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RESUMO

O presente trabalho, valendo-se do método hipotético-dedutivo, teve por escopo a
pesquisa acerca do direito a prova como um direito fundamental, aprofundando o
estudo quanto ao seu objeto, finalidade e valoragcéo da prova por meio dos sistemas
de apreciacdo que vigoraram e que hoje vigoram no ordenamento juridico brasileiro.
Abordou o tema do 6nus da prova e a possibilidade de sua inversdo, demonstrando
as principais funcdes desse instituto juridico e as disposi¢cdes legais que 0s regram
no Cadigo de Processo Civil e no Cadigo de Defesa ao Consumidor. A pesquisa
buscou também apreciar a justa distribuicdo do 6nus da prova como garantia
constitucional, assegurando o direito ao devido processo legal, ao contraditério e
ampla defesa, a isonomia e ao acesso a justica. Estudou a inversdo do 6nus da
prova como uma forma de perpetrar a justa distribuicio do Onus da prova,
respeitados 0s pressupostos legais e o momento adequado para eventual
redistribuicdo. Ademais, a tematica do trabalho visou demonstrar a necessidade de
uma distribuicdo do 6nus da prova justa no direito ambiental, efetivando-se por meio
de regras dispostas em diferentes diplomas legais com o emprego da teoria do
didlogo das fontes. Por fim, teve por objetivo correlacionar a justa distribuicdo do
onus da prova sob a o6tica dos principios basilares do direito ambiental, quais sejam
o da prevencédo, precaucdo e do poluidor-pagador, bem como a analisou sob a
perspectiva do regime da responsabilidade civil ambiental no ordenamento juridico
brasileiro, a fim de facilitar a efetiva tutela do meio ambiente.

Palavras-chave: Prova. Justa Distribuicido do Onus da Prova. Inversdo. Direito
Ambiental. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The present work, using the hypothetical-deductive method, had as scope a research
about right to proof as a fundamental right, deepening the study about its object,
finality and valuation of the proof through the evaluation systems that were in force
and that currently are in force in the brazilian legal system. Approached the issue of
the burden of proof and the possibility of its inversion, demonstrating the main
functions of this legal institute and the legal provisions that’s on the Civil Procedure
Code and Consumer Protection Code. The research also seek to appreciate a fair
distribution of the burden of proof as constitutional guarantee, ensuring the right to
due process of law, contradictory and broad defense, equality and access to justice.
Studied the inversion of the burden of proof as a way of perpetrating the fair
distribution of the burden of proof, respecting the legal assumptions and the
appropriate time for eventual redistribution. Futhermore, the thematic of the work
aimed to demonstrate the necessity of a fair distribution of the burden of proof on the
environmental law, becoming effective through rules arranged in different legal
diplomas by using the theory of the dialogue of the sources. Finally, the objective
was to correlate the fair distribution of the burden of proof from the point of view of
the basic principles of environmental law, which are, the prevention, precautionary
and polluter pays, as well as from the perspective of the environmental liability
regime of the legal system brazilian law, in order to facilitate the effective protection
of the environment.

Keywords: Proof. Fair Distribution of the Burden of Proof. Inversion. Environment
Law. Civil Responsability.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou estudar a justa distribuicdo do 6nus da
prova em causas ambientais para facilitacdo da responsabilizacdo civil do agente
poluidor, promovendo uma reflexdo quanto a indispensabilidade desse fenbmeno na
dialética processual para se obter um processo justo, com a salvaguarda das
garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditério e ampla defesa,
da isonomia e do acesso a justica.

O estudo visou, por meio do método hipotético-dedutivo, demonstrar
que, em razdo da complexidade do direito ambiental, ha a necessidade de adotar
medidas processuais que dificultem a impunidade do poluidor com relagdo ao dano
ambiental por causado.

E cedico que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito
fundamental pertencente a toda coletividade e, que como decorréncia de uma
sociedade massificada, os danos ambientais tem se mostrado cada vez mais
presentes no cotidiano, motivo pelo qual se propés uma analise da distribuicdo do
onus probatério na responsabilidade civil ambiental do transgressor.

Nesse sentido, em primeiro lugar, foi realizado um estudo aprofundado
sobre a teoria geral da prova, analisando-a sob o viés constitucional, em razao do
seu caréter de direito fundamental. Ainda, colhendo-se informagdes sobre o tema em
diversas fontes, discorreu sobre o objeto da prova, sua finalidade e a sua valoragao
por meio de diferentes sistemas de apreciacdo da prova.

Posteriormente, adentrando-se mais a tematica principal, o trabalho
passou a dissertar sobre o instituto do 6nus da prova e sua respectiva inversao,
sendo-lhe feitas consideracfes de grande relevancia para posterior desenvolvimento
do estudo.

Ainda, foi realizada uma profunda analise acerca da justa distribuicao
do 6nus probandi como garantia constitucional, buscando comprovar que quando
adequada, a distribuicdo do 6nus probatorio torna a dialética processual justa, de tal
sorte que permite ao vulneravel uma condi¢cdo de paridade, garantido, o acesso a
ordem juridica justa.

A tematica da pesquisa também abrangeu o exame das regras de

distribuicdo do 6nus da prova previstas tanto no Codigo de Processo Civil, guanto no
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Caodigo de Defesa ao Consumidor, destacando-se no tocante a inversao do 6nus da
prova os seus requisitos legais divergentes.

Apos, foi abordado o direito ao meio ambiente e os interesses coletivos
e difusos, constatando-se que o direito ambiental é regulamentado por um
microssistema juridico, de tal sorte que lhe sdo aplicados diversos diplomas legais
em prol da defesa do meio ambiente.

Considerando o vasto universo de leis aplicaveis nessa esfera juridica,
verificou-se, por consequéncia, uma série de conflitos normativos, dentre eles, a
incompatibilidade dos requisitos legais exigidos pelo Cédigo de Processo Civil e pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor na eventual redistribuicdo do 6nus da prova.

Para tanto, o estudo buscou solucionar referido conflito por meio da
aplicacao da teoria do didlogo das fontes, método de Erik Jayme, uma vez que foi
observada a insuficiéncia dos critérios classicos de solucéo de conflito de normas.

Ademais, o trabalho também considerou em seu desenvolvimento o
momento adequado de se propor eventual inversdo do 6nus da prova, sob pena de
promover exatamente 0 oposto que se busca: a injusta distribuicdo do 6nus
probatério.

Finalmente, a presente pesquisa buscou correlacionar a justa
distribuicdo do 6nus da prova nas causas ambientais, a fim de garantir uma maior
probabilidade de responsabilizacdo das degradacbes ambientais e consequente
reparacao, seja pecuniaria, seja in natura.

A vista disso, foi estudado o regime da responsabilidade civil e sua
sustentacao principiolégica, considerado os preceitos mais relevantes para este
tema, sendo eles o da prevencéo, precaucéo e do poluidor-pagador, justificando a
necessidade de uma justa distribuicdo do 6nus da prova a luz da responsabilidade

civil ambiental.
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2 TEORIA GERAL DA PROVA

Inicialmente, é imprescindivel que se apresente algumas
consideracdes iniciais quanto a prova, elemento fundamental para o prosseguimento
do presente capitulo.

Em primeiro lugar, é de suma importancia destacar a plurissignificancia
do termo prova, cujas acepg¢des podem indicar tanto a atividade probatdria, como
também os meios e modalidades de prova empregadas e 0 proprio resultado
alcancado por meio de sua producédo (CAMBI, 2001, p. 47). Em razao disso, se faz
necessario atentar-se a contextualidade em que o termo é aplicado.

Superada tal questdo, tem-se que a prova compreende um conjunto de
elementos direcionados a formacao da conviccdo do juiz, como serda tratado em item
mais a frente. Nesse sentido, quanto maior a participacdo ativa das partes em
empregar os meios adequados a fim de comprovar os fatos alegados, melhor sera a
producdo probatdria e consequentemente, mais assertiva serd a decisédo do nobre
julgador.

Por esse motivo, respeitar o carater interdisciplinar da prova se faz
imperioso. Isto porque, muitas vezes, a prova recai sobre um fato técnico incomum a
area juridica, sendo assim necessario recorrer a outras ciéncias para solucionar a
questado probatéria (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

Além do mais, a prova tem guarida na busca pela verdade! e, por
conseguinte, na busca pela prestacao jurisdicional mais justa possivel. Logo, sem
davida alguma deve ser a interdisciplinaridade respeitada, sob pena de se
caracterizar, inclusive, cerceamento de defesa, haja vista que sem ela seria

impossivel solucionar o caso concreto da maneira mais apropriada.

1 Observe-se aqui, que a busca pela verdade que se refere consiste em uma verdade relativa, pois
ndo ha uma verdade absoluta em meio a dialética processual, haja vista que as partes apresentam
fatos que se baseiam em meras alegacdes. Nesse sentido: “Calcar a teoria processual sobre a ideia
de que se atinge, pelo processo, a verdade material, seria mera utopia. O mais correto, mesmo, seria
entender a verdade buscada no processo como aquela mais préxima da real, prépria da condicédo
humana” (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2, p. 52). Ainda, entende Daniel Amorim
Assumpcédo Neves (2013, p. 414-415) que a busca pela verdade ndo pode ser vista como o Unico
objetivo da prova, pois ao torna-la absoluta, por inexistiriam limites a producéo probatéria, admitir-se-
ia, inclusive, provas produzidas indevidamente.
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2.1 Direito Fundamental a Prova

Muito embora o direito a prova ndo se encontre expressamente
previsto na Constituicdo Federal, pode-se dizer que o direito a prova é um direito
fundamental implicitamente assegurado pela Carta Maior, estando essencialmente
amparado pelos principios constitucionais do contraditério, da ampla defesa, do
devido processo legal e da inafastabilidade da jurisdi¢ao.

Nada obstante, destaca-se dentre esse conjunto de garantias o
principio do contraditério, constitucionalmente assegurado no artigo 5°, inciso LV, do
qual decorre o direito a prova que, embora ndo se encontre expressamente previsto,
inegavel é sua natureza de direito fundamental.

Ainda, ha que se ressaltar que o direito fundamental a prova nao se
resume apenas no direito de as partes a requererem. E também direito fundamental
a sua producéo e consequente manifestacado sobre a prova produzida, bem como o
seu respectivo exame pelo julgador (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

Verifica-se, portanto, que o direito probatério salvaguarda tanto o
contraditorio formal, isto é, o direito da parte ser informada dos atos processuais e
concedé-la a oportunidade de se manifestar sobre eles, quanto o contraditério
substancial, que esta intimamente relacionado a formagdo de convic¢do do juiz.

Nesse sentido, Nelson Nery Junior (2009, p. 206-207) leciona:

Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acao e de todos 0s atos processuais as
partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes
sejam desfavoraveis. Garantir-se o contraditério significa, ainda, a
realizacdo da obrigacdo de noticiar (Mitteilungspflicht) e da obrigacdo de
informar (Informationspflicht) que o 6rgéo julgador tem, a fim de que o
litigante possa exteriorizar suas manifesta¢des. Os contendores tém direito
de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar provas que requereram
para demonstrara existéncia de seu direito, em suma, direito de serem
ouvidos paritariamente no processo em todos 0s seus termos.

Nesse sentido, 0 exame das provas feito pelo julgador devera estar

fundamentadamente demonstrado em sua decisdo, de modo a elucidar as razdes
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pelas quais chegou a determinada conclusdo e demonstrar quais as provas que
considerou na tomada da decisdo, sob pena de se violar o contraditério substancial.?

Ainda, € importante ressaltar que, embora fundamental, o direito a
prova das partes ndo € absoluto, isto porque se encontra limitado por outros valores
constitucionais (DIDIER, BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2), como por exemplo, o
direito a privacidade e intimidade, também assegurados no artigo 5°, inciso X da
Constituicao Federal.

