses difusos

Nesta senda tem-se como marco expressivo a class action do direito
Norte Americano, com referéncias equivalentes em outros paises, pela qual se torna
possivel que uma ou mais pessoas acionem o Judiciario tanto em nome proprio

176 Neste

guanto dos demais individuos que tenham interesses semelhantes.
particular, vale a ressalva de que tal hipotese representa significativo rompimento
com a logica processual civil classica, pela qual, via de regra, apenas o proprio

interessado poderia postular em juizo a tutela de seu direito.

Verifica-se, pelo advento da class action, que tanto as barreiras subjetivas
guanto as objetivas referidas alhures podem restar superadas, na medida em que
um grupo (classe) pode ser representado judicialmente por uma ou mais pessoas
para promocao da tutela de direitos inerentes a todos os membros da classe. Como
decorréncia, uma violacdo de direito, isoladamente infima, inclusive tornando
desproporcional o recurso ao Poder Judiciario para debaté-la, ganha monta quando
somada as violac¢des individuais de direitos por todos os membros da classe. No
mesmo sentido tornam-se superaveis as limitac6es decorrentes da distancia e de
tempo, ja que aquela coletividade tem a faculdade de viabilizar o acesso por meio do

Seu representante.

”® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50.

176 “pela via da class action (na Inglaterra, representative action; em Québec, recours collectif; na
Franca, action de groupe; e, no Brasil, acdo civil publica para tutela de interesse individual
homogéneo), um ou mais sujeitos podem acionar ou serem acionados em seu proprio nome e de
outros que tenham interesses assemelhados”. Neste sentido, BENJAMIN, Anténio Herman de
Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico: apontamentos sobre a
opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei
7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apds dez anos de aplicagdo). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 120.
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Tal hipbtese resta clara ao se considerar, por exemplo, uma associacao
de moradores de bairro. Admita-se que cada habitante isolado venha a ser
prejudicado pelos efeitos dos danos ambientais decorrentes de um empreendimento
gue nele se instale, tal como uma inddstria, importando em prejuizo a qualidade do
ar ou da agua. Nesta situacéo, a experiéncia confirma, isoladamente seria deveras
oneroso que cada um dos habitantes propusesse uma demanda judicial, com todas
as suas Iimplicacbes. Considerando as barreiras anteriormente referidas,

provavelmente poucos dos moradores fossem em busca de seus direitos.

Verifica-se, portanto, que a possibilidade de ingresso em juizo, por meio
de representacdo, no caso da associagcdo de moradores, torna viavel o acesso a
justica do referido grupo, na medida em que o resultado positivo de uma demanda

judicial seria estendido a toda a coletividade representada.

Para bem assentar a relevancia do instituto, pertinente retornar a licdo de

Benjamin, quando enfatiza as principais funcdes da class action:

A primeira € de permitir a aglutinacdo de diversos litigios, conforme ja
referimos. Se estes tém, individualmente, grande valor econdmico poupa-se,
de qualquer modo, tempo e recursos na solucdo unificada de disputas
assemelhadas. Se, ao revés, os conflitos sdo economicamente diminutos,
pela juncdo de todos aumenta-se sua dimensdo e poder-de-fogo,
viabilizando a postulacao judicial. Segundo, a class action pode amenizar
algumas barreiras psicolégicas e técnicas que impedem ou dificultam o
acesso judicial da parte fraca. Por ultimo, tal modalidade de acdo pode
funcionar como complemento indireto ao Direito Penal e ao Direito
Administrativo, no sentido de desestimular ou deter condutas sociais
indesejaveis. O violador potencial, antes de lancar méao de atividades e
métodos socialmente nefastos, pensara duas vezes, intimidado que estara
com a possibilidade de, por for¢ca de uma agéo coletiva dessa natureza, vir a
perder ou até a ultrapassar os ganhos ilicitos que por acaso tenha auferido
com sua conduta repreensivel.l !

De acordo com estas ponderagfes, tem-se que a instituicdo de
mecanismos de tutela coletiva serve para retirar os direitos materiais da mera esfera
do reconhecimento e de suas declaracdes pelo Estado, promovendo-os a um
patamar de efetividade, no caso, a promocao pela via jurisdicional. Marinori enfatiza

tal constatagdo nos seguintes termos:

Instituir a possibilidade da tutela de direitos individuais de origem comum,
por meio de uma Unica acdo deferida a um ente idoneo e capaz, é

"7 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo

civil classico: apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
aplicacdo). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 121.
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fundamental para que o ordenamento juridico [...] ndo se transforme em
letra morta. Uma Unica acdo para a tutela de direitos individuais
pertencentes a varias pessoas, além de eliminar os custos das inUmeras
acles individuais, torna mais racional e célere o trabalho dos juizes e
neutraliza as vantagens do litigante [demandado] que, ndo fosse a acéo
Unica, transformar-se-ia em habitual e, assim, teria vantagens sobre o
litigante eventual.*"®

Alonso Jr. aponta a criacdo de meios processuais coletivos como
ferramenta necessaria para a protecado e implementacdo dos direitos fundamentais,
dentre eles, o direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado,
incentivando para tanto a participacéo do cidadao em tal busca, o que sustenta no
seguinte trecho:

No caso especifico dos direitos fundamentais, analisando estes
instrumentos processuais que retiram a jurisdicdo de seu estado de inércia,
o ordenamento legal criou algumas a¢des constitucionais, legitimando direta
e indiretamente o cidad&o para buscar determinado provimento jurisdicional.

Nestas ac¢les, ja ndo se trata de meros direitos subjetivos (posicbes de
vantagem), dentre os quais se poderia enquadrar 0s patrimoniais privados
de carater individual, mas de direitos subjetivos publicos consubstanciados
em prestacdes estatais positivas ou negativas [...]. O provimento
jurisdicional ganha foro de preservacdo ou implementacédo de “liberdades
publicas”, sob as bases da mensagem constitucional atual, na qual o
cidadao possui créditos a serem cobrados junto ao Estado.

Estas acbes, que também podem ser propostas em face de particulares,
notadamente quando manejadas em direcdo ao Estado, denotardo por meio
deste inter-relacionamento cidaddo/Estado participacdo popular nas
atividades estatais, com conotacdo democratica importante, principalmente
se considerada a configuracéo provedora do Estado na Constituicgo.*”

Uma vez apresentada a necessidade e a origem dos esquemas
diferenciados de tutela jurisdicional para os direitos difusos e coletivos, passa-se a

particularizar o caso brasileiro.

O Direito brasileiro, atento a relevancia do modelo da class action para a
tutela de direitos difusos e coletivos, de amplo acesso a justica e como mecanismo
de reducdo de demandas judiciais em questbes envolvendo interesses de massa,
como costuma ocorrer em guestdes envolvendo consumo e meio ambiente, adotou

tal sistematica.'®

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 77.

19 ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 191.

%0 ABELHA, Marcelo. Acdo civil plblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 22.



85

Em nosso Pais, a adequacdo do processo civil principiou com a
adaptacdo de institutos especificos, particularmente pela doutrina, face a urgéncia
em se atentar a tutela dos interesses difusos, que ndo poderiam esperar por
providéncias legislativas. Estas adaptacGes passaram, entéo, pela discusséo sobre a
flexibilizacdo das regras sobre legitimidade para agir, 0os limites subjetivos da coisa
julgada, e as técnicas das tutelas preventivas e reparatérias, especialmente quanto a

formatacdo desta Ultima, dado o carater complexo do bem ambiental.***

Hoje, porém, tem-se que o ordenamento brasileiro possui uma importante
gama de instrumentos para a tutela dos interesses difusos e coletivos, logo, também

para a defesa do meio ambiente.**

Segundo Abelha, dispomos de um sistema proprio, o que € explicado nos

seguintes termos:

Tratando-se de tutela jurisdicional do meio ambiente, o conjunto de técnicas
processuais (provimentos, processos e procedimentos) oferecidas pelo
legislador como sendo aptas para debelar crises ambientais — como
também as crises envolvendo interesses difusos tout court — encontra-se,
precipuamente, sedimentado no que se convencionou chamar de “jurisdi¢cao
civil coletiva” ou microssistema processual coletivo ou ainda sistema
processual coletivo. Trata-se, na verdade, de um conjunto de regras e
principios de direito processual coletivo, ou seja, técnicas processuais que
foram criadas para serem usadas para debelar crises de interesses
coletivos (lato sensu), dentre as quais situa-se a tutela do equilibrio
ecoldgico.™

Desta forma, o sistema brasileiro para a tutela jurisdicional do meio
ambiente é formada tanto pelos instrumentos jurisdicionais disponibilizados, isto €,
as acOes propriamente ditas, quanto pelos principios processuais decorrentes do

devido processo legal, influenciados pelos principios de direito ambiental.

Ademais, ha que se considerar a possibilidade e necessidade de ajuste
dos procedimentos segundo as peculiaridades do direito material, bem como a
reformulacéo dos institutos processuais pontualmente, tais como legitimidade, coisa
julgada, 6nus probatdrio e sistema recursal, que ndo podem ter aplicacdo idéntica

aquela estruturada no individualista Cédigo de Processo Civil.

81 Neste sentido, MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Plblica e a reparacdo do dano ao meio

ambiente. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 121 e ss.

82 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 35.

18 ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.65.
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Inicia-se a analise da sistemética brasileira para a tutela jurisdicional do
meio ambiente, apresentando as ac¢des judiciais, inclusive para definir aquelas que
serdo enfrentadas ao longo do presente trabalho. Para tanto se faz mencéo, apenas
de passagem, ao Mandado de Injuncédo e ao Mandado de Seguranca Coletivo, para

entdo dar realce a Acdo Popular e & Ag¢éo Civil Publica.

A titulo de justificacdo para a ndo exploragdo do Mandado de Seguranca
Coletivo e do Mandado de Injuncdo, importante destacar as limitacdes destes
institutos quanto a matéria probatoéria, elemento central deste estudo.

N&o obstante a relevancia dos referidos instrumentos, segundo sustenta a

doutrina*®

, Inclusive para a tutela do meio ambiente, o afastamento dos mesmos
decorre das justificativas apresentas, com destaque precipuo a questao cognitivo-
procedimental. Acontece que o rito tocante ao Mandado de Injuncdo e ao Mandado
de Seguranca Coletivo ndo comporta producdo probatéria ampla, como ocorre no
procedimento empregado na Acdo Popular e na Agéo Civil Publica, com espago para

ampla cognicao.

Assim sendo, frisa-se, o afastamento se deve exclusivamente ao fato de
que, em tais institutos, a questdo tocante a prova ndo tem espaco acentuado, logo,
nao é caso de explorar, neles, o manejo do direito probatério como ferramenta de

promocao da cidadania ambiental.

A guisa de justificacéo, emprega-se ainda o destaque feito por Alonso Jr.:

Nossa andlise se da no campo da tutela coletiva, pelos instrumentos
juridicos processuais previstos na Carta Magna, em que se vé maior
possibilidade de trazer efetividade as normas fixadoras, sobretudo de
direitos sociais e de solidariedade, em face da abrangéncia do objeto destas
demandas, grau de participacdo popular, bem como alcance jurisdicional
das decisdes prolatadas.'®®

Feitas estas ponderacdes e dando-se continuidade, importa enfocar os
principais instrumentos disponibilizados pelo direito brasileiro para a tutela do meio
ambiente. Destarte, serdo considerados aqueles que permitem de forma ampla o

exercicio da cidadania ambiental e tém estreita ligacdo com o direito probatoério ou,

18 Neste sentido, ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas.
S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 209 e ss.

% ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 193.
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em outros termos, instrumentos que permitam e necessitam, no seu manejo, do

enfrentamento de questdes probatodrias e, especialmente, a producéo de prova.

A recepcado da técnica processual voltada aos interesses difusos e
coletivos, no Brasil, ocorreu de forma inaugural,*®® por meio da Lei da Agdo Popular,

em 1965."" Sobre tal instituto, discorre Silva:

A origem das acdes populares perde-se na historia do Direito romano. O
nome acdo popular deriva do fato de atribuir-se ao povo, ou a parcela dele,
legitimidade para pleitear, por qualquer de seus membros, a tutela
jurisdicional de interesse que nao lhe pertence, ut singuli, mas a
coletividade. O autor popular faz valer um interesse que sé lhe cabe, ut
universis, como membro de uma comunidade, agindo pro populo. Mas a
acao popular ndo € mera atribuicdo de ius actionis a qualquer do povo, ou a
qualquer cidaddo como no caso da nossa. Essa € apenas uma de suas
notas conceituais. O que lhe da conotacdo essencial é a natureza impessoal
do interesse defendido por meio dela: interesse da coletividade. Ela ha de
visar a defesa de direito ou interesse publico. O qualificativo popular prende-
se a isto: defesa da coisa publica, coisa do povo [...]."*

Em que pese a insercao deste instrumento em nosso sistema processual
ter representado inovagdo em face do padrdo individualista que até entdo vigorava,
sua aplicacdo e relevancia prética, desde sua origem, sofre limitacbes. Em sua
formatacéo inicial, nos termos da Lei 4.717/65, o ambito de aplicagao era limitado,
com algumas barreiras que prejudicaram suas potencialidades, conforme discorre
Abelha:

N&o seria nenhuma heresia afirmar que a lei da acéo popular constitui um
dos diplomas mais avancados e notaveis do direito processual. E
impressionante e extremamente atual para sua época e dias de hoje. Mas,
mesmo assim, padece de problemas. Estes problemas recaem,
notadamente, sobre a insuficiéncia processual a tutela desses direitos, ja
gue a acdo popular tinha e tem como legitimado o cidaddo, que
normalmente é uma parte hipossuficiente (técnica e economicamente)
guando contratado com o0s seus adversarios; o seu objeto era restrito a
tutela do patriménio publico, assim entendidos os bens indicados no art. 1°,
81°, da Lei n. 4.717/65; possuia ainda uma severa limitacdo quanto a sua
legitimidade passiva (s6 cabivel contra anulacdo de atos lesivos praticados
pelo Poder Publico).

[...] Outro problema dizia respeito ao contraditério das pessoas que nao
participariam e a coisa julgada que a todos atingiria.189

% ALONSO Jr., Hamilton. Direito fundamental ao meio ambiente e acdes coletivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 214.

87 BRASIL. Lei 4.717, de 29 de junho de 1965 (Regula a acéo popular).

188 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 462.
18 ABELHA, Marcelo. Acdo civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 13-14. No mesmo sentido, MIRRA, Alvaro Valery. A¢éo Civil Plblica e a reparacdo do dano
ao meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 128-129.
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Algumas das referidas limitacdes da Acao Popular foram atenuadas. Isso
se deu, por exemplo, com a ampliacdo do seu objeto por for¢ca do inciso LXXIIl do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988,"° que expressamente inclui o meio
ambiente natural e cultural como objetos tutelaveis por tal via; a legitimacéo passiva
de pessoas privadas, na forma do artigo 6°°; bem como a relativizacdo da coisa
julgada material, em caso de a acgado ser julgada improcedente por deficiéncia de

prova, na forma da redacéo atual do artigo 18 da Lei da Acao Popular.

Muito embora tais observacdes, capazes de rejuvenescer o instituto, €
pertinente uma ponderacdo: especialmente no tocante a questdo da legitimidade
ativa da acao popular, voltada ao cidaddo, pessoa fisica que havera de litigar com
um legitimado passivo deveras mais forte, em todos os aspectos, costuma-se
apontar que este instrumento tem suas potencialidades prejudicadas, até porque
raramente sdo propostas, bem como raras as pessoas dispostas a assumirem 0s
riscos e as implicacdes de uma demanda judicial de vulto, como é a Acao Popular
qguando considerado seu objeto. Por tais razfes, para a tutela do meio ambiente, é

apontada a Acéo Civil Publica como o mais relevante instrumento jurisdicional.

De acordo com o0s objetivos deste trabalho, ndo h&, porém, como
negligenciar a Acdo Popular. Em que pesem os fatores que limitam sua prética, este
instrumento segue sendo um importantissimo mecanismo de acesso a justica, de

realizacdo da cidadania ambiental e, por conseguinte, de tutela do meio ambiente.

Alidas, muito embora raras tais a¢fes, interessante notar que ha casos em
gue o instituto foi recepcionado pelo Judiciario de forma apropriada, conforme se
colhe da ementa do seguinte julgado do Tribunal de Justica de Santa Catariana,

relatado pelo Desembargador Francisco Oliveira Filho:

ACAO POPULAR — DEFESA DO MEIO AMBIENTE — DESMATAMENTO E
INTRODUCAO DE ESPECIE EXOTICA SEM AUTORIZACAO DO PODER
PUBLICO — PROCESSO EXTINTO SEM RESOLUCAO DO MERITO -

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 5°. [...] LXXIII - qualquer
cidadao é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico
ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e
do 6nus da sucumbéncia;

191 BRASIL, Lei 4.717, de 29 de junho de 1965 (Regula a acdo popular). “Art. 6°. A acdo sera
proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no art. 1°, contra as
autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado, ratificado ou
praticado o ato impugnado, ou que, por omissao, tiverem dado oportunidade a lesédo, e contra os
beneficiarios diretos do mesmo.
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CABIMENTO DA ACTIO — EXEGESE DO ART. 515, §3° DO CPC — PROVA
EMPRESTADA - INTELIGENCIA DO ART. 332 DO CPC -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA — TEORIA DO RISCO INTEGRAL -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO ENTE PUBLICO
DESCARACTERIZADA - RECURSO PROVIDO - REEXAME
NECESSARIO (ART. 19 DA LEI 4.717/65) PREJUDICADO.

A agdo popular € um instrumento constitucional posto a disposicdo do
cidaddo para buscar a invalidade de atos ou omissGes da Administracao
Publica e defesa de interesses difusos e coletivos, dentre eles, o meio
ambiente. Logo, Pertinente a espécie, diante da caracterizagdo de seus
pressupostos. [...]"

Em sintese, tratava o caso de apelacdo civel originada de acéao popular
proposta por um cidaddo em face de uma pessoa fisica e uma pessoa juridica de
direito privado. Tinha por objeto a recuperacédo de area de preservacdo permanente
desmatada pelos requeridos, com posterior introducdo de espécie exotica (pinus
eliotis), sem a realizacdo de estudo de impacto ambiental pelos 6rgdos competentes.
Pugnava o autor pela recuperagdo da area, incluindo a supressao da espécie
exotica e o replantio de espécies nativas.

Interessante notar neste julgado que, no primeiro grau, houve extingdo do
processo sem resolucdo do mérito, por considerar o julgador monocratico que a
acao popular ndo € o meio correto para atacar o dano ambiental apontado pelo autor
da acdo. Uma perspectiva limitada do instituto.

N&o obstante, conforme consta da ementa transcrita, o Tribunal de Justica
de Santa Catarina, em feliz interpretacdo do instituto da Acado Popular, reformou a
sentenca, admitindo a Acdo Popular no caso e, como desfecho, julgando procedente

a demanda.

Importa realgar, ainda, que houve condenacdo dos requeridos a
recuperarem a area, isto €, condenacao de natureza reparatoria, logo, determinacao
gue em nada se assemelha ao dispositivo classico da Lei da Acao Popular, referente
a anulacdo ou declaracdo de nulidade de ato lesivo ao patriménio publico, de
natureza notadamente repressiva. Esta acertada decisdo é deveras interessante, por
se tratar de caso que pouco se enquadra aquela conformac&o original da Lei
4.717/1965, de modo que o instituto foi devidamente ajustado a luz do artigo 5°,
inciso LXXIII da Constituicdo Federal de 1988.

192 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagao Civel 2007.028748-3. Segunda Camara
de Direito Publico. Relator Des. Francisco de Oliveira Filho. Deciséo de 20.11.2007.
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Deste modo, ndo obstante seja comum retratar a Acdo Popular como um
instituto fragil, em razdo da vulnerabilidade do legitimado ativo, o julgado estudado
indica, isto sim, a possibilidade de apropriada aceitacdo e tratamento deste

mecanismo para a tutela do meio ambiente pelo Poder Judiciario.

E de se constatar que o que pesa para inibir um cidaddo a propor uma
Acado Popular esta diretamente relacionado a vulnerabilidade do proprio individuo,
seja técnica ou financeira, conforme aquelas barreiras anteriormente apontadas.
Contudo, em parte, estas limitacbes podem ser atenuadas, com o incentivo ao
exercicio da cidadania ambiental, pela via jurisdicional, o que deve ser promovido
pelo manejo diferenciado do direito probatério pelo Judiciario, conforme sera
analisado no ultimo capitulo, servindo de mecanismos de facilitacdo do acesso a

justica, desonerando o cidadao e amenizando-lhe o encargo probatorio.

Afora a questdo da legitimacdo ativa, a Agdo Popular carrega tracos
deveras semelhantes aos da Acao Civil Publica, tais como desoneracdo quanto a
custas, despesas e honorarios advocaticios em caso de sucumbéncia; relativizacao
da coisa julgada material na hipotese de improcedéncia por falta ou insuficiéncia de
provas; possibilidade de concessao de medidas de urgéncia e, acima de tudo, por
tratarem ambas de importantes instrumentos de acesso a justica e de promocao da
cidadania ambiental.

Sobre a amplitude da Acéo Popular, se ja foi demonstrado que comporta
a anulacdo de ato lesivo ao patriménio publico, bem como a condenacdo em
reparacdo de danos, importa destacar sua admissibilidade, inclusive, em caréater de
tutela preventiva. A propésito, assevera Tessler:

Ora, diante da importancia da prevencdo ambiental, ndo faz sentido se
permitir ao cidaddo buscar o ressarcimento dos danos ambientais e nao
autoriza-lo a agir para evitar a pratica de um ilicito ambienta. Em razdo da
relevancia em se consagrar o principio da participacdo de forma efetiva, de
se realizar 0 escopo politico da jurisdicao e de se garantir ao titular do direito
a defesa de seu direito em juizo, a fim de assegurar que o cidadao disponha
de seu direito a inviolabilidade ambiental, ha que se admitir a legitimidade
autdnoma do cidadao para a propositura de acéo preventiva ambiental.**

19 TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas Jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de

remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
197.
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Diante de tais esclarecimentos, assentada a relevancia da Ag¢ao Popular
para a tutela do meio ambiente e para a promocdo da cidadania em matéria
ambiental,™ tal como ocorre com a Agédo Civil Publica, apropriado concluir que o
estudo do direito probatério pode ser realizado, sobre as mesmas premissas,

guando ambos 0s instrumentos estiverem voltados a tutela do meio ambiente.

Dando-se continuidade, pertinente tratar da Agéo Civil Publica, tida pela
doutrina como o0 mais importante instrumento jurisdicional brasileiro para a tutela do
meio ambiente.”® Nesta senda, assenta-se que a Acao Civil Publica instituida pela
Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, representa “um novo rumo ao direito processual
brasileiro, considerando que instalou um mecanismo processual para servir a

interesses metaindividuais da sociedade”.**®

O grande destaque da Acao Civil Pablica, em relacdo a Acao Popular,
refere-se a legitimacéo ativa que, antes limitada ao cidadao, agora é estendida a
diversos entes, sendo que todos eles pessoas juridicas, portanto, em principio, mais

so6lidos e bem estruturados.

Consoante dispbe o artigo 5° da Lei da Acdo Civil Publica, estdo
legitimados, para sua propositura, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, a autarquia, empresa publica,
fundacdo ou sociedade de economia mista e, 0 mais importante, qualquer
associacdo civil que tenha sido constituida hd no minimo um ano antes da
ocorréncia do fato danoso, bem como tenha, dentre as suas finalidades

institucionais, dentre outros compromissos, a protecdo do meio ambiente.

A Lei da Acao Civil Publica prevé dois enfoques de atuacédo para as
questdes ambientais: na forma do artigo 1°, inciso I, serve de instrumento para
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio

ambiente; em outro sentido, ha previséo, no seu artigo 4°, para a possibilidade de se

1% SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O papel do Poder Judiciario brasileiro na

tutela e efetivacdo dos direitos e deveres socioambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 13, n.

52, out.-dez./2008. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 96.

1% ANTUNES, Paulo de Bessa. A tutela judicial do meio ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
11,

P% LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 230.
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ajuizar acao civil publica de natureza cautelar, visando a evitar o dano ao meio

ambiente.*’

Assim, a Acao Civil Publica, segundo a literalidade da Lei 7.347/1985,
pode ter um duplo escopo: servir a reparacdo do dano ao meio ambiente ou,
cautelarmente, evitar que esse dano se produza. No primeiro caso, 0 objeto é o
dano, que se pretende ver reparado; no segundo, o risco de dano, pelo qual se

busca evitar a ocorréncia do evento lesivo e, por conseguinte, inibir seus efeitos.

Marinoni, focando sua atencdo a tutela nos novos direitos, agrega as
tutelas tradicionais (condenatéria, declaratéria e constitutiva) categorias
precipuamente voltadas a uma preocupagdo preventiva, nominando-as de inibitérias

e de remocéo do ilicito. Sobre a primeira, voltada a impedir a pratica, a repeticdo ou

% o autor elenca as seguintes hipéteses:

a continuacéao do ilicito,
Para que o direito fundamental ao meio ambiente e as normas que lhe
conferem protecdo possam ser efetivamente respeitados, € necessaria uma
acdo que i) ordene um nao-fazer ao particular para impedir a violacao da
norma de protecéo e o direito fundamental ambiental; ii) ordene um fazer ao
particular quando a norma de protecdo lhe exige uma conduta positiva; iii)
ordene um fazer ao Poder Publico quando a norma de protecdo dirigida
contra o particular requer uma acéo concreta (por exemplo, fiscalizacdo de
area de preservacdo permanente); iv) ordene um fazer ao Poder Publico
para que a prestacdo que lhe foi imposta pela norma seja cumprida (por
exemplo, tratar da canalizacdo de um rio); v) ordene ao particular um néo-
fazer quando o estudo de impacto ambiental, apesar de necessario, néo foi
exigido; vi) ordene ao particular um ndo-fazer quando o licenciamento
contraria 0 estudo de impacto ambiental sem a devida fundamentacéo,
ressentindo-se de vicio de desvio de poder; vii) ordene ao particular um ndo-
fazer quando o licenciamento se fundou em estudo de impacto ambiental
incompleto, contraditério ou ancorado em informacdes ou fatos falsos ou
inadequadamente explicitados.199

Por outro lado, a tutela de remocéo de ilicito destina-se a remover os

200

efeitos de uma acéo ja ocorrida,”™ em caso “de ilicito de eficicia continuada — ou

197 £ possivel, porém, que na propria acdo principal seja formulado pedido de medida cautelar, por

forca do principio da fungibilidade das medidas de urgéncia, incorporado ao Codigo de Processo Civil
pela Lei 10.444/2002, inserindo o § 7° ao artigo 273, sendo o diploma adjetivo aplicavel
subsidiariamente a A¢éo Civil Publica, na forma do artigo 19 da Lei 7.347/1985.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 192.

99 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 277-278.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 205.
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seja, na hipotese de um agir ja exaurido, mas cujos efeitos ilicitos ainda se

propagam, abrindo oportunidade a danos”.**

Ainda com Marinoni € de se chamar a atencédo para a conclusédo de
que, embora o carater preventivo destas tutelas — néo voltado, como
tradicionalmente, a reparacdo de eventos pretéritos — tais categorias ndo se
confundem com a tradicional agdo cautelar. Pelo contrério, estdo vinculadas a acao
de conhecimento, apenas ajustadas a realidade e as especificidades dos novos

direitos. Neste sentido explica:

As agles inibitdrias e de remocdo do ilicito constituem acdes de
conhecimento e, assim, apesar de possuirem natureza preventiva, ndo se
confundem com a tradicional acdo cautelar. Tais acdes sdo consequéncias
necessdarias do novo perfil do Estado e das novas situacdes de direito
substancial. Ou seja, a sua estruturacdo, ainda que dependente de
teorizacdo adequada, tem relacdo com o dever de protecdo do Estado e
com as novas regras juridicas de conteudo preventivo.202

Estas diferentes modalidades, que evidenciam a natureza distinta da
tutela a ser prestada, tém implicacdes processuais de monta, com diferentes modos
de abordagem e de distribuicdo de incumbéncias entre as partes. Assim ocorre
porque hé institutos do processo que merecem ser tratados com especial atencao
quando a Acao Civil Publica tiver carater preventivo, 0 que n&o ocorre quando a

demanda for meramente reparatoria.

