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RESUMO

A SUmula n° 618 do Superior Tribunal de Justica afirma o entendimento jurisprudencial de
que, nas acles que versem sobre degradacdo ambiental, podera (ou devera) ocorrer a inversdo
do 6nus da prova. Nesse sentido, a sumula reforca a tendéncia do direito brasileiro de
promover a protecdo ampla dos bens ambientais. A inversdo do 6nus da prova implica em
consequéncias processuais relevantes a parte incumbida. Dependendo do caso, a prova seré de
dificil constituicdo e, por isso, a inversdo podera representar a procedéncia ou a rejeicao da
demanda. A redacdo do enunciado é imprecisa, e junto a outras omissfes possibilita
interpretacdo equivocada sobre o teor material do que versa. Partindo dos precedentes,
buscou-se entender qual era a intencdo do STJ em sumular o entendimento, verificando-se
que os fundamentos lancados nos precedentes para a alteracdo da regra geral de divisdo do
onus de fazer prova vinculam-se diretamente a protecdo dos bens juridicos ambientais. Por
fim, considerando a complexidade das demandas ambientais e a avaliacdo do teor do
conteddo sumulado conclui-se que a inversdao ou alteragdo do 6nus probatério deve ser
ponderada caso a caso. Desse modo, edi¢cdo da Sumula 618 mostra-se desnecessaria, em
especial pois entende-se que o Codigo Processual Civil vigente tem previsdo suficiente para
efetivar a tutela processual ambiental pretendida, na razoavel forma da distribuicdo dindmica
do 6nus da prova (art. 373, 88 1° e 29).

Palavras-chave: Direito ambiental. Inversdo do énus da prova. Simula 618 do STJ.



ABSTRACT

The Summary Statement n°® 618 of the Superior Court of Justice affirms the jurisprudential
understanding that, in actions that discusses environmental degradation, the inversion of the
burden of the proof may (or should) occur. In this sense, the summary reinforces the trend in
brazilian law on promoting the large protection on environmental law. The imposition of a
reversal of the burden of proof implies procedural consequences that are relevant to the party
in charge. Depending on the case, the proof will be difficult to establish and, in this sense, the
inversion may represent the procedence or the rejection of the demand. The essay of the
summary statement is imprecise, and among other omissions it allows misinterpretation of its
material content. Starting from its precedents, the goal was to understand the main intention
of the STJ in summit the understanding. It appears that the fundamentals set in the precedents
for the amendment of the general rule of division of burden of proof are linked to the broad
protection of environmental legal rights. Finally, considering the complexity of the
environmental demands and the evaluation of the content of the summary statement it can be
concluded that the inversion or alteration of the burden of proof should be weighted on a case-
by-case basis. In this mode, the Summary Statement 618 is unnecessary, especially since it is
understood that the Civil Process Code in force has sufficient foresight to carry out the
intended environmental protection, in the reasonable form of the dynamic distribution of the
burden of proof (article 373, 8§ 1 and 2).

Keywords: Environmental law. Inversion of the burden of proof. Summary Statement 618 of
the STJ.



LISTA DE TABELAS

Tabela 1 — Comparativo de fundamentacdo dos precedentes



SUMARIO

INTRODUGAO. ......cooeieieieeeeeeeeeete et ee s sae e s et 15
1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA PROVA................. 17
1.1 A PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: CONCEITOS E
== TN 121 [0 1TSS 18
1.2 DISPOSICOES SOBRE O ONUS DA PROVA ......c.oeiiieeeeeeee e 25

1.2.1  Adistribuicdo dindmica do 6nus da prova no Codigo de Processual Civil de 2015.. 29

1.2.2  Ainversdo como regra no Codigo de Defesa do Consumidor............ccccevevviiveiinennnne 31
1.2.3  Onus da prova na Lei da AGEO CiVil PUDIICA ........c.ovveveeveerrieieeieceeeeeeeee e 33
2 A TUTELA JURIDICA DO MEIO AMBIENTE .....cooooviiiieeieeeeeeeevee e 36
2.1 ASPECTOS DO PROCESSO COLETIVO AMBIENTAL ...ccooiiiiiiiiiieiieeie 38
2.1.1  Sobre a prova em Direito AmDIental............ccoviiiiiiiiini 43
2.2 MEIOS DE PROVA E SUA VALORAGAO ........coovieieeeieereeeeeer e 45
221 Prova doCUuMENTal ...........ooviiiiiiiiiee s 46
2.2.2  ProvateStemMuNNal ...........coooiiiiiiiie e 48
A T o (017 W o= o T | SR OSST 49
2.2.4 A formacdo de prova no inquérito civil e a atuacdo do Ministério Publico............... 50
3 INCONSISTENCIAS DA SUMULA 618 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE

L S I O TS ORUP PRI 55
3.1 AS SUMULAS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO. ......c.cccooevvireeieeeenenns 56
3.2 A SUMULA 618 DO STJ...ouieiriieeieeeeieessssessessessesssssessssssssssssssssssssssssssasesncs 59
3.2.1  Imprecisdo hermenéutica e problemas de aplicacio pratica ..........cccccevevvrervrvnnnnne. 61
3.2.2  Precedentes fUNAANTES ........ccooiiiiiiiiie s 64

3.2.3  Problematicas sobre os fundamentos da inversdo: o Codigo de Defesa do

Consumidor, o principio da Precaucéo e a responsabilidade civil objetiva (teoria do risco)... 67
3.2.4  Propostas € modifiCaGOS NECESSAITAS .........curerirrierieiieniesie st 72

CONCLUSAO ..o e e ettt e e et e er e er e, 78
] = = = 0] N TS 80



15

INTRODUCAO

A Sumula 618, editada pelo Superior Tribunal de Justica no final do ano de 2018,

dispde que “a inversdo do 6nus da prova aplica-se as agdes de degradagdo ambiental”.

Nesse sentido, a Sumula se propbe a consolidar a jurisprudéncia péatria que trata
sobre a tematica. Notadamente, a inversdo do dnus da prova é aplicada de forma tranquila no
ambito de defesa do consumidor, regulada pelo inciso VIII do artigo 6° do Codigo de Defesa
do Consumidor. O Codigo de Processo Civil, a seu tempo, versa sobre a distribuicdo dindmica
do Onus da prova no 81 do seu artigo 373, possibilitando ao julgador, a depender do contexto
apresentado.

A formulacdo de um aforismo transcrito em stmula, por certo, pretende reforcar e
facilitar a defesa dos bens ambientais dentro do processo, além de servir de parametro as

decisdes proferidas apos a sua publicagéo.

Nesse contexto, o objeto do presente trabalho consiste na anélise da adequacdo e das

implicacdes decorrentes da Sumula 618 do STJ.

Importa responder se o entendimento sumulado representa de forma clara efetiva o
entendimento dos tribunais, avaliando seus precedentes e a fundamentacdo que permite a

referida inversdo do 6nus probatdrio.

Para o desenvolvimento deste trabalho adotar-se-a a elaboracdo monogréafica como
procedimento, bem como o método de abordagem dedutivo. Por sua vez, a tematica sera
construida a partir do uso de documentacdo indireta, envolvendo principalmente a pesquisa

bibliogréfica, jurisprudencial e documental.

O primeiro capitulo trata do instituto da prova enquanto meio de afericdo da verdade
a partir de alegagOes subsumidas ao processo. Sdo apresentados os conceitos de prova e de
onus da prova, bem como suas previsoes legais e doutrinarias, a servirem de pano de fundo
introdutorio necessario para a analise que se busca fazer da sumula. Ao fim, foram feitas
algumas consideracgdes sobre a distribuigdo do énus nas codificagcbes do Cddigo de Processo

Civil, do Codigo de Defesa do Consumidor, na Lei da Agéo Civil Publica.
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No segundo capitulo apresentam-se breves explanacGes sobre as questdes
ambientais, com foco especifico na complexa conceituacdo de meio ambiente e na forma
como o legislador patrio optou por exprimir o arcabouco normativo de protecdo aos bens
ambientais. Apds, é feito um rol dos meios de provas classico da processualistica civil no
formato em que sdo transpostos as demandas ambientais.

O terceiro capitulo, por fim, elucida das tentativas do Superior Tribunal de Justica de
uniformizar a jurisprudéncia atraves da elaboracdo de simulas que exprimem, em pequenos
verbetes, o entendimento dado pelas cortes patrias sobre determinada tematica juridica.
Apresenta-se efetivamente a Simula 618 do STJ, a partir de sua redacdo e seus precedentes, e,
explorando-se seus fundamentos podera ser exprimido o parecer final sobre sua adequacao

pratica.
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1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O INSTITUTO DA PROVA

Para a bem aventuranca do presente trabalho, em um primeiro momento faz-se
necessario estruturar a ontologia da prova enquanto instituto processual civil. Apds este
contato conceitual, se perpassara a analise dos encargos probatérios para, por fim, adentrar a
esfera do direito processual ambiental e, mais especificamente, 0 modus operandi do 6nus da
prova nas determinacfes da recentemente promulgada Siumula 618 do Superior Tribunal de

Justica, que € o cerne desta obra monogréfica.

Pois bem. Dentre todos os elementos que se entrelagcam no desenvolvimento do
processo, desde a peti¢do inicial até prolacdo dos dispositivos decisérios em sentenga, a prova
é, sem duavidas, o instrumento com maiores capacidades para influir no convencimento

fundamentado do magistrado, e consequentemente no contetido préatico da decisao.

Primeiro porque a prova forte, indelével, € impassivel de ser suprimida sendo por outra
prova de maior valor; segundo porque construcOes interpretativas e relativizagcbes de

principios também encontrardo dificuldades de se valer.

Na esteira de Alexandre Freitas Camara’, “prova ¢ todo elemento trazido ao processo
para contribuir com a formagdo do convencimento do juiz a respeito da veracidade das
alegacdes concernentes aos fatos da causa”. Do que se conclui, de pronto, que a prova
cumpre, per si, duas funcdes praticas e diretas: instrumentalmente, ao compor as tentativas
materiais das partes de comprovarem suas alegac@es; e, de forma animica, no convencimento
do espirito do julgador, que, ao entrar em contato com os fatos narrados, aferira seu potencial

grau de verdade para subsumir a norma.

Basicamente, na visdo do processo, prova tanto serd um instrumento, um documento
ou uma alegacdo dotada de fundamento, como a descrigédo de um fato ocorrido, das nuances

em que ocorreu, e por que razdo tal fato merece guarida jurisdicional.

A prova, assim como o préprio processo, é produto da cultura do homem e, como toda

ciéncia, ndo existe apartada de seu momento histdrico. A sua relevancia esta ligada a tentativa

1 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil brasileiro: volume Gnico - 42 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2018,
p. 227.



18

de reconstrucdo dos fatos no processo, formando uma “verdade processual” apta a

fundamentar a decisdo judicial.

Assim sendo, pode-se tomar a prova por demonstracdo cabal e inquestionavel de fato
pretérito em sua inteireza, enquanto tempo, meio e modo? (informag&o verbal). E o elemento

processual que confirma ao entendimento do magistrado as alegacGes infirmadas pelas partes.

Nessa toada, as diversas confabulacfes doutrinarias sobre prova e seu d6nus compdem
um dos temas mais vigorosamente discutidos em direito processual civil brasileiro, em

especial no que concerne a atividade instrutoria.

E 0 que se passa a demonstrar ao longo do primeiro capitulo deste trabalho. O intento
é dar contexto e embasamento ao instituto da prova no Processo Civil brasileiro, consolidando
seu conceito e as matizes que toma a partir da modulacdo dos encargos probatérios
incumbidos as partes, de modo a sistematizar tal conceito as nuances préprias do Direito

Ambiental patrio, assim embasando a analise pretendida sobre a Simula 618 do STJ.

1.1 A PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: CONCEITOS E PRINCIPIOS

A importancia do instituto da prova enquanto cerne da processualistica civil é
pressuposto primordial para a concatenacdo tematica que se propde ao longo dessa elaboracdo
monografica. Observada tal consideracdo, passa-se a tecer alguns comentarios sobre a
construcdo do conceito da prova e suas repercussdes, além de aproximéa-la da principiologia

constitucional pétria e de avaliar como o direito brasileiro se apropria do instituto no processo.

A prova se mostra, tanto na vida como no processo, um instrumento através do qual se
visa demonstrar uma verdade, ou um ao menos uma versao dela. Nesse sentido, “a ideia de
prova evoca, naturalmente, e ndo apenas no processo, a racionalizacdo da descoberta da

verdade”.® Comumente, diz-se prova a “demonstra¢io da verdade de uma proposi¢do”.*

2 Adaptacdo do conceito de prova formulado pelo professor Eduardo de Mello e Souza em suas aulas de
Processo Civil IV proferidas no Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, em 2018.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum - 2 ed. rev., atual. e ampl. - So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 250.
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Dessa proposicdo de prova enquanto racionalizagdo da descoberta da verdade toma-se
outra premissa. A de que a verdade, no processo, € a verdade constituida e demonstrada nos

autos. Em ambito judicial, portanto, é inconcebivel se falar em prova apartada do processo.

A seu tempo, na construcdo probatdria enquanto busca da verdade, relevante dizer,
coexistem correntes distintas. O dualismo que se estabeleceu - dividindo os autores entre os
gue véem no processo a busca de uma verdade material (absoluta), e os que concebem uma
verdade formal (construida dentro do processo) - tem alicerce fragil e contrapGe finalidades

que em realidade ndo se contradizem.

Sobre uma pretensa correspondéncia entre a realidade e a ideia que dela se faz, como
quer a vertente que tem no processo a busca pela verdade material, é de se dizer, trata-se de
um conceito absoluto; incompativel com a atividade probatéria, formal por esséncia (vide a
exclusdo de provas ilicitas e vedacGes a determinados meios de prova; além de limites

temporais, como a prescricao e a decadéncia).’

As construgdes atuais dispensam essa funcdo “redentora” do processo. Afinal e ao
cabo, ndo é papel do processo desvelar uma verdade em si, sendo trabalhar com, nos dizeres
de Miguel Reale®, uma “quase verdade”, que aceita a impossibilidade da absoluta certeza da

reconstrucdo de fatos pretéritos.

Indo ao encontro dos classicos da doutrina nacional, Neves e Castro e Pontes de
Miranda sustentam que “podemos definir as provas no seu sentido lato: - o meio pelo qual a
intelligencia chega a descoberta da verdade. No seu sentido juridico, porém, define-as a nossa

lei civil - a demonstracio da verdade dos factos allegados em juizo”.’

* DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisdria: vol. 2, 132 ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 48.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum - 2 ed. rev., atual. e ampl. - So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 253.

6 REALE, Miguel. Verdade e conjectura apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum - 2 ed. rev.,
atual. e ampl. - Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 255.

" NEVES E CASTRO, Francisco Augusto das; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Theoria das
provas e sua applicagéo aos actos civis, p. 14 - escrito como no original) apud MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante
procedimento comum - 2 ed. rev., atual. e ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 257.
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Essas sdo as veredas doutrinérias da teoria processual probatdria que ora se propde a
trabalhar. No ponto, faz-se mister expor algumas categorizacfes relevantes para o estudo da

prova as finalidades desta Monografia.

O termo prova possui simultaneamente um carater subjetivo e objetivo. A prova de
algo pode ser apreendida tanto como a consecuc¢do do convencimento de alguém sobre um
fato apresentado como também pode se referir a um elemento trazido ao processo como um
instrumento para realizar esse convencimento. Esse conceito é precisamente definido por

Camara, pelo que se reproduz em sua integralidade:

E interessante notar que o termo prova pode ser empregado em dois diferentes
sentidos, um subjetivo e outro objetivo. Do ponto de vista subjetivo, a prova é o
convencimento de alguém a respeito da veracidade de uma alegagéo. E neste sentido
que se pode, entdo, dizer que em um determinado processo existe prova de que 0
pagamento aconteceu. Quem diz isso esta, na verdade, a afirmar que se convenceu
de que o pagamento foi feito. Trata-se, pois, de uma percepg¢éo subjetiva da prova.
De outro lado, em seu sentido objetivo, prova é qualquer elemento trazido ao
processo para tentar demonstrar que uma afirmagdo € verdadeira. Assim, por
exemplo, quando uma das partes diz que com o documento trazido aos autos faz
prova do alegado, pretende-se afirmar que tal documento é trazido ao processo para
demonstrar a veracidade da alegacdo. Aqui, a prova é percebida com um dado
objetivo. (p. 227-228).

Tal distin¢do pode definir prova, a0 mesmo tempo, como um meio: instrumento que se
presta a demonstrar um fato; e um fim: o convencimento de que a alegagdo pode ser tomada
como verdadeira. Assim pode ser definida a percepcdo da prova, servindo tanto a ser

fundamento processual como incentivador de convencimento do julgador.

O artigo 369 do Cddigo de Processo Civil bem ilustra a relevancia da atuacdo das
partes na instrucdo probatéria como meio de influir na formacéo do convencimento do juiz,
além de decretar a vedagdo a prova ilicita, ao estabelecer que “as partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a
defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz”. Nota-se inclusive a constituicdo da prova

como direito inafastavel as partes, pressuposto do devido processo legal.

Uma outra anélise é feita por Humberto Theodoro Jr.8, para quem toda prova reveste-

se necessariamente de: um objeto (os fatos deduzidos que se pretende certificar), uma

8 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: vol. I, 592 ed. 2018.
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finalidade (convencimento das alegacfes), um destinatario (magistrado que julgara o feito),
além de ser obtida mediante meios e métodos determinados (tipos probatdrios legais).
Albergadas tais caracteristicas, tem-se por sistematizado o conceito de prova judicial, que ora

importa.

Pode-se dizer, assim, que a prova, simplificadamente, translada aos autos instrumentos
legais e suficientes (sejam alegacdes verbais ou documentadas), aptos a formar o

convencimento do espirito do julgador, que € o destinatario final da prova.

Em um cenério ideal, as partes seria sempre possivel fazer o retrato do fato ocorrido
em sua inteireza, como uma imagem idéntica e fidedigna, exercendo prova em sua mais
ampla finalidade. Este cendrio terminaria por extirpar a necessidade do préprio processo
judicial, a medida que devidamente constituido o acervo probatério ao Juiz bastaria ser la
bouche de la loi® ao aplicar o direito material abstratamente cominado pela norma a tutela

juridica condizente.