Evidente que, em meio a dialética processual, as partes ndo soé
exercem o seu contraditorio e ampla defesa como também permitem chegar a uma
melhor pacificacdo social, haja vista que a decisdo do julgador em um caso concreto
tende a ser mais justa quando ha participacdo ativa das partes na producdo
probatéria, ndo admitindo o ordenamento juridico, prova contra quem nao participou
de sua producao.

Além do mais, considerar o direito a prova como um direito

fundamental representa a valida¢do de um sistema processual democrético:

A democracia se revela na preocupacdo que o direito processual deve ter
em tratar isonomicamente cada uma das partes, dando todas as
oportunidades possiveis para que possam influir no convencimento do juiz
[...] Nesse sentido, o reconhecimento do direito a prova é um dos pontos
mais significativos da transi¢do de um regime processual autoritario para um
regime processual democrético, ja que possibilita a maior participacédo das
partes e uma segura contribuicdo para o acertamento da verdade e para a
maior aproximac¢do da justica da decisdo (CAMBI, 2001, p. 100-101).

Portanto, exercer o direito & prova € assegurar que as partes gozem,
igualmente, de suas garantias constitucionais, salvaguardando o direito de acédo e

também o direito de defesa, ratificando a busca pela justa pacificacéo social.

2.2 Objeto da Prova

Existem duas correntes doutrinarias divergentes quanto ao thema

probandum, de modo que, se de um lado ha o entendimento de que o objeto da

2 O exame ou apreciacdo das provas ocorre através dos sistemas de valoracdo que serdo tratados
posteriormente no presente capitulo. Para melhor entendimento, insta salientar que o ordenamento
juridico brasileiro adota predominantemente o sistema da motivacdo ou persuasdo racional
controlavel, razdo pela qual devera o nobre julgador motivar suas decisdes.
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prova sdo os fatos3, de outro, entendimento minoritario, o objeto da prova sédo as
alegacdes do autor e réu* (NEVES, 2017). Ocorre que esta Ultima é pouco adotada,
tendo em vista que as alegacfes das partes também sao fatos, restando assim,
predominantemente a ado¢ao da primeira corrente.

A prova, no entanto, ndo recai sobre qualquer fato. O fato probando
deve ser pertinente e influente, isto é, deve haver uma relagdo entre o fato e a
pretensdo do que se quer provar. Ainda, deve ser controvertido, sob pena de se
presumir o fato como verdadeiro (NEVES, 2017).

Nesse sentido, a contrario sensu, fatos incontrovertidos independem de
prova, fatos irrelevantes levam a uma prova desnecessaria e fatos indeterminados
séo insuscetiveis de prova, devendo ser identificados no tempo e espac¢o (DIDIER
JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

Além dos fatos incontrovertidos, também independem de prova os fatos
notérios, afirmados por uma parte e confessados pela parte contrdria e os
legalmente presumidos, todos previstos no artigo 374 do Codigo de Processo Civil.

No que se refere ao direito, as partes ndo precisam prova-lo, pois é
presumido ser de conhecimento do magistrado (principio do iura novit curia®), exceto
quando se tratar de direito municipal ou estadual, consuetudinario ou estrangeiro,
cabendo a parte apresentar as regras juridicas, como disposto no artigo 376 do
Cddigo de Processo Civil.

Por fim, ressalte-se o entendimento de alguns autores, como Gildo dos
Santos, afirmando que as provas tém por objeto apenas fatos pretéritos: “Dir-se-a
que podemos representar fatos futuros. Mas isto s6 € possivel nos caminhos da
imaginacdo. Representar, no campo do direito, € tornar presentes fatos que ja
passaram” (Sandra Aparecida S& dos Santos apud Gildo dos Santos, 2002, p. 57).

No mesmo sentido, Eduardo Cambi (2001, p. 49): “As provas fornecem ao juiz os

3 Esse é o entendimento de Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2017, p. 729) “O art. 374, caput, do
Novo CPC parece adotar o primeiro entendimento, da mesma forma como ocorria com o art. 334 do
CPC/1973. Afinal, tanto o novo como o antigo dispositivo preveem que o objeto da prova serdo os
fatos, e ndo as alegagfes de fato.”

4 Posiciona-se nesse sentido Carnelutti (2002, p. 67-68): “[...] € justo reconhecer que objeto da prova
nao sao os fatos sendo as afirmacdes, as quais ndo se conhecem porém se comprovam, enquanto
que aqueles ndo se comprovam, sendo que se conhecem.” Também entendem Didier Jr., Braga e
Oliveira (2016, v.2, p. 44): “Cada uma das partes conta a sua versao sobre o que aconteceu. A
versdo mais bem provada, aquela que vier a convencer o julgador, tem tudo para ser a vencedora.”

5 Quando a esse aforismo: “Seu significado se refere ao campo dos poderes decisoérios do juiz, visto
segundo essa percep¢do como aquele legitimado pelo conhecimento do direito e, portanto, investido
de atribuicbes especificas.” (OLIVEIRA, 2016)
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elementos necessarios para a reconstrucdo, em juizo, de acontecimentos passados
[...].”

Lecionam Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, v.2, p. 52) que: “A prova,
portanto, dificilmente servira para reconstituir um evento pretérito; ndo se pode voltar
no tempo”. Nesse sentido, a prova ndo tera por fim a busca por uma verdade
absoluta, por ser esta intangivel, de tal sorte que considerar apenas fatos ja
ocorridos como objeto de prova e, consequentemente, como elemento de convic¢ao
do nobre julgador, seria um equivoco.

Isto porque nem mesmo o0s fatos pretéritos sdo suficientes para
comprovar em plenitude o que de fato ocorreu, razdo pela qual ndo seria coerente
limitar a atividade probatoria tAo somente a fatos passados sob o argumento de que,
por se tratar de um evento futuro, ndo ha como representa-lo no mundo juridico,
visto que ha hoje recursos tecnolégicos e cientificos que permitem o progndéstico dos
fatos.

Em matéria ambiental, por exemplo, é evidente a possibilidade de se
comprovar um fato futuro devido aos principios da prevencao e da precaucao, tendo
em vista seu carater precipuo na previsao de desastres ambientais. Trata-se de uma
prova baseada no juizo de probabilidade e previsibilidade dos fatos com o fim de

salvaguardar o meio ambiente.®

2.3 Finalidade da Prova

Sabendo-se que o destinatario das provas € essencialmente o juiz, ha
gue se mencionar as trés teorias que interpretam de forma diversa a finalidade da
prova.

A primeira teoria tem por pressuposto a verdade. Assim, para essa
corrente, a prova teria por escopo estabelecer a verdade, longe de ser ela absoluta.

Isto porque as partes sdo humanas e os fatos trazidos por elas muitas vezes sdo

6 As nogOes de probabilidade e previsibilidade dos fatos devem ser interpretadas com maior atencao.
E cedico que um dos objetivos da producéo da prova é a busca pela verdade relativa, uma vez que é
inalcancavel a obtencdo da verdade absoluta. Pois bem. Conclui-se, portanto, que nem mesmo
provas produzidas com base em fatos pretéritos conseguem comprovar em sua plenitude o que de
fato ocorreu. Assim, temos uma prova baseada em fatos passados, que provavelmente ocorreram, e
uma prova baseada em fatos futuros, que provavelmente ocorrerdo. Por esta razdo, ndo ha que se
obstar por completo as provas produzidas com base em eventos futuros, visto que ambos se
respaldam na probabilidade, dependendo, portanto, da for¢ca da probatéria de cada prova.



15

versodes distorcidas do que de fato ocorreu, de modo a comprometer a verdade e
submeté-la a larga subjetividade (DIDIER JR. BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

O segundo entendimento, por sua vez, concebe a fixacdo dos fatos
alegados no processo como finalidade da prova, estando assim, intimamente
relacionada ao sistema de apreciacao da prova legal ou tarifada que se vera adiante.
Mas se assim fosse, poderia o legislador criar critérios para valorar uma prova em
detrimento da outra, de modo a refutar eventuais fatos pertinentes trazidos pelas
partes no processo, demonstrados e comprovados, para a solu¢cédo da causa.

Por fim, a dltima e mais coerente teoria, tem por finalidade da prova o
convencimento do juiz. Por esta teoria, 0 juiz devera avaliar as provas e por meio
delas formar sua convicgdo, solucionando a lide da melhor forma possivel e
concedendo as partes, mediante decisdo fundamentada, a mais justa prestacao da
tutela jurisdicional.

A finalidade da prova, no entanto, ndo se restringe apenas a formacao

do convencimento do julgador:

Além de ter por objetivo convencer o juiz acerca das alega¢bes de fato
sobre as quais se desenvolve a atividade probatéria, a prova também tem
por finalidade permitir que as proprias partes se convencam (i) de que
efetivamente sdo titulares das situagdes juridicas que, em principio, pensam
ter e (ii) da demonstrabilidade em juizo das alegacdes de fato subjacentes a
tais situagbes juridicas. Podemos dizer, inclusive, que antes mesmo de
convencer o juizo, as proprias partes precisam estar convencidas da tese
gue estdo sustentando ou que vao sustentar em juizo (DIDIER JR., BRAGA
e OLIVEIRA, 2016, v.2, p. 55-56).

Portanto, antes de ajuizar uma demanda, a parte deve avaliar se as
provas em maos sao suficientes para sustentar suas alegacoes, de tal sorte que os
elementos probatérios que dispuser servirdo como norte no momento da propositura
da acéo.

Assim, poderdo as partes ter conhecimento das probabilidades em ter
sua pretensao julgada procedente ou improcedente e, com base nelas, formular a

estratégia mais favoravel aos seus interesses.
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2.4 Valoracao da Prova

A forma como é feita a apreciacdo das provas estd intimamente
relacionada a existéncia de trés diferentes sistemas que adotam critérios de
valoracao diversos. Sao eles o sistema da prova legal ou da prova tarifada, sistema
da livre conviccdo do juiz e sistema da motivagdo ou da persuasao racional
controlavel.

O sistema da prova legal ou da prova tarifada é o sistema no qual o
valor de cada prova é predefinido pelo legislador (valor a priori), cabendo ao julgador
apenas aplicar o disposto em lei. Segundo Rinaldo Mouzalas (2010, p. 445), “E um
método superado, porquanto da ensejo para que O processo Se resuma a um jogo
de estratégias, onde o melhor jogador ganha, mesmo apresentando uma verdade
formal que muito se distancia da esperada verdade real.”

Assim, depreende-se se tratar de um sistema hierarquizado, haja vista
que a forca probatéria das provas € determinada pela lei de forma prévia e genérica.
Em suma, por esse sistema, tem-se que a prova tem o mesmo valor em todas as
situacdes, independentemente do caso concreto.

Por essa razao, ha fortes criticas com relacdo a esse sistema, pois a
apreciacdo da prova é realizada pelo legislador abstratamente, ausente qualquer
individualizagc&o da prova, limitando-se o juiz apenas em aplicar a lei. Nesse sentido,

Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves (2017, p. 745):

No sistema da prova legal, ou prova tarifada, a carga probatéria ja vem
preestabelecida em norma escrita, tornando o juiz um simples matemaético,
que somava as provas produzidas para verificar a ocorréncia dos fatos
alegados [...]. Obviamente que tal sistema nao é adequado, privilegiando a
quantidade da prova, e ndo sua qualidade.

A prova testemunhal, a titulo de exemplo, era denominada de
“prostituta das provas”, tendo em vista que esta, por ser uma prova mais volatil e
provavel de estar contaminada, possuia menor valor com relagédo as demais.

Embora j4 superada, ainda existem resquicios do sistema da prova
tarifada no presente ordenamento juridico, como por exemplo, o disposto no artigo
55, 83°da Lein® 8.213/91:
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Art. 55, 8 3° A comprovacéo do tempo de servi¢o para fins do disposto nesta
Lei, inclusive mediante justificativa administrativa ou judicial, observado o
disposto no art. 108, s6 produzira efeito quando for baseada em inicio de
prova material contemporanea dos fatos, ndo admitida a prova
exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de forca maior
ou caso fortuito, na forma prevista no Regulamento. (grifo nosso)

Assim, verifica-se que, ao ndo admitir a prova exclusivamente
testemunhal para comprovar o tempo de servico, o legislador atribuiu a esta valor
menor que qualquer outra espécie de prova.