Exemplificativamente, pode-se apontar a necessidade de concessdo de
medida liminar acautelatéria, dependendo dos requisitos, para garantir que o dano
nao seja causado ao longo do tramite da demanda, visando, assim, resguardar tanto
o bem ambiental quanto o préprio objeto do processo.””® Da mesma forma, via de
regra, havera necessidade de concessdo de medidas liminares nos casos em que a
tutela pleiteada seja inibitoria ou de remocédo de ilicito. Estas particularidades das
tutelas preventivas, em principio, ndo serdo sentidas quando a Acao Civil Publica

tiver escopo reparatério de um dano.”

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 278.

292 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 277.

293 ABELHA, Marcelo. Ac¢do civil piblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 159.

2% salvo, naturalmente, se diante de um dano ja ocorrido, se pretender evitar que 0 mesmo perpetue-
se ou que seus efeitos estendam-se, hip6tese de tutela de remocéo do ilicito, conforme supra.
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A guisa de um conceito, recorre-se a licdo de Mirra, quando sustenta:

A partir da Lei n. 7.347/85, portanto, “agdo civil publica” passou a significar
ndo s6 aquela proposta pelo Ministério Publico e por entes estatais como
também a movida por todos os legitimados ativos, tal como discriminados
no art. 5° do mencionado texto legal, desde que o seu objeto seja a tutela de
interesses ou direitos difusos, entre os quais se destaca, para o que importa
mais de perto, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

No tocante a sua natureza juridica, a acdo civil publica para a tutela de
interesses difusos é especialissima.

Primeiro, porque ndo se esta diante de um direito subjetivo, jA que a
legitimacdo para a causa foi atribuida a érgados publicos e privados que nao
atuam em defesa de direitos préprios e individuais, excluida, ainda, a
iniciativa de cidadaos individualmente considerados. Segundo, porque a
acdo civil publica ndo visa a tutela de interesses e direitos individuais, mas
de interesses e direitos supraindividuais que nao tém no Estado o titular do
monopodlio da persecugédo da sua satisfau;z?to.205

E de se destacar, por derradeiro, que, embora a reestruturacio operada
no sistema processual, 0os instrumentos jurisdicionais para a tutela dos interesses
difusos analisados ndo possuem, no corpo das respectivas leis que 0s instituem,
uma completa regulamentacdo procedimental e, para o que especialmente importa
ao presente trabalho, ndo trazem regulamentacdo quanto a matéria probatoria.
Desta forma, tanto a Lei da Acdo Popular, no artigo 22, quanto a Lei da Acao Civil
Pdblica, no artigo 19, determinam a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo
Civil, sendo que, no caso da Acédo Civil Publica, € aplicavel também o Titulo 11l do

206

Cddigo de Defesa do Consumidor®™®, na forma do seu artigo 21.

Pelo topico que se encerra, restaram demonstradas as inovacdes em
relacdo ao sistema de tutela dos direitos individuais, delineados os dois principais
instrumentos para a tutela jurisdicional do meio ambiente. Constatou-se, deste
modo, a existéncia de mecanismos estruturalmente aptos a consecucdo de tal
escopo, bem como para a promocao do acesso a justica e, por conseguinte, para o

exercicio da cidadania ambiental.

Buscou-se realcar que a mera disponibilizagdo de tais instrumentos €&
insuficiente, de modo que, a seguir, serdo tratadas de outras dimensdes

relacionadas ao processo e a jurisdicdo, que necessitam ser repensadas.

2% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 135.

2% BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Disp6e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. O Titulo Ill, artigo 81 e seguintes, trata “Da Defesa do Consumidor em Juizo”
consistindo na parte processual deste diploma legal.
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2.2 O Poder Judiciario diante das demandas ambienta is e a questao da prova

“[...] mas diante dos casos bem simples, assim como dos especialmente
dificeis, eles ficam muitas vezes sem saber o que fazer; uma vez que estao
dia e noite restringidos por sua lei, nao tém o sentido certo para as relacdes

humanas e em casos dessa natureza se ressentem pesadamente delas.”

(Franz Kafka — O Processo)

Delineada a estrutura do sistema processual para a tutela do difuso
interesse relacionado ao meio ambiente, é de se perceber que o Estado,
especialmente pela via legislativa, instituiu um aparato diferenciado de mecanismos
a priori adequados a promover a tutela do bem ambiental e, por conseguinte, do

direito a um meio ambiente sadio e equilibrado.

Assim, além de moldar uma estrutura processual mais ajustada as
peculiaridades do direito material, estas inovac¢des tendem a viabilizar o acesso mais

amplo da coletividade ao sistema de justica.

Pelo tépico que se inicia, ndo obstante, pretende-se demonstrar que néo
basta a instituicao formal de tais instrumentos e/ou autorizar a ampliagéo do seu uso,
para promover uma adequada tutela jurisdicional do meio ambiente e do acesso a

justica. Ha outras questdes a serem enfrentadas.

Primeiro, que outra esfera estatal, o Poder Judiciario, também deve
assimilar as particularidades da tutela do meio ambiente e, por conseguinte, ajustar

a funcéo jurisdicional a esta realidade.

Sarlet e Fensterseifer, apds constatarem a existéncia e uso de
instrumentos jurisdicionais para a tutela do meio ambiente, problematizam a postura

do Judiciario do seguinte modo:

Por evidente que o aspecto quantitativo ndo exclui uma série de indagacgtes
relevantes, em especial sobre a qualidade da crescente intervencdo do
Poder Judiciario na esfera da tutela ambiental e dos direitos e deveres
socioambientais de um modo geral, como bem d& conta o problema da
efetivacdo do direito a saude, dentre outros. Assim, é possivel indagar tanto
em que medida juizes e tribunais de fato estdo sendo mais “amigos” do
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ambiente e dos direitos socioambientais, quanto revisitar a permanente
controvérsia sobre a legitimidade da intervengéo judicial [...].207

A reflexdo sobre estas e outras questbes serdo doravante enfrentadas.
Isso porque questdes pontuais do processo devem igualmente ser readequadas,
inclusive aquelas néo previstas pelo legislador, o que pode e deve ser feito por meio
da atividade jurisdicional. Para o que particularmente importa a este trabalho, toda a
questao envolvendo o direito probatorio sera considerada: seu manejo, distribuicédo

de Onus, producgao e valoracao.

A seguir, sera tratado o papel fundamental do magistrado na instrugéo do
processo e na apreciacdo da prova, bem como apresentada a estrutura geral do

direito probatério, enquanto premissas para o desenvolvimento do ultimo Capitulo.

2.2.1 Perspectivas sobre a funcgéo jurisdicional na instrucdo do processo

envolvendo o bem ambiental

Questdes recentes relacionadas ao direito probatério referem-se as
mudancas da postura do juiz na producéo e valoracéo da prova. E dizer, em outros
termos, a dimensdo dos poderes do juiz no que toca a prova. Nao se trata, fique
claro, de um tema relacionado exclusivamente a prova, mas voltado a toda a
participacdo do juiz no processo, compreendido em sua conformacao publicista.

Para os limites deste trabalho, da-se énfase, no entanto, a questao da prova.

7

A reflexdo sobre esta matéria € realgada por Oliveira, nos seguintes

termos:

[...] o tema dos poderes do juiz constitui um dos mais fascinantes da
dogmatica processual civil, porque se vincula estreitamente a natureza e a
funcdo do processo, a maior ou menor eficiéncia desse instrumento na
realizacdo de seus objetivos e, ainda, ao papel que é atribuido ao
magistrado, na conduco e solucéo do processo [...].%%

27 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O papel do Poder Judiciario brasileiro na
tutela e efetivacdo dos direitos e deveres socioambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 13, n.
52, out.-dez./2008. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 77.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de
Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 22.
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Este tema, relacionado aos poderes do juiz, ganha novos contornos na
atualidade, em razdo daquelas atribuicdes assumidas pelo Estado, conforme visto

anteriormente.

Diante desta proposicdo de analise da jurisdicdo segundo o modelo de
Estado, para tratar dos novos papéis do juiz, necessario, antes, definir aquele
modelo de atuacéo jurisdicional que se pretende, em grande parte, seja reformulado.

O papel do juiz estad abalizado, ainda hoje, em um modelo de Estado
exclusivamente liberal, o que se traduz, inclusive, na fixacdo dos principios gerais do

direito processual.

Um dos mais prestigiados principios do direito processual trata justamente
da imparcialidade do juiz.*® Fundado em uma noc¢do individualista e liberal,
reconhece-se que o Estado, nha mesma medida em que assume 0 monopodlio da
jurisdicao, deve preservar aquela postura de néo intervengédo na vida privada dos

individuos.

Em suma, apresentada ao Estado uma questéo litigiosa, o juiz, com base
nos elementos — argumentos e provas — apresentados pelas partes, profere uma
decisdo, de forma imparcial e objetiva. Decide, mas a partir de uma andalise fria e
estatica, na medida em que todo o esfor¢co para trazer ao processo o retrato da
realidade conflituosa deveria originar-se exclusivamente das partes. Afinal, se o

suposto direito € delas, somente a elas caberia demonstra-lo.

E relevante identificar que esta concepcéo do agir das partes e da postura
imparcial do juiz esta vinculada ao modelo liberal de Estado, em que, como alhures
apontado, o principal era o de garantir a liberdade dos cidaddos, com a menor
ingeréncia estatal possivel. Nesse contexto, desenvolveu-se uma jurisdicao inerte,

impedida de determinar a producdo de provas, ainda que tivesse “consciéncia de

299 Neste sentido, sustenta Mirra: “Como se tem habitualmente entendido, a instrucdo processual é

uma outra esfera em que predomina o principio dispositivo. De regra, o juiz depende da iniciativa das
partes no que concerne as alegacdes e as provas que irdo influir no fundamento de sua decisao.
Essa postura do magistrado € justificada pela necessidade de assegurar sua imparcialidade. MIRRA,
Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacéo do dano ao meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 236.
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gue a ‘verdade’ dos fatos estava sendo ‘construida’ pela astlicia ou em virtude de

» 210

maior habilidade de uma das partes”.

211

A esses alicerces ideoldgicos estd vinculado o principio da

imparcialidade do juiz. A respeito de tal principio, Cintra, Grinover e Dinamarco

discorrem:

O juiz coloca-se entre as partes e acima delas: esta € a primeira condi¢ao
para que possa exercer sua funcéo dentro do processo. A imparcialidade do
juiz é pressuposto para que a relacdo processual se instaure validamente.

[.]

A imparcialidade do juiz € uma garantia de justica para as partes. Por isso,
tém elas o direito de exigir um juiz imparcial: e o Estado, que reservou para
si 0 exercicio da funcao jurisdicional, tem o correspondente dever de agir
com imparcialidade na solugéo das causas que lhe sdo submetidas.**?

O ponto de partida sobre o tema reside justamente em se saber qual a
amplitude do conceito de imparcialidade, o que depende do seu enquadramento do

modelo de processo e jurisdicdo oferecidos pelo Estado.

Acerca da perspectiva liberal, Oliveira destaca:

A concepcao liberal, ainda ndo imbuida claramente do carater publico do
processo, atribuia as partes ndo sé amplos poderes para o inicio e fim do
processo e o estabelecimento de seu objeto, como também sujeitava a
exclusiva vontade destas o seu andamento e desenvolvimento, atribuindo-
Ihes total responsabilidade no que diz respeito a prépria instrucao
probatéria. Os poderes do o6rgdo jurisdicional eram, portanto,
significativamente restringidos.**

Se em uma perspectiva litigiosa individualista — com pressuposto em um
equilibrio entre as partes — esta imparcialidade pode ser justificada, situacéo
totalmente diversa ocorrerd no contexto apresentado no cerne do tema deste

trabalho, que tem como marco o advento do Estado com conformacao social.

1% Assim, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 54.

1 Neste sentido, discorre Silva: “No fundo, é expressdo acabada da ética liberal que, tendo separado
0 Estado da sociedade civil, como duas entidades em conflitos de interesses, supde que os juizes,
enquanto representantes do Poder, haverdo de ser, organicamente, inimigos da sociedade, pensada
através de individuos isolados. Como se V&, é inocultavel o componente ideoldgico inerente a ética
do liberalismo”. SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia. Revista de Direito Processual
Civil, n. 28, abr.-jun./2003. Curitiba: Genesis, 2003.

12 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 58-59.

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de
Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 23.
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Assim, quando séo lancadas novas luzes sobre o processo, conclui-se,

com Oliveira, que:

[...] o carater privado ndo corresponde mais a concep¢do dominante sobre a
natureza e funcdo do processo civil, pois a experiéncia desmentiu a crenca
da eficiéncia do trabalho desenvolvido pelos participantes do processo.
Basta pensar em que a aplicagdo do principio dispositivo em sua concepgéo
classica, impondo exclusiva contribuicdo das partes no aporte ao processo
da matéria de fato, relativiza além do desejavel a apreciacdo da verdade
pelo juiz, forcando-o a se contentar passivamente com a versdo trazida
pelas partes.”**

Ainda quanto a dimensao liberal tocante a imparcialidade, a verdade &
que a incidéncia desta na atuacao jurisdicional — ao proposito de promover equilibrio
e justica entre as partes — quando aplicada friamente em demandas, envolvendo

interesses difusos, redundara na negacao destes mesmos valores e postulados.

A postura estatica, indiferente, diante de situacfes desiguais, ndo implica
em imparcialidade. Acoberta, isto sim, uma parcialidade decorrente da inércia, na
medida em gque nada faz para promover o equilibrio, pois, mesmo diante do evidente

desequilibrio, o aceita.

Ora, de acordo com os postulados e aportes ja inseridos neste trabalho,
se esta assentado que o bem ambiental ndo é de titularidade individual, que sua
lesdo poderd gerar consequéncias nefastas de forma transgeracional e se 0s
legitimados para defendé-lo sdo claramente frageis em relacdo ao oponente — dentre
tantas outras nuances — € de se concluir que as premissas sao totalmente diversas
daquela dimenséo processual individualista e liberal, de modo que o enfrentamento
devera ser do mesmo modo diferenciado.

Numa perspectiva de Estado provedor — com encargo inclusive de
promocdo e garantia da qualidade ambiental — necessariamente o0 espectro da

jurisdicao havera de ser ampliado.
Isso porgque, conforme sustentam Marinoni e Arenhart:

Com o Estado Social intensifica-se a participacdo do Estado na vida das
pessoas e, conseqientemente, a participacdo do juiz no processo, que nao
deve mais apenas estar preocupado com o cumprimento das “regras do
jogo”, cabendo-lhe agora zelar por um “processo justo”, capaz de permitir: I)
a justa aplicacdo das normas de direito material; 1) a adequada verificacdo
dos fatos e a participagdo das partes em um contraditorio real e nao

214 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de

Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 23.
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somente formal; Ill) a efetividade da tutela dos direitos, com uma maior zelo
pela ordem no processo, com a repressdo do litigante de ma-fé, e com a
determinacdo, a requerimento da parte, da tutela antecipatéria, e da
concess&o, de oficio, da tutela cautelar.”*®

E de se registrar, no entanto, que a ampliacdo de poderes do juiz, na
forma que se passa a sustentar, ndo € ilimitada. Inadmissivel que tal ampliagdo
possa beirar o arbitrio ou redundar na reducdo das garantias e direitos individuais
das partes de acesso a justica e, por conseguinte, como ja visto, de participarem do

processo, contribuindo para a formacgéo da deciséo judicial.**®

Como delimitador desta nova dimensdao, importa frisar que os contornos
para este ativismo judicial relacionam-se & nocdo de cooperagdo, decorrente, ao
mesmo tempo, da maior participacdo do juiz e da atuacdo das partes, pois o
resultado do processo resulta do envolvimento conjunto de todos os sujeitos que

nele atuam. Oliveira explica a idéia de cooperacao do seguinte modo:

Ora, a idéia de cooperacao além de implicar, sim, um juiz ativo, colocado no
centro da controvérsia, importara sendo o restabelecimento do carater
isondmico do processo, pelo menos a busca de um ponto de equilibrio.
Esse objetivo imp8em-se alcancado pelo fortalecimento dos poderes das
partes, por sua participacdo mais ativa e leal no processo de formacédo da
decisdo, em consonancia com uma visao ndo autoritaria do papel do juiz e
mais contemporaneamente quanto a divisdo do trabalho entre o 6érgao
judicial e as partes.”*’

Esta idéia de cooperacdo ganha especial envergadura no processo
relacionado a tutela do meio ambiente e, mais ainda, quando envolva no poélo ativo
da demanda os cidaddos — ao mesmo tempo ricos em conhecimento empirico e
disponibilidade de proteger um bem difuso, mas vulneraveis, técnica e
economicamente, quando em comparagdo com o demandado-degradador.
Cooperacdo, se é um conceito a ser implementado em qualquer espécie de

demanda, ainda maior relevo tera quando o objeto em voga for o bem ambiental.

Este conceito importa, ademais, a “percepcdo de uma democracia mais

participativa, com um consequente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de

15 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 55.

1% Neste sentido, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do

E)lgocesso. Revista de Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 24-25.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de

Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 26-27.
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natureza processual”’, na medida em que “a matéria vincula-se ao proprio respeito a

dignidade humana e aos valores intrinsecos da democracia”.*®

Deste modo, Oliveira, em brilhante passagem, assenta:

Mesmo a iniciativa do érgdo judicial dos poderes instrutérios deve ser
entrevista num quadro de dimens@es mais amplas, de modo a permitir a
adequada formacdo da convicgcao do julgador. [..] importa
fundamentalmente o exercicio da cidadania dentro do processo, indice da
colaboracdo das partes com o juiz, igualmente ativo, na investigacdo da
verdade e da justiga.219

Estas consideragbes evidenciam a importancia da nocao ampliada de
cidadania, seja no sentido propriamente de exercicio do direito de acesso ao
Judiciario, mas também de incentivo e facilitacdo/viabilizacdo deste acesso, que

ganha novos contornos com a postura do juiz na forma que vem sendo sustentada.

A proposicao de maior envolvimento do juiz com o processo €&, ao fim e ao
cabo, atendimento aquele sério compromisso do processo — pressuposto de sua

legitimacéo — de busca da verdade, a qual devera ser aplicado o Direito.

Esta dimensdo, de busca da verdade — paralela ao incentivo a
participacdo — merece ser frisada. Conforme Oliveira:

O Direito Processual moderno, contudo, vem constantemente evoluindo [...],
de modo a liberar o juiz dessas cadeias formalisticas atribuindo-lhe poderes
intensificados para a investigacao probatéria, facultando-lhe de conseguinte
melhor conhecimento dos fatos, ponto importante na formacdo de sua
conviccdo. Dentro dessa nova perspectiva, proposta a demanda e
delimitados 0s seus contornos essenciais, constitui dever do juiz controlar o
rapido, regular e leal desenvolvimento do processo, assumindo inclusive os
meios probatérios, dentro é claro dos limites faticos extremados pela parte
autora para a causa.”*

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de

Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 26-27.

19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de
Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 27-28.

20 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de
Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 30-31. O autor, ao tratar da
participacdo do juiz, faz distincdo de dois momentos. No primeiro o juiz ndo interfere, enquanto no
segundo, interno ao processo, reside sua participacao, que se sugere seja ampliada. Neste sentido,
“de modo nenhum pode ser confundido o momento inicial, consistente nas alegacfes dos fatos
juridicos, que dao substrato a pretenséo sub judice, com 0 momento posterior, interno, concernente
as demonstracdes de cunho probatério. O primeiro [...] estabelece o elemento essencial do direito ou
do contradireito, [...] vinculando o juiz e forcando-o a exercer seu oficio. Instaurado porém o processo,
0 seu modo, ritmo e impulso escapam a disponibilidade das partes, elementos que devem ser
disciplinados por normas legais cogentes, ndo sendo despiciendo no entanto possa o juiz em certas
hip6teses levar em conta as exigéncias concretas do caso”.
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E de se notar que a proposicao referida esta assentada numa perspectiva

publicista do processo. Quer dizer, o poder das partes de dispor de seus direitos,

#1 Uma vez instaurado o litigio,

esgota-se, via de regra, na fase postulatéria.
simultaneamente as atribuicoes das partes, avultam-se as atribuicdes do magistrado,
de acordo com aquela nogcao cooperativa de busca da verdade — ou de promocéao da

decisdo mais justa para o caso.

Esta maior participacdo deve ser acentuada quando envolvido o bem

ambiental.

Segundo Benjamin a insercdo da tutela de direitos difusos e coletivos no
sistema processual traz significativas implicacdes na atividade jurisdicional, o que

realca no seguinte trecho:

De um lado, o juiz é forcado a abandonar o papel passivo, chamando a
atuar criativa e ativamente na conducdo do processo (visando, p.ex.,
assegurar protecao efetiva aos direitos e interesses dos membros ausentes,
ou, ainda, distribuir, muitas vezes de forma inovadora, eventual indenizacao
conferida). Do outro, ingressando no universo conflituoso supraindividual, o
magistrado é impelido a manusear — legitimamente, mas nem sempre por
isso menos novidadeiro — temas gerados e geridos por politicas publicas,
até bem Joouco tempo reino privativo dos Poderes Legislativos e
Executivo.”?

Isto significa que, além da ampliacdo dos poderes do juiz, pela influéncia
da perspectiva publicista do processo, o maior comprometimento decorre também da

propria relevancia do bem juridico a ser tutelado.

A propdsito, Sarlet e Fensterseifer, apds destacarem o dever estatal de

protecdo do ambiente, fixando novas pautas ao Poder Judiciario, sustentam:

Tal perspectiva também esta atrelada ao novo papel do juiz e dos tribunais
assumido no ambito das relacbes processuais, especialmente quando
estiver em causa processo de natureza coletiva, como ocorre nas acdes
civis publicas ambientais, projetando um novo “agir proativo e protetivo” do
orgéo jurisdicional para com o direito ambiental em questao, especialmente
guando considerarmos a sua vinculagédo aos direitos fundamentais, como é
o caso do direito a viver e um ambiente sadio e equilibrado.?*®

221

s Afastadas, naturalmente, as hip6teses de desisténcia ou composicéo.

BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos e. A insurreicdo da aldeia global contra o processo
civil classico: apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do meio ambiente e do
consumidor. In Acdo Civil Publica: Lei 7.347/85 — Reminiscéncias e Reflexdes apés dez anos de
a;alicagéo). Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 122.

23 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O papel do Poder Judiciario brasileiro na
tutela e efetivacdo dos direitos e deveres socioambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 13, n.
52, out.-dez./2008. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 81.
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E esta maior participacao do juiz ndo implica em quebra da imparcialidade
a que se fez referéncia anteriormente, na medida em que a imparcialidade deve
servir para promover equilibro entre as partes e, a evidéncia, “uma coisa é o0 juiz
assegurar iguais oportunidades aos litigantes, sob o império do contraditorio; outra,

completamente diferente, é abster-se de intervir na relagéo processual”.?**

Eventuais excessos poderdo ser controlados “pelo contraditorio, dever de

motivacdo e possibilidade de reexame da decisdo em segundo grau de jurisdigdo”.””

Esta maior participacdo do juiz decorre da aceitacdo de que
procedimentos-padrdo, especialmente quanto a prova, ndao sao uma técnica
adequada se, na realidade, as situagOes jurisdicionalizadas sao distintas, ainda mais
nos moldes apresentados neste trabalho. A convalidar tal observacdo, € de se

recorrer a Marinoni, quando lembra:

Acontece que o legislador ndo pode prever as técnicas processuais ideais
para todos os casos conflitivos, ndo sé porque as necessidades do direito
material e da vida das pessoas sdo varias e estdo em constante evolucao,
mas especialmente porque a adequacao das técnicas processuais depende
das particularidades do caso concreto.”*

Postas estas consideracoes, firme a necessidade de ampliacdo dos
poderes e da maior participacdo do juiz na instrucdo processual, € de se perquirir
quais os desdobramentos desta perspectiva em demandas relacionadas a tutela do
meio ambiente. Antes, porém, apropriado fazer a caracterizacdo geral sobre o

instituto da prova.

2.2.2 Consideracfes gerais sobre a prova

Visto que o processo € um instrumento a servigco da realizagéo da Justica
e que a postura inerte do juiz na producdo da prova ndo se compatibiliza com as
necessidades atuais, sobretudo em face dos direitos difusos, a partir deste topico

pretende-se apresentar um quadro geral sobre a questdo da prova, procurando

224 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 238.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista de
Direito Processual Civil, n. 27. jan.-mar./2003. Curitiba: Genesis, 2003, p. 31.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 220.
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enfatizar a importancia do direito probatdrio na dindmica processual cognitiva, isto €,
de busca da reconstituicao, nos autos do processo, da verdade ocorrida na realidade
material, como pressupostos para a aplicacdo das regras juridicas as situacdes

concretas.

A luz do que fora apresentado na primeira parte deste capitulo, reforcados
pelas consideragBes enxertadas no topico anterior — importa ter claro que, no
exercicio do direito de acesso a justica e de promocéo da tutela do meio ambiente,

nao basta a mera instituicdo de instrumentos.

Necessario, outrossim, refletir sobre questbes processuais especificas.
Nesta ordem de idéias, vale acompanhar a licdo de Knijnik, quando assevera:

O denominado “direito de agir em juizo” ndo se exaure no direito subjetivo
de obter um provimento judicial qualquer ou em movimentar a maquina
judiciaria, compreendendo uma ‘atividade judicial minima, dirigida a tutela
de uma posicao substancial de vantagem (...), envolvendo conteldos ativos
e positivos’, dentre os quais um procedimento probatério adequado.227

Antes de apresentar alguns elementos do que se considera um
procedimento probatério adequado a tutela jurisdicional do meio ambiente,

necessaria a contextualizacéo do instituto da prova.

A prova no processo civil liga-se a uma variante especifica, que néo
ocorre em qualquer espécie de litigio®®. Apenas as questdes de fato, compreendidas
como a controvérsia acerca da versdo verdadeira sobre determinado acontecimento,
segundo as afirmacfes contrapostas apresentadas pelas partes no processo, podem

ser objeto de prova.”

22T KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 7.

*8 Esta assertiva decorre da consideragdo de que ha demandas judiciais cujo objeto ndo comporta
discussao quanto a matéria de fato, na forma dos artigos 330 e 334 do Cdédigo de Processo Civil.
Segundo Lopes, “a pretensdo deduzida pelo autor na peticdo inicial e a defesa do réu, apresentada
na contestacdo, podem estar assentadas em fatos e em normas juridicas ou somente em fatos ou,
ainda, somente em normas juridicas. Se as questfes suscitadas pelas partes forem exclusivamente
de direito (v.g., interpretacao da lei, aplicacdo de simulas, principios gerais de direito, etc.), cabera ao
juiz resolvé-las logo apés a fase postulatéria, sem maiores delongas. Diversamente, se as questfes
discutidas nos autos estiverem escoradas em fatos (isto €, acontecimentos da vida de que decorrem
consequéncias juridicas), podera ser necessario demonstrar-lhes a existéncia, quando negada. [...]
guanto as questdes de fato, podera haver necessidade de demonstra-las, porque o juiz, para decidir,
tera de buscar a verdade (ou, ao menos, a verossimilhanga, como quer parte da doutrina). A
demonstracdo dos fatos (ou melhor, das alegacdes sobre fatos) € que se da o nome de prova’.
LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
25.

2 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 242 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 373.
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A prova no processo civil tem por escopo, portanto, o esclarecimento
sobre os fatos relacionados a lide, a partir dos quais, uma vez delineados, devera o

juiz aplicar o Direito.

Feito este destaque, é de se frisar, porém, que néo ¢é a simples razdo de o
processo envolver matéria de fato que importara na necessidade de nele se produzir
prova. Como bem observou Chiovenda, o “objeto da prova constituem os fatos que
nao sejam reconhecidos e notorios, porquanto os fatos que ndo se possam negar

‘sine tergiversatione’ dispensam prova”.”*

Como dito, hd demandas que podem envolver matéria de fato — ou, em
outros termos, em que ha fatos afirmados pelas partes — e que, ndo obstante, ndo
ha necessidade de producao de prova para esclarecé-los. Assim ocorre com os fatos
notorios, os fatos alegados por uma parte e aceitos pela parte contraria, os fatos nao
contestados e, por fim, os fatos sob os quais incide uma presuncéo de existéncia ou
veracidade, tudo na forma do artigo 334 do Cédigo de Processo Civil.”**

Deste modo, o direito probatorio é relevante apenas nos processos que
envolvem matéria de fato e que ndo podem ser tidos como de existéncia e validade

certa pelo magistrado, tornando indispenséavel a instrucgao.