Dentre os proficuos principios que permeiam o instituto da prova e a ela séo
diretamente referentes destacam-se o contraditorio e a ampla defesa, como corolarios do
devido processo legal. Tais principios estdo insculpidos no inciso LV do art. 5° da
Constituicdo Federal®®, dispositivo que suporta todo o ideario de direitos fundamentais da
amalgama que é o Estado democratico de direito brasileiro.

O direito a prova, que exsurge as partes, é, por sua natureza, um direito de contra
argumentacdo, na medida em que permite as partes comprovar ou desdizer determinada
alegacdo tomada como verdade. Por conseguinte, o direito a prova é conteido do direito

fundamental ao contraditério e, nessa medida, é também um direito fundamental.**

Apenas para demonstrar a profundidade das implicagGes desse posicionamento, do
direito a prova se ramificam, segundo Fredie Didier Jr.: a) o direito a adequada oportunidade

de requerer provas; b) o direito de produzir provas; c) o direito de participar da producdo da

% “Boca da lei”: Termo que define a concepgdo do magistrado como mero interlocutor da norma.

10 Art. 5°, LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

11 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil brasileiro: volume Gnico - 42 ed. S3o Paulo: Atlas.
2018, p. 228.
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prova; d) o direito de manifestar-se sobre a prova produzida; e) o direito ao exame, pelo 6rgdo

julgador, da prova produzida®?,

E cedico que o principio do contraditrio imp&e ao processo uma condicdo dialética,
em que para todo ato produzido pelo autor cabera de igual forma o direito da defesa opor-se-
Ihe da forma que melhor Ihe aprouver, dando outra versdo fatica ou interpretacdo juridica ao
que for alegado. O principio do contraditorio tem ligacdo direta com a prépria mecanica da

construcao da prova, celebrando a isonomia processual.*3

Alexandre Camara entende que ha intrinseca identidade entre a prova e o principio
constitucional do contraditorio. Para o autor, € por meio da prova que a parte participa com
influéncia na formacdo do excerto decisorio. E o direito de participar com influéncia é o

préprio direito do contraditoriol®.

Da mesma forma, “ndo parece possivel o exercicio da ampla defesa sem o concurso do
direito fundamental a prova, ja que, dentro do processo justo, idealizado no ambito da
Constitui¢do, o ato de provar constitui ‘projecdo pratica do direito fundamental a ampla

defesa e ao contraditorio’®.

Ambos os principios ddo extremada eminéncia ao instituto da prova enquanto garantia
processual, inflexivel as alteragdes de humor do julgador quando do proferimento de suas
decisOes; é canone do devido processo legal e, em dltima instancia, da prdpria ordem

constitucional estabelecida.

O exercicio da ampla defesa, nos sabios dizeres de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

[...] envolve a possibilidade de apresentar razdes, seja quanto ao direito seja em
relacdo aos fatos; a realizacdo adequada da prova; a concessao de prazos razoaveis
para a defesa e o pronunciamento das partes; conhecimento pleno de todos os
elementos necessarios para a preparacdo da defesa; intimagdo valida para os atos
relevantes do processo; a possibilidade de carrear ao processo elementos para o

12 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria, vol. 2, 132 ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 51.

13 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional: 33% ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 112-113.

14 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil brasileiro: volume Gnico - 4% ed. Sdo Paulo: Atlas.
2018, p. 228.

15 THEODORO Jr, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: vol. 1, 592 ed., 2018. p. 883.
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esclarecimento dos fatos; o direito de omitir-se ou calar-se; o direito de acesso aos
autos do processo etc.®

Com certa simplicidade se reconhecem tais principios.

Cassio Scarpinella elenca outros principios fundantes do direito probatério. O
“convencimento motivado do juiz” e a ‘“aquisicdo da prova”. Se a ampla defesa e o
contraditério constituem-se mais como garantias as partes, estes dois outros principios tém

sua razdo vinculada na esfera de cognicdo da prova pelo Juizo.

Corroborando nesse teor, o artigo 371 do Cddigo de Processo Civil pontua justamente
que ao magistrado sera indiferente qual das partes tiver incitado a prova ja que, ipsis litteris,
“O juiz apreciara a prova constante nos autos, independentemente do sujeito que a tiver

promovido, e indicara na decisao as razoes da formacao de seu convencimento”.

A redagéo deste artigo foi muito bem recebida pela doutrina, em razéo de substituir o
que antes se tinha como “o juiz apreciaréd livremente a prova” (artigo 13 do CPC de 1973).
Em tempo, a apreciacdo do juiz jamais poderia ser “livre”, sendo vinculada estritamente aos

preceitos legais de acepcao da prova e julgamento fundamentado.

As disposicdes sobre o direito probatdrio estdo consolidadas no Cédigo de Processo
Civil de 2015, que dedica integralmente o seu capitulo XII do Titulo I do Livro | da Parte

Especial, estendendo-se dos arts. 369 ao 484.

O caput e os incisos do art. 373 do CPC!’ apresentam a regra geral da teoria da
atribuicdo do Onus da prova, sendo de suma importancia ao andamento que se pretende dar
neste trabalho. E o dispositivo que consagra, no processo civil brasileiro, a tendéncia atual de
formacédo e constituicdo da prova. A partir dele, como se melhor verificara a partir do topico

1.2, andam todas as variacOes tedricas a seguir apresentadas.

16 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Principios do Contraditério e da Ampla Defesa. In: CANOTILHO, J.
J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lénio L. (Coords.). Comentéarios a Constituicéo
do Brasil. S8o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 434.

17 Art. 373. 0 6nus da prova incumbe:

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

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Apenas como introducdo, em sua literalidade, e segundo os preceitos conceituais de
provas ja expostos, ao autor cabe demonstrar a prova do fato constitutivo de seu direito,

enguanto ao réu demonstrar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

No ambito do processo, instaurado por meio de peticdo inicial do autor, e devidamente
deduzidos os seus pedidos com fulcro em um direito material violado ou sob ameaca, o réu
sera citado para que se manifeste sobre a questdo controvertida, apresentando suas alegacGes
em contradita. Judicializada a tematica, caberd ao magistrado sanear o processo, eliminando
vicios, irregularidades ou nulidades processuais. Nesse ponto, da-se inicio a fase instrutoria,

na qual os fatos alegados merecerdo dilacdo probatdria.

O autor, portanto, é precipuamente compelido a trazer elementos de prova, no
momento em que provoca o Juizo, a fim de demonstrar a0 menos um inicio de direito a ser
garantido. Quando se quer modular uma relacdo juridica, por exemplo, é mister que se

demonstre ao menos que a relacéo existe e € fundada em previsao legitima.

Por 6bvio que em alguns casos a prova ndo estd disponivel antes da instrugdo
processual, e a exigéncia de tutela jurisdicional depende da formacdo de uma prova

especifica.

Veja-se um caso hipotético de prestacdo de um servico. Supondo que haja
inadimpléncia no pagamento pelo servico, ingressara o prestador com cobranca judicial de
uma prestacdo pecuniaria continuada ndo adimplida. O autor, mais das vezes, trara aos autos
um contrato que demonstre a existéncia da relacdo juridica, o objeto contratado e o

adimplemento de sua obrigacgéo, requerendo o adimplemento da parcela que Ihe parece devida

Apenas argumentara o ndo pagamento da parcela mensal (até porque impossivel
constituir prova de fato negativo), fato este que, diante da existéncia sem nulidades do
contrato, detém forca probatoria relativa, podendo ser afastada pela apresentacdo de

comprovante de pagamento do réu (fato desconstitutivo do direito do autor).

Se 0 réu ndo apresentar prova de que adimpliu com a obrigacdo pagando o que era
devido, inevitavelmente tera contra si julgamento desfavoravel. E como anda a ldgica e a

regra geral prescrita do Cddigo Processual Civil.
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Na concepcdo do cléssico utilitarista Jeremy Bentham, conforme nos apresenta
Humberto Theodoro Jr, tem-se que “a arte do processo nio ¢ essencialmente outra coisa senao
a arte de dominar as provas™8. Tal viés é indiscutivel. Se o processo nada mais é do que um
jogo dialético em que as partes, a partir de suas argui¢des, tentam persuadir o julgador de que
os fatos ocorreram conforme sua Otica; e considerando, pelo préprio viés utilitarista de
Bentham, que o objetivo ultimo é “vencer” o litigio, através de decisdo favoravel pela
conviccdo do juiz, por Obvio a fortuna acompanhara quem melhor manipular o contexto

probatorio.

Diante de tudo quanto se exp0s permite-se concluir que, de forma pragmatica, dentro
do processo, as partes é fundamental controlar o aspecto subjetivo, enquanto responsavel pela
percepcdo do magistrado quanto ao tanto narrado e defendido. Do mesmo modo, fornecer
bons subsidios para a formacdo do convencimento do Juizo (aspecto objetivo) é pressuposto
basico do éxito processual, conquanto instrumentaliza as razes da fundamentagdo da decisdo
no mérito.

Por tudo isso, declama-se, parafraseando Alexandre Camara, que “a prova ¢ a alma do

processo de conhecimento™®,

1.2 DISPOSICOES SOBRE O ONUS DA PROVA

Ponderados os principais conceitos doutrinarios acerca do instituto da prova, além da
sua acep¢do pelo magistrado, passa-se a demonstrar como se configura na pratica o 6nus

probatério, bem como suas implicagdes no processo.

Como visto, a regra geral de atribuicdo do énus da prova € estabelecida no caput do
art. 373 do CPC: ao autor incumbe demonstrar a prova do fato constitutivo de seu direito; ao

réu, demonstrar fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

18 BENTHAM, Jeremy apud DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, deciséo, precedente, coisa julgada e
tutela proviséria: vol. 2, 132 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 48.

19 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil brasileiro: volume Gnico - 4% ed. S3o Paulo: Atlas.
2018, p. 228.
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A propria dindmica do processo civil, ao encarregar abertamente a diligéncia e ao
interesse da parte o sucesso de suas demandas, transfere as questfes pertinentes ao 6nus da
prova idéntico peso. Assim, as verdades construidas dentro do processo (verdade formal) séo
diretamente referiveis ao grau de comprometimento das partes na demonstracdo de suas

alegagBes?.

Essa distribuicdo genérica do encargo de fazer prova, conforme prescreve o caput do
art. 373 do CPC, é o0 marco inicial do objetivo dessa obra, e 0 que se convencionou chamar de
distribuicdo estatica do 6nus da prova. Definida ope legis, € o consectario basico da

sistematica processual brasileira.

E o 6nus da prova, nos termos desenvolvidos pela doutrina e Uteis a esta explanacao, é
integrado pelo concerto de duas perspectivas: a subjetiva, enquanto espera determinadas

condutas das partes; e objetiva, servindo como regra de julgamento.

Aos olhos do ilustre idealizador do Cddigo de Processo Civil de 1973, Alfredo

Buzaid?, o 6nus da prova é inseparavelmente atrelado a atividade propositiva das partes:

O instituto do 6nus da prova se liga, assim, direta e fundamentalmente a atividade
das partes, que invocam a aplicacdo do direito. Conjugam-se dois principios na
elaboracdo dessa doutrina. O primeiro € o de que o juiz moderno ndo pode, a
maneira do juiz romano, encerrar um processo, dizendo simplesmente non liquet e,
portanto, esquivando-se de proferir uma decisdo de mérito a favor de uma parte e
contraria a outra. O segundo é o de que, estando a parte empenhada no triunfo da
causa, a ela toca o encargo de produzir as provas, destinadas a formar a convicgao
do juiz na prestacao jurisdicional.

Segundo Buzaid, referenciando o entendimento de Francesco Carnelutti, mostra-se
de grande importancia a diferenciacéo a se fazer entre énus e obrigacdo. Enquanto a obrigagéo
se apresenta como lado passivo com referéncia direta a um direito subjetivo (lado ativo), o

onus é atrelado a uma faculdade.

Assim, “é a obrigacdo um interesse subordinado mediante um vinculo da vontade;
ou, em outros termos, um vinculo da vontade imposto pela subordinagdo de um interesse”. De

outro modo, “falamos de 6nus, quando o exercicio de uma faculdade é posto como condi¢ao

20 THEODORO Jr., Humberto. Curso de Direito Processual Civil: vol. |, 592 ed. 2018.
21 BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Revista Faculdade de Direito, USP, 57, 113-140, 1962.
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para obter certa vantagem”. Se na obrigacdo o vinculo é imposto, para tutelar um interesse

alheio, no que se refere ao 6nus, a tutela é de um interesse proprio.?

Na catedra do professor Fredie Didier Jr, o 6nus da prova deve ser considerado “um
encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situacdo de desvantagem. N&o é um

dever e, por isso mesmo, ndo se pode exigir 0 seu cumprimento”?,

Percebe-se que a existéncia do Onus da prova, nesse sentido, € diferente de uma
obrigacdo ou dever de realizar a prova, agindo muito mais como uma expectativa de conduta
imputada a uma das partes, havendo por certo consequéncias negativas ante a auséncia dessa
prova, mormente se vinculada diretamente ao fato que liga a alegacdo ao direito que se
pretende tutelar.

Imprescindivel anotar que o encargo de comprovar os fatos que apoiam as pretensdes
juridicas ultrapassa o ambito meramente processual. A influéncia do direito material, nessa
toada, € relevante pois concebe a realidade fatica que incidird no caso concreto. Procede-se,
portanto, uma avaliacdo prévia do que se pretende provar (norma abstrata) e a relevancia da

prova para a consumagcéo do direito perquirido®*.

Por isso, inclusive, se dizer que a distribuicdo do 6nus € intimamente ligada a
caracterizagéo dos fatos como constitutivos do direito do autor ou extintivos, modificativos, ou
impeditivos daquele?®. Deve haver primeiro uma caracterizagdo fatica a anteceder a
apreciacdo do que vem a ser, no caso especifico, a constituicdo do direito do autor, ou a

modificacdo, extincdo ou impedimento deste direito na norma de direito material.

22 CARNELUTTI apud BUZAID. Do 6nus da prova. Revista Faculdade de Direito USP, 57, 1962. p. 125-127.
23 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria, vol. 2, 132 ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 48.

24 |bid.

25 ARENHART, Sergio Cruz. Onus da Prova e sua modificagdo no Processo Civil Brasileiro. Academia
Brasileira de  Direito  Processual.  Revista  Juridica, n. 343, 2006. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Cruz%20Arenhart%20-
%200nus%20da%20prova%20e%20sua%20modifica%C3%A7%C3%A30%20n0%20dpc.pdf>. Acesso em 20
de abril de 2019.

p. 3.
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Cassio Scarpinella Bueno?® bem demonstra as duas vertentes conceituais que tratam

do énus da prova:

[...] primeiro, como regra dirigida as partes no sentido de estabelecer a elas como
devem se comportar no processo acerca da producdo da prova a respeito de suas
alegacdes (que, em rigor, é o objeto do art. 373 aqui estudado). Segundo, como regra
dirigida ao magistrado, no sentido de permitir a ele, no julgamento a ser proferido,
verificar em que medida as partes desincumbiram-se adequadamente de seu dnus
quando ainda ndo tenha se convencido acerca das alega¢des de fato relevantes para a
pratica daquele ato, em carater verdadeiramente subsidiario, portanto, para vedar o
non liquet. Nessa segunda acepcdo, o 6nus da prova deve ser tratado com regra de
julgamento. Na primeira, como regra de procedimento.

Nessa linha, os sujeitos processuais buscam invariavelmente livrar-se de tal onus e,
ndo sendo possivel repassa-lo ao outro polo da relacdo juridica (possibilidade que se vera
mais adiante), ha o nitido interesse em refuta-lo para evitar as desvantagens advindas de sua

inobservancia

Cumpre destacar que o processo, nos moldes em que hoje se desenha, muito se
diferencia de suas origens, e isso influencia a percep¢do dos encargos dos 6nus da prova. Se
em um primeiro momento cumpria meramente a funcdo de rito para a fruicdo do direito
material, conforme se percebe das bases da teoria imanentista, aos poucos foi ganhando
campo de estudo préprio até atingir maturidade cientifica até se tornar independente, gracas as
reflexdes do caso Windscheid e Muther, nos anos 1856 e 1857 e do viés autbnomo do
processo frente ao direito material de Oskar Von Bullow, proposta na consagrada obra “A
Teoria das Excegdes Processuais e os Pressupostos Processuais”, publicada na Alemanha em
1868, e que se prestaria a influenciar autores da envergadura de Wach, Chiovenda, Carnelutti,

Calamandrei e Liebman?’.

A desvinculacdo do processo do direito material significa também a possibilidade de
desvinculacdo do 6nus da prova do direito material que lhe d& razdo de ser. Sobre a
instrumentalidade que permeia a atribuicdo dos encargos da prova dentro do processo, é
precisa a definicdo de Humberto Theodoro Jr.:

26 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume Gnico — 4 ed. S8o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. p. 410.

27 KHALED Jr., Salah H. Oskar Von Bullow e a difusdo das ideias de relacdo juridica e pressupostos
processuais. Pandptica UFRGS, Ano 4, Namero 20, 2010-2011. p. 19-41.
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O 06nus da prova refere-se a atividade processual de pesquisa da verdade acerca dos
fatos que servirdo de base ao julgamento da causa. Aquele a quem a lei atribui o
encargo de provar certo fato, se ndo exercitar a atividade que lhe foi atribuida,

sofrerd o prejuizo de sua alegacéo nao ser acolhida na decisdo judicial.28

As técnicas processuais - dentre elas inclusa a regra do 6nus da prova - andam
conforme a tendéncia do direito de constantemente se atualizar. Atribuir prova de certa
alegacdo a um parte ou a outra, em especial quando a prova for de fraco convencimento, pode
determinar o sucesso ou o fracasso do direito pleiteado, sem falar em casos nos quais

demonstrar a prova é altamente complicado, dispendioso ou mesmo impossivel®®.

Outrossim, a prova mal produzida, ou por vezes incompleta, € sem davidas um dos
grandes complicadores judiciais ao devido desfecho da liturgia processual. Ao final e ao cabo,
tanto as partes quanto o Magistrado pretendem entregar uma decisdo minimamente racional e

verossimil.

Entdo, afora da regra geral de distribui¢do do énus dentro do processo civil, passa-se
a avaliar de que modo e sob quais condi¢Ges pode ser haver a excecdo de modificar o
sopesamento desses encargos de prova a que sao incumbidas as partes. Se dara especial
atencdo as modificacOes atinentes ao dnus da prova por meio legal (ope legis) e judicial (ope
judicis, art. 373, 88 1° e 2°) nas diferentes legislagGes civeis brasileiras, considerando que a

modificagdo convencional (art. 373, § 3°, do CPC) extrapola o escopo deste trabalho.