Da mesma forma nas situacbes de doacdo e promessa de compra e
venda (artigos 541 e 1.417 do Cddigo Civil), que somente poderdo ser provadas

mediante instrumento, atribuindo, portanto, valor absoluto a prova documental.

Art. 541. A doacéo far-se-a por escritura publica ou instrumento particular.
(grifo nosso)

Art. 1.417. Mediante promessa de compra e venda, em que se ndo pactuou
arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e
registrada no Cartério de Registro de Imoéveis, adquire o promitente
comprador direito real a aquisicdo do imdvel. (grifo nosso)

Por outro lado, o sistema da livre convic¢cdo do juiz, como se infere do
proprio nome, atribuia o papel de determinar a valoracéo das provas tdo somente ao
julgador.

Em um primeiro momento, o sistema da livre convic¢cdo concedia ao
juiz total liberdade para apreciar a prova, sem sequer precisar motivar a razao pela
qual atribuiu determinada forca probatéria a prova. Nao € dificil chegar a concluséo
de que o sistema do livre convencimento do juiz autorizava a ocorréncia de grandes
arbitrariedades.

Por esta razdo, posteriormente foi feita uma releitura desse sistema,
passando a se tornar o sistema do livre convencimento motivado, que vigorou no
antigo Cdédigo de Processo Civil de 1973. Logo, o juiz dispunha total liberdade para
valorar a prova de acordo com o caso concreto, sendo-lhe, no entanto, atribuido o
dever de motivar, justificar como e o porqué apreciou a prova de determinada
maneira.

O juiz, entdo, certamente passou a se comprometer mais com 0 seu
papel no momento de apreciar e valorar a prova, contudo, ainda sim havia margem

para arbitrariedades. Isto porque o julgador poderia afastar, por exemplo, uma prova



18

técnica realizada por expert em detrimento de outra em razdo do seu livre
convencimento, ainda que motivado.

Surge, entdo, o0 sistema da motivacdo ou persuasao racional
controlavel, atual sistema adotado pelo ordenamento juridico que pressupde trés
balizas: a motivacdo, a fim de se evitar decisdes arbitrarias e infundadas; a
racionalidade, garantindo uma fundamentacdo logica e coerente; e o controle da
decisédo, como forma de se garantir o contraditorio e a ampla defesa.

Dessa forma, exige-se do julgador um raciocinio juridico objetivo, bem
como uma motivacao racional, clara e publica, destinada ndo s6 as partes, como
também a toda coletividade, indicando os fundamentos em que se respaldou para a
tomada da decisdo. A apreciacdo das provas, ainda, ndo podera ser ambigua ou

omissa, sob pena de ser controlada pela parte por meio de embargos de declaracao.

O seu principal objetivo € justificar racionalmente a decisdo, de modo que
seja possivel controlar também a racionalidade dessa justificativa. O juiz
ndo deve produzir um discurso superficial, meramente retérico, vazio de
conteddo, ao qual se adere por emog¢éo, gerando um consenso irracional. A
decisdo néo deve ser encarada como resultado de adivinhacéo [...] (DIDIER
JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2, p. 107).

Como resultado, tem-se um sistema que propde a individualizacdo da
prova em cada caso concreto, mas que também resguarda a liberdade do
convencimento do juiz, desde que este demonstre a forma pelo qual chegou a
conclusao e as razoes pelas quais acredita ter concedido a mais justa e adequada
prestacao da tutela jurisdicional.

Isto posto, observa-se que o Codigo Processual Civil de 2015 extirpou
totalmente a expressao “livre convencimento”, consagrando, dessa forma, o sistema

da motivacao racional controlavel.
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3 ONUS DA PROVA

Inexequivel falar-se em direito a prova sem abordar a tematica do 6nus
da prova, haja vista que esta é inerente aquela. Portanto, ambos os institutos
caminham lado a lado, de tal sorte que o direito a prova jamais sera efetivo sem uma
justa distribuicdo do 6nus probatorio, como serd aferido em item mais a frente.

Conceitua-se 6nus da prova como “0 encargo que se atribui a um
sujeito para demonstracdo de determinadas alegacfes de fato” (DIDIER JR.,
BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2, p. 110).

Se de um lado o descumprimento de um dever gera uma sancao, de
outro, o descumprimento ou o ndo cumprimento de um 6nus n&o acarreta qualquer
efeito de carater punitivo ou sancionatorio. Dai seu carater facultativo.

Embora ausente a imposicdo de sequer uma penalidade, aquele que
nao se desincumbir do encargo de provar estara diante de uma situacdo de rendncia
do beneficio que alcancaria caso o tivesse feito, sendo-lhe imputadas as
consequéncias negativas por ndo desempenha-lo.

Portanto, o dnus da prova ndo se refere ao dever ou obrigacdo de
produzir provas, mas sim a uma mera faculdade que, se ndo cumprida, indicara
abdicacao dos proveitos que o exercicio desse encargo poderia propiciar a parte.

Quanto a sua funcédo, em um primeiro momento, ha que se observar a
finalidade de atribuir as partes o encargo de produzir prova sobre determinados
fatos, denominando-se de 6nus subjetivo, e, em um segundo momento, verificar o
onus objetivo, que se refere as consequéncias negativas que cabera ao juiz impor a
uma das partes. Esta Ultima € considerada uma regra de julgamento, pois é comum
o julgador incorrer em davida no momento da tomada de decisdo e, tendo-se em
conta a vedacédo da decisao non liquet’, ndo ha qualquer possibilidade de o juiz se
abster de julgar o caso. Dai a importancia de se estabelecer as regras de
distribuicdo do 6nus da prova (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2). Nesse

mesmo sentido entende Cambi (2011, p. 40):

7 Aplica-se o art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, no qual estabelece: “Art.
40 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito.” Destarte, ndo poder4d o magistrado deixar de cumprir seu papel de
julgador, devendo este apreciar a pretensdo discutida em juizo e primar pela qualidade da prestacéo
jurisdicional, ainda que ausentes quaisquer orientacdes normativas, razdo pela qual devera julgar
com base nos critérios mencionados.



20

O 6nus da prova tem uma dupla funcéo: i) servir de regra de conduta para
as partes, pré-determinando quais séo os fatos que devem ser provados por
cada uma delas e, assim, estimulando suas atividades; ii) servir de regra de
julgamento, distribuindo, entre as partes, as conseqiéncias juridicas e os
riscos decorrentes da suficiéncia ou da auséncia da producédo da prova,
bem como permitindo que, em caso de dlvida quanto a existéncia do fato, o
juiz possa decidir, ja que ndo se admite que o processo se encerre com
uma deciséo non liquet.

Em razéo disso, pode-se concluir que o encargo probatorio tem por
sustentaculo as nocdes de previsibilidade, pois as partes tém conhecimento do que
provar e, consequentemente, de tutela das garantias constitucionais, haja vista que
busca resguardar as partes o exercicio da sua atividade probatoria.

Héa que se destacar também que o encargo probatério referido podera
ser atribuido pelo legislador (teoria estatica da distribuicdo do dénus da prova), pelo
juiz (teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova) ou até mesmo pelas partes
mediante convencéo (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2). Diante disso,
existem as regras de distribuicdo do 6nus da prova que servirdo como norte ao juiz
para a solucéo do litigio.

Esclarecidas as nocg0fes iniciais, 0 presente capitulo se destinara ao
estudo do instituto da inversdo do 6nus da prova sob o viés constitucional, bem
como das regras de distribuicdo do 6nus da prova no atual Cadigo de Processo Civil

e do Cadigo do Consumidor.

3.1 A Justa Distribuicdo do Onus da Prova Como Garantia Constitucional

Que o direito a prova € uma garantia constitucional, ndo ha davidas. No
entanto, de nada serve o direito & prova se o seu titular € impedido de exercé-lo
efetivamente. Logo, o direito a prova e a justa distribuicdo do 6nus da prova andam
lado a lado como garantias constitucionais, como sera demonstrado a seguir.

Como bem se sabe, o 6nus probatério, além de orientar o juiz na
tomada de decisao para melhor pacificacdo social do caso concreto, tem por escopo
dar conhecimento as partes sobre quais fatos recaira o seu encargo de provar, lhes

sendo comunicado 0s riscos aos quais se sujeitardo caso nao o desincumbirem.
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Tais finalidades convergem justamente para o propdsito da busca pela
verdade no processo, ainda que relativa.2 Mas para que isso seja possivel, é
fundamental que as partes angariem a maior quantidade de elementos possiveis
para convencer o nobre julgador sobre determinado fato controverso, tendo em vista
gue sua decisdo se funda, essencialmente, nas provas.

Ocorre que nem sempre o litigante tem a possibilidade de produzir
referidas provas, seja por falta de recursos financeiros, seja por falta de condicoes
técnicas e, em alguns casos, até em razdo de uma inviabilidade meramente fatica®.

Assim, ndo seria razoavel exigir da parte a producdo de uma prova
para ela impossivel, restando esta prejudicada apenas por ndo possuir 0S recursos
Oou meios necessarios para produzi-las.

Logo, ndo basta o direito a prova, mais que isso, se faz necessario uma
justa distribuicdo do 6nus da prova, sob pena de violacdo de diversas garantias
fundamentais. Isto porque, ainda que o sujeito fosse o titular do direito em
discusséo, nunca teria sua pretensdo acolhida devido a impossibilidade de se
produzir as provas necessarias. Por conseguinte, a parte, diante dessa situacédo de
desvantagem, deixaria de propor a demanda por jA se conformar com a perda da
causa.

Anote-se que a justa distribuicdo do 6nus da prova de que se trata ndo
se encontra atada a regras especificas de distribuicdo do 6nus probatdério. Significa
dizer que ndo had uma férmula exata para lograr a aludida justa distribuicdo, haja
vista que para obté-la, basta que seja uma distribuicdo adequada ao caso concreto,
independentemente de eventual inverséo ou ndo do 6nus da prova.

Contudo, é perfeitamente razoavel dizer que a redistribuicdo do 6nus
da prova é uma das formas mais comuns e eficazes para se garantir o exercicio de
seus direitos e garantias fundamentais numa relacdo processual evidentemente

desigual. Nesse sentido, Sandra Aparecida Sa dos Santos (2002, p. 108) infere que:

Os cidaddos devem ter a sua disposicao instrumentos processuais para a
concreta efetividade da tutela de seus direitos, motivos que, por si s0, torna
imprescindivel a aplicacdo do instituto da inversdo do 6nus da prova, em

8 Segundo Carnelutti (2002, p. 80-81): “E certo que a verdade formal ndo é uma n&o verdade, posto
que verdade ndo pode haver mais que uma; porém nao pode esquecer-se que a verdade formal
resulta logo a verdade material no termo médio dos casos.”

9 A inviabilidade fatica se refere aquelas provas determinantes para se comprovar o alegado, mas que
a parte, instituida do encargo de provar, ndo tem acesso facilitado a elas.
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qgualquer relacdo juridica de natureza civil, como garantia constitucional do
devido processo legal.

Seguindo este raciocinio, tem-se que a justa distribuicdo da prova é téo
importante quanto o direito a prova, motivo pelo qual deve ser respeitada,
garantindo, antes de tudo, o acesso a ordem juridica justa.