7z

Por outro vértice, é de se afirmar que, se o processo é tido como

232

instrumento para dar o direito a quem o tem,”* quando houver duvida sobre as

circunstancias de fato, necessarias para o julgamento, a prova se apresentara como

0 mecanismo mediante o qual o juiz ird construir sua convicgéo.*

A atividade cognitiva decorre especialmente da natureza da funcao
jurisdicional, uma vez que, para o juiz conceder a prestacao jurisdicional adequada,
imperativo antes conhecer as alegacdes das partes, para entdo confronta-las com a

prova dos autos e, a seguir, agir no sentido de reconhecer e realizar o direito da

%0 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil: Volume 3. Tradugcdo de Paolo

Capitanio. Campinas: Bookseller, 1998, p. 113.

2L CPC, Art. 334.: Ndo dependem de prova os fatos: | - notérios; Il - afirmados por uma parte e
confessados pela parte contraria; Ill - admitidos, no processo, como incontroversos; IV - em cujo favor
milita presuncédo legal de existéncia ou de veracidade. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973
glnstitui 0 Cdédigo de Processo Civil).

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 112 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 184.

% DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini.
Teoria Geral do Processo. 242 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 373.
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parte que, em conclusdo, o possui.*

235

A prova aparece, pois, como substrato para

viabilizar a cognigéo.

Em wuma conclusdo primeira, portanto, a prova judicial atende
sobremaneira ao pressuposto legitimador do processo civil: a reconstrucdo da
verdade e aplicacdo do direito positivo, abstratamente posto, de forma especifica
aos “fatos pretéritos rigorosamente reconstruidos”.”*® Tal conclusdo é posta por
Carnelutti nos seguintes termos: “a constatacdo da identidade (ou da diferenca) da
situacdo colocada pela norma com a situacdo colocada na causa € o escopo do

processo e o objeto do juizo”.®’

A funcdo da prova, deste modo, refere-se a necessidade de investigar a
verdade dos fatos ocorridos, decorrendo de tal observacdo a conclusdo de que a
questdo da prova € absolutamente essencial ao processo que envolve matéria de

fato. Marinoni e Arenhart, a propésito, sustentam:

[...] se o conhecimento dos fatos & pressuposto para a aplicagdo do direito,
e se, para o perfeito cumprimento do escopo da Jurisdicdo é necessaria a
correta incidéncia do direito aos fatos ocorridos, tem-se como légica a
atencgédo redobrada que merece a andlise fatica no processo.238

E de se perceber, deste modo, a clara atencdo atribuida, no processo, a
sua dimenséo cognitiva, no sentido de investigacao da verdade ocorrida no plano da
realidade da vida, como condi¢do a adequada aplicacdo do Direito.

A luz de tais consideracées, é de se concluir que a busca da verdade é

um pressuposto do processo, de modo que a acentuada preocupacdo com a

234

47.
235

Neste sentido, WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. Campinas: Bookseller, 2000, p.

Podera o juiz, de outra banda, recorrer a um instituto especifico do direito probatério, a regra de
distribuicdo do 6nus da prova, conforme sera tratado no Ultimo capitulo.
% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
.50 e 53.
%7 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. Tradugao
Amilcare Carletti. Sdo Paulo: LEUD, 2002, p. 32. Neste sentido, oportuno o seguinte destaque feito
por Marinoni e Arenhart: “Realmente, seria dificil legitimar as decisfes judiciais caso ndo tivessem
como pressuposto a reconstrucdo dos fatos sobre os quais incidem. Afinal, como fazer o cidadédo crer
na legitimidade das decisGes se essas ndo declarassem que a hipotese, sobre a qual a norma incide,
configurou-se na realidade”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil, v.5 : do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 53.
% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 47-48.
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verdade material, isto €, a reconstru¢cdo mais fidedignamente possivel dos fatos no
processo, influencia ndo apenas o tema da prova, mas também outras questdes a
ela relacionadas, tais como o instituto da coisa julgada e, modernamente, a

atribuicdo de maiores poderes ao juiz na instru¢édo da causa.”®

Alias, pertinente um paréntese. No particular relacionado aos direitos
difusos, nos quais se insere o direito a um meio ambiente ecologicamente sadio e
equilibrado, especial importancia ganha a necessidade de reconstrucdo, no
processo, da verdade material dos fatos. Assim deve ocorrer tanto em relacdo aos
elementos para a caracterizacdo da responsabilidade civil do agente degradador ou
poluidor, quanto para dimensionar os efeitos negativos dos danos ambientais, a fim
de que a responsabilizacao se opere de forma eficaz e efetiva quanto a amplitude da

lesao.

Feito o destaque, é de se frisar que, conforme mencionado anteriormente,
a partir de uma definicdo formal**, a prova serve para reconstrucéo, no processo, de
uma verdade pretérita. Ndo obstante tal proposicéo, importa acompanhar Marinoni e
Arenhart quando mencionam outra abordagem sobre a relacdo entre prova e
verdade, ao afirmarem que o restabelecimento dos fatos pretéritos €, na realidade,
uma empreitada irrealizavel. Como ponto de partida para a reflexdo que ora se
prop&e, oportuno transcrever a seguinte passagem:

[...] a verdade, enquanto esséncia do objeto, jamais pode ser atingida se
esse objeto esta no passado, porque ndo se pode mais recuperar 0 que ja
passou; de outra banda, também a idéia de certeza somente pode ser
concebida no nivel subjetivo especifico, sendo que esse conceito pode
variar de pessoa para pessoa — o0 que demonstra a relatividade da nocdo. O
juiz ndo € um historiador; se fosse ndo deveria ser recrutado dentre
bacharéis em Direito, mas sim entre graduados em Histéria (certamente,
muito mais preparados para a pesquisa do passado).241

2% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
. 54,
B‘O Prescreve o artigo 332 do CPC: “Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nao especificados neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se
funda a acdo ou a defesa”. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o Cdédigo de
Processo Civil). A pretensdo retratada neste artigo, de que os meios legais de prova sdo habeis a
reconstrucédo da verdade dos fatos, tem por fundamento uma visdo racionalista sobre o processo e na
crenca da capacidade deste em reproduzir uma verdade. Sobre tal perspectiva, com respectiva
critica, conforme visto anteriormente.
1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 90-91.
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De acordo com tal proposi¢do conclui-se que justificar a finalidade da
prova na perquiricdo da verdade n&o passa algo idealizado, que guia e legitima o
processo. Contudo, sob uma o6tica mais realista, 0 que se constata € que a prova &
um elemento que serve a sustentacdo de cada uma das argumentacbes
apresentadas no dialogo judicial, sendo “elemento de convencimento do Estado-
jurisdicdo sobre qual das partes devera ser beneficiada com a protecdo juridica do

6rgao estatal”.*** Em outro termos, sustentam Marinoni e Arenhart:

A deciséo judicial é legitimada pelo procedimento que a precede. S&o a
forma e as garantias que permeiam o procedimento que permitem que a
decisdo dai emanada seja legitima e represente, ipso facto, a manifestacao
de um Estado de Direito. E essa legitimacdo se da na proporcéo direta do
grau de participacdo que se autoriza aos sujeitos envolvidos no conflito para
a formacéo do convencimento judicial. Assim é que essa participacao se da,
em linhas genéricas, por intermédio de alegacBes e de comprovacdes;
permite-se que as partes afirmem as situacdes de fato e de direito (em
suma, os fatos juridicos) que embasam suas pretensfes ou suas excecdes
e, como conseqliéncia necessaria, confere-se a ela a oportunidade de
comprovar (rectius, a convencer ao magistrado) que tais afirmacdes de fato
sdo verossimeis. A prova assume, entdo, um papel de argumento retérico,
elemento de argumentacdo, dirigido a convencer o magistrado de que a
afirmacao feita pela parte, no sentido de que alguma coisa efetivamente
ocorreu, merece crédito.**

Esta distincdo, entre uma pretensa relacao direta entre verdade e prova,
de um lado, e a prova como elemento de argumentacdo, de outro, merece ser
melhor explorada, porquanto ndo se trata de perspectivas excludentes. Pelo

contrario, existe entre elas uma polaridade assimétrica®*

, 0 que pode ser verificado a
partir da distingdo entre uma concepg¢ao persuasiva e uma concepc¢do demonstrativa
sobre a prova, que nada mais sdo do que denominacfes diversas para aquelas

categorias referidas.

42 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
. 83.
b MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
. 83-84.
E‘M KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 10-
11. No dizer do autor, “s6 se pode aludir a um “modelo” demonstrativo ou persuasivo para fins
didaticos. Eles ndo existem em formas puras. Sao, antes disso, tendéncias que se pronunciam aqui e
ali, ndo havendo ‘um modelo epistemoldgico definido, unitarioc’. E mais do que isso: ndo se
apresentam antindmicos, mas em relacdo de polaridade e de forma assimétrica. Quer dizer: os
institutos de direito probatério ora pendem para uma dimensdo demonstrativa, ora para uma
persuasiva, conforme as necessidades. A titulo de exemplo, a regulacdo do procedimento probatorio
pende para o demonstrativo; o controle do juizo de fato e da fundamentacdo pende para o
persuasivo”.
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Assim, na licdo de Knijnik, melhor explicando a concepc¢éo demonstrativa,

tem-se que, neste modelo

[...] a prova tem por finalidade reconstruir o fato no processo, para, depois,
separadamente, resolver-se a questao de direito. Seu ponto de partida é a
autonomia do mundo fatico. Supde viavel uma atividade empirica que
introduza a verdade nos autos. Isso pode ser visto, por exemplo, em
decisdes que atribuem um elevado grau de certeza ao convencimento do
juiz, privilegiando a conclusdo deste em detrimento do ponto de vista
diverso. Dai por que seu ponto de chegada é apreensdo do mundo
fenoménico, a denominada “verdade real” ou “verdade total”: sdo os fatos,
como eles ocorrem, em sua inteireza.**

De outro lado, pela concepcdo persuasiva, parte-se da colocacdo em
davida da possibilidade de, no processo, ser feita a reconstru¢do dos fatos conforme
eles realmente ocorreram — para o posterior enquadramento juridico — na medida em
que imaginar que “a instrucdo probatoria tenha por finalidade atingir a verdade
histérica dos fatos ndo s6 € um mito (...) mas também é uma afirmacdo duvidosa”.
Ademais, se o0 ponto de partida € diverso da concep¢do demonstrativa, também o
sera o ponto de chegada, de modo que, no modelo persuasivo, “busca-se uma
reconstrucdo proxima da realidade, mas nao a propria realidade, valorizando-se o

didlogo das partes na formagédo da questéo de fato”.**

Ter claros tais modelos é importante inclusive para que nao se chegue a
conclusdo de que inexiste uma relagcéo entre prova e verdade ou, em outros termos,
de que o processo civil esteja vinculado apenas com uma verdade formal. Nao é
este 0 caso. Recorrendo-se uma vez mais a Knijnik, importa realcar que, quanto

aguelas concepcoes:

[...] o que ndo existe & um vinculo conceitual entre ambos, porque
impraticavel, permanecendo um vinculo teleoldgico: é altamente desejavel
que o sistema chegue a um juizo de fato o mais préximo da verdade, mas é
preciso ter clara consciéncia de que aquilo que esta provado pode ser falso;
e o0 que ndo foi provado ser verdadeiro. A luz dessa consciéncia, é preciso
gue o sistema e principalmente o aplicador estejam sempre voltados a
prevencdo do erro, ndo confiando, ingenuamente, na Possibilidade de
reconstruir os fatos tais quais eles ocorreram no passado.**

Estas consideracdes sdo especialmente relevantes para o escopo deste

trabalho, especialmente no que importa a prevencdo do erro no ato de julgamento,

245
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KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 11-

KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 12.
KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 14.
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guer dizer, da possibilidade de atribuir o direito a quem néo o tem ou, pior, de nao

atribuir o direito a quem tem razao.

Vale lembrar: esta-se focando a tutela jurisdicional do meio ambiente,
objetivando, em sintese, a reparacdo de um dano ou evitar sua ocorréncia e,
conforme j& visto, trata-se de um dano complexo, de dificil e incerta reparacéo, que

viola um bem de alta relevancia.

Tem-se, assim, que o modelo probatorio posto no sistema legal tem
moldes demonstrativos, quer dizer, pretensao de reconstrucdo, no processo, de uma
verdade historica, pretérita. Ora, ndo resta duvida de que tal empreitada € dificil,
quicéd impossivel. Cresce, deste modo, a abordagem persuasiva quanto a prova,
compreendendo-a como elemento de argumentacdo para a formacdo do

convencimento judicial.

Diante de um modelo persuasivo, onde o dialogo e a retdrica,
convalidados por elementos probatérios, ganham especial relevancia, imperativo
concluir que neste jogo ha que se extrapolar os limites demonstrativos da prova,
acrescendo-se as variantes e peculiaridades do direito material em voga e, por
conseguinte, crescendo tanto a importancia de uma maior participacao judicial na
instrugdo — cognigao, formacdo de seu convencimento — quanto uma maior

sensibilidade do julgador quanto ao bem envolvido e a importancia de protegé-lo.

Quer-se dizer, por conseguinte, que a formacéo do convencimento judicial
em demandas envolvendo o bem ambiental — sua reparacéo ou prevencao do dano
— deve ter uma abordagem totalmente diferenciada, promovendo uma conformacao

apropriada, conforme abordar-se-a oportunamente.

N&o obstante, seja considerando a prova como meio de reconstituicdo da
verdade, seja considerando-a como elemento de argumentacdo, respaldando as
alegacOes feitas pelas partes, ha entre estas abordagens um elemento comum: o
destinatario. A prova se destina ao juiz e a contribuir com a formacdo do seu
convencimento, logo, inquestionavel que esteja sempre vinculada as situacdes do
mundo real, geralmente passadas, pois € a partir desta realidade que sera

direcionada a deciséao judicial.

Definido o objeto e finalidade da prova, ha que se tratar de tema

relacionado, tocante a prova direta ou indireta.
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Carnelutti, ap6s sublinhar que “o conhecimento de um fato por parte do
juiz ndo se pode obter sem que ele perceba algo com os proprios sentidos”, conclui
gue “esse algo que o juiz percebe com os préprios sentidos pode ser o mesmo fato

que se deve provar ou um fato diverso daquele”.**

Quando se tratar do mesmo fato, fala-se em prova direta, pois “se refere
ao proéprio fato probando, como por exemplo, o documento publico exibido para

demonstrar o dominio sobre um imovel™*

. De outro lado, a prova sera indireta,
qguando se buscar provar um fato diverso daquele que deve ser provado, de modo
que, “por meio de uma operacdo mental (raciocinio, deducao), permite chegar ao
fato objeto da prova. Exemplo: danos causados a plantacdes, que poderéo indicar

pratica de turbacéo”.*

Questao interessante refere-se a existéncia ou ndo de hierarquia entre a

prova direta e a indireta.

Segundo Carnelutti, “a exceléncia da prova direta sobre a indireta nao
precisa ser colocada em relevo; quanto mais proximo € o fato a ser provado pelos

sentidos do juiz tanto mais a prova é certa”.”*

A assertiva, na medida em que excessivamente apegada a acentuada

vinculagao entre prova e verdade, merece ser posta em xeque.

No caso especifico da prova do dano ambiental, sua origem e nexo de
causalidade — ou ainda, a questdo relacionada ao risco de dano — a prova direta
torna-se especialmente dificultosa, de modo que sobressai a relevancia da prova
indireta, pela qual se possa propiciar o convencimento do juiz com base em indicios

e presuncoes.

E de se afirmar, deste modo, que & prova indiciaria ou presuntiva se deve
atribuir igual quilate que a prova direta, porquanto, de acordo com o escopo deste

trabalho, esta perspectiva se ajusta mais adequadamente as particularidades do

%8 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. Tradugéo
Amilcare Carletti. Sdo Paulo: LEUD, 2002, p. 81.
49 LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

. 35.
ESO LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,

. 35.
ESl CARNELUTTI, Francesco. A prova civil: parte geral: o conceito juridico da prova. Traducdo
Amilcare Carletti. Sdo Paulo: LEUD, 2002, p. 82.



112

direito material ambiental e, por conseguinte, as suas hipoteses e especificidades de

dano.

No mais, vale citar as conclusdes de Knijnik sobre a equivaléncia entre

prova direta e indireta, apresentadas nos seguintes termos:

[...] @) ndo ha distin¢gdes ontolégicas entre a prova indiciaria e a prova direta,
podendo o julgador, pelo principio da livre convicgdo, formar o juizo de fato
com base na prova indireta; b) em determinados casos, tal prova, outrossim,
nao sera subsidiaria, mas a Unica possivel e compativel com a natureza da
causa; €) o que existe € uma maior chance de erro, a impor cuidados e
cautelas adicionais; d) quando se estd no terreno da prova indiciaria, “o
cuidado é requerido. A inferéncia é um processo imperfeito, € o juiz tem o

dever de Prevenir decisbes baseadas em conjecturas, especulacdes e

palpites”.25

Desta passagem merece mencdo — além do destaque quanto a
possibilidade de a prova indireta ser a uUnica possivel em certas situacbes — a
referéncia ao principio da livre conviccdo, porquanto, nocéo alinhada a valoracéo da
prova, isto €, a apreciagcdo sobre se a prova cumpriu ou ndo sua finalidade de

convencimento do juizo.

Se a prova tem por finalidade contribuir para o convencimento do juiz,
convalidando o jogo retérico que se inicia com as alegacdes de fato, a valoracéo da
prova é atribuicdo exclusiva do magistrado. Contudo, ao magistrado néo é facultado
valorar a prova com total liberdade, ha critérios.

Nesse passo, é importante ter bem definido o modelo de valoracdo

adotado em dado sistema juridico.

Sao trés os critérios de valoracdo das provas apresentados: 0 positivo ou
legal, o da livre conviccdo e o da persuasao racional ou do livre convencimento

motivado.

O critério positivo ou legal € explicado por Didier Jr. et alii, do seguinte

modo:

[...] as regras legais estabelecem os casos em que o juiz deve considerar
provado, ou ndo, um fato; em que atribui, ou ndo, valor a uma testemunha;
guando héa prova plena ou semiplena. Ha o tarifamento das provas, uma vez

2 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 31.



113

gue cada prova tem como que tabelado o seu valor, do qual ndo ha como o
magistrado fugir.253

Ja pelo critério da livre convicgdo — valido nos julgamentos realizados por
juri popular — o magistrado tem total liberdade para valoracdo das provas, nao
estando vinculado a qualquer regra legal, seja para definir as espécies de prova

diante de um certo caso, seja para valora-las.”*

Por fim, o sistema da persuasao racional ou livre convencimento
motivado, ao qual se d4 atencdo, uma vez que € o adotado pelo Codigo de Processo
Civil brasileiro.

Este critério representa um aprimoramento em relacdo ao da livre
conviccéo, pois, embora dé liberdade ao magistrado, ao mesmo tempo impde limites

e conformacdes, fixados na lei.

Pelo sistema da valoragdo pelo livre convencimento motivado, o
magistrado deve levar em conta os contornos probatorios fixados na lei, contudo,
tem liberdade para, a partir das provas produzidas, enveredar no sentido da
alegacdo que melhor o convenga, sendo necessario, por fim, que apresente

motivadamente as razdes logicas que conformam a concluséo alcancada.

Didier Jr. et alii tratam do livre convencimento e vinculagdo as previsdes

legais do seguinte modo:

[...] a existéncia de dispositivos legais relacionados a prova nao impede a
livre apreciacdo do material probatério pelo magistrado; apenas a direciona,
estabelecendo parametros. [...] Temos, portanto, um sistema de valoracao
da provas de acordo com o livre convencimento do magistrado, balizado em
alguns momentos pelo legislador, como forma de evitar decisfes arbitrarias,
baseadas em interpretacdes bem pessoais do material probatério formado,
bem como, e por isso mesmo, resguardada a seguranca juridica.”®

Cintra, Grinover e Dinamarco, de outro modo, conceituam 0 sistema da

persuasao racional na seguinte passagem:

3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
volume 2: direito probatério, decisdo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca e coisa julgada.
Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 41.

4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
volume 2: direito probatério, decisao judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada.
Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 42.

> DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
volume 2: direito probatdrio, decisao judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada.
Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 43-44.
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O sistema da persuasao racional, ou do livre convencimento, € o acolhido
em nosso direito, que o consagra através do art. 131 do Cdédigo de
Processo Civil, verbis: “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias constantes nos autos, ainda que ndo alegados pelas
partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o
convencimento”. [...] Persuaséo racional, no sistema do devido processo
legal, significa convencimento formado com liberdade intelectual mas
sempre apoiado na prova constante nos autos e acompanhado do dever de
fornecer a motivagdo dos caminhos do raciocinio que conduziram o juiz a
conclusao.?®

Uma vez feita a apresentagcdo dos principais contornos envolvendo o
instituto da prova, € de se apontar, por derradeiro, as suas espécies, quer dizer, 0s
meios de prova permitidos pelo sistema processual, compreendidos como o
“mecanismo pelo qual se busca levar ao conhecimento do juiz a ocorréncia dos

n 257

fatos”.

Na forma prevista no Artigo 332 do Cédigo de Processo Civil, “todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acao

ou a defesa”.

Diante da amplitude do referido dispositivo, faz-se a distingcdo dos meios
de prova em tipicos e atipicos, considerando-se tipicos aqueles que contam com

expressa previsdo em lei, e atipicos aqueles que ndo encontram previsao legal.

Didier Jr. et alli tratam do tema dos meios atipicos de prova do seguinte

modo:

[...] a prova cibernética, a reconstituicdo de fatos e a prova emprestada. Sao
provas atipicas (inominadas), pois, com elas, se busca ‘a obtencdo de
conhecimentos sobre fatos por formas diversas daquela prevista na lei para
as provas chamadas tipicas’. E a auséncia de disciplina legislativa exige que
0 juiz atente, no momento de sua producao, para os principios que norteiam
a teoria %eral da prova, sobretudo os principios do contraditério e da ampla
defesa.’

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 377.

»7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 439.

8 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil,
volume 2: direito probatdrio, decisao judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada.
Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 50.
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De outro lado, sdo espécies de prova legalmente previstas: depoimento
pessoal, confissdo, exibicdo de documento ou coisa, documental, testemunhal,

pericial e inspecao judicial.

O depoimento pessoal decorre da compreensao de que “quem melhor
conhece os fatos que originam a relacdo conflituosa sdo as pessoas nela
envolvidas”, de modo que o “depoimento pessoal € o meio de prova pelo qual o juiz

conhece dos fatos litigiosos ouvindo-os diretamente das partes”.”*

“ A

A confissdo, a seu turno, “é meio de prova, pois revela ao juiz a verdade

de um fato que tenha sido alegado por uma das partes e, embora contrariando seu

» 260

interesse, € admitido pelo confitente”.

A prova documental, também denominada real, pois se refere a uma
coisa, significa a apresentacdo em juizo de um documento, entendido como objeto
que tenha cristalizado “um fato transeunte, tornando-o, sob certo aspecto,
permanente”, pois 0 “documento tem a func¢éo de tornar fixo, estatico, um momento
da vida humana. O fato, que acontece e desaparece, torna-se permanentemente

retratado no documento, que exatamente a isso se presta”.”**

Sao objetos aptos a producdo de prova documental, os documentos ou
papéis escritos, fotografias ou mapas, pouco importando “o material que é utilizado —
para caracterizar documento basta a existéncia de uma coisa (inanimada) que traga

em si caracteres suficientes para atestar que um fato ocorreu”.*

A exibicdo de documento ou coisa, por sua vez, tem a seguinte

justificacao apresenta por Wambier, Almeida e Talamini:

Em regra, cabe a parte produzir a prova de suas alegacdes, apenas
excepcionalmente se admitindo possa a prova que Ihe aproveita ser obtida
por ato de outrem. Todavia, ha situacbes em que a parte se encontra

9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 458.

%0 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 463.

' WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 468-469.

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 468.
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impossibilitada de produzir a prova, mas ela nado € inviavel. Existe o objeto
habil a servir de prova, mas ele ndo se encontra na esfera de
disponibilidade da parte a quem a prova interessaria.”®

Nesta hipétese, a “exibicdo de documento ou coisa é 0 meio de prova
pelo qual a producdo se da& ndo por quem a prova aproveita, mas pela parte

contraria ou por terceiro, ou ainda por iniciativa do juiz [...]".***

Sobre a exibicdo de documento ou coisa, alids, é de se fazer referéncia

265 266

que tanto a Lei da Acao Popular™ quanto a Lei da Acao Civil Publica®™ prevéem a
possibilidade de os legitimados ativos, sujeitos individuais ou coletivos, antes da
propositura da demanda, requisitarem certidées ou fotocépias de documentos a
entidades ou autoridades publicas, inclusive aquelas que, potencialmente, seréo
demandadas. Em caso de negativa de fornecimento, a acdo podera ser proposta
desacompanhada dos referidos documentos e, provocada pela parte ou de oficio,

poderda o juiz requisita-las.

Enquanto espécie de prova, tem-se ainda a prova testemunhal,
consistente na “reproducao oral do que se encontra guardado na memdéria daqueles

que, ndo sendo parte, presenciaram ou tiveram noticia dos fatos da demanda”.”®’

A prova pericial, de elevada importancia em demandas envolvendo o bem
ambiental, é voltada a elucidacdo de fatos complexos, na medida em que a
percepcao destes “demanda conhecimentos cientificos que o juiz ndo esta obrigado
a ter, necessitando de um auxiliar com formacdo académica na area relativa ao fato

a provar, para formar a conviccdo correta do fato acontecido”.*® Denomina-se

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 475.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 475.

265 Artigo 1°, paragrafos 4°, 5° e 6° BRASIL. Lei 4.717, de 29 de junho de 1965 (Regula a acéo
opular).

06 Artigo 8°. BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Disciplina a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e da outras providéncias).

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 479.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 486.
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pericia “o meio de prova destinado a esclarecer o juiz sobre circunstancias relativas

aos fatos conflituosos, que envolvem conhecimentos técnicos ou cientificos”.*

Por derradeiro, a inspecao judicial, compreendida como “o0 meio de prova
pelo qual o préprio juiz examina pessoas, coisas ou locais, sempre que 0s demais

meios de prova se mostrarem insuficientes para o seu convencimento”.””

Uma vez apresentada, em contornos gerais, a questao da prova, oportuno

refletir sobre suas dimensodes atuais.

Conforme referido alhures, o processo civil, ainda que com mudancas na
forma hodiernamente posta pelo ordenamento, indubitavelmente tem influéncia de
matriz individualista e repercussdo, via de consequéncia, no direito probatdrio.

Modelagens, portanto, inapropriadas para a tutela dos direitos difusos.

Pretende-se, no capitulo seguinte, demonstrar o que se compreende
como um tratamento diferenciado de toda a questédo relacionada a prova, seja para a
adequada tutela do meio ambiente, seja como incentivo ao exercicio da cidadania

pela via jurisdicional.

Deste modo, serdo tratadas questdes pontuais do direito probatorio
relacionadas a tutela do meio ambiente, especialmente a questdo da prova em
relagdo a responsabilizagdo civil por danos ao meio ambiente: a restauracdo e a
prevencdo dos danos ambientais pela via jurisdicional; bem como a questdo da

distribuicdo do 6nus da prova, como mecanismo de facilitacdo do acesso a justica.

2.3 Sintese do capitulo

No primeiro capitulo foi demonstrado um contexto de crise ambiental que,
percebido pela sociedade e pelo Estado, implica a opgédo pela irresponsabilidade
organizada ou, alternativamente, uma conformacdo estatal mais apropriada para

lidar com os problemas envolvendo o meio ambiente. Deste modo, foram delineados

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 487.
" WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 493.
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os contornos do Estado de Direito Ambiental, enquanto proposta que, guiada pelos
principios da responsabilizacdo e do poluidor-pagador, da precaucdo e da
prevencdo e da participacdo, estaria mais apta a gerir o meio ambiente. De acordo
com esta opcao, foram realcadas a importancia do bem ambiental, sua colocacéo
constitucional, as peculiaridades e dimensdes dos danos a este bem, assim como
demonstrado o que se entende por uma ampliagédo da cidadania, especialmente no

gue toca ao meio ambiente.

Fixadas aquelas premissas, no capitulo que ora se encerra, foi tratada a
jurisdicdo, enquanto manifestagdo do poder estatal, indicando a evolucdo do
processo, seu instrumento, para lidar com os interesses difusos e coletivos,

realcando-se sua ligacdo com o meio ambiente.

Como estagio atual do processo civil, em nivel legislativo, foram
analisadas a Acao Popular e a Acdo Civil Publica, entendidas como instrumentos
modernos e com contornos basicos apropriados a tutela jurisdicional do meio

ambiente.