1.2.1 A distribuicéo dinamica do 6nus da prova no Codigo de Processual Civil de 2015

Conforme discorrido previamente, o Cédigo de Processo Civil brasileiro prevé a regra
geral de distribuicdo do 6nus da prova no caput do seu artigo 373. E 0 que se tem por teoria
estatica do 6nus da prova, na qual cada parte terd um encargo predeterminado vinculado a um

onus na construgdo probatoria, ocupado a partir de sua posicao na relagdo processual.

28 1bid., p. 655.

2% ARENHART, Sergio Cruz. Onus da Prova e sua modificagdo no Processo Civil Brasileiro. Academia
Brasileira de  Direito  Processual.  Revista  Juridica, n. 343, 2006. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Cruz%20Arenhart%20-
%200nus%20da%20prova%20e%20sua%20modifica%C3%A7%C3%A30%20n0%20dpc.pdf>. Acesso em 20
de abril de 2019.

p. 3.
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A quebra de paradigma necesséria a adequacao do direito aos casos faticos em que a
prova apresenta peculiaridades urgiu a formulacdo de uma nova teoria que viabilizasse
flexibilizacbes da teoria. Mutatis mutandis, a nova necessidade deu ensejo a teoria da

distribuic&o dinamica do 6nus da prova, fundando-se nos §§ 1° e 2° do artigo 373%.

Andou bem o legislador patrio, pois abarca 0s casos em que 0S encargos genéricos

mostram-se descompassados com os fatos que devem ser provas.

Sobre a referida inversdo, na literalidade da lei, teréd lugar diante de (i) impossibilidade
ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo seguindo a regra geral; ou (ii) maior facilidade
de obtencdo da prova do fato contrario. A inversdo dos incisos do art. 373, portanto, é
deferida judicialmente em decisdo fundamentada. Além desses requisitos, 0 8§ 2° impde
também que a decisdo que inverte 0 6nus ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia

do encargo torne-se impossivel ou excessivamente dificil.

Em outra palavras, o que se tem ai é a previsdo da possibilidade de redistribui¢do dos
onus probatorios, a ser feita por decisdo do juiz quando verificar que o encargo recai sobre
guem ndo possui as melhores condi¢cdes faticas de produzir a prova. Por vezes, mesmo, a
parte desincumbida de fazer prova (em razdo da distribuicdo do caput do art. 373) poderia
nada fazer, sabendo que a auséncia de prova lhe € favoravel, derruindo o propdsito
processual.®! Ocorre que a cooperagdo processual (art. 6° do CPC) anda justamente pela

construcdo plural de uma decisdo justa, o que reforca a possibilidade de inversdo do 6nus.

Nessa perspectiva, é de responsabilidade das partes contribuirem efetivamente com o
6rgdo jurisdicional para que forme sua convicgdo.*? Ressalte-se que, & mingua de substrato

probatério, o magistrado proferira sentenca se valendo da regra do 6nus da prova como regra

30 Art. 373. 0 6nus da prova incumbe:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que Ihe foi atribuido.

31 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil brasileiro: volume Gnico - 42 ed. Sio Paulo: Atlas.
2018, p. 238.

32 CARPES. Artur Thompsen. Prova e participagéo no processo civil: a dinamizagdo dos 6nus probatorios na
perspectiva dos direitos fundamentais. 176 f. Dissertagdo de mestrado - Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, Porto Alegre, 2008. Disponivel em:
<https://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/14251/000661231.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso
em 18 de abril de 2019. p. 70-71.
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de julgamento. Dessa forma, sofrerd com os prejuizos de sua falta a parte a quem incumbia

realizar prova de seu direito.

Evidentemente, a redistribuicdo deve ter lugar em deciséo anterior a sentenca, a fim de
prestigiar o contraditorio e a proibico da decisdo surpresa (art. 10 do CPC). E o que se tem
da prépria literalidade da parte final do § 1°, em que a decisdo que redistribui o0 énus da prova
seja proferida de modo a “dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido”. Assim, a inversdo nao pode ocasionar em prova que a parte seja inviabilizada de
produzir. Vale dizer que a redistribuicdo pode ser decidida de oficio e é impugnavel por meio

de agravo de instrumento (art. 1.015, XI)*,

Por fim, pode-se dizer que essa readequacdo dos encargos probatdrios garante
inclusive o equilibrio das partes (art. 7°), sendo possivel dizer que o “6nus da prova deve ficar

com aquele que, no caso concreto, tem condicdes de suporta-lo™.

1.2.2 A inversdo como regra no Codigo de Defesa do Consumidor

As grandes revolugbes estruturais ocorridas na Europa de fins do século XVIII e
inicio do XIX implicaram em revisdes s6cio-econdmicas e na disseminacdo em larga escala
da cultura industrial, impulsionada pelo producédo de escala (ver Fordismo-Taylorismo), até a

formacdo das sociedades de consumo modernas.

Em resposta, prestou-se o Direito a regulamentar normativamente as prédigas e
conflituosas novas relagdes de compra e venda que se consolidam reiteradas vezes ao longo
de um mesmo dia. Como consequéncia dessa consolidacdo de modelo econémico, passou-se a
perceber que as incontaveis relacdes juridicas entabuladas configuravam reiteradamente
desbalanceamentos nas prestacOes obrigacionais e iniquidades contratuais, assim dando

origem a consequéncias andmalas.

33 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria, vol. 2, 132 ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 142.
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A relevancia temaética é tamanha que a propria Constituicdo Federal elevou a protecéo

do consumidor a condicio de clausula pétrea em seu artigo 5°, inciso XXXI1%4,

Dessa forma, o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078 de 11 de setembro de
1990), consolidou-se como normativa de primeira ordem na tutela de interesses difusos e
coletivos, j& que todos os cidaddos foram alcados & condi¢do de consumidores. Promulgado
no biénio posterior a Carta Magna, o viés social adotado assume formalmente a defesa
politica dos consumidores, representando uma grande quebra de paradigma em termos

processuais.

O CDC, ao privilegiar precipuamente um dos pdlos da relacdo juridica, excetua em
diversos casos a regra legal do caput do art. 373, e deve ser interpretado a partir dos

pressupostos contidos em seu proprio sistema legal.

No que diz respeito ao foco da obra ora em desenvolvimento, a despeito de outras
relevantes contribui¢cbes do CDC a dindmica processual civil, a presente apreciacdo se limitar-
se-a4 a destacar o artigo 6°, inciso VIII, no qual se prevé a inverséao judicial do énus da prova

em benesse conferida ao consumidor (ou pessoa a ele equiparada por disposicao legal).

Nesse sentido, para que haja tal inversdo, basta que, demonstrada a relacdo de
consumo, € ‘“a critério do juiz”’, seja verossimil a alegacdo do consumidor ou haja

demonstrada hipossuficiéncia da parte.

Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinérias de
experiéncias;

Portanto, basta que um dos elementos esteja presente.

Aqui, é relevante fazer uma breve digressao para o amplo conceito que parece formar
o alicerce para toda a modificacdo de dnus que hodiernamente muda de roupagem em novas

normativas: a hipossuficiéncia do consumidor ou a verossimilhanca de sua alegagé&o.

4 . . .
34«0 Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.
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A inversdo do Onus da prova, operada pelo juiz, protege e simplifica amplamente a
situacdo processual do consumidor - é dispensavel dizer -, a quem bastaria relatar
razoavelmente a situacdo ocorrida e o dano sofrido, para demonstrar verossimilhanca. N&o ha
sequer Obice, tal como existe no CPC, de que a inversdo ocasione ao fornecedor prova de

dificil desincumbéncia.

A hipossuficiéncia, a seu tempo, € constatada como um desequilibrio nas condicGes
materiais ou cognoscitivas entre as partes: pode se referir a questdes materiais, técnicas,
sociais ou financeiras para a producdo do quanto alegado. Como se nota, é deveras

abrangente.

Dessa forma, cumpre destacar o pioneirismo da normativa consumerista, com especial
relevo a este trabalho, enquanto consolidador da teoria de modificacdo do 6nus probatorio no

processo civil patrio.

1.2.3 Onus da prova na Lei da Acéo Civil Publica

A década de 80, a despeito do fracasso econdémico e da chamada “década perdida”,
marcou apreciaveis conquistas do direito brasileiro enquanto ordenador da ordem
democratica. O processo constituinte celebrou “extenso e necessario rol de direitos e garantias
fundamentais, ao mesmo tempo reforcando os direitos individuais classicos, tao vilipendiados

no passado recente”, Prestou-se merecida reveréncia a dimenso coletiva do cidad&o.

O Cddigo de Processo Civil, dada sua concepcdo historica, se porta como um
normativa de garantia de direitos eminentemente individuais e patrimoniais. Para isso foi
desenvolvido e tal é a sua sistematizacdo. A tutela dos direitos sociais, chamados de terceira

geragdo foi por muito tempo relegada a adaptacGes de tutelas individuais.

A propria Acdo Popular € uma acgdo coletiva pautada em premissas processuais

individuais. O processo civil tem sua origem para resolucdo de questdes interpartes, tanto é

35 BENJAMIN, Antonio Herman V. MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor - 82 ed., rev., atual. e amp. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 99-102.

3 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo Civil Publica e Termo de Ajustamento de Conduta: teoria e pratica. 3?
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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que as regras de legitimidade, de procedimento e a atua¢do dos juizes ndo se destinavam a

tutela de interesses difusos intentadas por particulares.®’

Nesse diapasdo surgiu a Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, que disciplina a Acao
Civil Publica como a acdo adequada e responsdvel pela tutela dos bens juridicos
transindividuais difusos, coletivos. O processo coletivo surge aqui com caracteristicas

préprias, adequadas as diferentes tonalidades que os direitos coletivos Ihe imp&em.

Sobre o instituto da inversdo do 6nus da prova, no ambito das A¢bes Civis Publicas €
consubstanciado pelos arts. 19 e 21 da LACP, que determinam, respectivamente, a aplicacao
das regras do Codigo de Processo Civil, “naquilo em que ndo contrarie suas disposigdes”
(abarcado aqui o regramento do art. 373, 88 1° e 2° que trata da redistribuicdo do OGnus da
prova), e do Titulo Il (Da Defesa do Consumidor em Juizo) do Codigo de Defesa do
Consumidor na defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, naquilo que

for cabivel.

Marcelo Abelha®® trata oportunamente sobre o microssistema processual coletivo

formado pela unido dos dois diplomas:

[...] com o advento do CDC, criou-se uma umbilical ligacdo entre a LACP e aquele,
de modo que qualquer tipo de acdo é possivel para defender os direitos difusos e
coletivos que constituem o objeto de tutela da presente lei. Assim, qualquer
modalidade de pedido poderd ser deduzida em juizo, sendo instrumentalizada por
meio das mais diversas técnicas processuais, v.g., mandamental, condenatoria,
condenatdria com execucdo lato sensu, declaratéria ou constitutiva, para se atender a
tutela dos bens protegidos pela Lei n° 7.347/85.

Conforme se demonstrard no segundo, e em especial no terceiro Capitulo desta
monografia (tendo em vista que a Sumula trata, no mais das vezes, de precedentes de ACPs),
o Superior Tribunal de Justica tem entendido também pela possibilidade de aplicacdo do

inciso VIII do art. 6° do CDC para inverter o 6nus da prova em processos coletivos

37 CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Brian apud QUIRINO, Lucas Nunes. A Distribuicio do Onus da Prova no
Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil sob a perspectiva do Acesso a Justica. Monografia em Direito, UFSC.
2013. p. 50-53. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/117173>. Acesso em 21 de abril
de 20109.

38 ABELHA, Marcelo. Acéo Civil Publica e Meio Ambiente. 32 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 2009. p. 18.
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ambientais, porquanto considerado regra processual e, dessa forma, “integrante” do Titulo III

a que faz alusdo o art. 21 da LACP.
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2 ATUTELA JURIDICA DO MEIO AMBIENTE

Seguindo o desenvolvimento de uma teoria probatoria aplicavel ao Processo Civil
moderno, este segundo capitulo se propde a aproximar os conceitos e percepc¢des do instituto
da prova ao ambito do Direito Ambiental.

Para tanto, € importante tracar um breve historico da protecédo juridica dada aos bens
ambientais, e de que forma a doutrina tem delimitado o amplo conceito de meio ambiente, que

necessariamente é dotado de certo grau de abstracao.

A Carta Magna instituiu, em seu artigo 225, o meio ambiente como “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 geraces”. Assim
sendo, a sua preservacao é direito fundamental difuso e coletivo, e diz respeito, portanto, a um
bem juridico imanente ao acervo de garantias e obrigacGes da coletividade. Mediante
caracteristicas tdo proprias, € de se concluir que a tutela jurisdicional a ser prestada pelo

Estado seja tdo especializada quanto possivel.

José Afonso da Silva, por sua completude, é aqui referido em sua literalidade, a fim de
consolidar um entendimento do conceito que possa permear todo o trabalho. Segundo o
catedratico e quase centenario professor mineiro, 0 meio ambiente diz respeito a toda a
natureza, envolvendo os diferentes elementos que propiciam o desenvolvimento equilibrado

da vida, sejam eles naturais, artificiais ou mesmo culturais.

O conceito de meio ambiente h& de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a
natureza, o artificial e original, bem como os bens culturais correlatos,
compreendendo, portanto, o solo, a agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o
patriménio historico, artistico, turistico, paisagistico e arquitetdnico. O meio
ambiente ¢, assim, a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas

formas.3?

Adotando a teoria de Miguel Reale que integra trés elementos na experiéncia juridica,
a saber, a norma, o fato e o valor, Paulo de Bessa Antunes entende o Direito Ambiental como

a repercussdo entre os fatos influentes da propria vida humana - dependente que é dos

39 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 42 ed., rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2002. p.
20.
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recursos ambientais para sua reproducdo - e o mundo normativo do dever ser, refletindo-se
em normas que sistematizam o tratamento despendido ao meio ambiente. O valor das normas
de conteddo ambiental, por sua vez, diz respeito a ética desenvolvida pelo Ser Humano em
relacdo de respeito a “salubridade do meio ambiente, com a conservagdo das espécies, a
protecdo das &guas, do solo, das florestas, do ar, enfim, de tudo aquilo que é essencial para a

vida”.*0

Deve-se ter em mente que o conceito de meio ambiente, na forma como apreendido
pelas normas de direito ambiental brasileiras, é enraizado na consciéncia da relacdo do
homem com o seu entorno e com o ambiente natural, mas transborda questdes que envolvem
recursos naturais para abarcar também a alcada da atividade antrépica sobre a natureza,
incluindo ainda aspectos historicos e culturais importantes a manutencdo da vida em seu
equilibrio. Nesse sentido, Romeu Thomé*' entende que sdo quatro as facetas principais da

améalgama conceitual de meio ambiente:

a) meio ambiente natural: ou também chamado de fisico, constituido pelo solo,
agua, ar, flora, fauna.

b) meio ambiente cultural (art. 215 e 216 da CRFB/1988): integrado pelo
patrimdnio historico, artistico, arqueolégico, paisagistico e turistico.

c) meio ambiente artificial (arts. 182 e 183 da CRFB/1988): consubstanciado no
conjunto de edificacBes (espago urbano) e equipamentos publicos (ruas, pracas,
areas verdes etc.)

d) meio ambiente do trabalho (arts. 7°, XXI1 e 200, VIII da CRFB/1988): integra
a protecdo do homem em seu local de trabalho, com observancia as normas de
seguranga. Abrange saude, prevencdo de acidentes, dignidade da pessoa humana,
salubridade e condic¢des de exercicio saudavel do trabalho.

Fato é que a protecdo ao meio ambiente emergiu timidamente no contexto juridico
brasileiro, em desatencdo aos movimentos que ja faziam parte da pauta de discussdes
internacionais, tracando suas primeiras previsdes legais tdo somente a década de 80 com a
criacdo da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), através da Lei 6.938/81.

O primeiro conceito juridico nacional de meio ambiente, formulado na PNMA, de
acordo com o seu art. 3% I, 0 define como “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e

interacOes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as

40 ANTUNES. Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 162 ed. Sio Paulo: Atlas, 2014. p. 5.
41 THOME, Romeu. Manual de direito ambiental. 9 ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 197-198
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suas formas”. A abrangéncia do conceito por certo evita que algumas tutelas especificas sejam

perdidas, mas merece melhor delimitacdo a fim de que a norma possa ser fundida a realidade.

A interacdo existente entre os diferentes valores ambientais englobados pelo termo
“meio ambiente” ¢ importante, pois, como se vera mais a frente, muitas vezes as pretensoes
judiciais contrapdem dois ou mais destes elementos, de forma que ao direito ambiental cabe,

além da tarefa de protecao, sopesar bens juridicos quando este tendem a se chocar.

Portanto, ao se tratar de meio ambiente, a protecdo juridica a esse bem, nos termos do
art. 225 da Constituicdo da Republica de 1988, caput, € garantida a todos, inclusive
“impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes”.

De todo modo, s6 ha efetiva defesa do meio ambiente quando sua protecdo é
concebida levando em conta satisfatoriamente todas as suas facetas (natural, cultural,

artificial, do trabalho).

Como visto, as matérias ambientais atinentes ao Direito sdo multifacetadas, e merecem
tratamento condizente do ordenamento juridico. O processo e a prova ambiental devem
adaptar-se a novas conformacdes que possibilitem, em Gltima instancia, a efetiva protecdo do

meio ambiente, observada a complexidade que envolve o conceito.

O trato de tal disciplina, haja vista a polissemia particular das normas que versam
sobre meio ambiente, mereceu, assim, adaptacbes da propria concep¢do do processo,
conforme se passara a demonstrar. Por oportuno, sera tracado um paralelo entre os principais
meios probatérios do Cédigo de Processo Civil e como estes sdo transpostos a légica do
processual ambiental.