O principio da inafastabilidade da jurisdicéo, previsto no art. 5°, inciso
XXXV da Constituicdo Federal, esta intimamente relacionado a justa distribuicdo do
onus probatorio, haja vista que a garantia a ordem juridica justa ndo se restringe
apenas ao direito de ter sua pretensdo apreciada em juizo, sendo essencial que se
salvaguarde o direito efetivo a prova, pautado nas garantias constitucionais, para a

formacéo do convencimento do nobre julgador. Sendo vejamos:

O direito de acesso a justica significa, fundamentalmente, o direito a ordem
juridica justa. Assim, a designacdo acesso a justica ndo se limita apenas a
mera admiss@o ao processo ou a possibilidade de ingresso em juizo, mas,
ao contrario, essa expressdo deve ser interpretada extensivamente,
compreendendo a no¢do ampla do acesso a ordem juridica justa, a qual: i) o
ingresso em juizo; ii) a observancia das garantias compreendidas na
cldusula do devido processo legal; iii) a participacao dialética na formacéo
do convencimento do juiz, que ira julgar a causa (efetividade do
contraditério);iv) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo (decisédo justa e motivada).
Por isso, para a nogdo de acesso a ordem juridica justa converge o conjunto
das garantias e dos principios constitucionais fundamentais ao direito
processual (CAMBI, 2001, p.104-105). (grifo nosso)

Assim, nos casos em que um pequeno produtor rural, por exemplo,
ajuiza uma demanda contra a empresa responsavel pela producdo e
comercializacdo dos agrotéxicos que utiliza em sua lavoura sob a alegacédo de que
contraiu cancer em razdo da toxicidade dessa substancia, a inversdo do onus da
prova seria a alternativa mais apropriada.

N&o seria razoavel exigir que a parte lesionada, no caso o agricultor,
comprovasse a toxicidade e o carater cancerigeno dos agrotdxicos, posto que,
tendo-se em conta um cidaddo comum (homem médio), estaria o produtor rural
claramente diante de uma prova diabdlica devido a sua hipossuficiéncia técnica e
econdmica.

No entanto, considerando o fato controverso no que se refere ao nexo
de causalidade entre o agrotoxico e a doenca causada ao agricultor, as provas

mostram-se imprescindiveis, motivo pelo qual recairdo justamente sobre os



23

defensivos agricolas para que se comprove a presenca oOu auséncia de
responsabilidade civil no caso em aprego.

Nessa baila, o autor, no referido exemplo, € a parte vulneravel e
hipossuficiente e o réu, por outro lado, teria as condicbes necessarias para provar o
contrario, isto €, provar que 0s agrotdxicos nao causariam o cancer contraido pelo
autor. Dai a necessidade da inversédo do 6nus da prova.

Se assim nao fosse, as partes vulneraveis ndo teriam o efetivo acesso
a justica, pois de nada adiantaria a possibilidade de se propor uma demanda tendo o
conhecimento da perda da causa, visto que estariam impedidos de provar o alegado
pela regra geral da distribuicdo do 6nus probatorio.

Inadmissivel, portanto, que regras processuais, como as que tratam do
onus da prova e sua respectiva distribuicdo, dificultem o exame da pretensao
buscada em juizo pelo sujeito, afastando a tutela jurisdicional e legitimando a
violagao do principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Por esta razdo, devem ser tais
regras interpretadas conjuntamente com as normas constitucionais para a garantia
do direito a prova em um sentido amplo® (CAMBI, 2001).

Destarte, seguindo a mesma légica, nao € dificil chegar a concluséo de
que, por consequéncia, a impossibilidade de se produzir prova nesses casos ferem
outras garantias constitucionalmente asseguradas, tais quais o devido processo
legal, o contraditério e ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV da Constituicdo
Federal). Afinal, a efetividade do devido processo legal esta intimamente relacionada
a aplicabilidade de todas as normas, sejam elas constitucionais ou
infraconstitucionais, garantindo a defesa judicial dos direitos lesados ou ameacgados
de leséo (CAMBI, 2001).

Ainda, segundo Alexandre de Moraes (2011, p. 113):

O Devido Processo Legal configura dupla prote¢cdo ao individuo, atuando
tanto no ambito material de protecdo do direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condicbes com o Estado e
plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de producdo ampla de provas, de ser julgado pelo juiz competente,
aos recursos, a decisdo imutavel, a revisao criminal). (grifo nosso).

10 Embora Cambi apenas se refira ao direito a prova em sentido estrito, é preciso ressaltar que no
presente estudo, o direito a prova compreende também o direito a justa distribuicdo do 6nus da prova.
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Logo, infere-se que o devido processo legal abarca tanto a garantia do
contraditorio quanto a da ampla defesa, tendo-se em conta que estas Ultimas sao

colorarias da primeira. Leciona Eduardo Cambi (2001, p. 112) que:

[...] a garantia do devido processo legal da uma configuracdo ndo apenas
técnica, mas também ético-politica ao processo civil, compreendendo néo
somente a pura ordenacdo de atos ligados a um procedimento qualquer,
mas vinculados, ao contraditério, a um procedimento que assegure a
participacdo contraditéria das partes, para que possam sustentar suas
razées, produzir as provas e contraprovas necessarias e, assim, ter amplas
e iguais oportunidades de influir na formag¢éo do convencimento do juiz
para, com isso, 0 exercicio do poder jurisdicional poder legitimar-se.

Ainda, para Cambi (2001, p. 131) a “garantia do contraditério €&
sinbnimo de participagao processual’, assim, a ideia de uma redistribuicdo do dénus
da prova em determinados casos € intrinseca a uma prestacao jurisdicional de

qualidade.

Outro modo de efetivacéo do contraditério € pelo uso da ética legislativa ou
judicial de inversdo do 6nus da prova, que é um instrumento destinado a
proteger a parte que teria excessiva dificuldade na producéo da prova (por
exemplo, nos casos de responsabilidade civil decorrentes de transporte
maritimo) ou oferecer protecdo ao litigante que, na relacdo juridica
substancial, esta em posi¢do de desigualdade, sendo a parte mais fraca ou
juridicamente hipossuficiente (por exemplo, nas relagbes de consumo)
(CAMBI, 2001, p. 133-134).

Ndo se pode deixar de consignar, no entanto, que uma justa
distribuicdo do 6nus da prova leva em consideracdo a situacdo fatica probatéria de
ambas as partes, haja vista que de nada serviria a garantia do devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa a parte cuja inversao do 6nus da prova milita a
seu favor!, e deixar a parte contraria prejudicada ou diante de uma situacdo de
prova diabdlica, por exemplo.

Por esta razdo, quando houver distribuicdo diversa daquela que se é
esperada, deverd ser a decisdo fundamentada pelo juiz, a fim de se garantir a

igualdade entre as partes.

11 O 6nus da prova milita em favor daquele considerado hipossuficiente, nivelando a condicdo das
partes. Mas ndo se pode dizer que a inversao do 6nus da prova é um beneficio a essa parte, pois
caso ausente a redistribuicdo do énus, o sujeito ndo teria sequer a chance de ter seu pedido de
prestacao jurisdicional apreciado. Logo, nenhum dos litigantes é favorecido por esse instituto, pois
sua fungéo é a de promover uma justa distribuicdo do 6nus da prova e paridade entre os litigantes.
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Portanto, verifica-se que o principio da isonomia também respalda a
justa distribuicdo do 6nus da prova. Isto porque uma situagao de igualdade entre as
partes implica numa paridade de armas entre elas. N&o se trata de uma vantagem a
parte que deixou de possuir o encargo de provar, pois a inversdo nao determina o
ganho da causa, mas tdo somente a busca pela igualdade de oportunidades para
que ambas as partes disponham dos mesmos recursos para exercer seu direito a

prova.

No contexto de um processo justo, a efetividade do contraditério inclui a
necessidade de garantir a paridade de armas, isto é, de assegurar o
equilibrio entre as partes, para que ambas tenham equivalentes
possibilidades de influenciar na marcha e no resultado do processo, além de
estarem sujeitas as mesmas limitagBes. A existéncia de um didlogo efetivo
depende do tratamento isonémico das partes, a quem devem ser
asseguradas as mesmas possibilidades de fazer valer as suas préprias
razbes. A preocupacdo em garantir a igualdade de oportunidades ou a
efetiva paridade de armas, para obter uma deciséo favoravel, €, enfim, uma
exigéncia democratica a ser satisfeita por meio do processo (CAMBI, 2001,
p. 132).

Para tanto, o juiz devera participar ativamente da instrucao e, ao notar
que a regra geral da distribuicdo do 6nus da prova ndo atende as exigéncias do caso
concreto, devera redistribui-la, sob pena de cerceamento de defesa e consequente

violacdo da democracial?. Nesse sentido:

A democracia se revela na preocupacdo que o direito processual deve ter
em tratar isonomicamente cada uma das partes, dando todas as
oportunidades possiveis para que possam influir no convencimento do juiz
(CAMBI, 2001, p. 100).

Portanto, evidente que as garantias previstas na constituicdo ddo azo a
regra processual, justificando-se a justa distribuicdo do 6nus da prova como uma
garantia constitucional, mecanismo precipuo para que o direito fundamental a prova

seja efetivamente resguardado.

12 |sto porque, permitir que a regra geral seja aplicada em casos em que a necessidade da
redistribuicdo do 6nus da prova é evidente puniria a vitima duas vezes: pelo agressor e pelo Estado
gue impossibilitou qualquer chance de ter sua pretenséo acolhida, independentemente do mérito.
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3.2 Regras de Distribui¢do do Onus da Prova no Cédigo de Processo Civil

As regras de distribuicAo do O6nus da prova sdo essenciais para a
pacificacdo do conflito submetido a apreciacao jurisdicional, garantindo-se por meio
delas a justa e adequada distribuicdo do encargo probatério, como retromencionado.

No entanto, referidas regras ganham ainda mais destaque e tomam
maior relevancia quando as partes incumbidas de produzir as provas necessarias
deixam de fazé-lo (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

Assim, estando o juiz diante de uma situacdo em gque nenhum dos
litigantes lograram éxito em demonstrar os fatos relevantes, frustrando o propoésito
de convencer o julgador pela procedéncia ou improcedéncia da demanda, vedado o
non liquet, as regras do 6nus da prova passam a ser aplicadas como regras de
julgamento, posto que o 6nus da prova nada mais € que um risco processual
(DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

O antigo Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 333, incisos |
e Il, atribuia ao autor a obrigacdo de provar fatos constitutivos de seu direito e ao
réu, o de provar fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
Logo, aquela época, bastava que o julgador aplicasse o disposto em lei,
independente do caso concreto, tratando-se de uma distribuicdo a priori realizada
unicamente pelo legislador. E o que se convencionou denominar de teoria estatica
da distribuicdo do 6nus da prova.

Assim, por deixar de levar em consideracdo as variaveis do caso em
apreco, muitas vezes essa distribuicdo do O6nus da prova puramente legalista e
inflexivel permitia que se perpetuassem injusticas sistémicas, especialmente com o
surgimento dos direitos coletivos, direitos difusos e metadireitos.

Segundo Thiago Azevedo Guilherme (2011, p. 149) “pretender definir
os 6nus da prova tdo somente com base em critérios processuais, desconsiderando
as peculiaridades dos proprios direitos, € uma falha capaz de ensejar inUmeras
injusticas.”

Ocorre que o Estado ndo pode e nem consegue ficar inerte as
modificacdes da sociedade e de suas relacbes materiais, de tal sorte que o direito
deve sempre acompanhar tais mudancas e adequar-se a elas (GUILHERME, 2011).
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Observou-se, portanto, que a regra estatica prevista no art. 333 do
antigo Codigo passou a ser insuficiente para suprir as demandas da sociedade.
Nesse panorama, surge entdo uma nova teoria do 6nus da prova condizente com a
realidade: a teoria dindmica da distribuicdo do 6nus da prova. Leciona Thiago
Azevedo Guilherme (2011, p. 162-163) que:

O desenvolvimento da teoria dindmica do 6nus da prova surge na teoria
processualistica contemporanea com o desiderato de suprir o déficit
valorativo dos casos concretos decorrentes da interpretaco e aplicacdo das
regras de distribuicdo do 6nus da prova, como algo estatico e definido
anteriormente a analise da matéria litigiosa. Superando esta concepc¢éao, a
teoria dindmica do 6nus da prova afasta tais critérios abstratos e, numa
analise concreta, direciona o 6nus probatério ao litigante que esteja em
melhores condi¢des para produzir a prova, o que o faz recair, num primeiro
momento, sobre ambos os litigantes.