Foi destacado que, por forca de ajustes constitucionais, jurisprudenciais e
doutrinérios, atualmente, ambas as a¢fes tém caracteristicas muito semelhantes,
merecendo enfatizar: (i) legitimacéo dos cidadaos para prop6-las, em associacéo ou
isoladamente; (ii) isengcédo de custas processuais; (iii) relativizacdo da coisa julgada
material, em caso de julgamento de improcedéncia por insuficiéncia de provas; (iv)
cargas e amplitudes idénticas, na medida que ambas servem para desconstituir ato
lesivo ao meio ambiente, reparacéo de danos ambientais, prevencao de ocorréncia
de danos (tutela inibitoria) e cessag¢do de atos ou fatos que possam implicar em
danos ao meio ambiente (tutela de remocédo do ilicito) e (v) ndo possuem

regulamentacao propria quanto a questao da prova.

Destacou-se, ainda, que, muito embora a disponibilizacdo de tais a¢des,
outros ajustes no tocante a jurisdicdo e ao processo devem ser proporcionados, de
modo que se realcou, inicialmente, a ampliacdo dos poderes do juiz na instrucao do
processo, enfatizando a necessidade de que o magistrado deve ter uma atuacao
mais acentuada quando a demanda envolver o bem ambiental e tiver sido proposta

por cidadaos.
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Por fim, fez-se a contextualizagdo do direito probatério, buscando fixar as
bases do tema a ser explorado do Ultimo capitulo, referente ao tratamento
diferenciado da questédo probatéria para promover a mais adequada tutela do meio

ambiente e incentivar a cidadania pela via jurisdicional.
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3 TRATAMENTO DA PROVA NA JURISDICAO AMBIENTAL: ENTR E A
UTILIDADE INSTRUMENTAL E O INCENTIVO A CIDADANIA AM BIENTAL

Como referido anteriormente, tanto a Lei da A¢ao Popular quanto a Lei da
Acado Civil Publica ndo trazem regulamentacdo sobre a questdo da prova, ambas
remetendo, neste particular, assim como em outras questdes, a aplicacdo do Cddigo
de Processo Civil.

Se de regra quem tem legitimidade para propor uma demanda € o
cidadao, individual ou coletivamente, segundo as regras previstas no Codigo de
Processo Civil, por conseguinte, em tal moldagem, cabera ao autor da acéo fazer
prova dos atos constitutivos do seu direito — ou do direito alegado — logo, provar de
que determinado agente foi responsavel pela lesdo ou ameaca de lesdo ao meio
ambiente; provar o dano ou o risco de dano e provar 0 nexo de causalidade entre a

acao e o dano ou ameaca de dano.

Nos casos em que estiverem evidentes os trés elementos, facil a
caracterizacdo da responsabilidade civil. Contudo, em casos mais complexos —
considerando-se que o dano ambiental tem dimensdes e projecbes varias, que
muitas vezes s6 sao perceptiveis depois de decorrido certo lapso temporal,
dificultando, por conseguinte, demonstrar o elo entre o dano e o evento que Ihe deu
causa — a producdo da prova sera mais dificultosa e, por conseguinte, onerosa,
tornando-se até mesmo impossivel aquele individuo que se dispbs a enfrentar uma

demanda judicial.

Agravam-se 0s problemas nas hipoteses de danos originados por agdes
ou omissdes de diversos agentes, ou ainda naquelas situa¢des onde o que se busca

nao € a reparacdo do dano, mas, justamente, evita-lo.

Conforme ja restou demonstrado, a prova, a0 mesmo tempo em que é
ponto nuclear para o deslinde do processo, pode trazer enormes dificuldades para a
sua realizacdo — ou encargo excessivamente oneroso para que a parte vulneravel da

relacdo processual consiga dela se desincumbir.

A auséncia de mecanismos para a superacao destas dificuldades implica,
portanto, na manutencdo de barreiras que dificultam o acesso a justica e, a0 mesmo

tempo, podem obstar a adequada tutela do meio ambiente.
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Se ndo houver prova dos pressupostos da responsabilidade civil ndo
havera, por conseguinte, como impor ao suposto degradador o dever de promover a
reparacdo do dano causado ao meio ambiente. Do mesmo modo, ausente a
demonstracao de certos pressupostos, ndo havera como impor a alguém que cesse
determinada atividade que esteja colocando em risco 0 meio ambiente. Eis a
conclusdo a partir da leitura das regras do Codigo de Processo Civil, conforme

adiante sera melhor tratado.

Ocorre que, por outra abordagem, de acordo com as proposi¢cdes
apresentadas neste trabalho, o regramento probatorio, nas ac¢des voltadas a tutela
do meio ambiente, ndo podem ter aplicagdo idéntica aquela estruturada naquele
individualista diploma processual. Ora, se estamos diante de um macrobem que,
dentre tantas outras peculiaridades, ndo € de titularidade individual, mas difusa, no

aspecto processual e probatorio como tal deve ser tratado.

Soma-se a particularidade do bem a questdo do acesso a justica. A
regulamentacdo da prova, como de resto de todo O processo, necessita ser

moldada, visando conformar a facilitacdo deste acesso.
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3.1 Adequacéo das regras de distribuicdo do 6nus da prova

Inicia-se a abordagem sobre as possiveis adequacfes da questdo da

prova a partir das regras de distribuicdo do 6nus da prova.

Como dito, inexiste previsdo nas Leis da Acdo Popular e da Acéo Civil
Publica sobre a distribuicdo do 6nus probatério. Ambos os diplomas remetem ao
Caddigo de Processo Civil a disciplina dos temas néo abordados.

Deste modo, pela regra do artigo 333 do Cadigo de Processo Civil, assim
ocorre a distribuicdo do 6nus probatério: “O 6nus 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”.

Volta-se a atencdo ao estudo desta regra, sua insuficiéncia nas
demandas relacionadas a direitos difusos, 0s ajustes legais existentes e as

possibilidades de sua reestruturacgéo.

3.1.1 Distribui¢cao do 6nus da prova

3.1.1.1 Nocdes gerais sobre o regramento de distrib  uicdo do 6nus probatério

Neste topico pretende-se tratar da regra de distribuicdo do 6nus da prova,
seu significado, amplitude, forma de atuacdo e finalidades, para entdo demonstrar
sua inadequacdo em demandas judiciais que enfocam o meio ambiente. Em um
segundo momento, sera feito um cotejo com a Lei na Acdo Civil Publica, a fim de
apontar possibilidades compativeis com a idéia de adequagcdo do processo e seus

institutos a finalidade de tutela do meio ambiente.

O direito probato6rio, como visto alhures, tem especial importancia na
dindmica processual, enquanto técnica que, de acordo com o0 modo e a intensidade
que for manejada, possibilitard& a reconstituicdo, no processo, das situacdes

vivenciadas no mundo real. Assim, de acordo com o escopo deste trabalho, a
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possibilidade de reproduzir nos autos os elementos para a responsabilizacdo ou nao

de um agente, quando ocorrida uma lesdo ao meio ambiente.

Para além desta dimensdo retratada anteriormente, ha outra, menos
atenta a encontrar a verdade. Ocorre que o direito probatério, quando visto pelo
prisma da distribuicdo do Onus da prova, tem um papel diverso daquele de
reproducao processual da verdade, funcionando como mecanismo para a resolucao
dos conflitos, nos casos em que o juiz se depare com duvida acerca de como devera

decidir a causa.

Marinoni e Arenhart esclarecem tal possibilidade nos seguintes termos:

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

O critério de distribuicdo do 6nus da prova, portanto, somente tera
relevancia quando o juiz, em sede de julgamento, se deparar com a auséncia ou
insuficiéncia da prova produzida. Significa, em sentido contrario, que, se nos autos
houver suficientes elementos probatorios, “ndo hé razdo para o juiz preocupar-se
com a questdo do 6nus da prova, isto é, se tais elementos foram carreados ao

processo pela parte a quem tocava o d6nus de fazé-lo”.*"

Antes de aprofundar no tema, pertinente realcar o significado da
expressdo Onus da prova, bem como distingui-la em relacdo aos vocébulos

obrigacéo e dever.

O termo 6nus € entendido como o ato atribuido a certa parte e que,
quando praticado, trar4 proveito aquele que o cumpriu. Em caso negativo, néo
atendido tal 6nus, a resultante serd apenas ndo gerar a situagdo proveitosa

pretendida pela parte que tinha o encargo de fazé-lo.

A locucdo Onus diferencia-se, portanto, das expressdes obrigacdo e

dever, pois, nestes casos, quando nao atendidos um ou outro, havera

#L MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 269.

"2 LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 47.
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consequéncias perante terceiros, isto €, do dever ndo cumprido, uma sanc¢édo; da
obrigacdo ndo adimplida, a imposi¢éo para que o faca ou arque com os efeitos do

inadimplemento.

Por estas razdes, fala-se em 6nus da prova e ndo em dever ou obrigacao
de provar. O cumprimento do 6nus de provar trara proveito a parte incumbida de
dele se desonerar; 0 nao cumprimento, implicacbes apenas a este, ndao afetando a

terceiros.

Nestes termos, no ensinamento de Wambier, Almeida e Talamini, o 6nus
da prova é conceituado como “a conduta que se espera da parte, para que a
verdade dos fatos alegados seja admitida pelo juiz e possa ele extrair dai as
consequéncias juridicas pertinentes ao caso”. Como a parte é a Unica interessada
em provar a (sua) verdade e, por conseguinte, alcancar uma sentenca favoravel, “o
onus da prova significa o interesse da parte em produzir a prova que lhe traga

consequéncias favoraveis”.*”

Postas tais consideracfes conceituais, importa destacar que o 6nus da

prova pode ser entendido em dupla acepc¢éao: objetiva e subjetiva.

Assim, “em sentido objetivo, 6nus da prova é regra de julgamento, tendo
por destinatario o juiz [Ihe dizendo] como julgar, quando ndao ha prova alguma, ou
quando em duavida invencivel quanto aos fatos essenciais”.*”* Tem, de outra banda,
sentido subjetivo, quando a regra do 6nus da prova é tida como dirigida as partes,

visando dar-lhes ciéncia de quais fatos lhes incumbe provar.*®

Diante de tal distingéo, relevante considerar a regra de distribuicdo do
onus da prova em sua acepcao objetiva, dirigida ao juiz, servindo, portanto, “como

regra de julgamento para o juiz que, no momento de julgar, se encontra diante de

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento — volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 446.
2" TESHEINER, José Maria Rosa. Sobre o dnus da prova. In MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 356
"> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 271.
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um quadro de incerteza”.?”® Assim sendo, quando o magistrado se deparar com
elementos suficientes no processo, nao tera que recorrer a regra sobre o 6nus da
prova para decidir. Contudo, diante da auséncia ou insuficiéncia de provas, sendo
vedado o non liquet, verificard quem tinha o énus de produzir a prova e, portanto,

julgara contra aguele que nao se desincumbiu de tal 6nus.

Quando se esta tratando isoladamente da distribuicdo legal do 6nus da
prova, ndo assume maior relevancia seu significado subjetivo. Tal faceta, como dito,
visa a dar a cada uma das partes ciéncia de como deve proceder em matéria
probatéria, sendo que tal ciéncia ocorre previamente. Ha inUmeras regras legais
dispondo sobre quem deve provar em tal ou qual sentido,””’ logo, a disposicédo das
regras sobre 6nus da prova ocorre ope legis.

Ja pelo prisma objetivo da distribuicdo do 6nus da prova, o resultado em
determinada demanda, quando o juiz se depare com duvida sobre a solucdo a ser
dada a um caso concreto, sera o julgamento de forma desfavoravel aquele que tinha

0 Onus e dele nado se desincumbiu satisfatoriamente.

Feitos o0s ajustes conceituais, pertinente destacar que a regra de
distribuicdo do 6nus da prova, ndo obstante sua utilidade pratica para a solugédo de
litigios, ndo pode deixar de ser questionada segundo uma analise critica.

3.1.1.2 Atenuacéo dos efeitos da distribuicdo do 6n  us da prova em demandas

coletivas: um alerta quanto ao uso na jurisdicdo am biental

Se a regra de distribuicdo do 6nus probatorio tem valia para solucédo de
casos em que as partes estdo em igualdade, pleiteando direitos proprios, néo
promove igual resultado ao se considerar situacdes de direito material diferenciadas.

Neste sentido, assinala Abelha:

"% ALVES, Maristela da Silva. Esboco sobre o significado do 6énus da prova no processo civil. In

KNIJNIK, Danilo (coord.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 204.

21 Assim: Artigos 333, 337, 372 do Cddigo de Processo Civil, BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Institui o Cédigo de Processo Civil) e Artigos 12, 83° e 14, 83° do Cddigo de Defesa do
Consumidor, BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Dispde sobre a protecdo do consumidor
e da outras providéncias).
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[...] vé-se que a prova, ou melhor, o uso dos meios probatorios foi colocado
sob uma visao privatista, individualista e sob uma filosofia liberal, onde se vé
claramente uma preocupacdo com a preservacdo de uma isonomia formal
gue pode ser resumida no seguinte principio: ‘cada qual que prove seu
direito, e por seu direito tens a liberdade de dis7por nao s6 do direito, mas
dos meios que assegurem a sua comprovacéo’.>’®

A aceitacdo de manutencdo de tal sistema traz reflexos desastrosos a
tutela do meio ambiente. Ocorre que os parametros de distribuicdo do 6nus da prova
— estéticos e fundados numa igualdade meramente formal, despreocupada com a
natureza e relevancia do bem ambiental — poderiam acarretar a total ineficacia da
tutela jurisdicional do meio ambiente, porque desatentos a complexidade da causa,

bem como porque demasiado arraigados no principio dispositivo.

Para abalizar a conclusdo supra, pertinente reproduzir as seguintes

consideracdes de Abelha:

[...] pode-se argumentar que a ndo-producdo de uma prova pela parte tanto
pode ser resultado de uma situacdo de disposicdo de vontade do litigante
(que optou por nao fazé-la) como também por causa de obstaculos dos
mais variados tipos (econdmicos, técnicos, cientificos, sociais, juridicos),
que acabam por impedir, ou quica, obstaculizar a producao da prova tal
como era requerida ou como poderia ter sido.?”®

A partir de tais consideracdes, duas observacdes merecem ser realcadas.

Primeiro que, prevalecendo o principio dispositivo em demandas
envolvendo o bem ambiental, em que a parte que postula ndo €&, exclusivamente, a

titular do bem, teriamos a possibilidade de conluio.

Explica-se: haveria a possibilidade de uma pessoa propor uma demanda
judicial, relacionada a determinado bem ambiental violado, com desejo justamente
de inviabilizar uma discussdo séria sobre determinado evento lesivo ao meio
ambiente. Bastaria, para tanto, apds propor a demanda, dispor no sentido da néo
producdo de determinada prova. Desta forma, no fechamento do processo, o0 juiz iria
se deparar com a falta ou insuficiéncia de prova e, portanto, teria que julgar, com
base na regra de distribuicdo do 6nus da prova, pela improcedéncia da demanda,
porquanto a parte ndo atendeu ao 6nus probatorio que legalmente Ihe havia sido

imposto.

2’8 ABELHA, Marcelo. Acdo civil piblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2004, p. 197.
2’9 ABELHA, Marcelo. Acdo civil piblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 198.
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Na hipétese de conluio, a parte que propés a demanda o fez ndo para
proteger o meio ambiente. Pretendia, isto sim, com malicia, valendo-se da regra
rigida e insensivel de distribuicdo do 6nus da prova, que se operasse a coisa julgada
material, tornando imutavel a decisdo e ndo mais passivel de discussdo aquela
questdao de direito material. Por conseguinte, favorecendo a parte supostamente

adversa, que ndo mais poderia sofrer uma agdo com 0 mesmo objeto.

O elemento alarmante da situacdo supra imaginada reside na
possibilidade de o proprio ordenamento processual consolidar uma lesdo ao meio
ambiente, que, ndo custa lembrar, trata-se de direito que néo pertence aquele que
propds a demanda, mas a toda a coletividade que ficaria inviabilizada de recorrer

aos instrumentos legais para sua protecao.

Em outra abordagem, afastando-se a possibilidade de fraude, considere-
se o caso de uma demanda judicial proposta por um ente legalmente legitimado,
com verdadeiro compromisso de buscar a tutela do meio ambiente, mas que, por
caréncias materiais, ndo consegue cumprir diligentemente o 6nus de produzir a

prova que lhe incumbe.

Tal situagdo, absolutamente realista, demonstra a verdadeira
inadequacao do regramento de distribuicdo do 6nus da prova previsto no artigo 333
do Cddigo de Processo Civil, no que concerne a tutela do meio ambiente.

Ora, a possibilidade de um ente legitimado para propor a A¢ao Popular ou
a Acao Civil Publica nao dispor de recursos econdémicos, técnicos, cientificos, sociais
e juridicos para se desincumbir de forma adequada do 6nus de produzir a prova é
uma realidade que nao pode ser desprezada.

Exemplos viaveis: ndo dispor de documentos, ou dificuldade para acessa-
los; ndo dispor de um profissional que atue como assistente em uma pericia; nao
dispor de recursos para contratar um profissional para que assim atue; nao dispor de
recursos para bancar o perito nomeado pelo juizo. Ou ainda, dispondo de recursos,
nao os ter em monta suficiente para o pagamento de um profissional habilitado,
técnica e cientificamente, para tratar da situacéo, tendo de conformar-se com aquele

que esteja de acordo com o orgcamento disponivel.
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A insuficiéncia de disponibilidade financeira leva, ainda, a impossibilidade
de acesso a melhor técnica disponivel em dado momento, justamente pelo alto custo

para acessa-la.

Em resumo: ha real possibilidade de — diversamente de sua vontade — a
parte ser incapaz de cumprir, com a melhor diligéncia e eficiéncia, o 0nus de

producédo de determinada prova.

Aplicada a essas hipdteses a regra geral de distribuicdo do 6nus da
prova, o desfecho € uma decisdo desfavoravel aquele que se dispés a ir a juizo para
resguardar o bem difuso e, em dltima andlise, significa negar protecdo ao bem

ambiental.

Diante dessa concluséo, resta clara a inadequacdo das regras sobre
distribuicdo do 6nus da prova, quando aplicadas em demandas ambientais,
porquanto deixam de sopesar a posi¢cado dos legitimados — cidadaos — a propor a
Acado Popular ou a Acao Civil Publica, bem como o fato de a acdo ndo acarretar
proveito direto a parte, mas a toda a coletividade e, por fim, a complexidade do bem

ambiental.

Sdo oportunas as criticas formuladas por Abelha ao carater rigido e
inadequado do regramento sobre distribuicdo do 6nus da prova, o que faz nos
seguintes termos:

A adocdo do art. 333°® como regra de julgamento &, nesse passo, O
reconhecimento de que um carater privado da prova penaliza aquele que
nao se ‘desincumbiu’ do seu ‘6nus’. Ndo ha o menor compromisso com a
verdade (justica) e com a ordem juridica justa na adocdo da regra de
julgamento do art. 333 em caso de non liquet. Essa solucdo, vista como
‘Ultima’ saida para o juiz, € na verdade uma troca de incerteza, ou seja, na
falta de firmeza e decisédo acerca da pertinéncia do direito para uma das
partes, esquece-se tudo o0 que viu, se ouviu e sentiu ao longo da producéo

de provas, para entdo buscar-se a solucdo ainda menos ‘certa’ e com
certeza ‘mais fria’ do que a ddvida que antes se tinha.”®*

Dentro da sistematica do Codigo de Processo Civil, essa deciséo,
ancorada na distribuicdo do 6nus da prova, levara a formacdo da coisa julgada

material, tornando, de regra, indiscutivel e imutavel a deciséo. Isso significa que a

80 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o Codigo de Processo Civil). Prevé o artigo
333: “O 6nus da prova incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; Il — ao réu,
cLuanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

281 ABELHA, Marcelo. Acdo civil piblica e meio ambiente. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p. 200.
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parte ndo poderd intentar nova a¢cado com idéntico objeto, entdo ao pretexto de dispor
ou pretender produzir aquela prova faltante.

Tal regramento € visivelmente inadequado quando o bem posto em litigio
€ 0 meio ambiente. A distribuicdo do 6nus da prova, tida como regra de julgamento,
em litigios individuais, se justifica na medida em que a parte, postulando direito
préprio, deve empenhar-se para garantir a tutela daquele que julga ser seu direito.

Mas essa mesma logica ndo se deve utilizar nas acgbes coletivas
relacionadas ao meio ambiente, bem de interesse difuso e de importancia
transgeracional para a sadia qualidade de vida da coletividade.

Diante destas particularidades, atentando a tais nefastas possibilidades,

283

tanto a Lei da A¢do Popular®®* quanto a da Agdo Civil Publica®® invertem a légica do

Cdbdigo de Processo Civil e fixam “limitacdo a coisa julgada por ter a sentenca de

improcedéncia baseado-se em provas insuficientes” .**

Trata-se de mecanismo que, embora ndo resolva de forma definitiva a
inadequacdo do regramento sobre distribuicdo do 6nus da prova, atenua o0s
possiveis efeitos negativos decorrentes da operacionalizacdo da coisa julgada

material.

Essa opcéo legislativa indica a percepcdo de que o processo deve servir
para a promocao do direito difuso posto em litigio, jamais permitindo que aquilo que

82| AP, Artigo 18: “A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de
haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao
podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”. BRASIL. Lei 4.717,
de 29 de junho de 1965 (Regula a acdo popular).

8 | ACP, Art. 16: “A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova”. BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Disciplina a acdo 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 da outras providéncias). No mesmo sentido
dispbe o Cdadigo de Defesa do Consumidor no Artigo 103: “Nas acles coletivas de que trata este
Cddigo, a sentencga fara coisa julgada: | — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acdo, com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do artigo
81; Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do artigo anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso
Il do paragrafo Unico do artigo 81". BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Disp&e sobre a
rotecdo do consumidor e da outras providéncias)

# Neste sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil, v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 138.
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deve servir de instrumento para a tutela de direitos implique, ao contrario, 0 seu

ocaso.

Segundo Marinoni e Arenhart, a disciplina inscrita na Lei da Acao Civil

Publica esta comprometida com a busca da verdade substancial, pois

Trata-se da assim chamada “coisa julgada secundum eventum litis”; caso a
demanda seja julgada improcedente por insuficiéncia de provas, a coisa
julgada material ndo incide sobre a declaracédo contida na sentenca, e assim
a mesma acéo, instruida com novas provas, pode ser novamente proposta.
Ora, a intencdo dessa disciplina é 6bvia: ao obstar a incidéncia da coisa
julgada material quando o juiz rejeitar a demanda por insuficiéncia de
provas (caso em que, portanto, ndo ha completa andlise do mérito),
autoriza-se a aplicacao da velha clausula romana do non liquet, podendo a
parte, entdo, propor novamente a mesma ac&o.”®

A solucdo prevista da Lei da Acdo Civil Publica, embora de todo
adequada e pertinente, ndo pode ser tida como definitiva ou mesmo suficiente para

a protecdo do meio ambiente.

Sustenta-se que, diante de uma demanda ambiental, deve-se buscar o
maximo aproveitamento do processo. A possibilidade de o julgamento, diante de ndo
convencimento, ndo fazer coisa julgada material, embora apropriada, deve ser

empregada apenas como ultima hipotese.

Em matéria ambiental, ndo faz sentido aguardar todo o tramite de um
processo para sO entdo se concluir que ndo ha nele provas suficientes, ja que o
tempo do processo ndo pode ser utilizado contra a protecdo do meio ambiente.
Assim, necessario manejar o processo de forma Gtima, para extrair dele o maximo
proveito. Significa que, havendo possibilidade de se colher a prova durante o
processo, ndo ha razao para, diante da inércia ou impossibilidade da parte, deixar

gue a questdo seja novamente tratada em outra demanda.

Neste sentido, retomando-se a idéia da necessidade de maior

participacdo do magistrado, Marinoni e Arenhart destacam:

Lembre-se que o juiz pode produzir prova de oficio, especialmente nas
demandas coletivas, dada a relevancia do direito material em litigio e o fato
de apenas um dos legitimados a sua defesa estar em juizo. Assim, a
insuficiéncia de provas somente pode ser o resultado de um processo em
que se deu as partes e ao juiz a devida oportunidade de participacao. [...]

285 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 54.
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Recorde-se, apenas para evitar mal entendidos, que se o0 juiz souber que
existe uma prova que néo foi utilizada pela parte, deve determinar a sua
producéo de oficio, o que obriga a distingao entre a impossibilidade de o juiz
prever uma “nova prova” e a possibilidade dele determinar a producéo de
oficio de prova — que ele obviamente conhece — néo utilizada pela parte.286

Ademais, € de se considerar que o conceito de nova prova, a que faz
referéncia o artigo 18 da Lei da Acao Popular e 16 da Lei da Acéo Civil Publica, ndo
se refere apenas aquela que surge posteriormente ao transito em julgado do
processo.

Neste sentido, adverte Abelha:

A “nova prova” ndo é necessariamente a que surge apds o transito em
julgado do processo anterior, [mas sim aquela] ndo produzida na acao
anterior, o que leva a crer que ja poderia existir desde a época da demanda
anterior. Mais que isso, a prova pode ter sido até mesmo postulada e nao
admitida a sua producao no processo anterior. Se assim €, nada mais légico
gue admitir que o conceito englobe também as provas que ndo existiam a
época do processo ou aquelas que, embora existentes, eram
desconhecidas ou tinham seu uso impossibilitado.287

Assim é que, salvo na hip6tese de se tomar conhecimento de nova prova
apoOs o transito em julgado, quando a prova esta disponivel durante o tramite do
processo, nada justifica que se deixe de colhé-la, nem porque a parte néo foi capaz

de produzi-la, nem porgue o juiz optou por uma postura passiva.

Demonstrou-se, neste topico, a inadequacdo do regramento sobre
distribuicdo do 6nus da prova previsto no Cédigo de Processo Civil as demandas
relacionadas a tutela do meio ambiente, tendo sido demonstrado também que tanto
a Lei da Acao Popular quanto a da Acéo Civil Publica trazem previsao relativizando
a coisa julgada material, quando houver julgamento de improcedéncia por

insuficiéncia de prova.

Por outro lado, apontou-se que, muito embora a pertinéncia destes
dispositivos, tais previsbes ndo devem ser empregadas como justificativa para uma
menor atuacdo do juiz. Havendo conhecimento de provas, estas devem ser
buscadas pelas partes e, quando nao o fizerem, de acordo com a no¢édo de maior

envolvimento do juiz com o processo, este devera determinar que sejam produzidas.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,

v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
. 139-140.

ber ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 175.
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Trata-se, portanto, de empregar maximo empenho na producéo de provas
e esclarecimento dos fatos e eventos relacionados ao objeto do processo, para que
o julgamento de improcedéncia por insuficiéncia de provas s6 ocorra apos a
constatacdo de que, efetivamente, tais elementos ndo poderiam ser trazidos aos
autos, implicando na relativizacdo da coisa julgada material, a autorizar a nova
propositura da demanda quando houver novas provas. Inadmissivel, por
conseguinte, que tal mecanismo sirva para legitimar uma postura judicial passiva,
quer dizer, de tranquilidade diante da inoperancia da parte, sob a justificativa de que

nao se produz coisa julgada material.

A questao relacionada a distribuicdo do 6nus da prova merece reflexdo,
no entanto, a partir da possibilidade de inversdo do 6nus probatorio, tema a ser

abordado a seguir.

3.1.2 Inversao do 6nus probatorio

Neste topico sera tratada a possibilidade de inversdo do 6nus probatério,
analisando-se 0s seus pressupostos autorizadores, bem como buscando verificar

como se opera tal inversao, isto €, sua amplitude e consequéncias.

Buscar-se-a estudar, ainda, os fundamentos juridicos para a aplicacdo

deste instituto em demandas relacionadas a tutela do meio ambiente.

3.1.2.1 Consideracdes gerais sobre a inversao do 6n  us da prova

A questao da distribuicdo do dnus da prova, apreciada pelo prisma de sua
inversdo, pode servir como técnica para que, diante de uma situacao de duavida, o
julgamento ndo seja desfavoravel a parte que litiga em favor da tutela de um bem
ambiental, ou ainda para que, no préprio processo, a parte supostamente
responsavel por uma lesdo ao meio ambiente assuma o 6nus probatorio que

originariamente competia ao autor.