2.1 ASPECTOS DO PROCESSO COLETIVO AMBIENTAL

O processo civil ambiental talvez seja um dos mais recentes e, por sorte, mutaveis
meios com que o direito tem lidado com as mazelas do desafio moderno do desenvolvimento
sustentavel. Como o processo representa infinitas possibilidades faticas, ingrata é tentativa de

enquadra-lo sob uma forma tnica.
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Destarte, € imperioso notar que o processo ambiental ndo deixa de ser uma ponte que
liga a jurisdicdo estatal a uma nova ramificacdo de direitos materiais, transindividuais, e tao
préprios da sociedade massificada que se instaurou no século XX. Nesses termos, representa

bem sua prépria etimologia: 0 processo € um caminho para a frente.

Ao tratar de meio ambiente lida, por inferéncia légica, com o bem comum da
sociedade e que afeta sensivelmente a vida didria dos individuos. Como todos os bens
juridicos que se submetem a tutela estatal, € por meio do processo que se visa proteger o

direito afastando lesdo ou ameaca a si.

Mais do que isso, na seara ambiental o contetdo que se discute no processo é o que
lhe d& substancia e constitui a sua razdo de ser. E para isso que o processo existe. Desse
modo, o lugar comum da tutela do meio ambiente - e dos direitos difusos e coletivos - é, no
formato que se desenhou, 0 processo coletivo, com todas as prerrogativas do microssistema
processual erigido pelo Titulo Il do Cédigo de Defesa do Consumidor e da Lei da Acéao Civil

Publica, embalsamados pelo aval protecionista constitucional de 88.

Nas palavras de Fredie Didier Jr., ”processo coletivo € aquele em que se postula um
direito coletivo lato sensu (situacdo juridica coletiva ativa) ou que se afirme a existéncia de

uma situacdo juridica coletiva passiva (deveres individuais homogéneos, p. ex.) de

titularidade de um grupo de pessoas™*2.

[...] Compreender a acdo civil pdblica com uma nova mentalidade, menos
individualista e mais coletiva; menos dispositiva e mais inquisitiva; menos privatista
e mais publicista; que abandone a isonomia formal e abrace a isonomia real em
todas as regras e principios que norteiam a sua utilizagdo. Sem essa mentalidade, a
melhor compreensdo das demandas coletivas sera praticamente impossivel. Trata-se
de enxergar a acdo civil publica com vistas no direito que se presta a tutelar. Todo o
instrumento processual da Lei n® 7.347/85 e do Titulo Il do CDC é contaminado
pelo direito que visa proteger. Se assim €, um devido processo legal justo depende
da construgdo de um paradigma calcado nessa “nova mentalidade” inspiradora do
processo coletivo.*3

Comumente, a prova em matéria ambiental tem sua disciplina trazida a lume por meio

da Acdo Civil Publica (LACP), instituto maior lancado pelo ordenamento juridico a tutelar

42 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. v.4, 132 ed. Salvador: Juspodivm,
2019. p. 35-36.

43 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Publica e Meio Ambiente. 32 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009. p. 11.
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interesses difusos e coletivos, dentre eles o meio ambiente, incorporada ao sistema do
processo coletivo com a superveniéncia da Lei 7.347/85. Em paralelo ao Codigo de Defesa do
Consumidor constitui, sob os auspicios constitucionais, 0 modo e 0 meio de persecucao dos

direitos do coletivo, tdo novos e a0 mesmo tempo tdo caros ao direito moderno.

Para Marcelo Abelha, é preciso primordialmente fixar a ideia de que a Lei da Acdo
Civil Pablica é uma norma de direito processual de protecdo de direitos difusos e coletivos
(art. 1°, 1V) diante do descumprimento por parte de algum membro da sociedade. Acrescenta
ainda que, em que pese a diferenca entre os significados de direito e interesse, andou bem a
técnica legislativa pois abarcando ambos ampliou e assim evitou discussfes dispensaveis

sobre a abrangéncia da tutela estatal, a qual diga-se, deve ser a mais ampla possivel.*

No que concerne ao escopo deste trabalho, a protecdo dada ao meio ambiente na
LACP vem insculpido logo no primeiro inciso de seu artigo inaugural®®, de modo que é

dispensavel reiterar o relevante destaque dado pelo ato normativo.

A seu tempo, em seu Titulo Ill, o inciso | do paragrafo Unico do artigo 81 do CDC,
aplicavel por forca do art. 21 da LACP, propugna, em leitura sistémica, que a defesa do meio

ambiente, conquanto interesse e direito difuso, sera exercida a titulo coletivo.*®

Os recursos naturais das aguas de um rio, que fornecem peixe e um habitat vivido ao
desenvolvimento da fauna local; a adocdo de métodos mais sustentaveis na producdo da
industria de plastico; a manutencdo de uma igreja que representa a parte historica de um

municipio pequeno; a adequada destinacdo dos dejetos da construcdo civil. Nesses cabais

44 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Publica e Meio Ambiente. 32 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009. p. 39.

45 | ei Federal n. 7.347. Art. 1°, § 1°. Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da a¢do popular, as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: | - a0 meio-ambiente.

46 | ei Federal n. 8.078/90. Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

| - interesses difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
gue sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.



41

exemplos pode-se perceber sutilmente 0 modo como opera a transindividualidade dos direitos

difusos.

A caracteristica marcante que difere e define os interesses difusos dao conta de sua

indivisibilidade, como bem nos rememora Pedro Dinamarco*’:

Nos interesses difusos, o0 objeto (ou o bem juridico) ¢ indivisivel, na medida em que
ndo é possivel proteger um individuo sem que essa tutela ndo atinja
automaticamente os demais membros da comunidade que se encontram na mesma

situacéo.
O beneficio da tutela coletiva se verifica em prol de todos os tutelados e,
simultaneamente, oferece préstimos a celeridade e eficiéncia do processo. No ato de
julgamento solucionam-se diversas pretensGes em paralelo, jA que a entrega da prestacéo

jurisdicional gerara efeitos a um numero de pessoas indefinidas em apenas um processo.

Em razdo disto conclui-se, basicamente, que a Acdo Civil Publica é o instrumento apto
a dar guarida a todas as tutelas necessarias sobre 0 meio ambiente. E possivel declarar a
existéncia de area de preservacdo permanente ou o tombamento de um imovel historico,
desconstituir determinado licenciamento ambiental em virtude de inconsisténcia de
determinado estudo prévio e, mais corriqueiramente, estabelecer san¢do de multa e até
demoli¢do por edificagdo em desobediéncia ao limite de metragem em relagdo a curso d’agua

(art. 4° do Cddigo Florestal).

Pode-se dizer que com advento da Constituicdo Federal de 1988, a Lei da Acéao Civil
Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, consolidados apenas em 90, em paralelo ao
agravamento da degradacdo ambiental, escancarou-se a necessidade de uma dinamica
processual nova para viabilizar a defesa de interesses tdo alargados, tendo em vista que logica
do processo individual vigente mostrava-se insuficiente nessa tarefa. Nado é despiciendo
reforgar que o Cadigo de Processo Civil € aplicado de forma subsidiaria ao sistema processual

coletivo.

Historicamente, a Acdo Popular (Lei 4.717/65), dotada de carater proficuo e inovador

em 1965, apresenta hoje utilidade subsidiaria, sofrendo alguns aprimoramentos que foram

47 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo Civil Publica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 53
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essenciais na aplicabilidade da ACP. Com especial destaque, a legitimacdo para a causa, a

versatilidade do objeto das a¢es e a propria instrumentalizagio da prova a ser constituida®®.

A Acdo Popular inovou e sagrou marco histérico ao garantir aos cidaddos a
possibilidade de protegerem pessoalmente o “bem publico”. Entretanto, nos contornos em que
foi idealizada, nem sempre mostrou-se capaz de viabilizar bens difusos complexos como o
meio ambiente. Marcelo Abelha bem expde que, como o ““ objeto da agdo popular ¢ restrito e
voltado a invalidacdo de atos praticados pelo Poder Publico, e bem sabemos que, em matéria
ambiental, nem sempre 0s prejuizos ao meio ambiente decorrem de atos invalidos praticados

pelo Poder Publico”.*°

Em especial, no tocante a prova, é inolvidavel que a sua construcdo teorica se
desenvolve em conjunto ao processo, e que ambas nascem fundamentalmente para resolver

conflitos na esfera privada, conforme nos lembra Georgios Alexandridis:

Toda a construgdo da teoria geral da prova estd voltada ao processo individual
tradicional, tendo suas regras basicas estabelecidas no Codigo de Processo Civil
segundo as diretrizes impostas pela Constituicdo Federal, mas a evolucdo da
sociedade no tempo, a massificacdo de suas relagdes evidenciou a necessidade de
um tipo diferenciado de tutela, posto que ndo estdvamos mais envolvendo direitos
individuais, ou mesmo que presentes a sua extensdo se apresenta de forma uniforme

a inimeras pessoas.”°

Diante desse contexto, firmou-se o processo coletivo como meio por exceléncia
direcionado a assegurar a mais ampla eficacia possivel do meio ambiente enquanto direito
fundamental.®* Sob essa perspectiva se observara nos proximos topicos o teor das provas
discutidas judicialmente nos processos que tratam sobre os bens ambientais, expondo-se a
relevancia de cada uma delas no processo como fundamentais ao convencimento e posterior

ato decisorio do juiz.

Vale a ressalva de que, conforme a tendéncia de modernizagéo dos institutos de prova,

ao juiz é dado considerar, caso a caso, se a prova sera Gtil a reconstru¢do dos fatos a que se

8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Publica e Meio Ambiente. 32 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009. p. 12-27.

49 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 151-152.

50 ALEXANDRIDIS, Georgios J. I. B. Questionamentos sobre a Prova no Processo Coletivo. In: Revista de
Direitos Difusos: Ano VII, vol. 36 - Direito Processual Civil Coletivo (1), 2006. p. 56.

51 GRECO, Leonardo. As provas no processo ambiental. In: Revista Juridica de Buenos Aires: Derecho
Ambiental. Facultad de Derecho - UBA, 2005. p. 119-120.
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tenta subsumir a norma abstrata, independentemente da existéncia especifica de norma que a
preveja. Merecendo pequenas ressalvas pelos termos absolutos adotados, o jurista italiano
Michele Taruffo® bem diz que “Desde esta perspectiva, es ‘prueba’ todo aquello que sirve

299

logicamente para probar el hecho, no aquello que la ley determina ‘prueba’”.

2.1.1 Sobre a prova em Direito Ambiental

O processo democréatico pressupde a observancia e tendéncias de conduta das partes
(incluso o magistrado) em prol da cooperacdo e da boa-fé, como meio de efetivacdo de
decisdes justas. O paradigma processual comedido e distante, tipico do Estado liberal, deve
ser entdo superado e substituido por um processo diligente e interessado na efetiva resolucéo
da lide. Fala-se em finalmente entender o processo ndo como um jogo que determina
vencedores e perdedores, mas antes como o instrumento razoavel e democratico para

pacificacdo de conflitos.>

A premissa processual adotada protagoniza a relevancia da prova ao caminhar tais
veredas. De mais a mais, € inevitavel perceber que a prova pode ser justamente a razdo intima
das discordancias e insatisfaces levadas ao Judiciario. Até por isso 0 acesso a justica e a
promoc¢do do contraditério tem recebido tamanho destaque. Pela mediacdo das narracfes das
partes e pela honestidade processual é passivel a producdo de provas realmente aptas a sorver

incertezas.

Uma prova pericial sincera e completa serve como convencimento do juiz, mas
principalmente dos sujeitos, ainda que apenas no seu intimo, de que sua pretensdo é ou nao
infundada. Em especial no direito ambiental, a razoabilidade das decisdes deve considerar a
imensuravel gama de relagcdes pessoais e faticas que os diferentes elementos componentes do

meio ambiente propiciam.

Para que o Poder Pablico faca a melhor valoracdo possivel da prova ambiental, é
preciso que sejam consideradas as conduta propositiva (ou omissivas) das partes no intuito de

solucionar as divergéncias do caso, e que a boa-fé seja recompensada. A inobservancia

52 TARUFFO, Michele. La Prueba de los hechos. Bologna: Editorial Trotta: SEPS, 2002. p. 406.
53 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 227-228.
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dolosa, por exemplo, de determinados padrdes de seguranca de tratamento de produtos
quimicos por determinada empresa de cosméticos - refutada até o fim pela parte e
inquestionavelmente demonstrada nos termos fundamentados da sentenca - ndo pode ser
repreendida com menor rigor do que uma familia ribeirinha que, ha geragdes residindo a beira
mar, ante a imposi¢cdo de sancdo, admite desde sua primeira defesa que as modificagdes
efetuadas em seu pequeno rancho foram adotadas como medida de urgéncia, sob pena de vé-

lo ruir.

Apesar de representarem duas infracdes a bens ambientais e, em que pese as
realidades sociais e econdmicas totalmente distantes, ambas representam atos ilicitos
ambientais. A forma como os sujeitos respondem a constatacdo da irregularidade é que
merece distin¢do de tratamento. De alguma forma o Estado deve olhar essas nuances quando

da resolucdo das lides..

Feita essa breve digressdo ilustrativa, entende-se que a importancia da prova na
consecucdo da paz social muito tem a ver com a liberdade dos sujeitos do processo de
constituirem suas provas e questionarem as adversas. “O direito fundamental a prova ¢é intimo

a democracia participativa no processo”>*.

Sabe-se que a prova, nos termos anteriormente explorados (vide capitulo 1), configura-
se como um direito das partes e implica sempre em um 0Onus (e ndo um dever), pois sua
inobservancia ndo pode ser sancionada, representando antes um prejuizo a ser suportado pelo
titular detentor deste 6nus.>® Para além disso, a descoberta da verdade por meio da prova
atende também ao interesse do Estado de proferir decisdes justas na prestacdo de sua

atividade jurisdicional %

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 229.

% ARENHART, Sergio Cruz. Onus da Prova e sua modificagdo no Processo Civil Brasileiro. Academia
Brasileira de  Direito  Processual.  Revista  Juridica, n. 343, 2006. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sergio%20Cruz%20Arenhart%20-
%200nus%20da%20prova%20e%20sua%20modifica%C3%A7%C3%A30%20n0%20dpc.pdf>. Acesso em 20
de abril de 2019.

p. 12.

5 vARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Coletiva e Deveres em matéria probatdria. In: Em defesa de um Novo
Sistema de Processos Coletivos - Estudos em homenagem a Ada Pellegrini Grinover. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 232.
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Desse modo, ainda que couber as partes, desde o primeiro contato processual na fase
postulatoria, apresentar as provas disponiveis que corroborem suas alegacbes (alem de
requerer as demais cuja producdo entendam indispensaveis), é na instru¢do do processo que
muitas vezes serdo realizados os atos de construgcdo do acervo probatério essencial para a

demonstracdo de adequagéo do direito material aos pleitos expostos no processo.

Frente a esses assentamentos dos estudiosos do direito probatorio que se pretende
revolver pontuais conceitos sobre os meios de prova que se entende por mais relevantes e

arraigados ao processo, 0s quais se apresentam também ao processo ambiental.

2.2 MEIOS DE PROVA E SUA VALORACAO

Em virtude de as questbes ambientais muitas vezes extrapolarem a alcada do
conhecimento juridico, a formagdo do convencimento do magistrado impende da expertise de
outras ciéncias que permitam dizer se 0 ato que se analisa tende a ser prejudicial ou ndo ao

meio ambiente.

Nessa perspectiva, de fato o direito ambiental anda no liame entre o conhecimento
consolidado das ciéncias naturais e a propensao ao risco e as inovagdes, propria das atividades
econdmicas - isso tudo dentro do contexto de uma economia de mercado e da livre iniciativa
(art. 1° 1V, e 170 da CRFB) em paralelo a prote¢do ao meio ambiente (art. 225 da CRFB) -, o
que por certo resulta em maiores dificuldades probatérias e de apreciacdo dessa prova em
juizo.

Ainda que a ddvida seja plausivel e a incerteza permeie o andar processual, é
inquestionavel que ao magistrado fica vedado o non liquet®”, ou seja, ndo ha como o juiz
declinar o julgamento pela incapacidade das provas de firmar seu convencimento (art. 140 do

CPC®®). De pronto, tal entendimento sugere que, no caso de julgamento cujas razdes sejam

57 Conforme definicdo de Sérgio Arenhart. Onus da Prova e sua modificacdo no Processo Civil Brasileiro.
ABDP. Revista Juridica, n. 343, 2006: O direito romano admitia que o juiz pudesse recusar-se a julgar em casos
que considerava que a prova das alegacfes nao estava clara. Nao estando convencido sobre a realidade dos fatos,
podia simplesmente jurar sibi non liquere, retratando que em seu ver, as coisas ndo estavam claras, o que
exoneraria o juiz de julgar a causa, impondo ao pretor nomear outro iudex para atuar no lugar do primeiro.

58 Art. 140. 0 juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.
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fundadas exclusivamente pela vedagdo ao non liquet, j& que as provas ndo sao fortes o
bastante para infirmar o embasamento do magistrado, resta ao aspecto objetivo do énus da

prova resolver o processo em desfavor da parte a quem incumbia demonstrar tal prova.

Se a ligacdo da prova a verdade é essencial para a justeza do processo, e 0 ato
decisério o é apenas em razdo de regra de julgamento, a conclusdo que se chega é que o
processo ndo se aproximou da decisdo mais justa. Na catedra de Barbosa Moreira, 0
“julgamento segundo o Onus da prova [na perspectiva da funcao objetiva], ¢ uma tragédia

psicolégica para qualquer juiz de sensibilidade apurada”.>®

Um outro tragco marcante tomado pela prova no @mbito do processo coletivo diz
respeito ao marcante ativismo permissivel ao juiz para fomentar a instrucdo probatoria.
Diferente do processo individual, em que vigora o principio da inércia judicial e da
provocacdo do juizo pelas partes, no processo coletivo € até de se esperar que 0 magistrado
assuma papel central na organizacdo das provas necessarias ao deslinde 6timo do feito

versando mesmo sobre dnus da prova e quesitos periciais, por exemplo.

Exploradas tais observacgdes, passa-se a elencar o rol tradicional de provas (como meio
de representacdo da verdade dos fatos) dentro do Processo Civil, e de que forma sao

transladadas ao &mago dos processos que tratam do meio ambiente.