Malgrado a auséncia de positivacdo da redistribuicdo do encargo
probatorio pelo juiz no ordenamento juridico brasileiro aquela época, a jurisprudéncia
brasileira ja vinha aplicando a teoria dinAmica do 6nus da prova, como por exemplo,
nos casos em que envolviam responsabilidade médica e em ac¢bes civis por danos
ambientais.

No entanto, somente no ano de 2015 com o Novo Cédigo de Processo
Civil que a possibilidade de dinamiza¢édo do encargo probatério passa a ter respaldo
legal, prevendo no seu art. 373 as “novas” regras de distribuicdo do énus da prova.

O Novo Cadigo de Processo Civil manteve o disposto do art. 333 do
Cadigo anterior, dispondo como regra geral que o autor provasse fato constitutivo de
seu direito e o réu, fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor.
Logo, ndo houve novidades no caput do novo diploma legal.

N&o obstante, a inovacéo do dispositivo mesmo € vislumbrada em seus
paragrafos. Previu-se, finalmente a teoria dinAmica do 6nus da prova, sendo ela
aquela aplicada pelo juiz, de oficio ou a requerimento da parte, nos casos em que
houver impossibilidade, excessiva dificuldade de provar ou maior facilidade de se
provar fato contrario, cabendo ao julgador observar as peculiaridades do caso
concreto e inverter o 6nus da prova quando preciso a fim de assegurar sua justa
distribuicéo.

Como se pode perceber, o novo diploma legal nada mais fez do que

positivar o que ja vinha sendo aplicado até entdo pela jurisprudéncia e estabelecer
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pressupostos formais e materiais para aplicar o instituto da inversdo do 6nus da
prova.

Como se pode inferir na redacdo do dispositivo, a decisdao que
determinar a inversdo do 6nus da prova devera ser motivada, tendo-se em conta o
artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal e artigo 489 do Cadigo de Processo Civil,
vedando-se as decisdes genéricas e imotivadas.

Assim, ndo basta o juiz limitar-se a indicagdo, reproducao ou paréafrase
do dispositivo legal que autoriza tal medida ou a aplicacdo de conceitos juridicos
indeterminados, conforme prevé o artigo 489 do Codigo de Processo Civil. Aléem do
mais, nao se considera decisdao fundamentada quando o juiz se basear
excessivamente e indevidamente em principios (pamprincipiologismo) ou invocar
precedente ou enunciado de sumula sem fazer o devido cotejo analitico (demonstrar
as razbes pelo qual o precedente ou sumula é aplicavel a situacdo em apreco e
comparar a jurisprudéncia com o caso fético).

Além de uma decisdo fundamentada, outro pressuposto que a
aplicacdo da inversdo do 6nus da prova exige é a impossibilidade ou excessiva
dificuldade em produzir a prova nos termos do caput do art. 373 do Cadigo Civil,
denominada pela doutrina como prova diabdlica'?, ou a facilidade de se obter prova
de fato contrario.

Desta forma, a inverséo do 6nus da prova ndo deve ser aplicada caso
essa redistribuicdo enseje uma prova diabdlica a parte contraria em que a inversao
atuou em desfavor, caso contrario, criaria justamente a situacdo que se pretendia
evitar (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, 2016, v.2).

Nesse sentido, Didier Jr., Braga e Oliveira (2019, v.2) lecionam que a
inversdo somente ocorre quando a prova € unilateralmente diabdlica, pois se
bilateralmente (prova duplamente diabdlica), ndo havera razdo para se inverter o
onus probandi, pois apenas alteraria a quem direcionar o encargo e nao resolveria a
prova diabdlica.

Nos casos em que a inversdo acarretar prova diabodlica reversa ou
prova duplamente diabdlica, Marinoni (2006) os resolve por meio do que

convencionou chamar de “risco de inesclarecibilidade”. Segundo o doutrinador, como

13 Exemplos classicos de prova diabdlica sdo as provas que se referem as negativas absolutas, pois
devido a sua indefini¢éo, tais fatos sd@o insuscetiveis de prova (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA,
2016).
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cabe ao autor provar fato constitutivo de seu direito, logo, devera ele arcar com as
consequéncias. Isto porque, ao ingressar com a demanda, 0 autor assumiu 0 risco
de inesclarecibilidade. Logo, a ndo producédo de prova implica justamente no nao
convencimento do juiz pela procedéncia da acao, posto que nada ficou comprovado
nos autos da demanda. A vista disso, as regras de distribuicdio do 6nus probatorio
passam a ser aplicadas como regra de julgamento em razdo do risco de
inesclarecibilidade assumido pelo autor.

Insta salientar que a inversdo do 6nus da prova tratado entéo se refere
a dinamizacado realizada pelo juiz, nos termos do art. 373, 81° do Cddigo de
Processo Civil. Ademais, a fim de assegurar o devido processo legal, bem como a
ampla defesa e o contraditorio das partes, da decisdo que redistribuiu o encargo
probatério, cabera o recurso de agravo de instrumento, conforme artigo 1.015, inciso
IX, do Codigo de Processo Civil.

Além da inversédo realizada pelo julgador, ha também a inversdo ope
legis, que nada mais sdo que hipbteses previstas em lei distribuindo o 6nus
probatério de forma diversa da regra geral. Em razdo disso, ndo sdo consideradas
hipéteses de inversédo propriamente ditas, pois ndo ha dinamizacédo, o que de fato
ocorre € uma mera atribuicdo aprioristica do encargo probatério ao legislador como
excecao a regra geral, como ocorre no, o artigo 38 do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Entende Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (2018, p. 701) que:

Na realidade, nesses casos nem € precisamente correto falar-se em
inversdo porque na realidade o que se tem é uma regra legal especifica em
sentido contrario a regra legal genérica de distribuicdo do 6nus da prova.
Tanto assim que o0 juiz ndo invertera o 6nus da prova no caso concreto,
limitando-se a aplicar a regra especifica se no momento do julgamento lhe
faltar prova para a formacédo de seu convencimento.

Finalmente, vale ressaltar que ha também a possibilidade de inversao
do 6nus da prova determinada por negdcio juridico processual, ou seja, por meio de
uma distribuicdo convencional, respeitando-se as duas hipoteses previstas no artigo
373, 83°, incisos | e 1l do Cadigo de Processo Civil.

Em suma, tem-se que a teoria estatica do 6nus da prova, de um lado,
privilegia a seguranca juridica, mas que de outro, permite que se perpetuem
inUmeras injusticas sistémicas resultantes da prova diabolica. Em contrapartida, a

teoria dinamica do 6nus da prova visa sanar eventuais injusticas trazidas pela prova
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diabdlica sob a mitigacdo e fragilizacdo da seguranca juridica, visto que é concedido
ao juiz maior autonomia e poder.

E cedico que o juiz é revestido de poder instrutério e que lhe é exigido
uma atuacao participativa. Ocorre que atualmente ha uma forte tendéncia do poder
judiciario atuar de forma mais “agressiva”’, havendo uma linha ténue entre o poder
instrutério do juiz e o chamado ativismo judicial.

Consoante o artigo 370 do Cédigo de Processo Civil, o poder instrutorio
do juiz € uma mera faculdade, coexistindo com as regras do 6nus da prova. Assim,
cabe ao julgador usa-lo adequadamente, pois se de um lado a atuacao inquisitoria
do juiz implica em arbitrariedades, de outro, a auséncia de uma atuacéo eficiente do

juiz e o excesso de formalismo resulta em um litigio mal solucionado.

3.3 Regras de Distribuicdo do Onus da Prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor

Em um primeiro momento, faz-se necessario introduzir brevemente o
panorama histérico das relacbes consumeristas para se lograr uma melhor
compreensao sobre as regras que regulamentam o direito do consumidor.

Como se infere do préprio Codigo de Defesa do Consumidor, o
legislador buscou, por este diploma, com fulcro nos artigos 5°, inciso XXXII, e 170,
inciso V, da Constituicdo Federal, bem como no artigo 48 de suas DisposicOes
Transitérias, proteger o consumidor e salvaguardar seus direitos por considera-lo o
elemento mais fraco da sua relacdo processual com o fornecedor.

Com efeito, a situacdo econdmica, técnica e social das partes
interessadas eram desconsideradas nas relagcdes consumeristas. Isto porque a
producdo e o consumo costumavam marchar em um mesmo ritmo, de tal sorte que a
producéo correspondia na mesma proporgao que 0 CoONsSUMo e vice-versa.

Tinha-se, portanto, naquela época, uma relacdo de equilibrio entre o
fornecedor e o consumidor, de modo que a produgdo manual e o contrato individual
eram compativeis com o cenario da época.

Como se sabe, as relagbes sociais se modificam constantemente em
conformidade com os acontecimentos da época. Nesse sentido, com a Revolucao
Industrial, surgiram as maquinas e a produ¢do em série e em massa, de tal sorte

que a relacdo de consumo surtiu os efeitos dessa evolugcdo social, acarretando
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descomunal desnivelamento e desequilibrio entre as partes interessadas dessa
relacéo.

O fornecedor, entdo, passou a ditar as regras ao consumidor, pois
altimo tornou-se totalmente dependente do primeiro, haja vista que lhe passou a ser
imposto desde o que consumir, até a quantidade que podera consumir.

Nessa baila, com as grandes mudancas sociais, inevitdvel que a
autonomia de vontade e a liberdade contratual fossem se perdendo, de modo que o
contrato, antes individual, passou a ser padronizado e também produzido em série
(CALDEIRA, 2009).

Diante disso, o Estado, verificando uma grande necessidade de
reequilibrar a relacdo de consumo, passou a intervir. Dai a elaboracdo de regras
especificas para regulamentar a relacdo consumerista, resultando dessa forma, no

Caodigo de Defesa do Consumidor:

Em verdade, a ratio essendi do diploma legal ora comentado € exatamente
propiciar, em termos materiais, a tdo festejada isonomia, ou seja, uma vez
detectada a posicdo de inferioridade ocupada pelo consumidor na relacéo
de consumo, nada mais légico que lan¢ar mao o Estado de um instrumento
legislativo apto a oferecer ao pélo vulneravel mecanismos para sua
protecdo [...] (NUNES JUNIOR e MATOS, 2011, p. 30)

O legislador, portanto, a fim de restabelecer a isonomia processual
entre as partes, dada a disparidade de poder do fornecedor e do consumidor, previu
no artigo 6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor os direitos basicos de todo
consumidor, também consideradas como clausulas pétreas do contrato de consumo
(CARVALHO NETO, 2009).

Dentre as prerrogativas estabelecidas no rol do art. 6°, destaca-se a
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor por meio da inversdo do 6nus da
prova a seu favor, conforme previsto em seu inciso VIII, respeitados 0s pressupostos
legais para a sua aplicacao.

Como se pode depreender, o instituto da inversdo do 6nus da prova ja
nao era novidade as relacbes de consumo quando do surgimento do Cdédigo de
Processo Civil de 2015 que incorporou a teoria dinamica do 6nus da prova em seu
diploma legal.

Em primeiro lugar, é preciso salientar que a inversao do 6nus da prova

com fundamento no art. 6°, inciso VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor, bem
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como no Cadigo de Processo Civil, ndo € automatica. Logo, trata-se de uma mera
faculdade do nobre julgador, cabendo a ele, com base nas regras de experiéncia e
considerando o direito material em jogo, analisar de acordo com cada caso concreto
se a inversao do 6nus da prova € cabivel e justificavel para se obter a relacdo
processual a mais isonémica e equilibrada possivel.