Segundo Alves, “inverter o 6nus da prova significa liberar o encargo
probatoério da parte-autora em menoscabo da parte-ré” que entdo assumira o 6nus

extraordinario de fazer prova constitutiva negativa, isto €, provar a hao ocorréncia do



133

fato constitutivo alegado pelo autor e, cumulativamente, mantendo o énus, que ja
tinha, de demonstrar a ocorréncia de algum fato impeditivo, extintivo ou

modificativo.?®

A inversdo do 6nus da prova justifica-se, conforme Marinoni e Arenhart,
por se tratar de uma maneira de “adequar a convic¢do do juiz € 0 processo as
particularidades do direito material”’.?®* Deve ser aplicada, segundo ALVES, a
“direitos acomodados de forma excepcional”’, quando se deixara “de aplicar o

procedimento geral em funcéo do direito protegido”.”*°

A questdo da inversdo do 6nus da prova também pode ser vista pelo
prisma das garantias fundamentais, para estendé-la além da hipétese prevista no

291

Caodigo de Defesa do Consumidor®™. Neste sentido, leciona Godinho:

[...] em uma leitura constitucional do tema, pensamos que a inversao do
Onus da prova é condicionada as peculiaridades do direito material e serve
como instrumento concretizador do direito fundamental de acesso a justica,
ndo podendo ficar limitada as relacdes de consumo.**

A relevancia da inversdo do 6nus da prova resta acentuada a partir de
sua visualizacdo como regra de julgamento ou regra de procedimento ou, em outros

termos, sob seu aspecto objetivo ou subjetivo.

Se na questdo anteriormente posta, voltada exclusivamente a regra de
distribuicdo do 6nus da prova, tais dimensfes ndo tinham tanta relevancia — ja que a
parte sabe de antem&o qual o seu 6nus, na medida que previamente disposta no
ordenamento, e 0 juiz somente se valera da regra em caso de duvida -

diferentemente ocorrera nas hipéteses de inversao.

8 ALVES, Maristela da Silva. Esboco sobre o significado do énus da prova no processo civil. In

KNIJINIK, Danilo (coord.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 209.

89 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 276.

29 ALVES, Maristela da Silva. Esbogo sobre o significado do dnus da prova no processo civil. In
KNIJNIK, Danilo (coord.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 209.

291 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Disp6e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias), artigo 6°, inciso VIII.

22 GODINHO, Robson Renault. A distribuicdo do 6nus da prova na perspectiva dos direitos
fundamentais. In CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras complementares de direito
constitucional: direitos fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2007, p.305.
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Quando se esta falando em inversao do 6nus probatério, ao contrario, a
regra se opera ope judicis. E o magistrado quem decidira se é cabivel ou no

inverter o 6nus.

Para exemplificar, a partir de uma hipotese com previsdo legal de
inversdo do 6nus probatorio, é de se fazer referéncia as disposi¢cdes do Cédigo de
Defesa do Consumidor. No artigo 6°, inciso VIII, do referido diploma, faculta-se ao
juiz inverter o 6nus da prova quando presentes 0s pressupostos. Deste modo,
somente haverad inversdo se o0 juiz se convencer de que o consumidor é

hipossuficiente ou que sua alegacao € verossimil.

Da mesma forma, por inexistir previsdo para inversdo do 6nus da prova
em outras situacdes, além do Codigo de Defesa do Consumidor, quando for o caso
em tutela de outros direitos — especialmente o meio ambiente, conforme adiante sera
visto — também a inversao ocorrera ope judicis. Primeiro, 0 juiz se convencera de ser
apropriada a inverséo, por qualguer um dos fundamentos antes apresentados ou a
partir de outra construcdo exegeética; e, entdo, se sera oportuno inverter o 6nus da

prova diante do caso concreto apreciado.

Dai surge o debate sobre o momento em que se deve se operar esta
inversdo: no momento do julgamento, em caso de duvida, ou durante 0 processo,
para dar ciéncia a parte que for onerada, jA que, frise-se, ela ndo tinha ciéncia

prévia, uma vez que nao existe regra taxativa em tal sentido.

Nessas hipoteses, fundamental a reflexdo sobre se a inversdo do 6nus da
prova é regra de procedimento ou regra de julgamento, porquanto influira em definir

0 momento para se decretar a inversdo do onus probandi.

Alves, tratando especificamente do momento de inversdo com amparo no
Caodigo de Defesa do Consumidor, destaca que a questao € controvertida, contudo,
adota posicao no sentido de que “o magistrado deve se pronunciar, no curso da
relacdo processual, em momento anterior a instrucdo, respeitando assim o principio

do contraditorio”.*?

298 ALVES, Maristela da Silva. Esboco sobre o significado do énus da prova no processo civil. In

KNIJNIK, Danilo (coord.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 211.
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Em sentido contrario, ha julgado do Tribunal Regional da Terceira Regido,

294

citado por Tesheiner,”™ entendo que a inversao deve ocorrer apenas ho momento da

sentenca, evitando o non liquet.

As posicdes opostas sobre a matéria, no entanto, parecem ser um falso
problema. A regra da distribuicdo do 6nus da prova tem um duplo significado,
conforme anteriormente destacado: subjetivo e objetivo. Assim, o 6nus ndo sera
subjetivo ou objetivo, nem tampouco, por conseguinte, sera regra de procedimento
ou regra de julgamento. A distribuicdo do 6nus da prova, inclusive por meio da
inversao, tem dupla funcdo. Quando se fala apenas em 6nus da prova, a faceta
subjetiva € pouco relevante, como ja destacado, mas ganhara relevo no caso de
inversdo, ja que, neste caso, as partes ndo estardo previamente cientes de seu

onus, pois, assim, frise-se, a regra operara ope judicis.

Dai que o fato de o juiz pronunciar-se previamente, antes da instrucao,
nao faz a regra se tornar meramente de procedimento. Podera o magistrado recorrer
a regra da inversdo novamente, na sentenca, utilizando-a entdo como regra de
julgamento, no caso de aquele a quem foi deslocado o 6nus nao ter feito a prova

gue lhe incumbia.

Sobre o tema, oportuno colacionar a reflexdo de Cambi, nos seguintes

termos:

[...] as normas de reparticdo do 6nus da prova [...] ndo sdo somente regras
de julgamento, mas também regras de comportamento dirigidas as partes,
tendo a finalidade de indicar, de antemao, quais os fatos que cada um dos
litigantes deve provar. Se a inversdo do 6nus da prova for conhecida
somente na sentenca, sera um fator que causara surpresa, na medida em
gue nao se assegurara ao fornecedor [rectius, demandado, poluidor] o
exercicio satisfatorio de seu direito a prova contraria, resultando na violagao
das garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.?®

A contradicdo em tomar uma ou outra posi¢cdo esta no fato de que, desta
forma, havera a negacéo do outro significado da regra de inversao.

Nada obsta, portanto, compreender a inversdo do 6nus da prova como

regra de julgamento. Necessario se faz apenas que as partes sejam previamente

% TESHEINER, José Maria Rosa. Sobre o 6nus da prova. In MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 359.

2% CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 429.
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comunicadas, para evitar surpresas e direcionarem a forma de atuagéo no processo,
garantido-se a elas os sucedaneos inerentes ao principio do contraditorio e da ampla
defesa, no caso de inversdo. Se a parte ndo proceder de acordo com o 6nus que |lhe
foi transferido, em razéo da inverséo, decidira o juiz contra aquele que tinha o 6nus,

estava ciente e ndo se desincumbiu.

No que toca especialmente ao tema do presente estudo, conclui-se que,
no final da demanda, havendo duvida, especialmente no referente a constatacéo de
possibilidade de dano ao meio ambiente, a solucdo seria decidir de forma contraria
aguele que tinha o 6nus de provar. Por forca da inversao do onus probandi, decide-
se contra a duvida, o que se alinha sobremaneira aos principios da precaucédo e da

prevencao.

3.1.2.2 Inversao do 6nus da prova em matéria ambien tal

O estudo da distribuicdo do 6nus da prova e, mais especificamente, a
possibilidade de inversdo de tal 6nus, € um tema instigante relacionado ao direito
ambiental adjetivo. N&o obstante, nota-se que esta inversao, em litigios ambientais,
tem sido fundamentada em argumentos diversos, que sdo, no mais das vezes,

empregados isoladamente.

Passa-se a apresentar 0s argumentos juridicos que objetivam
fundamentar a inversdo do 6nus da prova em demandas ambientais, merecendo
destacar que o que os diferencia € o enfoque interpretativo, a saber: a luz dos
principios da prevencdo e da precaucao; do principio do poluidor-pagador; ou, por
fim, com base na aplicacdo, na A¢do Civil Pablica, das regras processuais do Cadigo
de Defesa do Consumidor, 0 que importa na analise sistematica e teleolégica do

ordenamento.

Apropriado, porém, antes de analisar os referidos fundamentos,

manifestar posicionamento sobre as fundamentagdes a seguir expostas.

O argumento central para a inversdo do O0nus da prova tanto na Agao
Popular quanto na Acdo Civil Publica, envolvendo o bem ambiental, deve ser

desenvolvido com amparo no principio do poluidor-pagador. A este sera somado o
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principio da participagdo, quando o proponente da acdo for um cidadao,

isoladamente ou por meio de associacao, em razéo de sua vulnerabilidade.

Quando a acéo tiver natureza preventiva — tutela inibitéria ou de remocéao
de ilicito — necessario recorrer aos principios da precaucdo e da prevencao, de
forma complementar, cujo enfoque esta perfeitamente de acordo com a tutela

preventiva.

Por fim, quanto a aplicacédo das regras processuais do Codigo de Defesa

do Consumidor, parece nao ser este um entendimento adequado.

A seguir serdo expostos os fundamentos para se realizar a inversdo do

onus da prova e, quando for o caso, desenvolvida a devida critica.

O argumento no sentido de se inverter o 6nus da prova com amparo no
principio do poluidor-pagador decorre da proposicao referente a internalizacdo dos
custos da atividade e da plena responsabilizagdo, conforme ja abordado. Significa
gque cumpre aquele cuja atividade seja poluente ou degradante, ainda que
potencialmente, prevenir, ressarcir e reprimir os danos do empreendimento, 0 que

implicaria, via de consequéncia, provar que promoveu esta internalizacao.

Marchesan e Steigleder, em trabalho dedicado a andlise dos argumentos
juridicos para a inversao do 6nus da prova, abordam o tema pela perspectiva do
principio do poluidor-pagador, ocasido em que sustentam que a “internalizacdo dos
custos da atividade deve ser o mais abrangente possivel, de molde a também
comportar 0 custeio de provas a serem produzidas nas demandas sofridas pelo

”n 296

poluidor”.

Steigleder defende ainda que a aplicacdo do principio do poluidor-
pagador teria inicialmente papel destacado ao impor ao empreendedor todos os

onus da elaboracdo do EIA-RIMA,*" quando o “mesmo raciocinio vem sendo

% MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Anelise. Fundamentos juridicos para a inverséo
do 6nus da prova nas ac¢les civis publicas por danos ambientais. Revista da Ajuris n. 90. Porto
Alegre: AJURIS, 2003, p. 23.

27 Estudo de Impacto Ambiental e Relatdrio de Impacto Ambiental, previsto constitucionalmente do
inciso IV, do § 1°, do artigo 225 da Constituicdo Federal, nos seguintes termos: “IV — exigir, na forma
da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacéo do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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desenvolvido para justificar a inversdo do 6nus da prova ainda na fase investigatoria

1 298

do inquérito civil e na fase judicial, quando j& ajuizada a a¢éo civil publica”.

A luz do referido principio, transfere-se ao empreendedor o papel de
garante da incolumidade da atividade, ou seja, evita que ele externalize os custos

negativos do processo produtivo. Com este entendimento, assenta Milaré:

Assenta-se este principio na vocacao redistributiva do Direito Ambiental e se
inspira na teoria econdbmica de que 0s custos sociais externos que
acompanham o processo produtivo (v.g., 0 custo resultante dos danos
ambientais) precisam ser internalizados, vale dizer, que o0s agentes
econdmicos devem leva-los em conta ao elaborar os custos de producao e,
conseqiientemente, assumi-los.”*°

Desta forma, extrai-se do argumento supra apresentado que a inversao
do 6nus da prova estaria vinculada & imposicdo ao responsavel pela atividade
potencialmente lesiva, que assumisse, igualmente, dentro da idéia de internalizacao,
0 encargo de demonstrar que sua atividade ndo é lesiva ou, sendo, que adotou

todas as medidas preventivas, reparatorias ou compensatorias.

Convalida-se tal entendimento a partir daquilo que fora tratado quanto a
relevancia e complexidade do bem ambiental, de modo que aquele que se utilize dos
recursos naturais no processo produtivo, ou entdo que, durante a instalacdo ou
operacdo de uma obra ou atividade afete de qualquer modo o meio ambiente, além
do licenciamento ambiental e respectivos estudos, quando tiver os impactos do
empreendimento questionados judicialmente, deve assumir o 6nus de demonstrar
sua regularidade ambiental e comprovadamente afastar as alegacdes que estejam

colocando em xeque o empreendimento.

Significa que, sendo atribuido a algum agente a causa de um dano ou
risco de dano ao meio ambiente, os elementos desta alegacdo nao precisam ser
cabalmente comprovados pelos proponentes de uma Ac¢ao Popular ou Agéo Civil
Plblica, mas o demandado deve ficar incumbido de fazer prova da auséncia: do
dano, do risco de dano, do nexo causal ou, ainda, de que medidas compensatorias
ou mitigatérias foram tomadas, sob supervisdo e licengca do 6rgdo ambiental

competente.

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civili ambiental: as dimensées do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 191.
29 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia e glossario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 163-164.
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Posto este primeiro argumento, passa-se a analise da inversdo do 6nus

da prova sob a perspectiva dos principios da prevenc¢éo e da precaugao.

Conforme Mirra, a inversdo do 6nus da prova é uma potencialidade da
aplicacdo na seara processual do principio da precaucdo, como reflexo da
substituicdo do critério da certeza pelo critério da probabilidade, consagrado por este
principio, de modo que tem também essa outra consequéncia na esfera judicial:
“acarretar a inversdo do 6nus da prova, impondo ao degradador o encargo de
provar, sem sombra de duvida, que a sua atividade questionada nao é efetiva ou
potencialmente degradadora da qualidade ambiental. Do contrario, a conclusédo sera
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no sentido de considerar caracterizada a degradacado ambiental”.

Marchesan e Steigleder, defendem que a aplicacdo dos principios da
precaucao e da prevencao sao o principal argumento a viabilizar a inversdo do 6nus
da prova, inclusive dos custos da prova. Sustentam para tanto que, diante de parcas
informacdes cientificas acerca de uma atividade, bem como da existéncia de riscos
gerados pela mesma, quando tal atividade for judicialmente questionada, ndo ha que
se impor ao autor, geralmente hipossuficiente técnica e economicamente, o 6nus de
provar os maleficios da atividade, mas, sim, ao demandado, que é quem se

aproveita da situacédo de incerteza.**

Conclui-se, desta forma, que o argumento favoravel a inversdo do 6nus
da prova em demandas ambientais, com amparo nos principios da precaucdo e da
prevencao, decorre da imposicdo ao demandado do 6nus relacionado a incerteza
acerca do carater lesivo de sua atividade. Frisa-se: pela inversdo do onus probandi
pretende-se impor 0 encargo da prova aquele cuja atuagdo implica efeitos

ambientalmente incertos.

Um terceiro argumento sustentado pela doutrina refere-se a aplicacao das
regras processuais previstas no Cdodigo de Defesa do Consumidor, conforme alhures
antecipado.

%9 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 252.

%1 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Anelise. Fundamentos juridicos para a
inversdo do 6nus da prova nas acdes civis publicas por danos ambientais. Revista da Ajuris n. 90.
Porto Alegre: AJURIS, 2003, p. 22-23.
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Para melhor apresentar esta perspectiva, inicialmente sera apresentada a
guestao, para, ap0s, abordar o modo interpretativo que a embasa e, por derradeiro,
formular a critica a este argumento, pois, como ja dito anteriormente, parece néo ser

este um fundamento pertinente.

Ocorre que a Lei 8.078/90, que instituiu o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, conferiu nova redagéo ao artigo 21 da LACP, determinam a aplicacéo

do seu Titulo IIl, que trata de questes processuais, a A¢ao Civil Publica.**

O diploma consumeirista, porém, traz regra de inversao do 6nus para
facilitar a defesa do direito do consumidor no processo civil, quando for verossimil
sua alegacdo ou quando for hipossuficiente, mas esta regra ndo esta prevista no
Titulo 111,** aplicavel, como dito, a Acdo Civil Publica, mas no Titulo I, artigo 6°, inciso
V1113

Desta forma, a rigor, esta delimitada qual a parte do Codigo de Defesa do
Consumidor € aplicavel a Acdo Civil Publica e, como visto, o dispositivo que trata da

inversdo do 6nus da prova néo esta incluido no referido Titulo.

N&o obstante a auséncia de previsdo expressa de aplicacdo do art. 6°,
inciso VIII, ha entendimentos defendendo a possibilidade de estender a inversdo do
onus da prova a todas as hipéteses de cabimento da Ac¢ao Civil Publica.

Abelha sustenta tal possibilidade nos seguintes termos:

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

%2 Neste sentido dispde a Lei da Acdo Civil Publica: “Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e

interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Ill da Lei que
institui o Cédigo de Defesa do Consumidor”. BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (Disciplina a
acao civil pablica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e da outras providéncias).

%3 Titulo Il — Da Defesa do Consumidor em Juizo. BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990
gDispc”)e sobre a protecdo do consumidor e da outras providéncias).

% “Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor: [...]; VIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz,
for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.” BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Dispde sobre a protecdo do
consumidor e da outras providéncias).

%95 ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 160-161.
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Leonel, a seu modo, sustenta que a aplicagdo de todas as regras
processuais previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor a Agédo Civil Publica,
inclusive a regra da inversdao do 6nus da prova, decorre da superacdo da mera
interpretacdo formal ou gramatical do ordenamento, aplicando-se uma interpretacao
sistematica e teleoldgica da regra posta, para concluir que o legislador quis estender
a Lei da Acdo Civil Publica todas as regras processuais previstas no diploma
consumeirista, 0 que, ao fim e ao cabo, estaria de acordo com a constatacéo de que
“ultimamente o labor legislativo tem sido voltado a otimizacdo e ampliacédo da tutela

coletiva”.**®

Conclui-se, assim, que o conjunto dos regramentos referentes a tutela dos
interesses difusos e coletivos deveria ser interpretado como um todo, quer dizer,
estar-se-ia diante de uma sistematica processual propria, que valeria para todas as

situagcdes que envolvessem interesses dessa natureza.
Este raciocinio, ndo obstante, ndo parece ser apropriado.

A primeira linha de oposicdo a aplicacdo subsidiaria de todas as regras
processuais do Codigo de Defesa do Consumidor a Acao Civil Publica funda-se na

falta de previsdo expressa na lei em tal sentido.

Essa exclusdo, ademais, parece justificada. O Cddigo de Defesa do
Consumidor, ao dispor sobre regras de direito processual, claramente diferencia a
tutela individual da tutela coletiva. O referido Titulo Il trata preponderantemente®’ de
regras processuais para demandas coletivas, sendo justamente por esta razao que
se aplicam subsidiariamente a Ac¢do Civil Publica, que, vale destacar, € uma acéo
propria para interesses difusos e coletivos. A exclusdo da regra de inversao do 6nus

da prova, portanto, tem uma légica proépria.

Sob outro enfoque, justifica-se a extensao ao fundamento de necessidade

de se atribuir facilidades processuais a parte fraca da relagcdo. Do mesmo modo, ndo

%% | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2002, p. 340-341.

807 Artigo 81: distingue a defesa do consumidor a titulo individual ou coletivo. No § Unico estdo as
hipoteses de defesa coletiva. Artigo 82: define os legitimados para propor a agao coletiva. Artigo 87:
isenta os legitimados ativos para acfes coletivas de antecipacdo de recolhimento de custas e
despesas processuais, bem como de condenagédo, em caso de sucumbéncia, em honorarios, custas e
despesas processuais. Capitulo Il do Titulo Ill, denominado: Das A¢des Coletivas para a Defesa de
Interesses Individuais Homogéneos. Artigo 102: legitimados a propor acéo coletiva. Titulo Ill, Capitulo
lll; trata da Coisa Julgada e, ao relativizar este instituto, o faz apenas para as ac¢des coletivas.
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se pode concordar, pois existem mecanismos mais aptos para se aplicar a inversao
do 6nus da prova na Ac¢éo Civil Publica Ambiental. Neste sentido, além do principio
do poluidor-pagador, o desdobramento do principio da participacdo a pavimentar a

facilitacdo do acesso a justica.

Desnecessario, pois, forcar uma interpretacdo — e incluir o que esta
logicamente excluido — quando ha na sistematica voltada a tutela do meio ambiente
principios que, com precisao, servem de fundamento para, no ambito processual,

autorizar a inversao do 6nus da prova na Acao Civil Publica ambiental.

A proposicao ora rechacada mostra-se deveras restritiva. Se na Lei da
Acgédo Civil Publica ha remisséo ao Cddigo de Defesa do Consumidor, 0 mesmo néo
ocorre com a Lei da Acao Popular, de modo que, por néo existir um elo legal, seria
forcoso concluir que, a luz do raciocinio ora debatido, inadmissivel a inversdo do

onus da prova na Acgéo Popular.

As reflexBes feitas objetivam demonstrar que ha necessidade de uma
|6gica propria e adequada para justificar a inversdo do 6nus da prova na jurisdicao

ambiental, seja pela via da Acao Popular, seja pela via da Acéo Civil Publica.

Esta l6gica, de acordo com os postulados sustentados neste trabalho,
decorre da natureza e relevancia do bem juridico envolvido, bem como das

peculiaridades dos proponentes da acéo.

Considerando-se o bem ambiental, a merecer uma tutela jurisdicional
diferenciada, agrega-se o principio do poluidor-pagador, de modo que aquele que
utiliza ou lesa o0 meio ambiente — em uma medida que gere relevancia juridica —
deve ser onerado com o encargo de provar a adequacéo de seu empreendimento.
Disso infere-se, portanto, que a inversdo do 6nus probatério para o demandado se
caracteriza como medida adequada a tutela do meio ambiente, incumbindo-o dos

encargos técnicos e financeiros, conforme sera melhor explicitado.

Por conseguinte, havera a desoneracdo da parte proponente da acéo (o
cidaddo), via de regra a parte vulneravel técnica e financeiramente na relacéo
processual que, em casos mais complexos, ndo poderia desincumbir-se da
comprovacdo de todos os elementos necessarios a responsabilizacdo do agente,
suposta ou potencialmente degradador.
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Ainda segundo o principio da participacdo - acentuando-se as
proposicoes inseridas neste trabalho, de facilitacdo do acesso a justica — a aceitacao
e aplicacdo da inversdo do 6nus da prova vai ao encontro de tornar mais facil e
viavel o exercicio da cidadania pela via jurisdicional, na medida em que, se fazer
prova, pode ser um Onus excessivo, ao ponto de se tornar uma barreira ao cidadao;

a inversao servird como mecanismo para romper com este obstaculo.

Fensterseifer, a propadsito, sustenta:

[...] 0 6nus da prova, em termos procedimentais e processuais, cabe a quem
pretenda desenvolver uma determinada atividade cuja danosidade para o
ambiente ndo esta cientificamente comprovada, remetendo a incumbéncia
probatéria a quem explora ou autoriza a exploracao, e ndo para quem alerta
para a obrigacdo de provar que a atividade nado trara danos graves e
irreversiveis aos recursos naturais.**®

Postas estas consideracdes, € de se fixar, ademais, que o0s critérios
relacionados a relevancia do bem ambiental, assim como o da cidadania, na

dimenséo apresentada, operam simultaneamente e em dois momentos distintos.

Em um primeiro momento, como base material para justificar a inversao
do 6nus probatorio, valendo como critério para tanto a relevancia do bem ambiental
e a vulnerabilidade dos cidaddos. Em um segundo momento, como justificativa
finalistica que se ajusta aos postulados do Estado de Direito Ambiental, pois a
inversao serve tanto para promover uma mais adequada tutela do bem ambiental
quanto para promover a facilitacdo do acesso a justica, estimulando o exercicio da

cidadania em matéria ambiental.

Pela inversdo do 6nus da prova proporcionar-se-a um equilibrio entre as

partes do processo, 0 que € sublinhado por Fensterseifer na seguinte passagem:

[...] a inversdo do 6nus probatério permite um equilibrio de fato, tanto nas
relagfes entre particular e Estado como também nas relagbes entre
particulares, tendo em vista que, no (ltimo caso, muitas vezes estar-se-a
diante de uma relacdo desigual em termos de poder social, econémico,
técnico, etc., geralmente exercido pelo ator privado empreendedor de
atividades lesivas ou potencialmente lesivas ao ambiente.**

%8 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do meio ambiente: a dimensdo

ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 254.
%9 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do meio ambiente: a dimensdo
ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 253.
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Por fim, assentado o descabimento da inversao do 6nus da prova com
fulcro no Codigo de Defesa do Consumidor, ha que se fazer algumas ponderacdes

guanto aos principios da prevencéao e da precaucao.

Inverter o 6nus da prova nado tem, a priori, qualquer relacdo com os
referidos principios. A inversao justifica-se em razéo das caracteristicas e relevancia
do bem juridico objeto do litigio, ou ainda da vulnerabilidade da parte que tinha,
originariamente, o 6nus de provar. Nao ha relacdo, portanto, com a orientacdo de
atuacao antecipada, visando evitar um evento danoso, 0 que é proprio dos principios

da prevencao e da precaucao.

Nao obstante tal ressalva, os principios da prevencédo e da precaucao
ganham relevo, outrossim, em demandas que tenham por objeto evitar uma lesdo ao

meio ambiente.

Sob essa oOtica, apropriada a integragdo dos principios do poluidor-
pagador e da cidadania com os da precaucdo e prevencdo, na medida em que
atuam em situacbes e momentos complementares, quando a demanda visar a

inibicdo de um dano ao meio ambiente.

A inversdo do 6nus da prova em casos com esse perfil deve ser
fundamentada tanto nos principios do poluidor-pagador e da cidadania (como
argumento central) quanto nos principios da precaucdo e da prevencédo (de forma

complementar), porquanto os referidos principios irdo atuar em momentos distintos.

Com efeito, ndo ha que se falar em aplicacdo dos principios da precaucao
e da prevencdo se a demanda for meramente reparatoria, jA que, naturalmente,
neste caso nao se esta pretendendo evitar, mas reparar. Entretanto, esses principios

sao perfeitamente aplicaveis quando o objetivo da demanda for inibitério.

Ja o principio do poluidor-pagador, em razdo de sua larga amplitude,
somado ao da cidadania, quando a acédo for proposta por individuos da sociedade
civil, ajustam-se perfeitamente a ambos os casos. Quando se tratar de demanda
preventiva, a aplicacdo € potencializada a partir da articulacdo dos principios da
precaucdo e da prevencdo. Em outras palavras: € com amparo no principio do
poluidor-pagador que se pode pretender transferir ao potencial degradador o dever
de arcar com as consequéncias da incerteza de sua atividade, quer dizer, adequar-

se aos principios da precaucao e da prevencao.
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Assim, € de se concluir: na jurisdicdo ambiental inibitéria de dano
ambiental, o lastro para decretar a inversdo do 6nus da prova esta na aplicacao,
como argumento central, do principio do poluidor-pagador, em conformidade com a
proposicdo de internalizacdo de todos os custos da atividade, somado ao da
cidadania, considerando-se a vulnerabilidade da parte autora; e, para otimizar este
fundamento, quando frente a tutela inibitoria, recorre-se aos principios da precaucéo
e da prevencdo, uma vez que 0s mesmos relacionam-se e fixam as bases de gestéo

do elemento incerteza.

A guisa de conclusdo, necessario um destaque. A inversdo do 6nus da
prova ndo deve ser empregada de forma categérica e peremptéria em qualquer
demanda relacionada ao meio ambiente. Em outros termos, a inversdo do onus
probatorio “ndo deve ser tomada de forma abstrata ou a priori, mas deve dar-se
sempre a luz da constatacdo da desigualdade na relacédo juridica verificada no caso
concreto (ou seja, a posteriori)”.**° Alids, se ndo fosse assim, ndo se estaria tratando

de inversdo, mas sim da atribuicdo do 6nus da prova sempre ao demandado.

3.1.2.3 Inversao do 6nus financeiro da prova

Sustentou-se anteriormente que a inversao do 6nus da prova pode servir
tanto como regra de julgamento quanto como regra de procedimento. Bem assim
gue, mesmo empregando-a como regra de julgamento, necessario que seja
decretada em momento processual anterior, preferencialmente no saneamento do
processo, a fim de garantir aquele que foi onerado, que tenha ciéncia prévia e, deste
modo, possa definir como devera agir no processo, conforme recomendam o0s

principios do contraditério e da ampla defesa.

Em ambas as hipoteses referidas, o juiz decreta que a prova de
determinado fato relevante para o processo devera ser (regra de procedimento) ou
deveria ter sido (regra de julgamento), produzida por aquele que néo tinha o 6nus

originariamente, invertendo-o.