2.2.1 Prova documental

A prova documental tem seu tratamento no Cddigo de Processo Civil ao longo dos
arts. 405 até o 449, que compbem a Secdo VII do Capitulo XII. Em regra, a sua apresentacao
dentro do processo se da na fase postulatéria, cabendo a sua juntada em momento posterior,
como, excepcionalmente, caso destinados a provar fato superveniente (art. 435, caput); como
prova contraria, ou seja, em contraposicdo aos que foram produzidos nos autos (art. 435,
caput); e em autorizacdo legal de regra especial (arts. 350 a 352). De oficio, ao juiz &

permitido solicitar certidbes em reparticbes publicas, bem como procedimentos

59 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Juiz e a Prova. RePro 35/181-182
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administrativos em que figurem como interessados a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os

Municipios ou entidades da administracdo indireta (art. 438 e seus incisos).

A prova documental foi tradicionalmente tida como um objeto tangivel ao qual se
vinculava a representacdo de uma realidade, ou seja, como instrumento para demonstrar um
fato. Fredie Didier Jr. faz men¢do a “toda coisa na qual estejam inseridos simbolos que
tenham aptiddo para transmitir ideias ou demonstrar a ocorréncia de fatos”®. A realidade
atual de disseminacao tecnoldgica e informatizacdo da vida ampliou o conceito, passando a
compreender toda a vasta gama de documentos que podem ser produzidos eletronicamente,
tendéncia que o préprio Direito tem seguido, em suas mais amplas repercussdes (digitalizacdo
dos processos, ampla variedade de midias a serem documentadas - audio e video - sdo alguns

exemplos). O regime da prova merece adaptacao.

Entretanto, permanece a nocdo de que documento € o registro de um fato, enquanto
obra de atividade humana. Ressalve-se que o documento ndo constitui prova de per si, mas
antes se presta, nas palavras de Carnelluti®!, “a despertar, mediante um equivalente sensivel, a
ideia que viria primariamente pela percep¢ao de um fato”. Da mesma forma, enquanto

registro, deve necessariamente advir da acdo de autoria humana.

Outra caracteristica importante, bem memorada por Neves e Castro e Pontes de
Miranda®?, da conta da relevancia da prova documental por sua estabilidade, a medida que
apreende determinados fatos de forma “perpétua”, como bem demonstram as cldusula de um

contrato.

No ambito do direito ambiental, a prova documental tem papel reiteradamente
discutido na forma de licengas ambientais, autorizacdes do Poder Publico para exercer

determinada influéncia sobre 0 meio ambiente e, como decorréncia de acordos para sanar a

60 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria, vol. 2, 132 ed.
Salvador: Ed. Jus Podivm, 2018. p. 205.

61 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, 4 ed. Campinas: Bookseller, 2005, p. 190 apud DIDIER Jr., Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova,
direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria, vol. 2, 132 ed. Salvador: Ed. Jus
Podivm, 2018. p. 207.

62 CASTRO, Francisco; MIRANDA, Francisco apud MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: Tutela dos direitos mediante procedimento comum - 2 ed. rev.,
atual. e ampl. - Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 362-363.
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desobediéncia das normas protetivas, pela formalizacdo de Termos de Ajustamento de

Conduta (TAC) como titulos executivos extrajudiciais (art. 5°, § 6°).

A pretensa “perenidade” da prova documental € inexoravelmente mitigada quando se
trata de aferir a integridade de um bem ambiental. Acontece que o documento em referéncia
se vincula a um direito material fluido e deveras mutavel, podendo ser questionado

judicialmente com maior frequéncia..

Por certo, a ilegalidade de determinada licenca ambiental pode ser arguida ante a
existéncia de um dano ambiental até entdo ignorado e que ndo possa ser mitigado. Quando se
fala em condicionantes a licenga ambiental, por exemplo, em que a vigéncia depende da
congruéncia da atividade aos termos expressos, o documento em si € um ato perfeito, ainda

que seja extinto pelo descumprimento.

No processo, portanto, a prova documental muitas vezes entabula os parametros
normativos que envolvem determinadas relagdes do homem com os recursos de seu entorno,

balizando e dando fundamentagdo a analise do magistrado dos pontos em divergéncia.

2.2.2 Prova testemunhal

Por sua vez, a prova testemunhal prevista do art. 450 ao 463 se forma pelas
declaracfes de alguém estranho a relacdo processual, e tal como acontece com o depoimento
pessoal das partes envolvidas, deve ser tomado, via de regra, por ocasido da audiéncia de
instrucdo e julgamento (arts. 449, caput, e 453 do CPC). Deve ser requerida, em principio, na
peticdo inicial e na contestacao.

Diferentemente do que ocorre na prova documental, o testemunho nada mais é do que
o depoimento verbalizado de alguém, que atesta determinado fato ou situacdo. E direto, e
portanto opera-se dando fim em si mesmo. Por pressupor imparcialidade, a testemunha deve
ser sempre terceiro imune ao caso discutido no processo, blindando assim a informacéo

carreada.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero bem pontuam sobre a isengéo frente a lide, no sentido

de que “a testemunha deve narrar o fato, sem preocupar-se em qualifica-lo tecnicamente, ou
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ainda em demonstrar o seu significado”, nem se presta como meio habil para atestar anélise
técnico-cientificas, o que se faz por meio da prova pericial, “motivo pelo qual, se for essa a

intencdo, a prova testemunhal deve ser indeferida.®®

A prova testemunhal pode ser impugnada pela contraparte, sob alegacdo de
incapacidade, impedimento ou suspeic¢do, sendo que o acatamento pelo magistrado importa
em dispensa do depoimento ou sua escuta como informante. Outrossim, as declaracdes podem

ser contraditadas pela apresentacdo de documentos que indiquem de forma contraria

Ao direito ambiental, e a prova que pode ser constituida pelo depoimento testemunhal,
ndo h& novidades paradigmaticas que Ihe confiram atencéo redobrada, com a ressalva a ser
feita de que para danos de dificil percepcdo este meio probatorio s6 serd indispensavel quando
o depoente for relevantissimo na configuracdo fatica apresentada pelas partes. Ademais, a

prova testemunhal tem destaque para robustecer prova escrita que figure apenas como indicio.

2.2.3 Prova pericial

A previsao do Codigo Processual Civil regulamenta a pericia em seus artigos 464 até
0 480, consistindo a prova pericial, na letra da lei, em exame, vistoria ou avaliacdo. O
momento de sua realizacdo normalmente se da entre o despacho saneador e a audiéncia de
instrucdo e julgamento, podendo ter seus atos estendidos até esta. A rigor, a fase instrutéria do
processo SO terd um carater realmente diferenciado, no procedimento comum, quando

necessaria a realizacdo de pericia.

A nomeacdo do profissional técnico especializado na matéria que se deve formar
avaliacdo técnica é de responsabilidade exclusiva do juiz, como dedica o caput do art. 465,
garantido as partes o contraditério - como de praxe no fazer prova. Para tanto, serdo
cientificados do inicio das atividades periciais, havendo possibilidade, inclusive, de constituir

assistentes técnicos vinculados a si e que acompanharéo as diligéncias realizadas.

63 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
Tutela dos direitos mediante procedimento comum - 2 ed. rev., atual. e ampl. - So Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. p. 399.
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Em se tratando de questBes ambientais, nas quais a atuagdo do direito €
necessariamente complementada por conhecimentos de outras areas com expertise de
infericdo das ciéncias naturais, fato € que a prova pericial ganha especial destaque na
resolucdo dos conflitos judiciais, postando-se, talvez com algum exagero, como a rainha das
provas do direito ambiental.

Isso porque, em que pese 0 aparato probatorio de determinado processo poder conter
robusta documentacdo e fortes depoimentos orais, para pontos especificos s6 a pericia
realizada por um técnico especializado sera meio apto a demonstrar a veracidade de certa

informacao.

Se determinado ruido extrapola as medidas impostas, configurando polui¢do sonora;
na avaliacdo do EIA/RIMA de uma estrutura de desenvolvimento portuario; nos impactos que
um novo empreendimento pode exercer sobre a zona de amortecimento de determinada
Unidade de Conservagdo. Para todos esses casos, mais do que demonstrar que hd uma licenca
para a atividade, ou da veracidade do teor das declaracGes de pessoas que vivem préximas ao
local do fato, serd antes um estudo, uma andlise de caso que efetivamente avaliara a
(inregularidade da atividade que se questiona. Esse é o valor inexoravel que a prova pericial

exprime no direito ambiental.

2.2.4 A formacao de prova no inquérito civil e a atuacdo do Ministério Publico

Elucubrado e idealizado pelo trabalho conjunto de Antonio Augusto M. C. Ferraz,
Edis Milaré e Nelson Nery Junior, o inquérito civil foi acolhido pela Lei 7.347/1985 e
configura-se ndo apenas como um meio de formalizar prova quando supera a fase de
investigacao e se torna processo, mas como meio de acesso a Justica pela atuacdo precipua do
Ministério Pablico.
Nas inalteraveis palavras de um de seus estruturadores, Edis Milaré define:
O inquérito civil é procedimento investigatdrio, de carater inquisitorial, unilateral e

facultativo, instaurado e presidido pelo Ministério Publico, destinado a apurar a
ocorréncia de danos efetivos e potenciais a direitos ou interesses difusos, coletivos
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ou individuais homogéneos ou outros que lhe incumba defender, servindo como
preparacdo para o exercicio das atribuigdes inerentes as suas funcdes institucionais.®

Na compreensdo que lhe é dada hoje, o inquérito civil nasce legislativamente com a
Lei da Acdo Civil Publica e, parente do inquérito penal, originou-se formalmente como
procedimento de investigacdo destinado a investigar e apurar elementos de convicgdo que
sirvam de subsidio a propositura de demanda coletiva.®®

No campo ambiental, outra vez mais a Lei que 6.938/81, sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, foi pioneira. Em seu artigo 14, trata das penalidades pelo descumprimento de
medidas de preservacdo e em razdo de degradacdo ambiental, trouxe em seu 8 1° a
legitimidade do Ministério Publico da Unido e dos Unido para propor acdo de
responsabilidade civil e criminal, por danos causados a0 meio ambiente, e inaugurou a funcédo

tutelar do ente ministerial, fundida posteriormente no instituto da Acéo Civil Publica.

Nas lides coletivas ambientais, portanto, é o Ministério Pablico o legitimado ativo
com atuagdo mais ampla (art. 5°, inciso 1), funcionando mesmo como fiscal da lei nos casos
em que ndo intervier como parte (8 1°). As associa¢fes cujas finalidades institucionais

inerentes tratem da protecdo de interesses coletivos parecem nao ter tanta proeminéncia.

Os poderes dotados para atuar como promotor da justica ambiental extravasam
também para diversas esferas: no crime do art. 10 da LACP (deixar de prestar informacéo
técnica requisitada); na legitimacdo para propor acao cautelar satisfativa para a defesa do
meio ambiente; em sua competéncia concomitante entre o parquet do local do dano ao

federal.

Nesse sentido, o uso do inquérito civil, ou de simples requisi¢des (facultadas na
LACP, art. 8°) tem potencial de antecipar a prova de um dano ambiental que, em muitos
casos, se alastra de forma desenfreada e continua, motivo pelo qual a instru¢do processual

seria permissiva ao dano pelo proprio tempo despendido na instrucéo.

64 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 1411.
65 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acao Civil Publica e Meio Ambiente, 3?2 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009. p. 109.
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Diante de tais prerrogativas, importa saber que a prova ambiental, realizada antes
mesmo da liturgia processual, preconiza uma dindmica interna corporis do Ministério

Publico, visto que ndo ha rito procedimental estabelecido para a realizacdo do inquérito civil.

Sem embargo, deve-se obedecer ao principio da publicidade, uma vez que as
informacdes nele contidas servem a embasar uma possivel futura acdo de defesa de direitos
supra-individuais. Em relacdo ao contraditorio, parte da doutrina entende que, em se tratando
de procedimento administrativo, e pela auséncia da finalidade punitiva, este pode ser

mitigado.®®

Argumenta-se que o inquérito civil & meramente instrumental e, ausente entre rol de
suas finalidades o propdsito de sancionar, nem ao menos estabelece uma relacéo juridica para
com o investigado. Tampouco se olvida que quando se mostram frageis as informacdes ou
inconsistentes com as razdes que deram azo a sua instauracdo, cabe de oficio o arquivamento

do feito. Porém, entende-se que tal visdo comporta alguns problemas.

Marcelo Abelha bem lembra que infelizmente no Brasil tem-se o pusilanime habito de
veicular noticias de investigacdo de forma sensacionalista na midia, sob a titulacdo de que foi
instaurado um inquérito civil contra tal pessoa, por isto ou aquilo, 0 que carrega uma imagem
negativa, em especial quando se vincula a possivel ofensa a bens coletivos. A repressao social
por vezes gera efeitos mais desastrosos que os proprios andamentos judiciais.®’

Singela demonstracdo trazida apenas para sustentar a importancia de se observar 0s
minimos graus de contraditorio, mesmo em um procedimento de natureza inquisitoria, a fim
de evitar que se estabelega “prova” sem verdade, visto que ausentes os pressupostos do direito

de defesa.

Ja dentro do processo, caso as informagfes juntadas pelo inquérito venham a ser
apresentadas em acdo, parece Obvio que & prova construida unilateralmente merecera

impugnacao pontual da parte afetada.

6 MAZZILLI, Hugo Nigro apud RHEM, Luciana L. Kruschewsky. O Inquérito Civil como instrumento
legitimador da inversdo do 6nus da prova na Acéo Civil Publica. UFSC: Monografia. Floriandpolis, 2009. p. 23-
25.

67 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acéo Civil Publica e Meio Ambiente, 32 ed. rev. atual. e amp. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2009. p. 114-116.



53

Por fim, cumpre ressalvar que frente a amplitude de poderes delegados ao ente
ministerial para constituir prova (seja estrutural, operacional e de inteligéncia), ha limitac6es
basicas no exercicio de seus poderes. A demonstracdo de prova a ser trazida aos autos, ainda
que sob os tracos de indicio probatdrio, tem necessariamente de ser condizente a uma
realidade de dano, sendo inaceitavel a incitacdo do estado julgador com base apenas em

suspeita, sob pena de mé aplicacao de suas atribuicdes.

Nos dizeres de Flavio Yarshell, “é o Ministério Publico uma fun¢ao da Justica e ndo a
Justica uma func¢do do Ministério Publico”, no sentido de que devem ser respeitados sempre
os ditames legais e os principios constitucionalmente fundados de publicidade e dever de
motivar. Afinal, seria atentar contra a isonomia pressupor prerrogativas ao Ministério Publico

que ndo sejam estendidas as partes em condicdo de paridade.

Certo que ao Ministério Publico, entre nds, a Constituicdo Federal reservou o papel
de defesa ‘da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis’ (art. 127). Nem por isso, contudo, parece licito afirmar
que o direito a prova outorgado aquela Instituicdo possa ter conceitualmente uma
maior amplitude.®®

Some-se a isso o fato de que no direito ambiental muitas vezes as dificuldades e
incertezas cientificas sdo suscetiveis de distor¢cBes de argumentacdo quando se discute a
adocdo de inovacOes técnicas. Os riscos que a atividade privada econémica normalmente se
propde a correr muitas vezes sdo riscos com o qual o homem sempre teve que lidar e aos

quais deve boa parte de sua histdria.

Por tudo que se expbs ao longo deste segundo capitulo, é possivel trazer algumas
reflexdes: i) a acdo civil publica é o instrumento processual por exceléncia de tutela dos
interesses e direitos coletivos, com fulcro na LACP, no CDC e na Constituicdo Federal; ii) o
meio ambiente enquanto bem tutelado diz respeito a todos os elementos de interlocucéo do
homem com o seu entorno, em seus elementos bidticos e abi6ticos (meio ambiente natural,
artificial, cultural e do trabalho); iii) para além das sensibilidades inerentes dos direitos
difusos, a prova e o0 processo, quando tratam de questdes ambientais, devem absorver em sua
l6gica o fato de que as complexidades tematicas merecem uma leitura cientifica plural. O

direito ndo € bastante per si para apreciar as questes do meio ambiente; iv) ainda nesse

8 GRECO, Leonardo. As provas no processo ambiental. In: Revista Juridica de Buenos Aires: Derecho
Ambiental. Facultad de Derecho - UBA, 2005. p.
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sentido, a capacidade das partes de cooperarem em juizo potencializa a tutela dos bens
ambientais e garante maior seguranca juridica a jurisdicdo; v) os meios de prova tradicionais
tém sua valoracdo mitigada (prova documental € relativizada; a testemunha muitas vezes ndo
pode atestar o grau de influéncia do fato no meio ambiente; a pericia pois traz o conhecimento
de outras areas das ciéncias naturais para dentro do direito); e vi) o inquérito civil constitui

prova pré-processual e, sob a tutela do Ministério Publico, é relevante quando no processo.
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3 INCONSISTENCIAS DA SUMULA 618 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Nos primeiro capitulos desta obra foram realizadas relevantes consideragdes teoricas
e procedimentais a respeito do instituto da prova, bem como do modo como a prépria esséncia
do escopo probatério e do seu Onus se mescla a dindmica do processo civil enquanto
formadores de decisdo judicial fundamentada que represente, o mais fielmente possivel, a

verdade dos fatos expostos e sua adequada subsunc¢do ao ordenamento juridico.

Consagradas as homenagens de estilo, apreciou-se com a mesma diligéncia as
caracteristicas que descrevem os bens ambientais, as quais demonstraram a abrangéncia e
complexidade de um meio ambiente fisico e natural que atua em sincrénica reciprocidade as

criagdes artificiais e culturais humanas, criando um plexo conceitual de rara apreenséo.

Em meio a tudo isso exsurge o Direito Processual Ambiental, como tutor juridico das
questBes ambientais a estabelecer a conexdo do ordenamento juridico brasileiro as mais
variadas ciéncias naturais, estrangeiras por sua formacdo a origem historico-sociologica da
ciéncia juridica. As exigéncias materiais do direito ambiental propulsionaram o narrado

intercambio.

Tendo isso em mente, € com grato acolhimento que se da& abertura ao derradeiro
capitulo desta monografia, na qual se pretende percorrer pretensiosa porém honesta analise
das razbes que levaram a edicdo da Sumula 618 do Superior Tribunal de Justica, além, e

principalmente, das suas repercussdes ao direito processual civil ambiental.

Para tanto, serdo necessarios 0s conhecimentos expostos sobre as implica¢fes da
distribuicdo processual do dnus de fazer prova, agora especialmente voltados as questdes de

“degradacdo ambiental”, como refere a Sumula.