Como retromencionado, a aplicagcéo da inversdo do 6nus da prova tem
por escopo a facilitagdo da defesa do consumidor, sobretudo para fins de
responsabilidade civil nas relagbes consumeristas. Isto porque o fornecedor
encontra-se em uma situacao privilegiada de poder, sendo muito mais facil para ele
vencer qualquer litigio proposto pelo consumidor do que o proprio consumidor que
propds a acao, razado pela qual o legislador, em busca da igualdade substancial dos
litigantes, previu essa prerrogativa, cabendo ao fornecedor, provar que determinado
fato alegado pelo consumidor é inveridica.

Contudo, como ja mencionado, existem dois pressupostos legais para
que a inversdo do 6nus da prova seja legitima. Sao eles: verossimilhanca dos fatos
alegados e hipossuficiéncia do consumidor.

Insta salientar que tais pressupostos legais ndo sdo cumulativos, de tal
sorte que o juiz, ao analisar o caso fatico, devera verificar se os fatos alegados pelo
autor sdo verossimeis, isto €, se estdo revestidos pelo manto da veracidade,
valendo-se, para isso, das regras de experiéncia, ou se o0 consumidor €
hipossuficiente.

Por outro lado, a hipossuficiéncia do consumidor de que se trata € tanto
técnica, quanto econdmica.'* Logo, o consumidor que ndo possuir as condices
financeiras, bem como o que ndo possuir conhecimento técnico e especifico para a
producdo da prova em questao, também poderd ter o 6nus probatério invertido a seu
favor.

Isto posto, o juiz, sendo o intérprete responsavel por aplicar a lei e

promover a justica por meio de suas decisdes, devera, por meio de uma decisao

14 Ressalte-se que a condigdo de hipossuficiéncia do consumidor se difere da sua condicdo de
vulnerabilidade, pois esta se refere a fragilidade da posicao de consumidor frente ao de fornecedor.
Assim, a vulnerabilidade nada mais é que uma condicdo natural das relag6es de consumo decorrente
da primazia do fornecedor e de seu poder em detrimento do consumidor. Um exemplo classico é a
falta de informacdes. Nesse sentido (FILOMENO, 2011, p. 164): “E mister que ndo se confunda
hipossuficiéncia ‘stricto sensu’, de cunho eminentemente econémico, com vulnerabilidade, que, como
ja visto, é o apanégio de todo e qualquer consumidor, em decorréncia de sua desinformacéao técnica,
fatica ou dificuldades de acesso aos meios de resolugao de conflitos de consumo.”
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devidamente fundamentada, expor suas razdes e conceder a redistribuicdo do 6nus
probatoério nas relagdes de consumo quando verificar um dos pressupostos legais,
haja vista a grande dificuldade do consumidor produzir determinada prova. Nesse

sentido:

Em primeiro lugar, servindo-se das regras de experiéncia, deve o juiz
verificar se a afirmacédo é verossimil, ou seja, se, dentro de um critério de
plausibilidade, a afirmacdo se mostra cabivel, com aparéncia de verdade.
Ndo havendo verossimilhanca, deve o juiz analisar a existéncia de
hipossuficiéncia, quer em decorréncia da dificuldade de provar a luz da falta
de informacdes e conhecimentos especificos acerca da producado, quer em
decorréncia da dificuldade econémica da prova. (NUNES JUNIOR e
MATOS, 2011, p. 77)

Um exemplo classico seriam 0s casos em que se exige a prova do
contrato firmado entre o consumidor e o fornecedor de determinado produto ou
servico, uma vez que € extremamente comum este Ultimo ndo fornecer o
comprovante ou notas fiscais, ou, ainda que fornecidas, é também comum que tenha
o consumidor se desfeito ou perdido tais comprovantes (CARVALHO NETO, 2009).

Por fim, vale ressaltar que as consideracdes acima referentes as regras
de distribuicdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor sdo aquelas
decorrentes da faculdade do juiz em aplicar o instituto da inversao do 6nus da prova.

No entanto, sabe-se que existem as hipGteses ope legis em que o
préprio legislador retira o carater facultativo do juiz e impde aprioristicamente uma
excecao a regra, como por exemplo, é que ocorre com o artigo 38 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que trata dos casos em que ha publicidade enganosa ou
abusiva. Portanto, nesses casos, o julgador estara obrigado a inverter o 6nus

probatério.
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4 A JUSTA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO DIREITO AMBIENTAL

Evidente que nas relagdes juridicas comuns é imperioso que se tenha
a justa distribuicdo do 6nus da prova como garantia constitucional, assegurando-se
o direito ao acesso a justica, a ampla defesa, ao contraditorio, ao devido processo
legal e a isonomia. Mas € ainda mais primordial que se garanta essa justa
distribuicdo no direito ambiental para o melhor deslinde do caso concreto.

Isso porque o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
um direito indisponivel e fundamental, constitucionalmente assegurado pela Carta
Maior em seu art. 225, uma vez que o0 meio ambiente configura como martir de uma
sociedade essencialmente consumista.

Tendo-se em conta a dificuldade de reparar os danos ambientais, visto
gue em sua grande maioria sdo danos irreversiveis, € preciso se valer de todos o0s
meios possiveis para defendé-lo, dentre eles, o instituto da inversdo do 6nus da

prova, conforme entendimento de Milaré (2014, p. 1501):

Considerando-se que a qualidade de vida das presentes e futuras geragdes
depende, inquestionavelmente, do equilibrio ecolégico e da integridade do
ambiente, duvida ndo had que a sua protecdo é um meio de garantir a
propria existéncia da espécie humana. Ora, seguindo esse raciocinio, é de
se admitir que sdo bem-vindos todos os instrumentos que possam auxiliar
na defesa do meio ambiente, inclusive o da inversdo do 6nus da prova,
como mecanismo facilitador de sua protecao.

Assim, em causas ambientais a inversdo do Oonus da prova muitas
vezes se faz necessaria, uma vez que, na maioria das vezes, o desfecho da causa
tem amparo nas provas produzidas.

Tratando-se, portanto, de uma prova técnica e onerosa, € comum que
a vitima nao ostente as condi¢cdes necessarias para produzi-la e, por outro lado, que
0 réu poluidor detenha recursos para tanto, permitindo-o produzir a prova com mais
facilidade e justificando a inverséo do 6nus da prova.

Embora inexistente qualquer previsdo nas legislagbes ambientais, a
jurisprudéncia majoritaria tem entendido que a inversdo do 6nus da prova pode ser
aplicada no direito ambiental, seja em acéo civil publica, seja em causas individuais.

Nesse sentido, convém citar entendimento do Superior Tribunal da Justi¢a, dispondo
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em sua Sumula n°® 618 que: “A inversdo do 6nus da prova aplica-se as acdes de
degradacé&o ambiental.”

A primeira vista, conclui-se que o entendimento sumulado € benéfico a
protecdo do meio ambiente, contudo, ao aprofundar a analise, depreende-se que,
pelo Superior Tribunal de Justica, o 6nus da prova seria sempre invertido nas causas
ambientais, independentemente da existéncia dos requisitos que o0 ensejarem.
Sobre esse assunto, importante ressaltar coerente entendimento de Edis Milaré
(2018):

A bem ver, a indigitada simula passou ao largo da mudanca legislativa
operada pelo § 1° do art. 373 do atual CPC - que, em boa hora, introduziu
a distribuicdo dindmica do 6nus da prova nos processos em geral-, a
denotar postura nitidamente ativista do Judiciario. Sim, porque, em nome
da “mais ampla protecdo do ambiente”, desconsiderou-se os limites da
legalidade vigente, mesmo que iSSO possa representar uma interpretacao
ampliativa para restringir direitos individuais. 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. H4 casos em que a prova € de dificil
producdo para ambas as partes. Nesta hipétese, impor ao réu, sempre e
sempre, o 6nus da prova, sem que haja previsdo expressa de lei, e sem
gue a relacdo de direito material assim o requeira, é atentatério do
principio da isonomia (afinal, se ndo ha desigualdade a reequilibrar, a
inversdo do Onus da prova é que causara um desequilibrio e, por
conseguinte, uma desigualdade).

Portanto, ndo se pode aceitar uma interpretacdo que beira a
ilegalidade, embora munida de boas intencbes. Isto porque nem sempre 0
autor/vitima carecera de condi¢cdes para produzir a prova. Do mesmo modo, é
perfeitamente possivel que o réu/poluidor esteja diante de uma situacdo de
impossibilidade de produzir referida prova. Logo, observa-se que supracitada sumula
partiu do pressuposto incorreto de que havera sempre uma relacdo de desequilibrio
entre as partes.

Seguindo este raciocinio, caso o entendimento do Superior Tribunal da
Justica prevalecesse em todos 0s casos, ndo haveria uma justa distribuicdo do dnus
da prova, muito pelo contrario, criar-se-iam situacdes de prova diabdlica, tolhendo-
se, com a inversdo impropria do 6nus probatorio, todas as garantias que se buscava
proteger.

Em suma, o presente capitulo visa analisar a aplicacdo das regras

processuais de distribuicdo do 6nus da prova dispostas tanto no Codigo de Defesa


https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27618%27).sub.#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?livre=(sumula%20adj1%20%27618%27).sub.#TIT1TEMA0
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do Consumidor, quanto no Cédigo de Processo Civil, para que se tenha uma tutela

de melhor qualidade ao meio ambiente.

4.1 Direito ao Meio Ambiente e os Interesses Difusos e Coletivos

E em meio a um cenario P6s Segunda Guerra Mundial, que a noc&o de
coletividade aflora com o surgimento dos direitos humanos de terceira dimensao,
quais sejam, os direitos de fraternidade ou de solidariedade, que versam sobre a
tematica de cooperacao entre os Estados com o intuito de proteger os direitos da
humanidade, preocupando-se inclusive com as futuras geragdes (ANDRADE, A.,
MASSON, ANDRADE, L., 2015).

N&do obstante, com a eclosdo da Revolucdo Industrial surgem
efetivamente os interesses difusos e coletivos, considerados por Podesta (2002, p.
35) como aqueles direitos em que “o bem juridico ndo tem carater individual e seu
objeto tem pertinéncia ou aos interesses de um sem-nimero de pessoas (sem a
possibilidade de identificacdo precisa) ou a um grupo que tenha interesses de
classe”.?®

Referido fenébmeno foi responsavel por massificar a producédo e o
consequente consumo, configurando-se, por conseguinte, uma sociedade de massa.
Como corolarios dessa massificacdo das relacdes sociais, surgem os conflitos e
também os danos ambientais em massa, tendo-se em conta a relacdo negativa entre
0 consumo e 0 meio ambiente.

Insta salientar que, dentre os interesses difusos e coletivos, encontra-
se o direito ao meio ambiente equilibrado, com respaldo constitucional no art. 225 da

Carta Maior.

15 Segundo Mancuso (2011, p. 86): “[...] conquanto os interesses coletivos e os difusos sejam
espécies do género ‘interesses meta (ou super) individuais’, sendo esse, pois o género préximo que
os coaliza, ha, todavia, duas diferencas especificas, uma de ordem quantitativa, outra de ordem
qualitativa: sob o primeiro enfoque, verifica-se que o interesse difuso concerne a um universo maior
do que o interesse coletivo, visto que, enquanto aquele pode mesmo concernir até a toda
humanidade, ja o segundo apresenta menor amplitude, ja pelo fato de estar adstrito a uma ‘relagéo-
base’, a um ‘vinculo juridico’, o que Ihe permite aglutinar-se com a grupos sociais ou a certos
segmentos definidos; sob o segundo critério, vé-se que o interesse coletivo concerne ao homem em
sua projec¢do corporativa, notadamente no que tange ao seu espaco e desenvolvimento ao interno da
sociedade, ao passo que, o interesse difuso toca ao homem simplesmente enquanto ser humano,
independentemente de outras conotagoes; [...]".
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes. [...]