%1 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do meio ambiente: a dimensdo

ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 254.
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Firmes tais possibilidades, surge uma importante questao, relacionada ao
onus financeiros da prova, destacadamente a pericial. Conforme ja pontuado, na
jurisdicdo ambiental, a prova pericial € absolutamente fundamental, especialmente
para demonstracdo do dano ou risco de dano, bem como do nexo de causalidade,

em razao da complexidade do bem ambiental.

bY

Questiona-se, entdo: inverter o 6nus da prova pode impor a parte
demandada o encargo de custear as despesas para a producdo de uma pericia

requerida pelos proponentes da acédo?

Antunes, contrario a inversao do 6nus dos custos da pericia, sustenta que
“a questdo é tdo dramatica que alguns desavisados jaA chegaram a cogitar de

transferir o 6nus da remuneracéo do perito para o réu”.*"

Esta concluséo, no entanto, parece equivocada.

Primeiro, é de se deixar claro que o problema se relaciona a colocacao da
inversdo do 6nus da prova como regra de procedimento, ja que nado faria sentido

algum tratar desse tema quando finda a instrucao.

No mais, a prova pericial requerida pelo proponente da acdo estaria
vinculada a comprovacéo do “fato constitutivo do seu direito”, rectius, do direito da
coletividade, conforme preceituado no artigo 333, inciso |, do Cddigo de Processo
Civil. Assim, havendo a inversdo do Onus da prova, a comprovacdo deste “fato
constitutivo” — que deve ser alegado pela parte autora — ndo resta dispensada, mas,

ao contrario, invertida contra o demandado.

Obviamente que continua sendo necesséaria a comprovagdo do fato que
da ensejo ao direito do autor de pleitear uma determinada tutela — v.g., comprovacao
do dano ao meio ambiente, para que a tutela jurisdicional gere a condenacéo do
requerido em reparar ou indenizar o dano ao bem ambiental — todavia, pela

inversao, a realizacao desta prova devera ser assumida pelo demandado.

N&o se trata de a parte passiva da acédo custear a producdo de uma

prova, cujo escopo se relaciona a satisfacdo de um 06nus da parte ativa, mas um

1 ANTUNES, Paulo de Bessa. A tutela judicial do meio ambiente. Rio de Janeiro: Editora Lumen

Juris, 2005, p. 105.
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efeito secundario de o juiz ter determinado, pela inversdo, que o demandado
produza aquela prova pleiteada pelo demandante.

Isso porque inverter o 6nus da prova nao implica, de forma alguma, dizer
gue o demandante néo tera o dever (e o direito) de expor suas alegacdes (causa de

pedir) e, por conseguinte, especificar as provas referentes a sua comprovacgao.

A parte autora, como convem, fard suas alegacdes e indicar4d o meio de
prova, bem como seus contornos, para a comprovacao de tais alegagbes — como
elemento de convencimento do juiz — sendo que a isso se soma a possibilidade de o
proprio magistrado determinar provas de oficio — nos termos declinados
anteriormente, tocante a ampliacdo dos poderes do juiz — mas a realizacdo sera

transferia ao demandado, isto €, 6nus de fazer e custear a prova.

Convém ressaltar, no entanto, que a parte que sofrer a inversdo do 6nus
ndo devera ser onerada com a producdo ilimitada das provas pleiteadas pelo autor.
Ha que se delimitar a prova, segundo critérios de razoabilidade e proporcionalidade
ou, em outros termos, de relevancia e admissibilidade, o que tem previsdo nos
artigos 130;**? 420, § Gnico;*"® 426;*%e 427°" do Cadigo de Processo Civil.

Sobre o requisito da admissibilidade, discorre Cambi:

A admissibilidade é um requisito de mera legalidade, atinente ao respeito as
regras que prescrevem a forma pela qual certos meios de prova devem ser
propostos [..], ou concernente as regras que propdem proibicdes e
limitac6es a admissdo de certos meios de prova, em relacdo a natureza de
certos fatos a serem provados [...].**°

Quanto ao requisito de relevancia, discorre 0 mesmo autor:

$12 «art, 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias.” BRASIL. Lei
5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o CAdigo de Processo Civil).

313 «Art. 420, § Gnico. O juiz indeferird a pericia quanto: | — a prova do fato ndo depender do
conhecimento especial técnico; Il — for desnecessaria em vista de outras provas produzidas; Ill — a
verificagdo for impraticavel.” BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o Cédigo de
Processo Civil).

314 «Art. 426. Compete ao juiz: | — indeferir quesitos impertinentes; Il — formular os que entender
necessarios ao esclarecimento da causa.” BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o
Cdédigo de Processo Civil).

315 «Art. 427. O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na contestacao,
apresentarem sobre as questbes de fato pareceres técnicos ou documentos elucidativos que
considerar suficientes.” BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o0 Cédigo de Processo
Civil).

%1% CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 33-34.
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Ja o juizo de relevancia recai sobre o fato, que deve necessariamente
integrar a causa (pertinéncia) e poder influir na decisdo, ou sobre o meio
escolhido para a prova desse fato. O fato € relevante quando a sua
investigacao € Util, idénea, necessaria ou indispensavel a solucao do
conflito de interesses deduzido no processo. [...]

A relevancia (género) é um requisito que concerne a prudente avaliagdo do
juiz, chamado a dar uma valoracdo antecipada e hipotética das
conseqUénciasJuridicas gue derivariam dos fatos alegados, caso viessem a
ser provados.31

Feitos estes destaques, é preciso vincular o tema da inversdo dos

custos da prova aos postulados do presente trabalho.

Por forca do principio da responsabilizacdo e do poluidor-pagador,
relacionados a relevancia e particularidades do bem ambiental, a atribuicdo do 6nus
financeiro da producdo da prova ao demandado é justificavel, segundo aqueles
critérios de internalizacdo dos custos e do dever, ndo so de realizar sua atividade de
forma responsavel e prudente quanto ao bem ambiental, mas também de

comprovar, quando necessario, a lisura e correcéo desta atividade.

Frise-se, novamente, que a inversao dos custos da prova € um efeito
secundario da prépria inversdo do 6nus da prova e, ademais, esta transferéncia do
onus financeiro vincula-se a consecucédo do principio da participacdo, o que, mutatis

mutandis, € bem explicado por Cambi:

Assegurar a inversdo do o6nus da prova ao consumidor [rectius,
demandante] sem inverter, também, o 6énus de adiantar as despesas
processuais € 0 mesmo que garantir um direito apenas formal ao litigante
reconhecidamente hipossuficiente na relacao juridica processual, na medida
em que ainda persiste a dificuldade econémica [...].

Logo, quando se inverte o dnus da prova, transferem-se ao fornecedor
[rectius, demandado] todos os riscos, custos e responsabilidades quanto a
atividade probatéria. O entendimento contrario, ao perpetuar a dificuldade
econdmica, nado facilita a defesa dos direitos do consumidor em juizo,
mantendo o status quo anterior. Mantido o raciocinio, que se combate,
muitos consumidores [rectius, demandantes], mesmo que
reconhecidamente hipossuficientes, desistirdo da prova pericial, em razéo
do seu custo elevado, o que resultarda na total ineficacia e descrédito do
instituto da inversdo do 6nus da Jorova, fazendo-se perder um valioso
instrumento de efetivacdo da justica. 18

%17 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 263-266.

%18 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 427.
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Este raciocinio, muito embora voltado as questbes de consumo, é
absolutamente adequado a jurisdicdo ambiental, amparada na idéia de facilitagdo e

incentivo a participacao popular pela via jurisdicional.

Se ha real possibilidade de a parte — caso mantidas as regras tradicionais
sobre distribuicdo do 6nus probatério — desistir da producdo de prova, em razédo do
custo elevado, recair-se-ia possivelmente em alcangar o final do processo sem a
comprovacdo dos fatos alegados pelo autor, trazendo duvida ao magistrado e,
entdo, o julgamento por insuficiéncia de provas, com o afrouxamento da coisa

julgada material e, por conseguinte, a possibilidade de repropositura da acéo.

Ora, a inversao do 6nus da prova, inclusive no seu aspecto secundario,
incrementa a tutela dos interesses difusos. A impossibilidade de a sentenca fazer
coisa julgada material em caso de julgamento por insuficiéncia de provas, conforme
ja analisado anteriormente, muito embora tenha um fim util, na medida que nao
permite que o proprio ordenamento convalide uma situacdo de lesdo ou ameaca de
lesdo a um bem protegido por este mesmo ordenamento — no caso, especialmente,
em nivel constitucional — por outro lado, € mecanismo insignificante no que trata de
se prestar uma tutela jurisdicional adequada ao meio ambiente. A técnica processual
capaz de cumprir tal desiderato é a da inversao do 6nus da prova.

Mas fixe-se bem: se o processo tem vinculagdo com a investigacdo da
verdade e com a prestacdo de uma tutela jurisdicional justa, a inversdo do 6nus da
prova nao pode ser utilizada restritivamente, apenas como regra de julgamento —
muito menos sem antes dar ciéncia as partes. As finalidades e fundamentos para a
inversdo do Onus da prova, no caso especialmente da jurisdicdo ambiental,
vinculam-se a sua aplicacdo como regra de procedimento, direcionado as partes,
atribuindo ao demandado o 0Onus de realizar e custear aquela prova que
originariamente competiria ao autor. Logo, a regra de julgamento so ir4 aparecer na

hipétese de o demandado nao ter honrado aquele dnus que |he foi atribuido.

Com essa proposicdes, promove-se um equilibrio da relacdo processual,

0 gque € advertido por Cambi, na seguinte passagem:

Inverter o 6nus do pagamento da pericia, em decisdo interlocutoria,
juntamente da inversdo do énus probandi, permite a melhor distribuicdo dos
encargos processuais entres as partes, efetivando-se o principio da
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colaboracdo processual e possibilitando uma decisdo mais adequada (e,
portanto, mais justa) ao caso concreto, o que contribui, sobremaneira, para
a legitimacao (social) das decisdes judiciais.*"

E, por tudo isso, é de se concluir, ndo se trata de impor ao demandado
que faca prova contra si. Importa, isto sim, em realizar provas tocantes a sua
atividade e seus respectivos efeitos, que poderdo ou nédo confirmar os argumentos
apresentados pelos proponentes da acdo e, entdo, redundar na procedéncia ou
improcedéncia da acéo.

E de se sublinhar, por derradeiro, que a inverséo do 6nus da prova e, por

consequéncia, do seu custeio, vem encontrando guarida no Poder Judiciario.**

A propdsito, importa trazer a baila recente decisdo da Primeira Turma do

Superior Tribunal de Justica®

, tratando especificamente da inversdo do 06nus
financeiro da prova. Esta decisao, alias, bem demonstra quao polémica é a questéao,
na medida em que dos cinco Ministros, quatro apresentaram voto proprio, restando o
recurso decidido por trés votos a dois em favor da inversdo do 6nus da prova e do

adiantamento das custas das pericias pelos demandados.

Trata-se de Recurso Especial originado do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Na corte gaucha foi negado provimento ao recurso de agravo de
instrumento interposto pelo demandado — empresa que atua no ramo de transporte e
logistica - em face de decisdo que, nos autos de Acao Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico Estadual, deferiu a realizacdo de pericia requerida pela autora,

bem como inverteu o 6nus da prova e seu custeio.

A decisdo do agravo de instrumento fixou o seguinte entendimento:

[...] é cabivel a inversdo do énus da prova também no ambito de protecao
ao meio ambiente. Portanto, na espécie, € o agravante responsavel pelo
pagamento dos encargos decorrentes da producao de prova.

19 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

20086, p. 428.

30 Neste sentido, do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido, o estudo de caso elaborado por
LEVY, Carlos Eduardo; JODAS, Natalia. Inverséo do 6nus da prova e o custeio da pericia nas agfes
civis publicas ambientais — jurisprudéncia. In: CONGRESSO INTERNACIONAL DE DIREITO
AMBIENTAL, 12.: 2008 — Mudancas Climaticas, biodiversidade e uso sustentavel de energia. Sédo
Paulo: Imprensa Oficial do Estado de S&o Paulo, 2008, p. 615-626. Ainda, do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, alguns casos sao analisados por FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais
e protecdo do meio ambiente: a dimensdo ecoldgica da dignidade humana no marco juridico-
constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 255.
%21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.049.822/RS. Primeira Turma. Relator
Min. Francisco Falcéo. Decisdo de 23.04.2009.
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Em face desta decisdo foi interposto Recurso Especial, incumbindo a
relatoria ao Ministro Francisco Falcdo, que apresentou voto pelo desprovimento do
recurso, valendo-se do argumento contido no parecer do representante do Ministério
Publico Federal de que a responsabilidade civil do causador de dano ambiental é
objetiva, seja por disposicdo legal, seja pelo risco criado pela prépria atividade,
transferindo-se ao empreendedor “todo o encargo de provar que sua conduta nao
ensejou riscos para o meio ambiente, bastando que haja um nexo de causalidade
provavel entre a atividade exercida e a degradacdo”. Consta no voto ainda
entendimento no sentido de estender & Acdo Civil Publica a regra de inversao
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, bem como aportes com base nos

principios do poluidor-pagador e da precaucéo.

Os argumentos empregados equivalem, portanto, aqueles ja

apresentados neste trabalho.

ApoOs pedido de vista, no entanto, o Ministro Teori Albino Zavascki abriu a
divergéncia, desenvolvendo seu argumento no sentido de que € equivocada a
confusdo entre inversdo do 6nus da prova e a “inversdo da obrigacédo de custear a
realizacdo da prova pericial’. No mais, sustentou:

N&o existe, como se percebe, qualquer imposicdo normativa que obrigue o
réu a adiantar as despesas necessdrias a realizagao de ato processual ou a
producdo de prova pericial requerida pelo autor, ainda que seja ele o
Ministério Publico.

Tal obrigacdo também ndo consta no regime da acéo civil publica. Ha, é
certo, o art. 18 da Lei 7.347/85: [...].

Todavia, ndo se pode, nem longinquamente, extrair desse dispositivo a
conclusdo de que cabe ao réu adiantar as despesas correspondentes a atos
processuais requeridos pelo autor. [...] Ndo ha razdo logica ou juridica,
todavia, para simplesmente carregar ao réu o encargo de financiar acdes
civis publicas contra ele movidas.

Note-se que, segundo tal raciocinio, a inversdo do 6nus da prova estaria
desacompanhada da inversdo do 6nus do custeio da prova, na medida em que,
conforme consta no voto, o réu ndo deve pagar pela “producdo de prova pericial

requerida pelo autor”.

Este entendimento ndo parece acertado. Conforme referido
anteriormente, a transferéncia do énus financeiro da prova é um efeito secundario da

prépria inversao do 6nus da prova. Nao é caso de o 6nus de provar permanecer com
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o autor e ao demandado ser determinado que pague, mas, pelo contrario, o 6nus de

pagar em razéo de sobre ele recair o 6nus de provar.

Atento, porém, a questdo do acesso a justica, o Ministro Zavascki
apresenta como solucdo que os custos da pericia sejam pagos pela Fazenda
Plblica. Por tais razbes, votou pelo provimento do recurso, com o qual foi

acompanhado pela Ministra Denise Arruda.

Houve ainda voto do Ministro Benedito Gongalves que, primeiro, nao
conheceu do recurso no ponto relacionado a inversao do 6nus da prova — na medida
em que a irresignacdo ndo era em face da sua possibilidade em matéria ambiental,
mas que ndo estavam presentes 0s pressupostos para a inversdo (verossimilhanca
da alegacao e hipossuficiéncia), logo, matéria de fato, que ndo pode ser enfrentada
pela via do Recurso Especial. Quanto a possibilidade de inversdo do custeio da
prova, votou pelo desprovimento do recurso, ao argumento de que a regra do art.
333 do Cddigo de Processo Civil deve ser mitigada no processo coletivo, que o
artigo 18 da Lei da Acao Civil Publica expressamente prevé que nao havera
adiantamento de honorarios periciais pelos autores da acéo e que o custeio da prova

é decorrente da inversdo do 6nus probatorio.

Por derradeiro, votou o Ministro Luiz Fux pelo desprovimento do recurso,
concluindo que “a inversdo do 6nus da prova acarreta inevitavelmente a inversao da

responsabilidade pela despesa judicial”.

Assinalou ainda o Ministro Fux que “a inversdao do 6nus da prova
pressupde a melhor aptiddo de determinada parte carrear para os autos elementos
de convicgao”.

O julgado analisado, fruto de um debate proficuo, como demonstrado,
evidencia a relevancia do tema, que pode ser abordado sob diversas oticas.
Destaca-se, porém, que, em todas as manifestacfes, ndo se deixou de abordar as
especificidades relacionadas ao bem ambiental, ao dano ambiental e a tutela
jurisdicional do meio ambiente, de modo que resta clara a inclinacdo a conformar a

jurisdicdo ambiental aos parametros sustentados no presente trabalho.

Por outro enfoque, a adequacdo de institutos relacionados a jurisdicdo
ambiental — destacadamente a prova, a inversdo do 6nus de produzi-la e, por

conseguinte, a inversdao do 6nus de seus custos — vém a alavancar uma mais
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apropriada tutela jurisdicional do meio ambiente e, a0 mesmo tempo, de promover e

facilitar o exercicio da cidadania por meio do Poder Judiciario.

3.1.3 A distribuicdo do 6nus da prova segundo a apt iddo dos litigantes: a

distribuicdo dinamica do 6nus da prova

Como derradeiro ponto de abordagem sobre a distribuicdo do 6nus da
prova, interessante reiterar parte do voto do Ministro Fux, quando assinalou que “a
inversdo do 6nus da prova pressupde a melhor aptiddo de determinada parte carrear

para os autos elementos de convicgcao”.

A melhor aptiddo para produzir determinada prova € elemento que néo se
localiza diretamente nos argumentos anteriormente apresentados para autorizar a
inversdo do 6nus da prova, mais voltados a deveres extraidos dos principios de
Direito Ambiental, da facilitacdo do acesso a justica ou da existéncia de
verossimilhanca da alegagéo ou hipossuficiéncia, na forma do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Séao todos argumentos que se vinculam, mas a distribuicdo segundo a
aptidao da parte para produzi-la tem origem propria, valida ndo exclusivamente para
demandas ambientais, mas a todas envolvendo interesses difusos e coletivos, bem
como em demandas envolvendo direitos individuais entre particulares.*” Trata-se da
teoria dindmica do 6nus da prova.

Segundo Cambi, esta teoria estd inserida no Coédigo Modelo de

Processos Coletivos para Ibero-América®®

, sem vinculagcdo com o formato do artigo
333 do Cddigo de Processo Civil, nem com o critérios do artigo 6°, inciso VIII, do

Cddigo de Defesa do Consumidor. Pelo contrario, segundo o autor:

%22 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 344-346.

%3 3obre o tema, vide MENDES, Aluisio Goncalves de Castro Mendes. O Anteprojeto de Codigo
Modelo de Processos Coletivos para Paises Iberto-Americanos e a legislacdo brasileira. Revista de
Direito Processual Civil, n. 31, jan.-mar./2004. Curitiba: Genesis, 2004; BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. O Cdédigo Modelo na América Latina e na Europa. Relatdrio brasileiro. Revista de Direito
Processual Civil, n. 25, jul.-set./2002. Curitiba: Genesis, 2002; e DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR.,
Hermes. Curso de Direito Processual Civil, volume 4: processo coletivo. Salvador: JusPODIVM, 2008,
p. 63 e ss.
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Parte da premissa de que ambos os sistemas de distribuicdo do 6nus
probandi ndo tutelam adequadamente o bem juridico coletivo. A distribuicao
do 6nus da prova conforme a posicao da parte em juizo e quanto a espécie
do fato do art. 333 do CPC esta muito mais preocupada com a decisao
judicial — alias, com qualquer decisao (ja que veda o non liquet; art. 126 do
CPC) — do que com a tutela do direito lesado ou ameacado de les&o. Assim,
se o demandante ndo demonstrou o fato constitutivo, julga-se improcedente
o pedido e, ao contrario, se o demandado ndo conseguiu provar os fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos, julga-se integralmente procedente o
pedido, sem qualquer consideracao com a dificuldade ou a imfossibilidade
de a parte [provar] ou de o fato serem demonstrados em juizo.3 4

Partindo-se da idéia de ativismo judicial — atuagcdo mais acentuada do juiz
na vida do processo, especialmente na instru¢do, como ja visto — bem como de que
o principal dever do juiz € produzir uma sentenca justa, devera valer-se de todos os
meios processuais que lhe sdo oferecidos, dentre os quais fazer uso da distribuicao
dindmica do 6nus probatério, consistente em “impor o peso da prova aquela parte
que, por sua situacdo, se encontre em melhores condi¢cGes de carrear certa prova

aos autos, seja o autor ou o demandado”.**

Deste modo, conforme aponta Mendes, a distribuicdo dindmica do 6nus

da prova, na forma prevista no referido Coédigo Modelo:

Optou por formula que atribui o 6nus da prova a parte que detiver
conhecimentos técnicos ou informag8es especificas sobre os fatos ou maior
facilidade em sua demonstragdo. Caberia, assim, as partes revelar os
conhecimentos cientificos e informacdes pertinentes ao caso, considerando
ndo apenas as suas alegacdes, mas, também, as da parte contraria.**°

E de se frisar que a distribuicdo do 6nus da prova, nos termos ora
definidos, ndo se equipara as hipéteses de inversdo do 6nus da prova. Com efeito,
de inversdo néo se trata, mas de um sistema diferenciado de distribuicdo do 6nus
probatério, na medida em que, segundo previsto no Cadigo Modelo, “o 6nus da
prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes sobre os
fatos, ou maior facilidade na sua demonstracdo, ndo requerendo qualquer decisao

n 327

judicial de inverséo do 6nus da prova”.

%4 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 340-341.

%25 CARBONE, Carlos Alberto. Cargas probatérias dinamicas: una mirada al derecho comparado y
novedosa ampliacion de su campo de accion. Revista de Direito Processual Civil, n. 35, jan.-
mar./2005. Curitiba: Genesis, 2005, p. 180-181.

%% MENDES, Aluisio Goncalves de Castro Mendes. O Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos
Coletivos para Paises Iberto-Americanos e a legislacdo brasileira. Revista de Direito Processual Civil,
n. 31, jan.-mar./2004. Curitiba: Genesis, 2004, p. 10.

%27 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 341.
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Trata-se de regra que, uma vez positivada, implicara na distribuicdo ope

legis do 6nus da prova, de modo que a coletividade se torna possivel saber, de

antemao, qual sera o seu encargo probatério em eventual debate judicial.

Trazendo para o tema da jurisdicAdo ambiental, facil ver que o
empreendedor, detentor do projeto e da técnica para sua realizacdo, para qualquer
obra ou atividade, sabera, porquanto previsto em lei, que, se houver debate judicial
sobre seu empreendimento, havera de suportar o 6nus da prova, inclusive os dénus

financeiros.

Neste sentido, prescreve o artigo 12 do Cdédigo Modelo de Processos
Coletivos para Paises Ibero-Americanos sobre a distribuicdo do énus da prova:

Art. 12. Sao admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que
obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem.

Par. 1°. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos
técnicos ou informacdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em
sua demonstracdo. Nao obstante, se por razdes de ordem econbmica ou
técnica, o 6nus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinara o que
for necessario para suprir a deficiéncia e obter elementos probatérios
indispensaveis para a sentenca de mérito, podendo solicitar pericias a
entidade publica cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, as custas
da mesma. Se assim mesmo a prova nado puder ser obtida, o juiz podera
ordenar sua realizacdo, a cargo ao Fundo de Direitos de Grupo.

Par. 2°. Durante a fase instrutéria, surgindo modificacdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa, 0 juiz podera rever, em decisao
motivada, a distribuicdo do 6nus da prova, concebido a parte a quem for
atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a producao da prova,
observado o contraditério em relagdo a parte contraria. >*®

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova agrega-se aqueles postulados
outrora referidos, especificamente em relacdo ao principio da responsabilizacéo e
poluidor-pagador, na medida em que, se o 6nus da prova deve ser atribuido aquele
qgue cria riscos em sua atividade, aproveita-se economicamente da exploragdo dos
recursos naturais ou causa danos ao meio ambiente, como ja visto, soma-se
também a atribuicio do encargo probatério em razdo de que o0 agente
empreendedor detém maior disponibilidade e facilidade de producdo de prova

relacionada a sua prépria atividade.

328 p distribuicdo dindmica do 6nus da prova esta inserida ainda nos seguintes modelos de cédigos de

processos coletivos: Codigo de Processo Civil Coletivo: um Modelo para Paises de Direito Escrito,
artigos. 11-12; Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, artigo 2°, alinea k e artigo
11, todos disponiveis em DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil,
volume 4: processo coletivo. Salvador: JusPODIVM, 2008.
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Esta maior aptiddo, ademais, resta evidente quando o proponente da
demanda ambiental for o cidadédo — caracterizado pela vulnerabilidade — pois “evita-
se que, por ser muito dificil para o demandante demonstrar a licitude ou a nao-
lesividade do comportamento do demandado [...], se mantenha a situacdo como

estd, em prejuizo da protecédo dos direitos difusos [...].**

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova vincula-se aquela visdo

cooperativa do processo a que ja se fez referéncia. Neste sentido, reforca Cambi:

A facilidade da demonstracdo da prova, [...], promove, adequadamente, a
isonomia entre as partes [..], bem como ressalta o principio da
solidariedade, presente, no sistema processual, no dever de os litigantes
contribuirem com a descoberta da verdade [...], na propria exigéncia da
litigAncia de boa-fé [...] € no dever de prevenir ou reprimir atos contrarios a
dignidade da justica [...].**°

E de se frisar, no entanto, que ausente regramento legal a aplicar a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, sua utilizacdo pela jurisprudéncia deve ser
feita nos moldes da inversédo do 6nus probatorio, isto €, 0 juiz devera comunicar as
partes que, tendo constatado que uma delas tem mais aptiddao ou disponibilidade
técnica ou financeira para produzir, podera inverter o énus da prova, de forma

diversa daquela distribuicdo prevista no artigo 333 do Cadigo de Processo Civil.

Serve, neste ponto, como argumento extra para se decretar a inversédo do
onus da prova, absolutamente valido na jurisdicdo ambiental, como ja demonstrado,
e sobre a qual valem todos os destaques sobre o0 momento processual e os efeitos
da sua decretacao pelo juiz.

%9 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2006, p. 344.
%0 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 342.
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3.2 Valoragéo e producao da prova na jurisdicdo amb  iental

“Nés admitimos semiprovas, que, no fundo, ndo sdo sendo davidas; mas em
Tolouse nds admitimos um quarto e um oitavo de provas. NOs ja ouvimos,
por exemplo, a assertiva de um ‘ouvir dizer’ € um quarto, um outro ‘ouvir
dizer’ mais vago é um oitavo; de sorte que oito rumores que nao sao mais
do que um eco de um ruido infundado podem resultar numa prova
completa”.

(Voltaire, apud Rosoni, apud Danilo Knijnik — A Prova nos Juizos Civel,
Penal e Tributario)

Enquanto no topico anterior tratou-se das regras de distribuicdo e
inversdo do 6nus da prova, neste que se inicia a atencao volta-se a abordar a

valoracéo e producédo da prova na jurisdicdo ambiental.

De inicio, pertinente tecer breves considera¢des acerca dos elementos da
responsabilidade civil, os quais exigem comprovac¢ao no processo, a fim de que seja

possivel impor o dever de reparar ou evitar a ocorréncia de um dano ambiental.

Em sua conformacgé&o tradicional a responsabilidade civil extracontratual

necessita da demonstracéo, na licao de Leite, dos seguintes elementos:

1. uma conduta antijuridica comissiva ou omissiva, caracterizada pelo
procedimento culposo ou doloso do agente e da qual resulta a configuracéo
do ato ilicito civil [...]; 2. a ocorréncia de um dano efetivo de qualquer
natureza, patrimonial ou extrapatrimonial; 3. nexo causal entre a conduta do
agente e o dano causado.**!

Em matéria ambiental, porém, a responsabilidade civil tem peculiaridades.
No que toca a culpabilidade, o ordenamento brasileiro prevé a responsabilidade
objetiva em caso de danos causados ao meio ambiente, por forca do artigo 14, § 1°,
da Lei 6.938/1981,°* de modo que pouco importa a culpa do agente degradador

para que esteja suprido o primeiro elemento da responsabilizagéo.

Deste modo, segundo Mirra:

[...] para a responsabilizacdo do degradador do meio ambiente, basta a
demonstracéo (a) do dano ambiental, (b) de uma atividade degradadora do

%L LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 119.