Como forma de finalizar adequadamente o Capitulo, apds a analise da Sumula
enquanto instrumento de pacificagdo do entendimento nos tribunais, serdo apresentadas
algumas consideragdes e indicativos, com o Unico intuito de aperfeicoar a aplicabilidade da
distribuicdo do énus da prova ao fim de melhor operacionalizar as lides ambientais e assim

fomentar um ciclo virtuoso de consolidagéo sustentavel dos bens ambientais.
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3.1 AS SUMULAS NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

No dado momento, é importante tecer alguns breves comentarios sobre a sumulacao
de entendimentos, na forma como os Tribunais adotaram tal instrumento, para entdo examinar

com enfoque 0 mérito da Simula em estudo.

Basicamente, a Sumula € um enunciado que demonstra o entendimento da
jurisprudéncia majoritaria e pacificada sobre determinado tema. Diversos julgados referentes
a matéria sdao compilados como demonstrativos do mérito das decis@es, no enfrentamento de

certas condigdes faticas e de direito.

Fato é que o tema afetado, porquanto proferido as instancias superiores, vincula
hierarquicamente o espirito dos julgadores a posteriori, como consequéncia pratica quase que

imediata a sua formulacao.

Nas palavras de Nelson Nery Junior, a Simula é o “conjunto das teses juridicas
reveladoras da jurisprudéncia reiterada e predominante no tribunal e vem traduzida em forma

de verbetes sintéticos numerados e editados”®°.

Esse impulso de assentamento da aplicacédo das regras juridicas aos casos concretos é
vivido no exercicio da funcdo jurisdicional. Cabe ao Poder Judiciario dar sentido e alcance a
regra juridica visitada pelo Direito, de forma integra, diante das mais variadas interpretacdes

possiveis em um mesmo contexto.

Destarte, para evitar que, frente a um mesmo contexto fatico, dentro de uma mesma
realidade social, subsistam aplicacGes diversas sobre uma mesma regra, nasce a tendéncia de
uniformizacido da jurisprudéncia’®. O método adotado respalda os preceitos de seguranca
juridica e de isonomia, tratando de planificar a aplicacdo das normas abstratas aos casos

concretos de idéntico teor.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, o ordenamento codificado

brasileiro recentemente passou a internalizar algumas dinamicas proprias dos paises de

8 NERY Jr., Nelson. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Editora Revistas do Tribunal, 2015.
p. 1832.

0 STRECK, Lénio. Eficacia, poder e funcdo das simulas no direito brasileiro. Tese de Pds-Graduagao.
Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, Floriandpolis. 1995. p. 112.
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tradicio do Common Law, e dentre elas, o que se convencionou chamar sistema de

precedentes.

Nessa lume, as decisdes judiciais devem prestar deferéncia ndo apenas as leis, como
também aos precedentes, em homenagem & coeréncia e integridade do sistema democratico de
direito, o que, importa ressaltar, ndo quer dizer que as teses adotadas sdo imutaveis. Pelo
contrario, é desejavel (e esperado) que mudem. O Direito, afinal, é reflexo dos valores de seu
tempo, e as valoracGes de hoje sdo por certo superacfes dos valores do passado, além de

parametros aos valores do amanha.

Devem ser feitas algumas ressalvas, a fim de evitar que, ao sumular entendimentos,
os enunciados formulados pelas Cortes Superiores ndo vinculem ou sejam tomados como
inquestionaveis pela jurisdicdo. Ainda que representem traducdes da posicao jurisprudencial
dominante na apreciacdo de determinado tema, espera-se que, superado o contexto que lhe
deu ensejo, diante do novo entendimento sobre realidade a que se aplica, seja, entdo passivel

de revisdo ou revogacao o texto da sumula.

A intencdo clarividente dessa importacdo juridica € no sentido de dar coeréncia e
integridade as decis@es judiciais, fomentando a seguranca juridica e evitando a randomicidade

de julgados diferentes para mesmas situagdes de fato.

Andam nesse sentido as ilacdes recentes trazidas pelo Cddigo Processual Civil, ao
ordenar que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente” (caput do art. 926"!). Ainda nessa linha, a observancia as Stimulas do Superior

Tribunal de Justica passou a vincular a atuacio dos magistrados’2:

L Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagéo.

2 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

()

IV - os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional;

§ 10 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese.
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Existindo precedente constitucional ou precedente federal sobre o caso debatido em
juizo, a fidelidade ao direito constitui fidelidade ao precedente. Dai que a auséncia
de efetivo enfrentamento — mediante a demonstragdo da distingdo — pelo juizo de
precedente invocado pela parte constitui omissdo relevante na redagdo da
fundamentacdo. Existindo precedente invocado pela parte, esse deve ser analisado
pelo juizo. Se disser efetivamente respeito a controvérsia examinada em juizo, deve
ser adotado como razdo de decidir. Se ndo, a distingdo entre o caso precedente e 0
caso concreto deve ser declinada na fundamentacdo. A auséncia de efetivo
enfrentamento do precedente constitui violacdo do dever de fundamentacdo (art.
489, 8 1° VI, CPC)."

Para Nelson Nery Jr. ha certa malversagdo no uso dos precedentes na interpretacéo
dada pelo sistema da Civil Law. A edicdo dos enunciados resumiu-se a simplificar os

julgamentos, adotando-se indistintamente o brocardo a casos nem téo similares.

Em sua esséncia anglo-americana, no precedente “hd uma analise acurada do caso
para que se verifique se é cabivel a aplicagdo do mesmo principio que norteou o julgamento
do caso tomado como precedente”, sendo invocado, portanto, pois No caso especifico ha uma
analogia, substancialmente falando. De todo modo “a afirma¢do da analogia tem de sujeitar-se

ao distinguo”.

A consolidacdo dessa légica, importada de um direito regulado com base em
costumes, afasta de certo modo o dever da estrita legalidade das decisdes judiciais, ainda que
a tese adotada vincule-se necessariamente a uma interpretacdo legal. O 8§ 1° do artigo 489 do
CPC™, por exemplo, a contrario senso do caput, considera fundamentada decisdo
interlocut6ria, sentenca ou acérddo que siga enunciado de sumula aplicdvel ao caso em
julgamento. Em tempo, a apreciacdo do magistrado devera observar tanto a normativa

aplicavel aos fatos como os brocardos erigidos pelas cortes superiores.

§ 30 Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais superiores ou daquela oriunda
de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

8§ 40 A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo CPC comentado. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 494.

7 ASCENGCAO, José de Oliveira apud NERY Jr. Nelson. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Editora Revistas do Tribunal, 2015. p. 1832-1833.

S Art. 489. (...).

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdéo, que:
()

VI deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
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De outra parte, o trecho final do dispositivo mantém a independéncia do juiz de
decidir em inobservancia de entendimento sumulado quando demonstrar “superagdo do
entendimento”. Fundamental esse excerto, porquanto permite a rediscussdo e revigoracao do
pronunciamento, acatando a possibilidade de mudangas interpretativas e da ampla e irrestrita
defesa das partes fazerem seu caso.

Mantenha-se a ressalva, todavia, de que a tendéncia que se observa nos juizos de
primeira instancia, e mesmo nos Tribunais estaduais, é de proferir decisdes que em sua
fundamentacdo apresentam a sumula como ratio decidendi, o que representa descaso a
minima demonstragdo da similitude fatica a permitir essa transposicdo. Tais sdo as

consideracdes necessarias a respeito das simulas no direito brasileiro.

3.2 ASUMULA 618 DO STJ

A SUmula 618 do Superior Tribunal de Justica tem sua edicdo em momento oportuno
de consolidacdo dos direitos ambientais difusos no ordenamento juridico patrio. De 1980 até
2018, ndo sdo poucos os institutos e 6rgdos da atividade estatal que se instauraram a fim de
ver garantidos os preceitos constitucionais de equilibrio ecoldgico e protecdo do meio

ambiente.

A ode hoje entoada como invélucro ao desenvolvimento sustentavel é merecida e
mesmo desejavel, a considerar os efeitos do método de crescimento econdémico adotado pelas
grandes poténcias da revolucdo industrial, pautado substancialmente no uso irrefreado dos
recursos naturais e da consolidacéo da era da técnica (dos combustiveis fésseis ao refinamento
mineral e a aprimoramento da industria). O mundo herdado pela geracdo de filhos da Rio-
9276 despertava a consciéncia dos danos até entdo perpetuados, e 0s proprios governos
paulatinamente adotaram discursos e medidas pela necessidade de mitigar os efeitos da entéo

desencadeada crise ambiental”’.

6 Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, também conhecida como Eco-
92.
" LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 43-44.
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Em tempos de construcdo do que hoje se tem por padrdes de seguranca e respeito aos
padrdes minimos de salde publica, certos momentos da histdria atestaram a sobrecarga das
potencialidades econdmicas frente a higidez dos bens ambientais. Vide o ocorrido, no auge da
revolugdo industrial, do nevoeiro toxico de Londres de 195278, no qual a poluicdo do ar pela

emissdo de gases da industria matava sem que ao menos houvesse suspeita.

Quando se fala que o meio ambiente é um direito difuso, para além da caracterizagédo
juridica impende e é até redundante dizer que ndo ha divisdes de fronteiras, religido ou nacéo
desvinculada da tematica ambiental. Os grandes desastres em escala global elucidam que o

risco de dano ambiental mostra-se por vezes grande demais para ser assumido.

Com base nessas consideracdes que as normas juridicas formulam-se como normas
éticas, de respeito e estudo do meio ambiente, tracejadas conscientemente sob a perspectiva
da capacidade de influéncia da atividade humana como uma determinante histérica ambiental.
Morato Leite, repercutindo a teoria da sociedade de risco’® de Ulrich Beck, propde o conceito
de Estado de Direito Ambiental, pautado, fundamentalmente, nos principios da precaucao e da
prevencdo (explorados nos julgados que dao subsidio a Sumula a ser estudada), na
democracia participativa, na educacdo ambiental, na equidade intergeracional, na
transdisciplinaridade e na responsabilizagdo ampla dos poluidores para a salvaguarda do bem

ambiental®,

De fato, no mundo juridico as normas ambientais foram muito bem vindas e exercem
um papel constitucionalmente relevante. Frente a esse estado de crise que o direito ambiental
brasileiro instaura normas difusas de protecédo e tutela do bem ambiental coletivo a partir do
arcabouco Constitucional de 88. A Simula 618 do STJ é inquestionavel apelo neste caminho.

8 Big Smoke of London, em 1952,

% BECK, Ulrich. La Sociedad del riesgo: Segundo a teoria da sociedade de risco, a sociedade pds-industrial ou
moderna existe em insustentdvel iminéncia de catastrofes ambientais, face ao insustentavel modo produtivo
adotado. In: LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

8 LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 45.
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3.2.1 Imprecisdo hermenéutica e problemas de aplicacdo préatica

Publicada em 30 de outubro de 2018, a Simula 618, com o perddo da franqueza com
que se expde, é tdo recente quanto incerta, apesar de num primeiro passar de olhos ndo haver
muito a impugnar. Afinal, estipular regras processuais mais favoraveis, em favor da tutela do

meio ambiente soa bem razoavel.

Ao olhar mais acurado passa-se a ter outra percepcéao. A redacdo da Simula 618, em
que pese fundada na intencdo de assentar entendimento sobre as inversfes de 6nus da prova
que vinham sendo aplicadas sob outros fundamentos ao processo civil ambiental - com base
no principio da Precaucdo e na responsabilidade objetiva pela teoria do risco, conforme se

verd mais adiante -, entende-se, € imprecisa e lacunosa.

Repita-se o aforismo, “a inversdo do 6nus da prova aplica-se as acles de

degradacgdo ambiental”.

De pronto, cumpre algumas anotac¢des sobre a terminologia de que se fez valer o
STJ. Em especial pela generalidade com que foram empregados, os termos dificultam
sobremaneira a deducdo do caso concreto a norma, fragilizando, portanto, sua exegese. Por
certo, 0 minimo que se espera do comando sumulado € a sua clareza e, como finalidade

prépria, que sirva a ampliar a seguranca juridica da matéria, e ndo o contrario.

Ao dispor que a inversdo do 6nus da prova “aplica-se” as acdes de degradagdo
ambiental, faz dubia a assuncdo de que trata-se de um dever de aplicacdo ou de mera
possibilidade. Para Pedro Niebuhr e Felipe Linhares, caso entenda-se como uma mera

faculdade aplicada ao juiz, “a Simula falou o 6bvio”®!.

Efetivamente, a inversdo j& se mostrava possivel lancando-se uso do inciso VIII do
artigo 6° do Cdadigo de Defesa do Consumidor, aplicavel dentro do microssistema processual
coletivo ambiental por forga do artigo 21 da Lei da Agéo Civil Publica. No mais, 0 saudoso §
1° do artigo 373 do Cadigo de Processo Civil, como ja explorado ao longo Capitulo I, foi

81 NIEBUHR, Pedro de Menezes; LINHARES, Felipe Neves. Problemas da Simula 618 do STJ sobre inversdo
do onus da prova em matéria ambiental. JOTA, 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/problemas-da-sumula-

618-do-stj-sobre-inversao-do-onus-da-prova-em-materia-ambiental-30112018>. Acesso em 25 de maio de 2019.
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concebido justamente para prever de forma genérica a possibilidade de distribuicdo dindmica

do énus probatdrio, quando as caracteristicas do caso fatico assim exigirem.

Ademais, ainda em referéncia a previsdo do artigo 6° do CDC, perdeu-se valiosa
oportunidade de melhor delimitar os contornos de interpretacdo dos requisitos do inciso
VINI®, a saber, a verossimilhanca das alegacOes e, em especial, a hipossuficiéncia da parte
autora. Isso porque a jurisprudéncia patria, ainda que de forma tranquila entendesse pela
aplicabilidade da inversdo, como garantia de protecdo ambiental, adotava interpretacbes muito
variadas para tal, pautadas em complexas construcdes envolvendo o principio da precaucéo; a
protecdo ao bem publico coletivo; e a hipossuficiéncia da coletividade lesada, ainda que
substituida processualmente, como acontece quando atua o Ministério Pablico.

Neste Gltimo ponto, por mais que se tenha a coletividade lesada (ou a sociedade,
como trata 0 Min. Francisco Falcdo no REsp 1.049.822/RS) como titular do direito ao meio
ambiente sadio e preservado, € no minimo incerto pressupor a hipossuficiéncia do Ministério
Publico para a instrugdo probatdria, em especial tendo-se em vista o notavel e avantajado
aparato técnico, juridico e estrutural do 6rgao. Para além disso, se 0 modelo processual das
tutelas coletivas pretende evoluir como construcdo cooperativa de resolucédo de litigios, ndo é

razoavel que o potencial contributivo do ente ministerial seja desperdicado.

Relevante destacar que os precedentes da Simula corroboram no sentido de que o
enunciado apresenta mera faculdade do magistrado (nesse sentido, AgRg no AREsp
533.786/RJ, no Agint no AREsp 846.996/RO, no AgRg no AREsp 183.202/SP, no REsp
883.656/RS e no REsp 1.049.822/RS).

De outro modo, se a intengdo do Superior Tribunal de Justica era tornar regra a
inversdo do 6nus da prova em demandas ambientais, andou mal. Novamente a imprecisdo dos

termos adotados impede uma leitura concisa e acertada neste sentido.

E, por tudo o que se expds ao longo desta obra, a inversdo como regra € inclusive

indesejavel. A merecida critica que se faz a sistematica da distribuicdo estatica do 6nus da

82 Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinérias de experiéncias.
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prova tem muito a dizer sobre a insuficiéncia que a pré-ordenagdo do encargo probatério gera
sobre as partes. Nessa toada, a ado¢do de irrestrita inversdo do énus como o padrdo probatério
as divergéncias ambientais judicializadas implicaria no retorno da teoria estatica, ja que o

onus de constituir prova seria atrelado as partes em razao da sua posicao processual.

A atual teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova, positivada pelo CPC de
2015, € virtuosa justamente pelo reconhecimento, primordial as questdes ambientais, das
intempéries da circunscrevem a construcdo da prova, da incerteza cientifica recorrente quanto
ao método e a técnica e, por fim, a propria complexidade de que trata este direito material.
Assim como os meios de prova merecem maior flexibilizacdo, aos juizos ambientais cumpre
instrumentalizar as partes da melhor forma possivel, avaliando o caso em comento em

mindcias para, sO entao, apreciar quem possui melhores condic@es de fazer prova.

A maior virtude da construcdo organica e ponderavel do 6nus da prova € justamente
evitar a prova diabdlica ou a prova quase impossivel, direcionando-a, sempre que possivel, de
modo a facilitar a sua producdo. Tal € o poder delegado ao juiz.

Conduzir conscientemente e com cautela, a fim de que ndo se opere uma simples
inversdo de dificuldades, é o que melhor representa a superacao da injustica pela irrevogavel
aplicacdo estatica do onus probandi®®. A participacio do magistrado é inegavelmente mais

ativa no processo coletivo, e de outro modo n&o poderia ser®.

O momento de decretacdo da inversdo do 6nus da prova também poderia ter sido
consolidado na elaboracdo da Sumula. Entende-se que a distribuicdo do 6nus, afora dos
termos do caput do art. 373, deve ser despachada pelo juiz em saneador, conquanto diz
respeito a atividade probatoria das partes (6nus subjetivo), compondo regra de instrucio. E o
método Obvio a ser adotado para evitar os problemas da decisao surpresa e, da mesma forma,

facilitar o contraditério processual.

Quando se refere a “agdes de degradacdo ambiental” também ndo ha qualquer
indicativo de qual natureza dessas acdes, se a inversdo deve ser aplicavel para além do @mbito

civil, gerando efeitos em ambito criminal e administrativo.

8 CITOLIN, Eduardo Tonin. O 6nus probatério nas lides ambientais. Revista de Direito Ambiental - RDA, Séo
Paulo, v.18, n.69, p. 227-248, jan./mar. 2013.
8 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 234-236.
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A doutrina e a jurisprudéncia majoritaria mantém-se contrarias a aplicacdo da
inversdo do 6nus da prova para fora dos limites da responsabilidade civil. Nos processos
administrativos a presuncdo da legitimidade e veracidade dos atos perpetrados pelo Poder
Publico, apesar da necessidade de serem refutados pelo acusado, j& que constituem-se em
verdades relativas, exerce uma carga danosa menor. Na acdo penal ainda menos, tendo em
vista que diante dos efeitos mais severos, ha por certo um maior estigma de presuncédo

inocéncia do acusado e de ampliagio hermenéutica da ampla defesa®.