Ocorre que existiam duas particularidades dos direitos coletivos e
difusos incompativeis com a tutela individual, impedindo sua utilizacdo para a defesa
daqueles: a indivisibilidade do objeto e a indeterminagao dos sujeitos. Por ndo poder
atribuir esses direitos exclusivamente a um titular definido, surgiram problematicas
processuais quanto a legitimidade e coisa julgada. E, conforme Mancuso (2011, p.
92), “Sao justamente esses interesses sem titular definido que precisam de mais
tutela, porque sé&o os mais desprovidos dela.”

Dai a necessidade de uma tutela mais adequada, uma vez que o
processo civil individualista que vigorava a época ndo mais satisfazia os direitos

coletivos e difusos. Nesse sentido:

Para a adequada protecdo desse novo género de direitos substantivos (ou
seja, materiais), fez-se mister o desenvolvimento de novos instrumentos
de tutela processual, regidos por principios, regras interpretativas e
institutos processuais préprios, dando origem a um novo ramo do direito
processual: o direito coletivo (ANDRADE, A., MASSON, ANDRADE, L.,
2015, p. 6).

Diante da necessidade de novos institutos juridicos que
correspondessem com a demanda do processo coletivo, surge entdo o
microssistema da tutela coletiva, composto precipuamente pela Lei da Acéo Civil
Pulblica (Lei n°® 7.347/85), Lei da Acédo Popular (Lei n°® 4.717/65) e pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), regulamentando o processo coletivo para a
efetiva defesa dos interesses difusos e coletivos.'® Se nédo bastasse, o processo
coletivo tem respaldo também constitucional em sua carta de direitos e garantias
fundamentais, prevendo no artigo 5°, incisos LXX e LXXIIl, o mandado de seguranca
coletivo e a agéo popular.

A criacdo de uma regulamentacédo adequada que comportasse a tutela

efetiva dos interesses coletivos e difusos fez-se imprescindivel para a salvaguarda

16 Aqui, interessante trazer a tona a passagem de Mancuso (2011, p. 57): “Pensar e sentir
coletivamente é relegar a um plano secundéario o interesse imediato, egoista, para, com os olhos
postos num ideal amplo e generoso, emprenhar os esforcos comuns com vistas a consecuc¢do deste
desiderato. E possivel e até provavel que os frutos desse esforcam recaiam, reflexamente, sobre os
que dele participara; e, dada a amplitude do fim perseguido, € mesmo possivel que terceiros venham
a ser beneficiados.”
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do direito fundamental ao acesso a justica, posto a anterior insuficiéncia de protecao
aos interesses metaindividuais (PODESTA, 2002).

Dessa forma, com o surgimento de uma nova processualistica, a tutela
juridica dos interesses difusos e coletivos passou a condizer com a realidade no
mundo dos fatos, isto é, o processo coletivo efetivou os meios para a defesa do meio
ambiente, sendo manifesta a imprescindibilidade da aplicacéo dos dispositivos legais
anteriormente mencionados.

Embora o Codigo de Defesa ao Consumidor configure a sistematica
central do processo coletivo, ndo se pode restringir somente a aplicacao deste, uma
vez que, conforme entendem Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade
(2015, p. 40): “A acao civil publica €, ao lado da agao popular e do mandado de
seguranca coletivo, um dos mais Uteis instrumentos de defesa de interesses
metaindividuais.” Assim, ndo ha o que discutir quanto a aplicacdo dessas leis no
campo ambiental.

Por fim, cabe enfatizar que o Cdédigo de Processo Civil também
comporta 0 processo coletivo, de tal sorte que poderd também ter suas regras

aplicadas na defesa dos interesses difusos e coletivos.

4.2 O Direito Ambiental e o Dialogo das Fontes

Diferentemente de outras areas do direito, o direito ambiental ndo tem
sua matéria codificada, de modo que as varias normas referentes a esse ambito
juridico sé@o encontradas esparsamente no ordenamento juridico brasileiro.

Isto se deve ao caréater difuso e coletivo do meio ambiente, o que
demanda uma ampla competéncia legislativa dessa matéria, de modo que, ao invés
de conferir Unica e exclusivamente a Unido o papel de legislar, como se verifica no
direito civil, penal e processual, esse poderio é concedido também aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios.

Se nao bastasse, deve-se ter em conta as normas de cunho
internacional, previstas em convencdes e tratados internacionais dos quais o Brasil é
signatario, como por exemplo, o ECO-92, a Convencédo de Estocolmo, o Protocolo
de Kyoto, entre outros.
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Também nado se pode deixar de consignar as normas e resolucdes
elaboradas pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), 6rgdo de cunho
administrativo instituido pela Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n°
6.938/81) que, embora ndo sejam leis em sentido estrito, possuem uma participacao
extremamente importante na regulamentacdo em esfera ambiental.

Além do mais, ndo € ignorado a natureza interdisciplinar do direito
ambiental, de tal sorte que aludido ramo juridico ndo tdo somente se dialoga com
outras ciéncias diversas da juridica, como também se comunica largamente com
outras disciplinas do proprio direito, sobretudo com o direito constitucional, direito
penal, direito civil, direito administrativo e direito processual.

Observa-se, portanto, que se de um lado ha uma infinidade de normas
gue regulamentam a protecdo do meio ambiente, de outro h& igual infinidade de
antinomias que precisam ser solucionadas, uma vez que a pluralidade de normas
resulta consequentemente em conflito de leis.

Significa dizer que, em razdo da ampla competéncia legislativa do
direito ambiental, inevitavel é que se criem antinomias juridicas. Importante
esclarecer que ndo se quer dizer com isso que o excesso de legitimados para a
elaboracdo de normas é dispensavel para o direito ambiental, pelo contrério, pois é
em razdo da especificidade das adversidades que cada regido do pais contempla
gue nao se pode permitir que tdo somente a Unido legisle, visto que o estado,
Distrito Federal ou municipio, local onde reside referida adversidade de cunho
ambiental, tera maior propriedade para regulamentar determinado fato. Logo, a
auséncia de exclusividade legislativa resulta em um regramento mais especializado
e adequado para a situacao fatica em questéo.

E sabido que para a solu¢do dessas antinomias sdo aplicados 0s
critérios classicos de solucdo de conflito de leis, sendo eles o da especialidade, o
cronoldgico e o hierarquico, de modo a revogar (derrogacdo ou ab-rogacao) uma
das leis conflitantes.

Conforme leciona Bobbio, a unidade, coeréncia e completude do
ordenamento juridico sdo pressupostos para a justica do ordenamento. Para tanto,
em breve sintese, Bobbio soluciona as antinomias normativas por meio do critério
cronologico, no qual dentre a existéncia de duas normas incompativeis prevalece a

norma posterior (lex posterior derogat legi priori), critério hierarquico, em que
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prevalece a lei superior em detrimento da lei inferior (lex superior derogat legi
inferiori) e, por fim, o critério da especialidade, no qual a norma especial prevalece
em detrimento da norma geral (Lex specialis derogat legi generali) (BOBBIO, 2011).

Ocorre que tais critérios passaram a ser insuficientes para solucionar
as antinomias em face da crescente manifestacdo de mdltiplas fontes do direito. E o
que chama Erik Jayme de pluralismo pos-moderno de fontes legislativas
(MARQUES, 2012).

Em meio a esse fenbmeno, a fim de se estabelecer uma coeréncia no
ordenamento juridico frente a tantas colisbes normativas, buscou Heidelberg Erik
Jayme solucionar os conflitos de leis mediante uma metodologia denominada por ele
de dialogo das fontes (Dialog der Quellen). (MARQUES, 2012)

Claudia Lima Marques (2012, p. 21), jurista responsavel por introduzir a
metodologia do jurista alem&o ao direito brasileiro, conceitua a teoria do dialogo das
fontes como “um método da nova teoria geral do direito muito Gtil e pode ser usada
na aplicacdo de todos os ramos do direito, privado e publico, nacional e
internacional, como instrumento util ao aplicador da lei no tempo.”

Como se sabe, tem-se por fontes do direito ndo somente as leis e atos
normativos, mas também a jurisprudéncia, sobretudo com o crescente ativismo
judicial, e os tratados e convencdes internacionais dos quais o Brasil é signatario.
Além das fontes decorrentes do poder estatal, ha também as fontes de origem néo
estatal que também precisam ser levadas em consideragao, quais sejam: costumes,
principios gerais do direito, analogia, equidade e doutrina.

Nessa esteira, a necessidade de um novo método de interpretacéo das
fontes do direito é justificada pela complexidade do atual sistema juridico frente ao
pluralismo pos-moderno e a falta de uma definicdo clara e nitida dos limites da
aplicacdo dos critérios classicos solucionadores de conflitos entre leis'’ (MARQUES,
2012).

E nesse sentido, portanto, que a teoria do dialogo das fontes comeca a
ganhar espaco, haja vista a urgéncia de se manter um ordenamento juridico
homogéneo e dirimir as antinomias ou qualquer incompatibilidade entre as normas,

restaurando-se a unicidade e coeréncia sistémica.

17 Como, por exemplo, € o que ocorre com o critério da hierarquia, visto que um dos principais
motivos de inquietagdo dos operadores do direito na atualidade é o conflito entre leis e precedentes
jurisprudenciais, frente ao crescente ativismo judicial.
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Vale ressaltar que, por meio desse método, faz-se uma interpretacéo
sistematica das fontes do direito, primando pela harmonia e coordenacédo entre elas,
e ndo a revogagao da norma conflitante. Dessa maneira, o que se busca, com fulcro
no principio da unidade do ordenamento juridico, é que se tenha normas
convergentes a Constituicdo Federal, como leciona Marcelo Schenk Duque (2012, p.
130):

De fato, a unidade do ordenamento juridico é estabelecida a partir do
momento em que todos os ambitos juridicos sdo reconduzidos a um
principio fundamental comum que, no caso, decorre da exaltagdo da pessoa
como valor, expressao da sua dignidade, que origina as linhas valorativas e
de conformag&o previstas na constituicao [...].

Como Marques (2012, p. 26-27) acertadamente elucida sobre o

instrumento concebido por Jayme:

A bela expressdo do mestre Heidelberg € semiédtica e autoexplicativa: di-a-
logos, duas “logicas”, duas “leis” a seguir e a coordenar um sé encontro no
“a”, uma “coeréncia” necessariamente “a restaurar” os valores deste
sistema, desta “nov-a” ordem das fontes, em que uma nio mais “re-vo-ga” a
outra (0 que seria um mono-logo, pois s6 uma lei “fala”), e, sim, dialogam
ambas as fontes, em uma aplicagdo conjunta e harmoniosa guiada pelos
valores constitucionais e,hoje, em especial, pela luz dos direitos
humanos.em outras palavras, didlogo das fontes &€ uma expressao
simbdlica, simbdlica de um novo paradigma de coordenacdo e coeréncia
restaurada de um sistema legal, sistema hoje de fontes pldrimas, com
diversos campos de aplicacdo, a criar, na era pos-descodificagcdo, uma
grande complexidade no antes simples fato — ou ato — de o aplicador da lei
“‘escolher entre as fontes (em aparente conflito) a lei ou leis a serem
aplicadas ao caso concreto.