%2 prescreve o Art. 14, § 1°, gue: “Sem obstar a aplicacéo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”. BRASIL. Lei 6938, de 31 de
agosto de 1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente).
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meio ambiente e (c) do nexo causal entre o dano e o fato da atividade
degradadora, sendo irrelevante discutir se houve culpa ou ndo do agente.333

E de se concluir, portanto, que a responsabilidade objetiva tende a

facilitar®**

a atuacdo em defesa do meio ambiente quando o caréter for reparatorio, o
gue nao exclui a questdo, no mais das vezes tortuosa, da demonstragéo do dano e
do nexo de causalidade. O que ora esta sendo sustentado € que, neste caso, uma
vez “evidenciado o liame entre a causa e efeito do dano ambiental, o agente

» 335

responde por sua obrigagéo”.

A dispensa do elemento culpa, no entanto, ndo significa que a

responsabilizacao civil em questbes ambientais seja tarefa simples. Pelo contrario.

Conforme tratado no capitulo inicial deste trabalho, em relacdo a
caracterizacdo do dano ambiental lato sensu, sua amplitude e dimensdes,
demonstrou-se, primeiramente, sua classificacdo em dano material e
extrapatrimonial. Em seguida, ao abordar suas peculiaridades, asseverou-se tratar-
se de um dano: (i) que € incerto e de dificil constatacdo; (i) que é impessoal ou
andnimo, quanto aos sujeitos afetados; (iii) que, em sua perspectiva pretérita, o dano
ambiental contemporaneamente verificado € fruto da acumulacdo de pequenas
lesbes passadas, decorrentes de uma s6 ou diversas origens, que ocorreram de
forma reiterada/continuada; (iv) que, em sua perspectiva de futuro, o dano ambiental
€ aquele que permite seja projetada sua ocorréncia, de forma certa ou provavel, em
razdo de fatores e praticas (externalidades) atuais, originadas de uma ou diversas
fontes, acumulativamente ou néo, que a ciéncia e a técnica — ou a existéncia de
situacbes semelhantes — permitem diagnosticar como de lesividade certa ou

potencial.

%3 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparacéo

integral do dano. Revista de Direito Ambiental, ano 8, n. 32, out.-dez./2003. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 69.

%34 A afirmativa de que a responsabilidade objetiva implica na facilitacio na atuacao judicial em favor
do meio ambiente estd assentada na nogdo de que “a adogao da teoria do risco da atividade, da qual
decorre a responsabilidade objetiva, traz como conseqiiéncias principais para que haja o dever de
indenizar: a) a prescindibilidade de investigac&o da culpa; b) a irrelevancia da licitude da atividade; c)
a inaplicacéo das causas de excluséo da responsabilidade civil”. MILARE, Edis. Direito do ambiente:
doutrina, jurisprudéncia e glossario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 834.

%% LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 202.
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Considerando-se estes elementos, neste momento final do trabalho seréao
tratados alguns aspectos sobre a valoragao e a producdo da prova dos elementos
caracterizadores da responsabilidade civil por danos ou ameacas de danos

ambientais.

3.2.1 A prova do nexo de causalidade e sua valoragd o

Se por um lado a adocéo da responsabilidade objetiva vem a facilitar o
sistema de responsabilizacdo por danos ambientais, ha neste tema questdes

materiais que a tornam dificultosa.

Pensando-se em um caso de dano ao meio ambiente de percep¢ao mais
evidente, como por exemplo, a supressao de vegetacdo em mata ciliar, a questao da
responsabilizacdo mostra-se, em principio, simples. Afinal, o dano especifico podera
ser demonstrado documentalmente, com fotografias, e aperfeicoado com uma
pericia ou mesmo a inspec¢do judicial. A extensdo dos danos sera constatada com a
prova pericial, para apurar os impactos a flora, a fauna, sobre os recursos hidricos
que eram favorecidos pela vegetacao localizada a margem de certo curso d’agua e,
por extensao, o impacto difuso do dano. A acdo que acarretou o referido dano, por
sua vez, podera ser demonstrada mediante prova testemunhal, documental — laudos
de fiscalizagdo — ou mesmo a confissdo do agente degradador. O nexo causal, por

fim, restara claro.

Some-se a isso, como mecanismo de facilitacdo da responsabilizacao
civi, as obrigacbes impostas ao proprietario de adotar comportamentos para
proteger o bem ambiental (micro e macrobem), bem como o dever de reparar 0s
danos causados por si ou por terceiros, inclusive em caso de aquisicdo de areas
degradadas pelo proprietario anterior, conforme vem reconhecendo a jurisprudéncia

de nossos Tribunais.***

Ha situacdes, porém, mais complexas, tocantes as perspectivas passada

e futura do dano ambiental, que ocorrem de forma acumulativa e cuja origem &

%% LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietario: andlise do

nexo causal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 102 e, especificamente sobre o
entendimento jurisprudencial sobre a responsabilidade do novo proprietario, p. 157 e ss.
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desconhecida ou de dificil constatacdo. Nesta seara, especial dificuldade relaciona-
se a verificacdo do nexo de causalidade, “quer na determinacdo da extensdo da
participacdo de um determinado agente, quer na propria existéncia ou ndo de uma

relacdo de causa e efeito”.*’

Leite e Carvalho, neste sentido, advertem que, no mais das vezes, 0s
danos ambientais n&o permitem a visualizagdo com facilidade do liame de

causalidade, o que advertem nos seguintes termos:

“Como efeito direto da formacdo da Sociedade Industrial, encontra-se o
surgimento dos danos de exposi¢cdo massificada (mass exposure torts),
segundo 0s quais a concorréncia de varios atores e causas converge para a
ocorréncia dos danos difusos. Assim, os danos ambientais séo,
freqlentemente, produtos de vdrias causas concorrentes, simultaneas ou
sucessivas, ndo se apresentando linearmente (causalidade simples). Da
mesma maneira, a propria complexidade inerente ao ambiente ecolégico e
as interagbes entre os bens ambientais e seus elementos fazem da
incerteza cientifica um dos maiores obstaculos a prova do nexo causal para
a imputacdo da responsabilidade objetiva.338

Diante da existéncia de danos ambientais cuja vinculagdo com o fato ou
os fatos de origem ocorre com causalidade complexa, sobressai a necessidade de
um tratamento diferenciado do nexo causal, o que toca a uma otica propria de

valoracdo da prova deste elo entre causa e efeito.

Trata-se, deste modo, de perceber que, se o dano ambiental pode
decorrer de fatores com 0s quais 0 esquema tradicional de constatacdo do nexo
causal ndo é apropriado — porguanto baseado em verdades e certezas — necessario
admitir mecanismos de constatacdo conformes as peculiaridades materiais ou, em

outros termos, aptas a resguardar o direito material tutelado.

Fala-se, neste sentido, de um afrouxamento do nexo causal, a partir da
definicdo de responsabilidades segundo os riscos assumidos pelo empreendedor,

inerentes a determinadas atividades.

%7 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 47, jul.-
set./2007. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 78.
%% LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 47, jul.-
set./2007. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 78.
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Steigleder, sustentando que o modelo de protecdo ambiental brasileiro
optou pela teoria do risco integral,**® argumenta que a responsabilidade objetiva nédo

esta restrita as atividades perigosas, de modo que

[...] a responsabilidade pelo risco aplica-se tanto aos danos gerados por
atividades perigosas como aqueles desencadeados por uma atividade
profissional qualquer, partindo-se da premissa de [que] quem exerce uma
atividade econdmica deve arcar com todos os custos atinentes a prevencao
e & reparacdo dos danos ambientais.**°

Tal conclusé@o, nota-se, estd vinculada ao principio da responsabilizacédo e

do poluidor-pagador.

A partir dessa premissa, agora a conectando ao nexo causal, a referida
autora chega a conclusdo de que a incidéncia da teoria do risco integral redunda na
atenuacgdo do liame causa-efeito, ndo sendo necessaria a demonstragdo de um elo
perfeitamente adequado e certo, bastando a “mera ‘conexdo’ entre a atividade e o
dano”.** Contudo, é de se realcar a adverténcia de que “tal dano devera estar
estreitamente vinculado a atividade profissional do responsavel, vislumbrando-se
uma conexao entre a lesdo ambiental e os riscos proprios da atividade empresarial

ou estatal”.**

Leite e Carvalho aprimoram a abordagem sobre o abrandamento do nexo
causal ao tratarem da Teoria da Probabilidade, no sentido de que a “simples
probabilidade de uma atividade ter ocasionado determinado dano ambiental deve
ser suficiente para a responsabilizacdo do empreendedor desde que esta

probabilidade seja determinante”.**

Se o0 esquema tradicional de responsabilidade civil, fundado no paradigma

cientifico classico, estava ancorado na crenga da sua aptidao para alcancar certezas

%9  STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Consideracdes sobre o nexo de causalidade na
responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, ano 8, n. 32, out.-
dez./2003. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 86 e ss.

%9 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 201.

%1 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civili ambiental: as dimensées do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 203.

%2 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civili ambiental: as dimensées do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 204.

%3 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 47, jul.-
set./2007. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 88.
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e, de acordo com esta logica, exigia cabal demonstragdo do nexo de causalidade, a
Teoria da Probabilidade vem propor o rompimento desse modelo.

Como ja visto, com a virada prépria a sociedade de risco, somada as
especificidades do bem ambiental — repleto de duvidas e incertezas — 0 que se

recomenda € a instituicdo de padrdes juridicos que se amoldem com a imprecisao.

Desta forma, com Leite e Carvalho, é de se anotar que

Enquanto a légica do sistema de ciéncia na modernidade era
operacionalizada sob juizos de ‘certeza’, a responsabilidade civil classica
exigia a ‘previsibilidade’ como elemento configurador no nexo causal. Com a
transicdo para uma Sociedade Industrial e desta Sociedade Pos-Industrial
(ou de Risco), o incremento na complexidade das relagbes causais
desencadeou, na prépria ciéncia, a assimilacdo da incerteza cientifica como
um fator de avaliacéo cientifica [...] e, por sua vez, o direito ficou exposto a
ter de oferecer solugcdes a problemas de maior complexidade, tendo de
tomar decisbes juridicas ndo mais apenas com base [...] em eventos
‘possiveis’ ou riscos ‘concretos’ [...], mas sim sustentando suas decisdes em
‘probabilidades’ [...].%**

A titulo de fixagdo de um modulo de valoracdo das probabilidades, os
referidos autores advertem que a “configuracdo juridica do nexo de causalidade
passa por uma avaliacdo de probabilidade/improbabilidade de uma determinada

» 345

atividade ter ocasionado o dano em questao”.
Dito isso, ha que se fazer uma inversao na reflexao.

Retomando-se o que foi exposto alhures, sobre a finalidade da prova
judiciaria, concluiu-se que a processualistica moderna trabalha justamente sobre

esta mesma matriz de probabilidade.

Afirmar que a instrucdo probatdria visa a atingir uma verdade historica €,
em verdade, uma assertiva duvidosa, nha medida em que o papel da prova, pelo
contrario, € o de agregar elementos de convencimento ao juiz, convalidando as
afirmacdes apresentadas pelas partes e, nesse esfor¢co de convencimento — e de
convencer-se — deve ser levado em conta as variantes e peculiaridades do direito

material.

%4 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 47, jul.-
set./2007. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 90.
%5 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 47, jul.-
set./2007. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 92.
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A proposito, adverte Knijnik:

[...] toda decisao judicial envolvera um certo grau de probabilidade, cabendo
aos personagens processuais — ndo somente ao juiz — ter presente as
limitag6es do conhecimento humano. Tudo o que as partes poderao fazer é
‘convencer (o juiz), com determinado grau de certeza, de que um fato é
provavelmente verdadeiro’.®*°

Estando diante de juizos de probabilidade (e ndo de certeza), necessario
retomar a distingdo entre prova direta e prova indireta, a que ja se fez referéncia
anteriormente. Primeiro para frisar que nao existe hierarquia entre prova direita e
prova indireta; segundo para destacar que casos ha em que a prova indireta € a

Unica possivel. Alias, é justamente o caso da reflexdo que vem sendo desenvolvida.

Abelha, a propoésito, refere que sendo dificil a producdo de prova sobre o
“fato principal, a prova indiciaria e as maximas de experiéncia do juiz ganham
notavel relevo na formulacdo da norma juridica concreta que impde a obrigacao de

indenizar a coletividade pelos danos causados”.*”’

Cambi, discorrendo sobre as presunc¢des simples ou judiciais, adverte:

As presuncdes judiciais, por ndo estarem previstas nem reguladas em lei,
apdiam-se, sobretudo, nas maximas de experiéncia, as quais servem de
premissa maior para que 0O juiz, em um raciocinio silogistico, possa partir
daquilo que ordinariamente acontece, e logo conjugar esse conhecimento
com o fato secundario (indicio), que Ihe serve de premissa menor, para
poder obter, na conclusdo, a afirmacdo de um fato (principal), até entéo
desconhecido.**®

Como aporte a aplicacado das maximas de experiéncia o juiz devera valer-

se da prova, ainda que indiciaria, e destacadamente da prova pericial e

multidisciplinar®*®

, @ depender da complexidade do caso, no sentido de proceder a
“decodificacdo das descri¢des técnicas efetuadas pelos peritos”, conforme pondera

Carvalho, o que o autor explica nos seguintes termos:

O acoplamento estrutural [...] que marca a prova pericial do dano ambiental
somente € possivel em razdo da confecgdo de observagdes de segunda
ordem (observacgbes cibernéticas), ou seja, observacdes que um sistema

346
347
348

KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 35.
ABELHA, Marcelo. Processo civil ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 164-165.
CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 376-377.

9 Neste sentido, disp6e o Caodigo de Processo Civil: “Art. 431-B. Tratando-se de pericia complexa,
gue abranja mais de uma area de conhecimento especializado, o juiz podera nomear mais de um
perito e a parte indicar mais de um assistente técnico”. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973
(Institui o Cédigo de Processo Civil).
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observador (direito) realiza, a partir de sua I(’)gica e racionalidade, sobre as
observac6es de outro sistema (laudo técnico). >0

Neste empenho de decodificacdo é que aparece o trabalho valorativo
realizado pelo juiz, o qual é guiado pela regulamentagdo juridica sobre o tema
tutelado (Direito Ambiental) e deve levar em conta as particularidades do direito

material em causa.

Neste desiderato de decodificar/valorar a prova, para fazer um juizo de
probabilidade do nexo causal, ha que se definir qual a premissa de analise que sera
empregada pelo juiz. E dizer, definir um “modelo de constatacdo”, entendido como
“uma teoria que nos diga quando, ou sob que condicbes, os elementos de juizo
disponiveis sao suficientes para que se repute racional aceitar uma proposi¢cdo como

» 351

verdadeira no raciocinio decisério”.

Knijnik classifica em quatro os modelos de constatacéo®”

, a saber: (i) da
preponderancia das provas (tipico do processo civil patrimonialista e baseado na
igualdade entre as partes, cuja solucéo se da pela regra do artigo 333 do Caodigo de
Processo Civil); (ii) da prova acima da duvida razoavel (préprio do processo penal);
(i) da prova clara e convincente (referente aos processos nao penais que tém
dimensado além da meramente patrimonial); (iv) da razoavel excludente de qualquer

hipétese de inocéncia (apropriado ao processo penal indiciario).

Em que pese o referido autor ndo abordar a questdo da prova na
jurisdicdo ambiental, em conformidade com a reflexdo que vem sendo desenvolvida,
apropriada a insercdo da prova ambiental no modelo da prova clara e convincente,
também denominada “clara, precisa e indubitavel” ou “clara, cogente e convincente,

» 353

de forma a gerar forte presungao”.

Marinoni e Arenhart, ao abordarem o assunto, alcancam semelhante

conclusao, conforme se extrai da seguinte passagem:

[...] no caso de dano eventual, a légica ndo € muito diferente, uma vez que
também ai se dispensa a culpa e o rigor da prova da causalidade relativa
aos casos normais. E que se o empresario assumiu a responsabilidade pelo

%0 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco

ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 106.

%L KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 34.
%2 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 37-
44,

%3 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39.
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perigo, ndo é justo que a sociedade tenha que arcar com a dificuldade de
provar a causalidade. E por essa razdo que, diante das situacdes de perigo,
basta a verossimilhanca suficiente, sendo dispensavel a conviccdo de
certeza.®

A valoracdo da prova dos elementos caracterizadores da
responsabilidade ambiental, especialmente do liame causal, deve ser feita pelo
julgador segundo parametros mais brandos, o que se configura como adequacgao da
questdo probatoria as peculiaridades do direito material, nha medida em que se
concilia com o principio do poluidor-pagador. Ademais, o “direito material e os
valores consagrados no ordenamento € que vao ditar o grau de certeza necessario
e, via de consequéncia, o modelo de constatacdo a ser adotado pelo julgador,

enguanto questdo juridica prévia a valoracéo”.*®

Retomando-se a questdo da prova indireta, indiciaria, visando aprimorar
as consideracdes até entdo desenvolvidas, pertinente apresentar alguns parametros

de producéo e valoragéo deste meio de prova.*®

Na medida em que o convencimento judicial pode ser formado a partir de
indicios — 0 que nao exclui a possibilidade de agregar elementos por meio de prova
direta — ha que se frisar alguns parametros a formacédo deste convencimento em
moldes de “verossimilhanca suficiente” ou capaz de “gerar forte presunc¢do”. Knijnik
adverte:

Requer-se ndo apenas que o fato ignorado esteja no ambito das
conseqiéncias possiveis, mas em grau de probabilidade tal, que induza o
convencimento racional de que o fato desconhecido tenha efetivamente
ocorrido. E no grau da relacdo de inferéncia, entre o fato conhecido e o
desconhecido, que repousa a forga demonstrativa deste meio probatorio.

%4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
v.5: do processo de conhecimento, arts. 332 a 341, tomo 1. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
. 183.

ESS KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 44.
Validas duas observacdes: primeiro a adverténcia de que o modelo de constatagdo deve ser
previamente comunicado as partes; segundo, interessante fazer mencédo a importancia de modelos
diferenciados de constatacéo inclusive como mecanismo para evitar o erro judiciario. Neste sentido,
ainda com o autor, p. 45: “Quanto mais grave o efeito do erro judiciario, maior deve ser o cuidado.
Assim, os modelos de constatacdo tém uma funcdo simbdlica, com conseqiiéncias praticas, nao
apenas evitando erros judiciarios, mas realcando ao julgador a importancia de sua decisao, conforme
a natureza da causa’.

% Didier Jr., et alii, em comentario ao artigo 212 do Cédigo Civil, que inclui a presuncdo dentre os
meios de prova, sublinham a imprecisdo de tal previsdo, advertindo que para “salvar a dic¢do
normativa, pode-se dizer que o legislador autorizou expressamente a prova indiciaria. E que, em
sentido lato, pode-se afirmar que o indicio € um meio de prova, ja que a partir dele se elabora a
presuncdao judicial”. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual Civil, volume 2: direito probatdrio, deciséo judicial, cumprimento e liquidacdo da sentenca
e coisa julgada. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 58.
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Quanto maior a chance de que o fato ignorado seja consequéncia do fato
conhecido, maior a relevancia probatoria da presungéo.357

Neste ponto necesséario destacar que o0s elementos objeto de prova
indireta — que podem vir a ser agregados pela prova direta — ndo devem ser
avaliados isoladamente, mas sim no conjunto probatorio alcancado no final da fase
instrutéria do processo, isto é, valendo-se do método de apreciacdo dos indicios
baseado na “mdltipa conformidade (também chamado da convergéncia ou da
confluéncia positiva)”.**® Assim, a “prova indiciaria deve emergir de uma valoracédo
global, unitaria, dos indicios: devem ser certamente graves, precisos e concordantes,

mas sempre no seu conjunto, ndo isoladamente”.**

Cambi, tratando da aplicacdo das presuncdes, recomenda o0 uso dos

critérios da gravidade, da precisédo e da concordancia, assim explicados:

O critério da gravidade indica a intensidade ou grau de persuasao capaz de
confirmar a hipétese de fato a ser provada, a qual deve ser a mais provavel
gue se possa extrair do fato conhecido [...].

Como de uma inferéncia presuntiva é possivel derivar varias conclusdes,
somente podem ser reputadas relevantes as inferéncias que concernem aos
fatos a serem provados. A precisdo consiste na atribuicdo de um grau
prevalente de confirmacgéo da hipétese fatica a ser provada. [...] A precisédo
diz respeito, pois, a inexisténcia de equivocidade pratica, isto &, a presuncao
deve indicar uma solugdo razoavel a ponto de outras possiveis solucdes
serem rechacadas. [...]

Por dltimo, o critério da concordancia indica que parte significante das varias
influéncias probatérias possiveis deve convergir para a mesma concluséo,
porque, dessa forma, aumenta-se o grau de confirmacao sobre o fato a ser
provado e, conseglientemente, evita-se que se considere presumida uma
hip(’)tessg0 de fato que ndo disponha de suficiente grau de confirmacéo
l6gica.

E de se concluir entdo, que em demandas judiciais envolvendo danos
ambientais de dificil constatac&o, cujo nexo causal seja complexo, a prova deve ser
produzida valendo-se tanto dos meios diretos quanto dos indiretos, mas a valoracao
do conjunto probatério deve ocorrer de modo abrangente, buscando verificar a
existéncia de coeréncia entre os indicios, bem como dos indicios com o resultado da
prova direta — v.g., testemunhas que viram residuos de uma empresa serem jogados

em um curso d’agua.

357
358
359

KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 49.
KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 50.
KNIJINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 52.
%9 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 380-381.
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Neste esquema de valoracdo o juiz ndo deve buscar alcancar certezas,
sendao verossimilhangca suficiente, ou probabilidade, de que os elementos de
argumentacao/alegacdes dos proponentes da acdo estejam convalidados pelo
conjunto probatério produzido nos autos. Isso porque, ao ditar a norma do caso
concreto, o juiz deve atentar as peculiaridades do direito material, as dimensdes de
seu dano, ao status constitucional de sua protecdo, bem como a
condicdo/especificidades da parte que propés a acdo, considerando-se sua

vulnerabilidade e limitacdes.

Como derradeira observacdo sobre o tema, importa destacar a
necessidade de que, sendo caso de fixacao de critérios mais brandos de valoracao
da prova, o que, portanto, implica em certo rompimento com o padrdo do
ordenamento, impde-se ao juiz informar as partes qual o modelo de constatacao que

serd empregado (principio da cooperacéo),** como questéo juridica prévia.

Em outras palavras, apos a fase postulatoria, verificando a complexidade
e relevancia do caso que lhe foi apresentado, definir qual sera o padrdo de
valoracdo que sera empregado no julgamento, informando as partes, a fim de evitar

o arbitrio, atendendo e promovendo as garantias do contraditorio e da ampla defesa.

3.2.2 A participacéo popular como meio de prova

No topico antecedente tratou-se da valoracdo da prova; neste, a atencao
volta-se ao tema de sua producdo, buscando analisar quais os meios de prova
apropriados para atuar na jurisdicdo ambiental, de modo a trazer aos autos o
méaximo de elementos Uteis para formar o convencimento judicial e abrir caminho

para uma decisao judicial justa.

A producdo de prova se da, em principio, a partir dagueles meios
legalmente disponibilizados pelo ordenamento. Em matéria ambiental enfatiza-se a
necessidade de investigacdes de natureza técnica e cientifica, o que se da pela
prova pericial, e, a depender do tipo e gravidade do dano, h4 necessidade de a

%1 DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil, volume 1: Teoria geral do processo e
processo de conhecimento. Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 58-62.
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analise ser feita por uma equipe multidisciplinar, conforme autoriza o artigo 431-B do
Caddigo de Processo Civil.

De todo modo, sdo admissiveis nesses processos tanto o uso dos meios
tipicos quanto dos atipicos, na medida em que podem tanto vir a suprir alguma
dificuldade/limitagdo da pericia, quanto para demonstrar outras questdes objeto de
prova que ndo possam ser por ela esclarecidas. Alias, ndo se pode perder de vista
que todas as provas produzidas, diretas ou indiretas, deverdo ser analisadas pelo

magistrado, para delas extrair o maximo aproveitamento.

Para o momento posterior, de valoracdo da prova, além de todas as
consideracdes ja apresentadas, surge a relevancia da inspecéo judicial, enquanto
meio de prova que pode servir, “sendo para a constatacdo propriamente dita do
dano ao meio ambiente, pelo menos para permitir a0 magistrado tomar contato
direto com a situacdo danosa e dela extrair a exata dimensédo da degradacéo”.**
Isso para que, diante de uma situacao de impacto ambiental, possa compreendé-lo
por todos os seus sentidos, diretamente, ndo ficando adstrito aos autos do processo,
aos relatos, as fotografias e aos laudos, pois, todos elementos estanques, muito

diferentes do dinamismo proprio ao meio ambiente.

A percepcdo do meio ambiente, bem como das situacdes em que for
violado, no entanto, ndo devem ocorrer com 0 uso limitado das ferramentas

processuais — meios de prova — ou mesmo cingindo-se as restricdes cientificas.

Ocorre que, como pondera Leite,

Em contextos sociais de risco global ou de risco mundial, em que se verifica
a proliferacdo de efeitos negativos dos processos de desenvolvimento
econdmico e tecnolégico, pode-se constatar que ha grande dificuldade nao
s6 na compreensao integral, suficiente e/ou adequada dos conflitos que
deles resultam, relacionando questdes ambientais com um complexo de
problemas de ordens tdo distintas quanto complexas [...].>**

A complexidade decorrente da tematica ambiental ndo é propria apenas
do ambito mundial. Problemas globais estdo originados em problemas locais e

regionais, que se avolumam e se somam para ganhar relevancia mundial.

%2 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo Civil Publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o

Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 240.

%3 LEITE, José Rubens Morato. Transdisciplinariedade e a protecéo juridico-ambiental em sociedade
de risco: Direito, ciéncia e participacéo. In LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO; Ney de Barros
(org.). Direito ambiental contemporéneo. Barueri: Manole, 2004, p. 116-117.
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Deste modo, as questdes ambientais devem ser tratadas com a mesma
énfase em todos os niveis, porquanto os conflitos entre os padrées histéricos de
producdo e a protecdo do meio ambiente sdo 0os mesmos, apenas em escalas

diferentes.

A esta complexidade, especialmente quando vista pela 6tica da sociedade
de risco, que se recomenda um tratamento e uma compreensdo diversa dos
modelos tradicionais e herméticos de ciéncia, assim como, no aspecto jurisdicional,
uma abordagem processual melhor amoldada, de modo a que “permitam ser
atingido o ponto 6timo de protecdo do ambiente em sociedades cuja caracteristica
fundamental reside em ndo oferecer as condi¢cbes de seguranca técnica, cientifica e

informativa [...].%**

A solucdo passa pelos processos de tomada de decisdo — inclusive as
judiciais — sendo fundamental definir as bases dos processos decisorios em
guestdes envolvendo o meio ambiente. Se as bases cientificas — e processuais —
mostram-se limitadas, necessaria a abertura a transdisciplinariedade, na medida em

que, conforme Leite:

A cultura, a tradicdo, o senso comum e a experiéncia sdo dimensfes da
realidade que ndo sé esclarecem ou definem contextos originariamente
juridicos; mas participam, fundamentam e justificam as escolhas e decisbes
gue precisam ser tomadas nas relagdes potencialmente colidentes que
trabalham a partir de bases informativas de risco, propondo uma qualidade
diferenciada ao conhecimento que se origina dessas relagdes, ou seja, um
novo saber, um saber ambiental [...].**°

Segundo Leff, o saber ambiental a ser construido passa pela

transformacdo de um conjunto de paradigmas do conhecimento e de
formacao ideolégicas, a partir de uma problematica social que os questiona
e ultrapassa. O saber ambiental constréi-se por um conjunto de processos
de natureza diferente, cuja diversidade de ordens ontoldgicas, de
racionalidade, de interesses e de sentidos ndo pode estar contida num
modelo global, por mais holistico e aberto que este seja. A légica dos
processo ecologicos, culturais e tecnoldgicos que conformam uma
racionalidade ambiental esta integrada por formag6es tedricas, instrumentos
técnicos, valores, principios produtivos, estruturas institucionais e interesses

%4 | EITE, José Rubens Morato. Transdisciplinariedade e a protecao juridico-ambiental em sociedade

de risco: Direito, ciéncia e participacao. In LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO; Ney de Barros
gorg.). Direito ambiental contemporaneo. Barueri: Manole, 2004, p. 117.
® | EITE, José Rubens Morato. Transdisciplinariedade e a protecao juridico-ambiental em sociedade
de risco: Direito, ciéncia e participacado. In LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO; Ney de Barros
(org.). Direito ambiental contemporéaneo. Barueri: Manole, 2004, p. 119.
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sociais diversos, em que se mobiliza e se concretiza o potencial que da
suporte e conduz as praticas do desenvolvimento sustentavel.**®

Este caminho de questionar e ultrapassar paradigmas de formacdo do
conhecimento, inaptos a diversidade relacionada ao tema ambiental, ndo se cinge
ao enfrentamento multidisciplinar, mas, sim, “prop0e a revalorizagdo de um conjunto
de saberes sem pretensdes de cientificidade”,**’ de forma transdisciplinar, na medida
em que o saber ambiental afina-se justamente com a “incerteza e a desordem, com
o campo do inédito, do virtual e dos futuros possiveis, incorporando a pluralidade
axiologica e a diversidade cultural na formacgéo do conhecimento e na transformacéo

da realidade”.®*®

De acordo com essas proposicoes, de pensar o meio ambiente de forma
transdisciplinar, voltando-se ao tema do direito probatério, pertinente analisar um
mecanismo que se insere como um meio atipico de prova, relacionado a

possibilidade de ampliacdo dos meios de producédo probatéria em matéria ambiental.