Observando os precedentes indicados como representativos da jurisprudéncia
dominante, nota-se que as discussfes travadas, quase que em sua inteireza, versam da

responsabilizacdo civil, do que se conclui ser esta a orientacdo que tentou fazer a Siumula 618.

Problematica também a desconsideracdo de que muitas vezes as Acgdes Civis
Publicas ambientais algam ao pélo passivo potenciais degradores ambientais diretos (causador
do dano) e indiretos (contribuiu para a causacdo). Os 6rgao ambientais estaduais e federal sdo
compelidos, muitas vezes, a fazer ou deixar de fazer: obstar processo de licenciamento,

refazer estudos, quando nédo sdo condenados solidariamente a reparacdo de um bioma.

Por isso a importancia de, em despacho saneador, o juiz indicar especificamente o
que deve ser provado e a quem recai este 6nus. Caso assim ndo seja feito, assume-se 0 risco
de exigir prova de quem ndo pode fazé-la ou ainda exigir que se prove a licitude da conduta

de terceiros®®.

3.2.2 Precedentes fundantes

A edicdo da Sumula 618 consolidou seu entendimento compilando doze julgados

considerados paradigmaticos sobre o tema, conforme tabelamento abaixo.

8 NIEBUHR, Pedro de Menezes; LINHARES, Felipe Neves. Problemas da Stimula 618 do STJ sobre
inversdo do o6nus da prova em matéria ambiental. JOTA, 2018. Disponivel em:;
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/problemas-da-sumula-
618-do-stj-sobre-inversao-do-onus-da-prova-em-materia-ambiental-30112018>. Acesso em 25 de maio de 2019.

% |bidem.
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Tabela I. Comparativo de fundamentacéo dos precedentes

Julgado (n°)

Caso fatico (dano ambiental)

Fundamento para inversao

] |
1. Aglint no AREsp

Dano a salde ou ao meio ambiente por

Art. 6°, inciso VIII, do CDC; Precaucéo

1.090.084/MG ondas eletromagnéticas emitidas pela (ref. julgados #3 e #5); e Responsabilidade
(DJe 28/11/2017) Estacdo Radio Base. objetiva
T T T T
2. Agint no Construcdo em APP. Pedido de pericia pelo Precaucéo (ref. julgado #4)
AREsp 779.250/SP réu e pela Prefeitura
(DJe 19/12/2016)

3. Aglint no AREsp
846.996/RO
(DJe 19/10/2016)

Reparacéo civil. Afetacdo a atividade
pesqueira (ictiofauna) por Usina Hidrelétrica

T
Responsabilidade objetiva: teoria do risco

integral (ref. julgados #4 e #5)

4, AgRg no AREsp
183.202/SP
(DJe 10/11/2015)

Reparacéo civil.
Adicéo de produtos quimicos pela Usina
Hidrelétrica para conter infestacdo de
moluscos

Art. 6°, inciso VIII, do CDC; Precaucéo
(ref. julgados #10 e #11); e
Responsabilidade objetiva (Art. 14, § 1°,
da Lei 6.938/81);

5. AgRg no AREsp
533.786/RJ
(DJe 29/09/2015)

Reparacdo civil. Dano ambiental a atividade
pesqueira (ictiofauna) pela instalagédo de
gasodutos na Baia de Guanabara

Precaucdo; Responsabilidade objetiva
(risco integral); Afastou a aplicagéo do
CDC (“ndo ha relagdo de consumo”).

] |
6. REsp 1.517.403/AL
(DJe 19/12/2016)

Extracdo de argila sem o devido
licenciamento. Legitimidade passiva para
responder pelos danos e desconsideracdo da
personalidade juridica

Responsabilidade objetiva (“bastando a
comprovagdo do nexo causal); Risco
integral (ref. julgado #12)

] |
7. REsp 1.237.893/SP
(DJe 1°/10/2013)

Loteamento irregular em area de protecédo de
mananciais. Pagamento de honorérios
periciais

Precaucdo; (julgado #12) - Inversdo

T T
8. AgRg no AREsp

206.748/SP
(DJe 27/02/2013)

Reparacéo civil. Afetacéo a atividade
pesqueira (ictiofauna) por Usina Hidrelétrica

Precaucéo - Retorno dos autos para que
proceda-se novo julgamento considerando
a Inversédo; Responsabilidade objetiva
(Lei n° 6.938).

I I
9.  REsp 1.330.027/SP
(DJe 09/11/2012)

Reparacéo civil. Afetacéo a atividade
pesqueira (ictiofauna) por Usina Hidrelétrica

Art 6°, VIII, do CDC;. Precaugdo -
Inversdo; Responsabilidade objetiva (Lei
n° 6.938); “Teoria do Risco”.

10. REsp 883.656/RS
(DJe 28/02/2012)

Reparacdo civil. Contaminagdo com
mercurio.

Art 6°, VIII, do CDC; Precaugdo -
Inversdo; Responsabilidade objetiva (Lei
n° 6.938); e Teoria dindmica do énus da

prova

I
11. REsp 1.060.753/SP
(DJe 14/12/2009)

Emissdo de poluentes. Provimento do REsp
determinando o retorno dos autos para
realizacdo de pericia favoravel ao suposto
degradador. Cerceamento de defesa

Art 6° VIII, do CDC; e Precaucéo -
Inversédo

I I
12.  REsp 1.049.822/RS
(DJe 18/05/2009)

Queimadas na atividade ferroviaria. Inversdo
do 6nus e das despesas da pericia.

Art 6° VIII, do CDC - Inversao

Fonte: Superior Tribunal de Justica, 2019.
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Dito isto, a presente monografia se fez essencial debrucar-se sobre tais julgados, de
modo a extrair com a maior riqueza possivel a construcdo jurisprudencial elaborada.
Apresenta-se, entdo, de forma simplificada, a Tabela I, a fim de sistematizar e elucidar

questBes pontuais que parecem relevantes a analise que se ora se faz.

Sistematizados acima, dos doze julgados tomados como precedentes da Sumula é
possivel extrair com certa prontiddo algumas informacgdes interessantes, que servirdo de
subsidio as infericdes melhor aprofundadas no ultimo tépico desta monografia. A tabela |
apresenta dados béasico acerca dos precedentes: 0 nimero do processo e a fase recursal; o pano
de fundo féatico discutido aos autos; e o fundamento da invers&o.

Metade das decisdes referidas fazem mencdo direta ao Codigo de Defesa do

Consumidor como fonte primordial da inversdo do énus da prova.

Ao menos oito acérddos fazem mencéo especifica a responsabilidade objetiva como
fator determinante a inversdo do 6nus para que o réu demonstre que sua atividade
indubitavelmente é inofensiva ao meio ambiente, ou que o dano decorre de causa diversa.
Dentro destes, a argumentacdo se segmentou entre a construcdo doutrinaria e jurisprudencial
da teoria do risco integral (que obsta as excludentes de ilicitude), e as disposi¢Oes da
Constituicdo Federal (art 225, § 3°®") e da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (art. 14,
§ 1088,

Como bem se pode observar, nove dos doze julgados foram publicados em data
anterior a vigéncia do atual Cdédigo Processual Civil. Ndo se pode ignorar o fato de que a
Stmula uniformizou o entendimento da inversao do dnus sob os auspicios da legislacdo antiga
(CPC de 1973), ou quando menos, a fundamentacdo massiva se pautou em interpretacdoes

legislativas do codigo revogado. Essa anotacdo tem especial relevo considerando-se que a

87 CRFB. Art. 225, § 3°. As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitaréo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar 0s
danos causados.

8 | ei Federal 6.938/81. Art. 14, § 1°. Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados ao meio ambiente
e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para
propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.
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nova codificacdo ganhou tratamento substancialmente mais refinado e moderno para a

tematica®.

As mais consistentes fundamentacdes para que se procedesse a inversdo do 6nus
probatdrio estiveram presentes na forma do principio da precaucdo, que constou diretamente

em nove julgados.

Sobre as matérias versadas e os diferentes contextos faticos apreciados temos:
indenizacdo pelo dano a atividade pesqueira decorrente da instalacdo/operacdo de
empreendimentos - hidrelétricas e gasoduto (5); constru¢des em areas protegidas (2); poluicédo
(ondas eletromagnéticas e contamina¢do com mercurio, 2); desenvolvimento de atividade sem
o devido licenciamento (extracéo de argila, 1); queima de vegetagéo (1); e execucdo fiscal por

multa ambiental (1).

3.2.3 Problematicas sobre os fundamentos da inversdo: o Codigo de Defesa do
Consumidor, o principio da Precaucdo e a responsabilidade civil objetiva (teoria do

risco)

Como mencionado, o STJ pacificou seu atual entendimento no sentido de que é
possivel a inversdo do 6nus da prova quando a demanda em espécie tratar de degradacédo

ambiental (entendendo-se esta a acepgdo adotada do termo “aplica-se”).

Os precedentes listados a Tabela I, compilados na edi¢do da Simula 618, adotaram,
como fundamentos para a inversdo do énus da prova, a previsao (i) do Codigo de Defesa do
Consumidor, (ii) o principio de precaucdo, e (iii) a responsabilidade objetiva pelo dano
ambiental (art. 14, § 1°, da Lei 6.938/81). A fundamentagdo da inversdo através da l6gica do
CDC foi apresentada ao longo do Capitulo I, de modo que prescinde ser abordada novamente,
reforcando apenas a aten¢éo do leitor ao fato de que os requisitos do art. 6°, V1II, devem estar

sumariamente configurados para que a inversao seja desejavel.

8 NIEBUHR, Pedro de Menezes; LINHARES, Felipe Neves. Problemas da Simula 618 do STJ sobre inversdo
do onus da prova em matéria ambiental. JOTA, 2018. Disponivel em:
<https://www.jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/problemas-da-sumula-

618-do-stj-sobre-inversao-do-onus-da-prova-em-materia-ambiental-30112018>. Acesso em 25 de maio de 2019.
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A seu tempo, o principio da Precaucdo e a teoria da responsabilidade civil objetiva,
fundada na teoria do risco, preenchem prateleiras infindaveis das bibliotecas juridicas
nacionais, de forma que aqui se pretende pontualmente falar ao que é mais sensivel na
aplicacdo da Sumula e perpassa a teoria da prova. Por justeza intelectual, a exploracdo feita
nesta monografia pretende apenas aclarar os temas, sem com isso esgotar estudo t&o rico, com

tematicas que preencheriam outros trabalhos de louvaveis esforcos.

O principio da precaucdo, fundamental ao ideério do direito ambiental, € definido,
para ser sintético, em construcdo doutrinaria e jurisprudencial, inexistindo previsdo expressa
de seu conceito ope legis. Apresenta-se a sintese do dogma como sedimentado no principio
quinze da Declaragdo da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento de 1992, também conhecida como Declaracao do Rio de Janeiro:

Principio 15: De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento de medidas
economicamente vidveis para prevenir a degradagdo ambiental.
O julgado emblematico do Recurso Especial n® 883.656/RS, de relatoria do Ministro
Herman Benjamin, constante entre os precedentes da Sumula 618, assim explica os efeitos

inerentes a concepcao do principio:

Por sua vez, o principio da precaucdo, reconhecido implicita e explicitamente pelo
Direito brasileiro, estabelece, diante do dever genérico e abstrato de conservacao do
meio ambiente, um regime ético-juridico em que o exercicio de atividade
potencialmente poluidora, sobretudo quando perigosa, conduz a inversao das regras
de gestdo da licitude e causalidade da conduta, com a imposi¢do ao empreendedor
do encargo de demonstrar a sua inofensividade.*
No sentido dado em seu voto, o ministro conclui que, na pratica o principio da
precaucdo pressupde, quando se verificar a insuficiéncia, imprecisdo ou inconclusdo dos
dados cientificos disponiveis a ciéncia da época, que devera ser resguardado o meio ambiente

diante da possibilidade do dano®?.

Na verdade, de outra forma coloca o professor Paulo de Bessa Antunes, para quem o

principio da precaucdo deve ser usado como medida para adocdo de riscos. Conforme bem

% STJ. REsp 883.656/RS. Rel. Min. Herman Benjamin. DJe: 28/02/2012.
%L LEITE, José Rubens Morato. Manual de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 99.
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verifica, em havendo incerteza cientifica, ocorre que ‘“nem o réu, muito menos o autor,
poderdo provar nada”. A inversdo do onus da prova, portanto, ndo se confunde com a

producdo de prova impossivel®.

Além disso, para contrapor o carater generalista com que os precedentes do STJ
aparentemente elevaram o principio da precaugdo, tomado como maxima aplicavel
indistintamente, colhe-se decisdo do STF que tratou do principio adotando uma linha de
raciocinio concisa e um tanto mais branda. No caso, trata-se do Recurso Extraordinario

627.189/SP, processado sob o rito da repercussdo geral, de relatoria do Ministro Dias Toffoli.

No caso, discutia-se a pretensdo de reducdo dos niveis de eletromagnetismo
emanados pela concessionaria de energia elétrica. A alegacdo dos requerentes sustentava-se
em indicios de que as linhas de transmissdo de energia elétrica, nos niveis em que se
perpetrava, causaria danos a salde humana e incrementava a possibilidade do

desenvolvimento de cancer. Colhe-se a referida ementa, com destaques ndo originais:

Recurso extraordinario. Repercussdo geral reconhecida. Direito Constitucional e
Ambiental. Acérddo do tribunal de origem que, além de impor normativa alienigena,
desprezou norma técnica mundialmente aceita. Contetido juridico do principio da
precaucdo. Auséncia, por ora, de fundamentos faticos ou juridicos a obrigar as
concessionarias de energia elétrica a reduzir o campo eletromagnético das linhas de
transmissdo de energia elétrica abaixo do patamar legal. Presuncdo de
constitucionalidade nédo elidida. Recurso provido. Agdes civis publicas julgadas
improcedentes.

[]

2. O principio da precaucdo é um critério de gestdo de risco a ser aplicado
sempre que existirem incertezas cientificas sobre a possibilidade de um
produto, evento ou servigo desequilibrar o meio ambiente ou atingir a saude
dos cidadaos, o que exige que o estado analise os riscos, avalie os custos das
medidas de prevencdo e, ao final, execute as a¢Bes necessarias, as quais serdo
decorrentes de decises universais, ndo discriminatdrias, motivadas, coerentes e
proporcionais.

3. N&o ha vedacdo para o controle jurisdicional das politicas publicas sobre a
aplicacdo do principio da precaucdo, desde que a decisdo judicial ndo se afaste da
analise formal dos limites desses parametros e que privilegie a op¢do democratica
das escolhas discricionarias feitas pelo legislador e pela Administragdo Publica.

4. Por ora, ndo existem fundamentos faticos ou juridicos a obrigar as concessionarias
de energia elétrica a reduzir o campo eletromagnético das linhas de transmissdo de
energia elétrica abaixo do patamar legal fixado.

5. Por forca da repercussdo geral, € fixada a seguinte tese: no atual estagio do
conhecimento cientifico, que indica ser incerta a existéncia de efeitos nocivos da
exposi¢cdo ocupacional e da populacdo em geral a campos elétricos, magnéticos
e eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica, ndo existem

92 ANTUNES, Paulo de Bessa apud GRECO, Leonardo. As Provas no Processo Ambiental. In: Revista Juridica
de Buenos Aires: Derecho Ambiental. Facultad de Derecho - UBA, 2005. p. 128-129.
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impedimentos, por ora, a que sejam adotados os parédmetros propostos pela
Organizacdo Mundial de Salide, conforme estabelece a Lei n® 11.934/2009.%
Caso tivesse sido adotado o entendimento dado pelos precedentes, a inversdo do onus
da prova, e o decorrente encargo do réu de demonstrar que sua atividade ndo gerava o mal a
salude alegado (inclusive de demonstrar qualquer grau de causalidade com o cancer),

implicaria, de certo, na condenacédo da concessionaria.

A pergunta que se faz é se seria razodvel exigir tal prova do réu. Aos olhos da corte
constitucional péatria parece que ndo. Ndo se refuta que o meio ambiente merece trato
privilegiado dentro da l6gica normativa do direito, em especial quando regidas as decisdes
sob os augurios fundamentais do artigo 225 da Constituicdo. Entretanto, a positivacdo do
direito e o principio da legalidade devem ser respeitados em deferéncia a integridade e coesao
do sistema juridico como totalidade, de forma que as ilagdes demasiado amplas de principios
ferem gravemente a justica como devido processo legal.

Ao fim e ao cabo, a certeza cientifica que pretende o principio da Precaucdo ndo é
plenamente atingivel. A ciéncia de algo pressup@e, inevitavelmente, a possibilidade de sua
refutacdo. Exigir algum nivel de método ndo pode se igualar, por 6bvio, a exigir a certeza

irrefutadvel da auséncia de um pretenso dano, ou mesmo de nexo causal irrefutavel.

A falibilidade da ciéncia deve ser exposta ao calculo de razoabilidade jurisdicional.
Na mesma linha, sempre sera possivel consubstanciar certo grau de davida a uma narracao

fatica.

De outra parte, a responsabilidade civil pelo dano ambiental, como se sabe, é de
carater objetivo, pelo que se exclui o elemento da culpabilidade do agente infrator, restando,
para configurar-se o dever de reparar, que se demonstre suficientemente o nexo de

causalidade da conduta e a efetiva degradacao causada ao meio ambiente.