O que se passa a propor decorre muito especialmente daquelas reflexdes
sobre cidadania, no sentido de potencialidade de incrementar a participagao popular
nos espacos decisérios estatais, notadamente no que se refere a jurisdicdo. Em
outros termos, de vincular a participacdo popular ao conceito de

transdisciplinaridade, pela via do processo civil.

Assim, ao mesmo tempo em que a andlise feita sobre a cidadania vem a
sugerir um tratamento diferenciado a prova, este tratamento diferenciado pode servir
como fator de incentivo e facilitacdo da participacdo. Resta, pois, ponderar sobre o

emprego da dimensédo ampliada da cidadania como meio de prova.

Considerando-se o que j& foi exposto, € evidente a interacdo entre a
tematica da protecdo ambiental com outras tantas esferas de interesse, envolvendo

tanto os direitos individuais quanto os direitos sociais.

%% | EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Traducdo de Sandra Valenzuela. S&o Paulo: Cortez,

2006, p. 163-164.

%7 LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Traducdo de Sandra Valenzuela. S&o Paulo: Cortez,
2006, p. 168.

%8 | EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Traducdo de Sandra Valenzuela. Sdo Paulo: Cortez,
2006, p. 168.
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Deste modo, apesar do truismo, é de se salientar que aquilo que é posto
em debate em uma acao judicial envolvendo o meio ambiente, ndo pertence ao

proponente da acdo, mas a todos, de forma difusa.

Por tais razbes, se por um lado é impossivel impor a todos — toda a
coletividade — que participem e se interem das questdes ambientais, por outro lado &
absolutamente legitimo e pertinente que se criem espacos de participacdo a todos

0s interessados em assim fazé-lo.

Para ilustrar como isso pode ser feito, uma interessante experiéncia foi
implantada na Vara Federal Ambiental de Floriandpolis, pelo Dr. Juiz Federal Zenildo
Bodnar, denominada “Audiéncia Judicial Participativa”.

Este instrumento verdadeiramente ampliador da participacdo pela via

jurisdicional — baseado®®

naguelas nocdes de jurisdicdo, processo, adequacédo a
natureza do bem, cidadania, dentre outros elementos sustentados neste trabalho —
visa a permitir gue o maior nimero de pessoas e entidades que demonstrem possuir
“interesse legitimo” com o objeto do processo pudessem fazer a “apresentacao de

sugestdes e contribuicdes para o adequado tratamento jurisdicional da questéao”.*”

Apresentando justificativa para instituicdo de tal mecanismo, pondera
Bodnar:

A democratizacdo do acesso a justica ambiental, com ampla participagao
popular, por intermédio de audiéncias publicas judiciais, € a melhor forma de
legitimar a atuacdo do Poder Judiciario na tutela do meio ambiente e
também servirA como mecanismo estratégico de conscientizagdo e
educacdo ambiental. E com a cooperacgdo de todos e com a inteligéncia
coletiva que sera possivel assegurar a protecao efetiva dos interesses e
direitos fundamentais envolvidos direta ou indiretamente nos litigios
ambientais [...].>"*

No mais, adverte que, por aquelas razdes, as audiéncias publicas judiciais

devem ocorrer “em todos 0s casos em que a participacao popular seja relevante em

%9 BODNAR, Zenildo. Audiéncia judicial participativa. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 46,

abr.-jun./2007. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 357 e ss.

%7 BODNAR, Zenildo. Audiéncia judicial participativa. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 46,
abr.-jun./2007. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 362.

"1 BODNAR, Zenildo. Audiéncia judicial participativa. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 46,
abr.-jun./2007. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 361.
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razdo do alto grau de litigiosidade e da quantidade de direitos fundamentais

envolvidos e em rota de colisdo”.*"

A realizacdo de tal ato judicial, desde que atendidos os principios
processuais, procedimentos e garantido o equilibrio entre as partes®”, pode ser tido

como importante meio de prova em demandas ambientais.*”

Audiéncias judiciais participativas também podem servir como mecanismo

para a ampliacédo e para o aprofundamento do debate sobre o tema ambiental.

De um lado, promove um debate multidisciplinar, na medida em que abre
espaco para o cidadao, para especialistas na matéria, para as autoridades publicas
e para os diversos agentes econdmicos envolvidos, de modo a satisfazer a
necessidade de que a “construcdo da decisdo em matéria ambiental ndo pode
prescindir da efetiva participacéo, especialmente considerando as suas necessarias
imbricacGes [com o0s] fatores econdmicos, politicos e sociais”.*”®> Por outro lado,
atribui transdisciplinariedade ao debate, permitindo a inclusdo de saberes né&o
cientificos, mas aqueles tradicionais, de experiéncia empirica, de uma determinada
comunidade inserida e vinculada com o objeto do processo e que sera diretamente

afetada pela decisédo que advira do processo judicial.
No mais, como adverte Leite,

A concertacdo e a negociacado se impdem nesse sentido. S&o a opc¢édo por
solugcbdes de gestdo dos riscos que busquem executar e concretizar,
especificamente, o sentido juridico da reparticdo compartiihada de
responsabilidades na protecdo do ambiente, na medida em que, ante a
inconclusdo ou inexisténcia de informagdes necessarias para a decisao,
busca-se produzir o conhecimento ainda indisponivel mediante a
organizacdo dos melhores pontos democraticos de consenso que sejam
permitidos concretamente o caso especifico, atingidos sempre que se
permita conciliar no caso concreto, a consideracao juridica da natureza e a

%2 BODNAR, Zenildo. Audiéncia judicial participativa. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 46,

abr.-jun./2007. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 361.

%73 Dispde o Cédigo de Processo Civil: “Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nédo especificados neste Codigo, sédo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a acéo ou a defesa”. BRASIL. Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Institui o Cédigo de
Processo Civil).

"% BODNAR, Zenildo. Audiéncia judicial participativa. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 46,
abr.-jun./2007. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 363.

"> BODNAR, Zenildo. Audiéncia judicial participativa. Revista de Direito Ambiental, ano 12, n. 46,
abr.-jun./2007. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 360.
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protecdo dos interesses das futuras geracbes, a partir de bases
metodoldgicas que sdo especialmente transdisciplinares.®’

Deste modo resta demonstrado, ainda que de forma sumaria, um formato
de producdo de prova atipico coerente com o0s mecanismos de prova
disponibilizados no ordenamento e que, na especificidade do tema ambiental,
amolda-se ao indicativo da participacdo popular, como meio de contribuir nos
processos de tomada de decisdo com um aporte que supere 0s modelos

tradicionalmente disponibilizados pela ciéncia e pelos padrdes processuais.

3.2.3 A prova na tutela preventiva de dano ambienta |

Nos topicos anteriores foram analisadas questdes relacionadas a
valoracdo da prova dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil por
danos ambientais, bem como uma possibilidade de ampliacdo dos meios de prova

na jurisdicdo ambiental.

Neste momento final a atencdo volta-se a prova na tutela preventiva de

dano ambiental.

Conforme analisado anteriormente, tanto a A¢do Popular quanto a Agao
Civil Publica podem ter por objeto: a anulagdo de um ato lesivo ao meio ambiente, a
condenacédo do agente responsavel por uma degradacéo para reparar ou indenizar
um dano ambiental, bem como podem servir para alcancar uma tutela jurisdicional
voltada a evitar uma lesdo ambiental, de acordo com o0s principios da precaucéo e
da prevencao.

Com efeito, a jurisdicdo ambiental ndo se reduz a caracterizacdo da
responsabilidade civil e consequente dever de reparacdo de um dano. Admite-se, da
mesma forma, a interrupgéo do fator que deu ou possa dar ensejo a um dano ao

meio ambiente. Segundo Mirra,

[...] no direito brasileiro, reconheceu-se que a responsabilidade civil, na
esfera ambiental, pode ter como efeito principal e autbnomo ndo s6 a
reparacdo propriamente dita do dano como também a cessacdo da

376 LEITE, José Rubens Morato. Transdisciplinariedade e a protecao juridico-ambiental em
sociedade de risco: Direito, ciéncia e participagdo. In LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO;
Ney de Barros (org.). Direito ambiental contemporaneo. Barueri: Manole, 2004, p. 120.
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atividade que se encontra na origem do dano, pela via da denominada
supressao do fato danoso ao meio ambiente.*"”

E de se acentuar, porém, que a tutela preventiva do dano ambiental no
esta fundada naquele mecanismo de responsabilizagéo civil fundado na certeza da

existéncia de uma acgéo, de um dano e do respectivo nexo causal.

Neste ponto trabalha-se justamente com a hipotese de um dano ainda
nao ter ocorrido, logo, a responsabilizacdo sem dano, com o escopo de evita-lo. O
cerne da andlise em tais hipoteses de demanda estd, portanto, na licitude ou ilicitude
da atividade e na probabilidade de dano, ou, em outros termos, de risco de dano, em

decorréncia de uma atividade realizada de forma contraria ao direito.

Esta abordagem justifica-se, como leciona Carvalho, no fato de que

[...] as constantes irreversibilidade e irreparabilidade dos danos ambientais
ensejam a institucionalizacdo da prevencdo e da precaucdo como pilares
I6gico-ambientais; a evolugéo tecnocientifica e sua disseminacdo macica na
vida cotidiana potencializam a producdo de riscos invisiveis e abstratos
(imperceptiveis aos sentidos humanos) na sociedade atual; a
interdependéncia das relagcbes existentes nos ecossistemas demarca,
muitas vezes, o0 potencial de o meio ambiente atuar como “fio condutor” de
consequéncias transtemporais de um dano ja concretizado; a constante
indeterminac@o engendra as ocorréncias ambientais e, por isso, acarreta a
necessidade de processos de tomada de decisdo em contextos de incerteza
cientifica (no que diz respeito aos agentes causadores, a concretizacao
presente ou futura e real dimenséo dos danos, determinacdo dos afetados
pelos danos ambientais etc.) [...].378

Diante de tais especificidades, conclui o autor que

[...] sdo insitas a protecao juridica do meio ambiente a investigacdo, a
avaliacdo e a gestdo dos riscos ambientais gerados a partir de
determinadas atividades, minimizando a probabilidade sua concretizacdo
em danos, bem como oportunizando o dimensionamento das
conseqiiéncias futuras das degradacdes ambientais ja ocorridas.®”

Conforme ja analisado, as hipoteses de tutela para esta abordagem
preventiva podem ocorrer por meio de ac¢des inibitérias ou de remoc¢éo do ilicito,
caracterizadas pela imposi¢cao de obrigacdes de fazer ou de néao fazer.

¥ MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Responsabilidade civil pelo dano ambiental e o principio da reparacéo

integral do dano. Revista de Direito Ambiental, ano 8, n. 32, out.-dez./2003. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 69.

%8 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 124.

%9 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 124.
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Sobre tais espécies de tutela, interessante notar que, a0 mesmo tempo
em que exercem um relevante papel na tutela do meio ambiente, posto que
objetivam uma acéo antecipada ao dano, para evita-lo; também se caracterizam por
possuir um esquema probatorio mais facilitado, pois dispensavel a comprovacao do

dano ou mesmo da probabilidade de ocorréncia de um dano.

A seguir serdo feitas algumas observacdes respectivamente sobre a

prova na tutela inibitéria e na de remocéo do ilicito.

Sobre a tutela inibitéria, o tema probatério “se apresenta de forma mais
restrita: cinge-se a demonstracdo da probabilidade de superveniéncia de um ato e
da ilicitude deste ato. Dispensa-se, pois, a prova do dolo ou da culpa, bem como do

dano”.®°

Quanto a prova da ilicitude, bastara demonstrar que a atividade que se

pretende realizar € contrdria a um dever legal. Contudo, mais dificultosa sera a

realizacdo da prova da probabilidade de que esta mesma atividade venha a ser

efetivamente concretizada.*®' Este segundo elemento somente podera ser aferido

diante de elementos concretos, na medida em que “ndo basta ao autor a alegacéo

do temor que o ato venha a ocorrer; exige-se a demonstracdo da ameaca por algum
” 382

dado concreto”,™ sob pena de caracterizar a auséncia de interesse para a
propositura da acao.

De outro lado, quanto a tutela de remocao do ilicito, vale recorrer a licao

de Marinoni, quando faz a seguinte contextualizacao:

Na acdao inibitéria destinada a impedir a repeticdo ou a continuagdo de um
agir ilicito, a prova da probabilidade do ilicito é facilitada em virtude de ja ter
ocorrido um ilicito ou de a acgéo ja ter se iniciado. Diante da prova do fato
passado (fato indiciario), e tomando-se em consideracdo a natureza do
ilicito, torna-se facil estabelecer um raciocinio (presuntivo) que, ainda que
partindo de uma prova indiciaria (prova que aponta para o fato futuro),

%9 TESSLER, Luciane Gongcalves. Tutelas Jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitéria, tutela de

remocdao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
307.

%81 TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas Jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de
remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
307-308.

%2 TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas Jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de
remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
311.
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permita a formacao de um juizo (presuncao) de probabilidade de ocorréncia
de um fato futuro.*®

Na situacdo acima retratada a questdo probatoria resta facilitada, em
razao da existéncia de elementos concretos e anteriores que podem servir de prova
indireta (indiciaria) a formacado do convencimento judicial que, frise-se, devera se

centrar da licitude ou ilicitude da atividade.

As consideracdes acima apresentadas, tocantes a prova nas hipoteses de
acOes preventivas, podem ser visualizadas da seguinte forma: toda atividade que
esteja condicionada a realizacdo do licenciamento ambiental assim o sera em razao
de haver uma pressuposicdo (técnica) de que a mesma possa gerar um dano
(potencialidade de impacto ambiental). Deste modo, havera ilicitude no simples fato

de realizagao da atividade sem a licenga ambiental.

No caso de propositura de uma agdo contra esta atividade, de carater
inibitério, sem que a mesma tenha ainda iniciado, a prova devera recair na
demonstracdo da ilicitude (auséncia de licenca) e na probabilidade de que tal
atividade de fato venha a ser concretizada, o que podera ser feito por meio de
elementos que apontem de forma indiciéria a tal probabilidade.

Em outra hipotese, caso a atividade ja esteja ocorrendo, sem que ainda
tenha implicado em danos, dispensavel, obviamente, a prova da probabilidade de
que tal atividade seja iniciada (bastarA demonstrar seu inicio, por meio de
testemunhas ou fotografias, por exemplo), restando necessario apenas demonstrar
sua ilicitude, isto é, que deveria ter uma licenca ambiental, mas o agente

responsavel nao a possuli.

Considere-se, como derradeira observacdo, a possibilidade de uma
atividade estar sendo realizada ou na iminéncia de ser realizada — sem ainda ter
causado danos — tendo sido submetida ao respectivo licenciamento ambiental. N&o
obstante, esta mesma atividade venha a ser questionada judicialmente, ao
argumento de existirem falhas no licenciamento, insuficiéncia ou precariedade nos

estudos que o abalizaram, dentre outras hipoteses.

%3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 213.
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A evidéncia, neste caso, ndo havera ilicitude prima facie, de modo que o
tema probatorio devera recair justamente na demonstracdo das falhas tocantes ao
licenciamento, 0 que se mostra especialmente dificultoso em razdo da maxima

presuntiva de legalidade dos atos administrativos.

Esta presuncédo, porém, deve decorrer de alto grau de certeza quanto a
correcdo do licenciamento ambiental, de modo que, havendo comprovacéo de
indicios de sua irregularidade, especial atencdo devera ser dada pelo juiz, buscando
e permitindo a producdo de provas a convalidar os elementos indiciarios e, a
depender da consisténcia, promover a inversdo do 6nus probatério, para que o
agente responsavel pela atividade demonstre a regularidade do licenciamento,
afastando aqueles elementos indiciarios e, caso ndo o faca ou havendo
probabilidade de irregularidade, a partir daqueles indicios, até mesmo julgar de
modo a desconstituir o licenciamento e, por conseguinte, julgar pela procedéncia dos
pedidos formulados na agdo ambiental.

3.3 Sintese do capitulo

Este terceiro capitulo voltou-se a analise da questdo probatéria na

jurisdicdo ambiental.

Iniciou-se com a reflexdo sobre as regras de distribuicdo do 6nus da
prova, demonstrando-se a inadequacdo do modelo previsto no Cédigo de Processo
Civil quando aplicado as demandas envolvendo o bem ambiental e tendo o cidad&o

COMOo proponente.

Verificou-se, ainda, que a impossibilidade de formacgédo da coisa julgada
material, em caso de julgamento de improcedéncia por deficiéncia de prova, embora
tenha uma funcdo relevante, por si s6 ndo promove uma melhora da questao

probatdria nas demandas ambientais.

Apresentou-se, assim, os fundamentos para autorizar a inversao do 6nus
da prova, o modo de operacdo desta inversao, bem como enfatizou-se que a
atribuicdo dos custos financeiros da prova a parte demandada € uma conseqiéncia

secundaria da proépria inversao.
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Tratou-se da questdo da valoracdo da prova, enfatizando-se o
descabimento de se exigir a demonstracdo de certezas quanto ao dano e ao nexo
causal, sendo necessario que o magistrado trabalhe com juizos mais flexiveis, de

probabilidade, valendo-se inclusive das maximas de experiéncia.

Abordou-se também o tema probatério nas demandas voltadas nédo a

reparacao de danos, mas a prevencédo da ocorréncia dos mesmos.

Por fim, analisou-se um meio de prova atipico, consistente das audiéncias
judiciais participativas, como mecanismo de maior participacdo popular nos
processos de tomada de deciséo envolvendo o bem ambiental, recurso este que se
abre a transdisciplinariedade, néo se restringindo aos meios probatorios tradicionais,

tampouco a exclusiva abordagem com base em critérios cientificos.

Buscou-se demonstrar a aptiddo dos principios da responsabilizacéo e do
poluidor-pagador, e da participagdo, bem como as peculiaridades do bem material
ambiental, como fundamentos para se reestruturar a matéria probatéria, de forma

mais habil a jurisdicdo ambiental.

No mesmo sentido, verificou-se que aquele tratamento diferenciado da
guestao probatdria pode vir a viabilizar uma mais adequada tutela do meio ambiente

e ao mesmo tempo facilitar e viabilizar o acesso a justica, de forma mais

democrética e participativa.
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CONCLUSAO

Pela presente dissertagdo buscou-se retratar o contexto de crise
ambiental global, acentuando-se que a percepcdo social e estatal desta
problematica da ensejo a um dilema: ou se mantém os padrdes atuais de consumo e
desenvolvimento, desprezando-se seus efeitos; ou se adotam outras posturas, aptas
a enfrentar de modo apropriado o quadro de crise e promover a sustentabilidade e a

vida digna para as presentes e futuras geracoes.

Para trilhar a segunda opc¢ao uma possivel abordagem foi indicada, a qual
passa pela remodelacdo do Estado, o que devera ser desenvolvido sobre certos
principios estruturantes, visando a: (i) instituir um sistema apropriado de
responsabilizacdo, com amparo no principio do poluidor-pagador, (i) atuacbes
preventivas e sob proposi¢cdes precaucionais, (iii) bem como a agregacdo de uma
cooperacao entre o Estado e a sociedade civil, permitindo e incentivando uma maior
participacdo popular do debate e criacdo de solugdes relacionadas ao meio

ambiente.

Analisou-se que estas novas modelagens decorrem da relevancia do meio
ambiente, da sua colocacgéo constitucional como bem juridico digno de uma protecao
diferenciada e de que os instrumentos estatais tradicionalmente disponibilizados s&o

in6cuos a realizacdo de tal intento.

Asseverou-se, por outro lado, que esta nova conformacao do Estado traz
implicacdes nas suas diversas atribuicdes, de modo que foi enfatizada a analise pelo
prisma da jurisdicdo e, por conseguinte, analisou-se 0 processo, enquanto

instrumento de acesso a justica.

Foi entdo feita uma abordagem evolutiva do processo civil, desde suas
origens voltadas a tutela de interesses individuais, passando pelas reformas
atinentes a melhoria do acesso a justi¢ca, para alcancar o estagio atual mecanismos

jurisdicionais relacionados a tutela dos interesses difusos e coletivos.

Tratou-se dos principais instrumentos jurisdicionais disponibilizados pelo
ordenamento brasileiro tocantes a tutela dos direitos difusos, demonstrando-se a
pertinéncia do uso dos mesmos para a resolucéo de conflitos envolvendo o meio

ambiente. Assim, buscou-se refletir sobre a Agcdo Popular e sobre a Acgao Civil
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Publica, visando a demonstrar que sdo ferramentas estruturalmente aptas para
promover a tutela jurisdicional do meio ambiente, bem como para a realizacdo da

participacédo popular no espaco jurisdicional.

N&o obstante a relevancia desses mecanismos, demonstrou-se que ha
certas questdes a eles relacionadas que representam limitagbes ao pleno uso e
efetiva producdo de resultados. Deste modo, concluiu-se pela necessidade de
promover alguns ajustes e adequacgdes objetivando ao mesmo tempo emprestar-lhes
capacidade de promover a tutela adequada do meio ambiente e o exercicio da

cidadania.

Por outro lado, asseverou-se que 0s principios estruturantes do Estado de
Direito Ambiental, especialmente o da responsabilizacédo e o da participacdo, podem

servir como impulso para aquela remodelacao do processo civil.

Enfatizou-se que as particularidades e a relevancia do bem ambiental,
bem como a necessidade de viabilizar a participacdo popular na dinamica
processual, podem servir de fundamento para aquela remodelacdo. Assim,
considerando-se a natureza do bem, a adequacdo do processo as suas
peculiaridades, forte na no¢do de que o processo civil € instrumento para a tutela
dos direitos, logo, devera ser tratado de forma diferenciada na mesma medida em
que diferenciado for o bem material tutelado. Considerando-se, porém, a perspectiva
de incentivo do acesso popular a justica, concluiu-se que diversas questdes do

processo reclamam uma reformulacao para facilitar este acesso.

A abordagem desenvolvida, considerando-se aquelas premissas, voltou-

se a questao da prova no processo civil.

Desta forma, primeiro enfatizou-se a necessidade de uma maior
participacdo e envolvimento do juiz com o processo, de modo a desenvolver uma
atuacdo mais acentuada, especialmente no que concerne a instrucdo processual,
concluindo que deve exercer com mais énfase seus poderes instrutérios, ndo ficando
adstrito as provas requeridas e produzidas pelas partes do processo ambiental. Se o
compromisso do Judiciario € o de alcancar uma verdade no mundo dos fatos, para
formular e aplicar uma norma adequada ao caso concreto, devera buscar

efetivamente o alcance daquela verdade, o que passa pelo maior exercicio dos seus
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poderes instrutérios, inclusive determinando a realizacdo de provas néo

especificadas ou requeridas pelas partes.

Assim, propds-se um juiz ativo e cooperativo, em contraposicdo ao

magistrado estatico, imparcial e indiferente, tipico da conjuntura processual classica.

Apds, mostrou-se 0s principais contornos sobre o direito probatoério, tais
como suas finalidades e meios de prova previstos no ordenamento, no intuito de
fixar as bases da reflexdo do ultimo capitulo, onde foram tratadas das questdes de

distribuicdo e inverséo do 6nus da prova, valoracao e producéo de provas.

Concluiu-se que as regras de distribuicdo do énus da prova, em principio
aplicaveis ao processo ambiental, sdo absolutamente inadequadas, porquanto
excessivamente onerosas e dificultosas a parte proponente da demanda, o que
implica ao mesmo tempo em um prejuizo a qualidade da jurisdicdo ambiental e de
inviabilizagdo do acesso a justica pelos cidadaos. Neste sentido, destacou-se, ainda,
que, muito embora a Lei da Acdo Popular e a Lei da Ac¢éo Civil Publica disponham
de mecanismos para atenuar os efeitos de um julgamento de improcedéncia por
deficiéncia de provas, limitando os efeitos da coisa julgada, tal instituto pouco
acresce a tutela do meio ambiente. Ainda que impeca que uma situacdo
ambientalmente danosa seja convalidada pelo ordenamento, € inutil para a efetiva

tutela do bem ambiental, pois apenas evita efeitos negativos a um processo inutil.

Em face dessa constatacao, investigou-se de que modo é possivel atribuir

maxima utilidade ao processo.

Primeiramente, a admissibilidade da inversdo do 6nus da prova em
matéria ambiental, baseada (i) na natureza e relevancia do bem material tutelado, (ii)
nos encargos que devem ser assumidos pelo agente que utiliza ou impacta o0 meio
ambiente, por forca do principio do poluidor-pagador, e (iii) pelo descabimento de se
atribuir ao cidadao, vulneravel econdmica e tecnicamente, o 6nus de provar o0s

elementos caracterizadores da responsabilidade civil.

Por forca da inversdo do 6nus da prova, asseverou-se que competira ao
agente responsavel pelo impacto ambiental demonstrar a lisura e correcdo de sua

atividade ou empreendimento.

Também como decorréncia da inversdo da carga probatéria, chegou-se a

conclusao de que o agente responsavel pelo impacto ambiental deve assumir o dnus
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financeiro da prova, arcando com despesas tais como pericias e diligéncias, sendo
gue tal encargo se caracteriza como um efeito secundario da prépria inversdo do

onus da prova.

Sobre a valoracdo da prova, concluiu-se que, diante da dificuldade de
diagnosticar e mensurar com precisdo um dano ambiental, bem como verificar o
nexo de causalidade, o juiz devera decidir com base em critérios mais flexiveis,

substituindo a busca da certeza, pelo critério da probabilidade.

Analisou-se a questdo da prova nas tutelas preventivas, asseverando-se
que nestas hipdteses € desnecessaria a comprovacdo do dano ou mesmo da
probabilidade de dano, na media que o foco esta na ilicitude da atividade e € sobre

esté ilicitude que devera recair o empenho probatdrio.

Por derradeiro apresentou-se um meio de prova inovador no
ordenamento, voltado a abertura do processo para a captacdo de conhecimentos e
saberes diversos dos padrbes cientificos — transdisciplinariedade — a ser realizado
pela efetiva participacdo popular, por meio de audiéncias judiciais participativas, de
modo a agregar opinides e elementos que s6 podem ser colhidos mediante o
contato direito com o maior numero de cidadaos envolvidos direta ou indiretamente
com o objeto do processo. Assim, técnicos e estudiosos, além dos peritos e
assistentes que atuem no processo, também as entidades governamentais com
atuacao relacionada ao bem em litigio e, destacadamente, a participacao popular de

comunidades préximas ou afetadas pela situacdo danosa debatida no processo.

Ressaltou-se, porém, que todas estas possibilidades ndo podem ser
exercidas e aplicadas com desapego aos principios processuais constitucionais,
garantindo-se as partes um tratamento equilibrado, baseando nas garantias do

contraditorio e da ampla defesa.

Por derradeiro, conclui-se que as caracteristicas e a relevancia do bem
ambiental, o principio da responsabilizacdo e poluidor-pagador, bem como o
principio da participacédo, quando relacionados ao processo civil e, particularmente a

questao probatodria, tém uma atuacdo de méao dupla.

Por um lado, servem de embasamento juridico para as remodelacdes
sugeridas neste trabalho. Por outro lado, aquelas remodelagcdes vém a promover a

consecucao daqueles valores, na medida em que podem propiciar uma dinamica
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processual diferenciada, mais apta a tutela do bem ambiental, a efetiva
responsabilizagdo do agente causador de um dano ambiental e, por fim, servir &

facilitacdo e ao estimulo da participacéo popular pela via jurisdicional.
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