Via de regra, essa abstencdo de prova da culpa do réu néo se aplica quanto aos outros

dois elementos configuradores da responsabilidade civil, a saber, 0 nexo causal e o dano:

Mesmo para aqueles que sustentam subsistir um deslocamento do 6nus da prova,
ndo se pode falar em inversdo. Mesmo que o réu tenha o 6nus de provar a

% STF. RE 627.189/SP. Plenario: Tema 479 da repercussdo geral. Rel. Ministro Dias Toffoli DJe: 03/04/2017
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inexisténcia de um dos pressupostos da responsabilidade civil — a culpa —, nada se
altera com relagdo ao 6nus do autor em provar o dano e o nexo de causalidade. Em
outros termos, mesmo na hipétese de responsabilidade civil objetiva, o autor terd o
onus de provar o dano e o nexo de causalidade, razdo pela qual ndo se pode falar em
“inversdo”. Como trabalhar a hipotese de “inversdo” do dnus da prova se apenas um
terco dos pressupostos da responsabilidade civil é que teria o respectivo énus
probatério transferido?®*

Nessa toada, outro precedente referido na Simula 618 do STJ e que traz sensivel
questdo a ser refletida, € 0 AgRg no AREsp n° 183.202/SP, de relatoria do Ministro Ricardo
Villas Boas Cueva. Esse julgado € peculiar pois faz mengdo a uma relativizagcdo do nexo de
causalidade, o que parece no minimo paradigmatico enquanto construcdo tedrica, pois
relativizaria quase que todos os elementos caracteristicos da responsabilidade civil. Senao,

vejamos:

Nesse contexto, portanto, bastando que haja um nexo de causalidade provavel entre
a atividade exercida e a degradacdo, como foi 0 caso dos autos, deve ser transferida
para a concessionaria todo o encargo de provar que sua conduta ndo ensejou riscos
para 0 meio ambiente, bem como a responsabilidade de indenizar os danos
causados.®®

Note-se que, ao relativizar os elementos configuradores da responsabilidade civil,
como os referidos julgados tem feito, corre-se o sério risco de, além de inverter o 6nus para
que o réu constitui prova dificilima de ser feita, o resultado prético é a escolha prévia do

“vencedor” da lide, em séria fraude do regular processamento e aferigdo de prova.

Tem-se que a aplicacao da teoria do risco integral nos casos de responsabilidade civil
por danos ambientais ndo pode eximir os autores de demandas reparatérias do dever de

demonstrar a existéncia de nexo de causalidade.

Portanto, feitas essas ressalvas, vé-se com certo receio 0 modus operandi com que 0s

precedentes consolidados pela Simula 618 aplicaram a inversdo do 6nus probatdrio.

% CARPES, Arthur Thompsen. Prova e participacéo no processo civil. Tese de Pds-Graduagdo. Universidade
Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS, Porto Alegre. 2008. p. 127.
% STJ. AgRg no AREsp 183.202/SP. Rel. Min. Villas Boas Cueva. DJe: 13/11/2015.
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3.2.4 Propostas e modificagdes necessarias

Neste topico serdo feitas algumas consideracdes gerais sobre a Sumula 618 do STJ,
ponderando as principais questdes levantadas ao longo deste capitulo de forma a encerrar um
balango sobre a pertinéncia do enunciado, apresentando propostas de melhorias, como

alteracdo legislativa, doutrinaria e de aplicacéo jurisprudencial.

Diante da redacdo vacilante transposta a Sumula 618, o STJ além de prestar
desservico a uniformizacao consistente da jurisprudéncia, entende-se, deixou de trazer luz aos
pontos em que os julgados mostravam-se frageis. Os requisitos de hipossuficiéncia e
verossimilhanga, aos moldes do CDC, permanecem aplicaveis de forma anédloga a processos
em que, mais das vezes, se discutem temas eminentemente técnicos, tais como o grau de
degradacéo de certo bioma, ou a extensdo de area protegida por suas peculiaridades de fauna e

flora.

O encargo de fazer prova deve pesar a parte que puder fazé-la com a maior facilidade
e em sua maior inteireza. A reparticdo estatica do 6nus probatério é desleal a justeza
processual e incentiva, com maior ou menor dissimulacdo, a que as partes quedem-se inertes
ante a certeza de que, na falta de prova, a tutela lhe favorecerd. Em Gltima instancia, o que se

busca impedir € a situacdo de incumbir a parte de fazer prova impossivel.

O importante é que as regras sobre o 6nus da prova ndo sejam manipuladas para
tornar impossivel a prova dos fatos, mas ao contrario, para tornar efetivo o direito de
cada uma das partes de que sejam produzidas todas as provas que possam lhe
interessar. Se nenhuma das partes tem facilidade de acesso a prova, a inverséo pode
representar a escolha ideoldgica do perdedor, o que compromete irremediavelmente
a imparcialidade do juiz. Nesse caso, 0 juiz deve usar 0s seus poderes de iniciativa
probatoria, para tentar ir em busca das provas que ndo estdo ao alcance das partes®.

As sustentacOes reiteradamente feitas nos precedentes da Sumula sdo fortemente
imiscuidas pelo teor do direito material do meio ambiente. Mesmo que a intencdo seja
louvavel, ndo deveriam ser o Unico foco das doutrinas e da magistratura que se debruca sobre

0 tema.

% GRECO, Leonardo. As Provas no Processo Ambiental. In: Revista Juridica de Buenos Aires: Derecho
Ambiental. Facultad de Derecho - UBA, 2005. p. 127.
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As preocupacdes concernentes ao direito ambiental deveriam ater-se com maior
presteza as possibilidades técnicas de analise e aferi¢do cientificas das técnicas com que se
implementam os empreendimentos e o desenvolvimento econdmico, atividades que por certo

denotam os maiores riscos e impactos em se tratando de meio ambiental natural e artificial.

A despeito de ser eminentemente interdisciplinar e sistémico, por vezes a doutrina
juridica ambiental se posta parcialmente voltada a adotar predilecdes tedricas sem o devido
lastro legislativo. Nos casos corriqueiramente trazidos a tutela juridica do meio ambiente, a

grande maioria ndo se trata de intervir ou ndo, mas de como se intervém.

Notavelmente, salvo excecOes em que a preservacdo deve ser absoluta, porquanto o
bem ambiental assim o exige, a influéncia do homem é sim desejavel no provimento de
condicdes saudaveis da vida. Basta pensar nas grandes obras de infraestrutura, que dependem
de acerto locacional e, em que pese terem impactos relevantes, proporcionam beneficios

também relevantes.

A pretensa indisponibilidade do meio ambiente se verifica mais enquanto abstracao
do que como um bem juridico especifico. Quando houver conflito entre dois bens juridicos
gue podem ser conceituados como bens de natureza ambiental (meio ambiente natural,
artificial, cultural e do trabalho), a indisponibilidade necessariamente sera relativizada. A
leitura de Leonardo Greco € cirlrgica nesta linha:

A aceitar-se a indisponibilidade da interagdo dos diversos elementos que propiciam
0 desenvolvimento equilibrado da vida, ou seja, do conjunto de elementos aptos a
produzirem o resultado almejado, isto ndo implica em aceitar a indisponibilidade de
cada um desses elementos, mesmo porque eles podem interagir de formas diversas e
encontrar diversos equilibrios nessa interagdo. Assim, no meio ambiente ha, sem
duavida alguns elementos necessarios e indisponiveis, como a preservacao da vida e a
salide humanas, mas hé& outros que podem compor-se em equilibrio inteiramente
contingente.®’

Impende a doutrina especializada revitalizar seus enfoques as areas que fomentam as
tendéncias de desenvolvimento sustentavel, ndo apartado dos diversos elementos da vida,

como por exemplo, na analise de risco e na potencializacdo dos efeitos praticos das provas

periciais

9 GRECO, Leonardo. As Provas no Processo Ambiental. In: Revista Juridica de Buenos Aires: Derecho
Ambiental. Facultad de Derecho - UBA, 2005. p. 128-129.
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Quanto & jurisprudéncia, algumas ressalvas serdo bem-vindas. E que com alguma
naturalidade as formalidades processuais tem se dobrado a relevancia substancial do direito ao

meio ambiente equilibrado. Na linha de Paulo de Bessa Antunes:

Elementar que o Direito Ambiental deve ser visto antes como direito - com todas as
limitacdes que tal instrumento tem para atuar como elemento de equilibrio entre as
diferentes tensdes que existem no fato ambiental - do que como estrutura cabalistica
capaz de dar solucéo a problemas para além do juridico.®

No ambito do direito probatorio, é nitido que a utilizacdo da inversdo do 6énus da
prova, se mal ministrada, pode criar efeitos incontornaveis e fatais para o adequado deslinde
do feito e a decisdo justa e plausivelmente fundamentada. Essa, sem dlvida, é a maior
contraindicacdo ao instrumento da inversdo em carater absoluto e imponderavel. Ao
estabelecer dnus fixos as partes em detrimento de apreciar as especificidades do caso concreto
e das alegacOes das partes, é estabelecido um cenario de negligéncia ao direito de prova e a

verdade que se busca no processo.

N&o se ignora a intencdo de ampliar a tutela ambiental da Sumula 618, de promogéo
desejada, mas antes entende-se que as inovacgdes trazidas pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 ja concertam-se de forma coesa a tendéncia delineada pelos excertos decisorios e pelas

urgéncia do direito processual ambiental que erigiram o entendimento sumular.

Mutatis mutandis, ensina Milaré que “a dinamizagdo do 6nus da prova é um
importante instrumento de facilitacdo de defesa de interesses coletivos em juizo, mas nao

convém simplesmente torna-lo uma regra a todas as demandas coletivas”®.

Outrossim, a riqueza do direito ambiental se explica no exercicio mental de tentar
dimensionar todas as vertentes que Ihe possam ser inerentes, e as inimeras formas com que 0s
elementos de meio ambiente interagem entre si. E impenséavel que uma regra geral de dnus da
prova possa alcancar tdo vasto universo. Para ser preciso, no sentido de viabilizar a prova pelo

meio mais acessivel, deve o juiz ter poderes para flexibilizar o énus.

Ninguem é favoravel ao despejo de residuos tdxicos em um rio. De outra parte, a

derrubada de uma arvore ante o risco de desabar em uma casa, € mesmo a supressdo de

% ANTUNES. Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 162 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 6.
9 MILARE, Edis apud CITOLIN, Eduardo Tonin. O dnus probatorio nas lides ambientais. Revista de Direito
Ambiental - RDA, S&o Paulo, v.18, n.69, jan./mar. 2013. p. 242.
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vegetacdo sdo totalmente necessérias sob as mais distintas nogdes de desenvolvimento e
equilibrio da vida, inclusive havendo legislacdo prépria a tratar do tema (vide Lei da Mata
Atlantica).

Esse é o ponto de inflex&o por vezes dificil de ser superado: o meio ambiente é feito
de uma rede interativa complexa, na qual diversos elementos se influenciam reciprocamente,
e, mais das vezes, mostrar-se-a inviavel responder qual deles é mais relevante priorizar para a
afirmacdo e renovacdo da qualidade de vida que se pretende preservar. Para Greco, esse

paradigma pode ser exposto da seguinte forma:

[...] numa acdo inibitdria contra uma municipalidade para impedi-la de destruir um
jardim para construir uma rodovia, pode ser absolutamente polémico saber qual das
suas posicOes subjetivas processuais (a do autor ou a do Municipio) é a mais
favoravel ao desenvolvimento equilibrado da vida. Provavelmente ambas atingem
esse equilibrio, embora com a preponderancia de diversos fatores. Sdo em verdade
interesses polémicos, que podem compor-se de diversas maneiras, muito distantes
daqueles interesses gerais de toda a coletividade.®

Como complementacdo dessa logica, recorre-se ao usual saber de Edis Milaré, para
guem o direito ambiental nem sempre apresentara desequilibrio entre as partes a ensejar a

transferéncia do encargo ao réu. Muito menos seria recomendado inverter o énus, para todo e

qualquer caso, independente da prova que se discute.

Realmente, nos litigios ambientais ndo se vislumbra necessariamente um
desequilibrio entre os litigantes a ser restabelecido — em que pese a relevancia do
bem juridico em jogo. Tampouco, a dificuldade probatéria de uma das partes
corresponde a facilidade da outra. H& casos em que a prova é de dificil producéo
para ambas as partes. Nesta hipétese, impor ao réu, sempre e sempre, o énus da
prova, sem que haja previsdo expressa de lei, e sem que a relacdo de direito material
assim o requeira, € atentatério do principio da isonomia (afinal, se ndo ha
desigualdade a reequilibrar, a inversdo do o6nus da prova é que causard um
desequilibrio e, por conseguinte, uma desigualdade).%*

Para adiantar-se a resolucdo a ser proposta as inconsisténcias diagnosticadas na
Sumula 618 do STJ, entende-se que o Cddigo de Processo Civil ja possui aparato suficiente

para tutelar a distribuicdo probatéria nas demandas de degradacdo ambiental. Ao consolidar a

100 GRECO, Leonardo. As Provas no Processo Ambiental. In: Revista Juridica de Buenos Aires: Derecho
Ambiental. Facultad de Derecho - UBA, 2005. p. 121.

101 MILARE, Edis. O 6nus da prova nas lides ambientais e a simula 618 do STJ. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1290505,31047-
O+onus+da+prova+nas+lides+ambientais+e+a+sumula+618+do+STJ>. Acesso em 25 de maio de 2019.
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teoria da distribuicdo dinamica do Onus da prova, o legislador tratou de instrumentalizar o
juizo dos meios de viabilizar a prova no processo. De mais a mais, se tradicionalmente se tem
0 magistrado como destinatario final da prova, jA que julgara com base nas provas, €

permissivel que arrazoadamente estabeleca quais e como devem ser feitas.

Conclui-se que o imperativo trazido pela Sumula 618 é, quando menos,

desnecessario.

Em primeiro lugar porque ndo cumpre a funcéo esperada de firmar entendimento
sobre o tema: as possibilidades de relacGes juridicas entabuladas sob o pretexto de degradacao
ambiental sdo infindaveis, de modo que inverter o 6nus, em termos absolutos, é medida

deveras irresponsavel.

A inversdo como regra também pode afigurar-se como indicativo de culpa definida
previamente. Com efeito, inverter o 6nus da prova “em matéria de degradacdo ambiental”,
pressupde a certiddo do evento danoso, 0 que em certo casos, € justamente o que se pretende

provar. Para isso existe 0 processo e suas liturgias.

Por fim, sublinhe-se a percepcdo a que se chega como resolucdo do problema que se
debrucou esta obra. A teoria dindmica do 6nus probatério, positivada no § 1° do art. 373 do

CPC, é suficiente no trato das nuances probatorias do direito ambiental.

No direito ambiental, como em todos os lugares comuns em que o direito versa sobre
a tutela de elementos abstratos essenciais a vida, compete decidir casuisticamente quando sera
necessario distribuir excepcionalmente o onus probandi. Ha poucos lugares mais adequados
para que os poderes gerais de cautela do magistrado vigorem. Na acdo civil publica a
constituicdo da prova é ampliada pela atividade propositiva do juiz, em razdo de todas as
peculiaridades que lhe sdo anexas, conforme explorado no segundo capitulo. A
discricionariedade, nesse caso, € método menos ofensivo para que as provas sejam repartidas
entre as partes conforme suas capacidades para fazé-las. O magistrado deve funcionar como

agente aglutinador do dialogo e do contraditério.

A prova deve se vincular da forma mais coesa possivel aos conhecimentos técnicos
gue ciéncia tiver capacidade de prover. O que se pretende, no fechar das cortinas, € que as

permissdes concedidas a incursdo aos bens ambientais sejam guiadas pelas medidas de analise
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e controle dos riscos mais vanguardistas do tempo atual, para que, diante das inconstancias e
percalgos que se apresentem, seja possivel dizer que as medidas cabiveis foram adotadas, e o

dano néo tinha como ser previsto.
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CONCLUSAO

O estudo que ora se encerra buscou esclarecer e destrinchar os principais aspectos
atinentes a Simula 618 do Superior Tribunal de Justica, publicada nos idos de 2018, em
especial na avaliacdo da adequacdo da simula aos preceitos conceituais de prova e do énus

probatorio, aplicados a tematica do direito ambiental.

No primeiro capitulo, foram abordados os principais aspectos e conceitos de prova e
onus probatdrio, expondo os principios que se vinculam aos institutos e de que modo a
liturgia processual deles se apropria. A sua importancia é no sentido de avaliar o que o direito
entende por prova e como ela deve ser constituida no processo a partir de diferentes cargas

incumbidas as partes, na figura do chamado onus probandi.

Encerra-se essa parte inicial apresentando as teorias estatica e dinamica do 6nus da
prova no Cadigo de Processo Civil, e da inversdo de 6nus com base no microssistema
processual coletivo instaurado pela conjugacéo do Cddigo de Defesa do Consumidor a Lei da

Acdo Civil Publica.

O segundo capitulo tratou de aproximar as questdes atinentes a atividade probatoria
aos preceitos tipicos do processo coletivo ambiental. Para tanto, foram exploradas as origens
da tutela juridica ao meio ambiente, enquanto direito coletivo e difuso, além da forma como o
processo aglutinou progressivamente caracteristicas tdo peculiares na formacdo da

processualistica coletiva.

A partir disso, foram feitas consideracdes acerca dos meios de prova aplicaveis as
demandas ambientais e sua valoragdo. A saber, as provas documental, testemunhal e pericial,
como tipicas, e a possibilidade de prova advinda do inquérito civil pablico, incluida neste rol

em virtude da sua reiterada relevancia no contexto da Acéo Civil Publica.

Superadas as deliberagdes do conceito e da instrumentalidade da prova e de seu dnus,
a serem apreciadas mais das vezes dentro de um processo coletivo, o terceiro capitulo passa a

versar propriamente sobre a Simula 618 do STJ.
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Entendida a simula como a compilacéo e assentamento de entendimento dos tribunais
sobre certa tematica, foram feitas algumas ponderacdes sobre a influéncia que a edicdo da

Sumula 618 tende a exercer sobre os julgados posteriores.

Neste sentido, em andlise do texto sumulado e dos fundamentos tomados pelos
precedentes como razao para a inversao do 6nus, considerou-se fragil e mesmo relutantes os

termos adotados, o que implica certamente em inseguranca juridica.

O uso de “aplica-se”, falando da inversdo do 6nus da prova, certamente ndo esclarece
se trata-se de um comando imperativo ou mera faculdade do julgador. Da mesma forma, os
fundamentos que dao o tom das razdes para sua elaboracdo, como adotados pelos precedentes
- precaucéo, responsabilidade objetiva e aplicacéo da inversdo do CDC - ndo necessariamente

devem implicar em inversdo do onus probandi como regra inescusavel.

Conclui-se, portanto, que a Sumula 618 do STJ é imprecisa em seus termos, razdo pela
qual merece ser revista ou mesmo revogada, a fim de melhor adequé-la as condicGes
especificas das mais variadas demandas ambientais. Para além disso, entende-se que o
instituto processual previsto no § 1° do artigo 373 do Codigo de Processo Civil, que estrutura
a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, € suficiente para tutelar a protecdo do
meio ambiente através da alteragdo dos encargos probatérios pelo magistrado, quando os fatos
e as alegacgdes apresentadas assim o exigirem.
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