No Brasil, a teoria do dialogo das fontes ganha forca com o fundamento
juridico disposto no artigo 7° do Cddigo de Defesa do Consumidor, no qual
expressamente prevé a ndo exclusao das regras dispostas no referido diploma legal
em face de eventuais normas conflitantes, consoante se infere no seguinte

enunciado:

Art. 7° Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da
legislacdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades
administrativas competentes, bem como dos que derivem dos principios
gerais do direito, analogia, costumes e equidade.
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N&o obstante, ressalte-se que o didlogo das fontes ndo € aplicavel
somente com previsao normativa especifica tal como ocorre no Codigo de Defesa do
Consumidor, posto que é perfeitamente admissivel a aplicacdo de referido método
em outras areas juridicas, desde que em conformidade com a Constituicdo,
primando-se pela unidade logica do ordenamento juridico (MIRAGEM, 2012). Nesse

sentido:

[...] Em que pese se observem diversas decisdes na jurisprudéncia recente,
de aplicacdo do método em disciplinas distintas — como o direito processual,
o direito administrativo ou o direito ambiental -, e, portanto, sua afirmacao
crescente no direito brasileiro atual, isso ndo serve por si s6 para sustentar
a correcdo de sua aplicacdo ampla. Mas é fato que a interpretacdo
sistematica contemporanea, a partir do dialogo das fontes, frente a
exigéncia de critérios formais de vigéncia da lei, admite sua substituicdo, na
falta de uma revogacdo expressa, pela nocdo de complementaridade entre
leis, e ainda a derrogacdo parcial em certos casos, visando o resultado
concreto da aplicacéo. Dito apenas assim, pode parecer que do progresso
resulte mero arbitrio do juiz. Todavia, o que coordena e da unidade légica a
aplicacdo de diferentes normas a um mesmo caso, ou ainda, a uma
determinada interpretacdo que se obtenha, € a conformidade do resultado
concreto da aplicacdo com direitos e garantias fundamentais previstos na
Constitui¢éo [...]. (MIRAGEM, 2012, p. 91-92)

Despiciendo dizer que, como qualquer novidade juridica, o0 método do
didlogo das fontes também foi alvo de muitas criticas, de tal sorte que alguns diziam
nao se tratar de um instrumento novo, e tdo somente uma consequéncia da
interpretacdo sistematica, ou entdo que possibilitar a aplicacdo simultanea de mais
de uma norma seria conceder ao juiz margem para arbitrariedades. Ainda, ha quem
sustente que a aplicacdo dessa teoria somente € aplicavel no Codigo de Defesa do
Consumidor em face da previsao legal (MIRAGEM, 2012).

Sem embargo disso, é inquestionavel a necessidade da aplicacédo
dessa ferramenta hermenéutica, sobretudo no direito ambiental, instrumento habil
para solucionar qualquer incoeréncia do ordenamento juridico em face da
“fragmentacdo e insegurangca normativa” dos novos tempos, como denomina
Marighetto (2012, p. 122).

De fato, a justa distribuicdo do 6nus da prova nas causas ambientais
como garantia constitucional é tdo crucial ou ainda mais elementar que nas demais
relacdes juridicas, visto seu carater de direito fundamental.

Sabe-se que as regras de distribuicdo do 6nus da prova estao previstas
no Caédigo de Processo Civil e no Codigo de Defesa ao Consumidor, como abordado
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em topico anterior, e que por ser o direito ambiental uma matéria interdisciplinar,
suas normas devem ser interpretadas em conjunto com referidas disciplinas.

Isto se deve ao fato de o direito ambiental ser regido por um
microssistema juridico no tocante ao seu ambito processual, como ja estudado,
sendo ele composto basicamente pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei de
Acao Popular (Lei n® 4.717/65), Lei de Acao Publica (Lei n° 7.347/85) e Cdadigo de
Processo Civil, que deve ser aplicado subsidiariamente, ratificando a
indispensabilidade do dialogo das fontes em matéria ambiental.

Tanto € verdade que ndo raras as vezes se faz necessario a inversao
do 6nus da prova para fins de responsabilidade ambiental na esfera civel para se
obter uma justa distribuicdo do encargo probatoério, medida essa imprescindivel para
uma melhor pacificacdo do litigio.

Seguindo essa ldgica, é cedico que tanto o Cdodigo de Processo Civil
quanto o Codigo de Consumidor preveem a redistribuicdo do 6nus da prova,
restando, portanto, o questionamento de qual dessas disposi¢des legais aplicar nas
causas ambientais.

Se de um lado, tem-se a aplicacdo subsidiaria e suplementar do
Cddigo de Processo Civil no direito ambiental, de outro, tem-se o Cdodigo de Defesa
do Consumidor que, embora em regra sua aplicabilidade vise mais precisamente as
relacdes consumeristas, é perfeitamente admissivel a aplicacdo analégica'® de suas
regras as relacdes do direito ambiental, haja vista se tratar também de um direito
coletivo.

Anote-se a existéncia de entendimento contrario, com base no artigo
21 da Lei da Agéao Civil Publica (Lei n° 7.347/85) que dispde: “Art. 21. Aplicam-se a
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel,
os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor.”

Aqueles que aderem a esse entendimento argumentam que o artigo 6°,
inciso VIII do Codigo de Defesa do Consumidor, que prevé a inversdo do 6nus da
prova, ndo podera ser aplicado para a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais por ndo se encontrar no inserido no Titulo Il de referido
diploma (MILARE, 2009).

18 Segundo Bobbio (2011, p. 146-147): “Entende-se por ‘analogia’ aquele procedimento pelo qual se
atribui a um caso néo regulado a mesma disciplina de um caso regulado de maneira similar.”
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Contudo, é possivel inferir que o artigo 6° do Cdédigo de Defesa do
Consumidor tem um cunho principiolégico, de modo que todo o restante do Codigo €
orientado por esse dispositivo, inclusive as regras previstas em seu titulo Ill. Logo,
nao se pode negar a interpretacdo analégica que possibilita a inversdo do 6énus da
prova em causas ambientais.

O método do dialogo das fontes tem por pressuposto a existéncia de
antinomias ou anomias®® juridicas, ou ainda de qualquer incompatibilidade entre
normas ou incoeréncia do ordenamento juridico como um todo.

Conforme Bobbio (2011, p. 93), define-se antinomia juridica como
“aquela situagdo que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao
mesmo ordenamento e com 0 mesmo ambito de validade.” Conclui-se, portanto, que
nao ha sequer um conflito de normas entre o artigo 373, 81° do Cdodigo de Processo
Civil e o artigo 6°, inciso VIII do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Também, a incompatibilidade normativa pode ser configurada por meio
de anomias, ou seja, a auséncia de previsdo legal sobre determinada situacdo. A
primeira vista poderia se dizer que ha anomia quanto a disposi¢cdo das regras do
onus da prova no direito ambiental, contudo, a mera auséncia de disposicdo de

norma legal ndo configura uma lacuna, consoante o disposto:

Existe uma lacuna quando se esta a frente de uma falta de regulamentacéo
legal, considerando o sistema juridico como um todo — isto é, incluindo os
principios supralegais e ideias retiradas da natureza das coisas (CANARIS,
1968, apud MIRAGEM, 2002, p. 84).

Verifica-se, portanto, ndo ser também caso de anomia juridica, de
modo que o que se pode concluir € que ha pluralidade de normas no tocante as
regras de distribuicdo do 6nus da prova e que a incompatibilidade entre os dois
dispositivos citados reside tdo somente nos seus requisitos, justificando a aplicacao
do método concebido por Erik Jayme.

O artigo 373 do Cdédigo de Processo Civil, como ja tratado, imp8e ao

autor o ato de provar os fatos alegados e ao réu, o de provar causas impeditivas,

19 Na falta de lei, além dos critérios da analogia, costumes e principios gerais do direito, aplica-se
também o dialogo das fontes, conforme leciona Duque (2012, p. 85): “O método do dialogo das fontes
parece servir igualmente a colmatacao das lacunas, uma vez que dele resulta a distincdo do ambito
de aplicacdo das normas como critério para que se apliquem, de modo concomitante, a0 mesmo
caso, assim, como da selecdo e exame dos casos que se pretenda sejam utilizados como
paradigmas para uma aplicagédo analdgica.”
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modificativas ou extintivas do direito do autor, prevendo como excecdo a regra geral
a dinamizacdo do O6nus da prova, de tal sorte que o 81° dispbe que caso haja
impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir o encargo conforme a regra
geral, ou caso haja maior facilidade de obtencéo de prova de fato contrario podera
ser o 6nus redistribuido, invertendo-se o encargo probatério em desfavor da parte
contraria.

O artigo 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, por outro lado, prevé
em seu rol a facilitacdo da defesa por meio da inversao do 6nus da prova como um
dos direitos basicos do consumidor, presente o requisito da verossimilhanca dos
fatos alegados ou da hipossuficiéncia do consumidor.

Observe-se que em ambos 0s casos a redistribuicdo do 6nus da prova
nao € automatica, de tal sorte que cabe ao julgador do caso concreto verificar a
necessidade de se inverter o 6nus da prova. Assim, tem-se duas disposicfes legais
com a finalidade de promover uma justa distribuicdo do Onus da prova e
consequente defesa de garantias constitucionais na esfera ambiental. Dai a
necessidade de se aplicar o método do dialogo das fontes.

Para solucionar essa questdo, ha trés espécies de dialogos das fontes:
dialogo sistematico de coeréncia, didlogo sistemético de complementaridade e
subsidiariedade e dialogo de coordenacdo e adaptagdo sistematica. A primeira
justifica a aplicacdo simultanea de ambas as leis aplicando-se o critério teleoldgico,
ou seja, qual a finalidade da lei se adequa mais. A segunda, por sua vez, se refere a
nao revogacdo de nenhuma lei e sim compatibilidade entre as normas. Por fim, a
dltima, que entende a existéncia de uma norma geral como base da outra, havendo
influéncias reciprocas?® (MIRAGEM, 2012).

Verifica-se que o0s requisitos previstos no Codigo de Processo Civil
para a redistribuicdo do 6nus da prova sdo mais amplos e flexiveis, enquanto, por
outro lado, os do Cddigo de Defesa do Consumidor sdo mais restritos e rigidos.
Contudo, em face a coexisténcia desses requisitos no ordenamento juridico, é
possivel chegar a conclusdo de que a espécie de didlogo das fontes que mais se
enguadra nesta problematica € o da complementaridade e subsidiariedade.

Em vista disso, depreende-se que, ante a inexisténcia de regra

especifica quanto a distribuicdo do 6nus da prova na esfera ambiental, valendo-se

20 Marques denomina esse fendmeno de Transposicao Richtrecht.
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da teoria do didlogo das fontes, devera haver aplicacdo simultanea das regras de
distribuicdo do encargo probatorio previsto no Codigo de Processo Civil e no Codigo
de Defesa do Consumidor, invertendo-se o 6nus da prova sempre que presente
algum dos pressupostos legais de sua aplicacao.

Nesse sentido, segue o julgado proferido pelo Tribunal de Justica do

Estado de Espirito Santo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA. DANO AMBIENTAL.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CABIMENTO. PRINCIPIO DA CARGA
DINAMICA DA PROVA. 1.0 Ordenamento Juridico brasileiro admite que a
inversdo do 6nus probatdrio ocorra por imposicdo legal, para fins de
promover a igualitaria participacdo dos litigantes no processo, em respeito
ao modelo constitucional de processo civil. 2.Pela ¢Teoria da carga
probatéria dindmica¢, a distribuicdo do 6nus da prova deve levar em
consideracdo as peculiaridades do caso concreto e as reais possibilidades
de os litigantes se desincumbirem adequadamente do 6nus, com vistas a
formagdo do convencimento do julgador. 3. A inversdo do 6nus da prova
nas demandas de Direito Ambiental fundamenta-se também nas teorias da
¢Comunicagdo de microssistemas juridicos¢, e do ¢Dialogo das fontes¢,
gue justificam a aplicagdo subsidiaria do Codigo de Defesa do Consumidor,
concernente a redagado do seu art. 6° VIII, cc art. 117, que prevé a
facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor quando este for
hipossuficiente ou forem verossimeis as suas alegagfes. 4.Nas causas
envolvendo Direito Ambiental deve-se invocar os principios da prevencéo,
da precaucao e do in dubio pro nature, bem como aplicar o reconhecimento
da responsabilidade objetiva do empreendedor. 5.Recurso conhecido e
desprovido (ESPIRITO SANTO, Tribunal de Justica, Al. 0001932-
90.2015.8.08.0004, Relator: Des. Ronaldo Gongalves de Souza, 2015).

Em suma, conforme o julgado colacionado, evidente e manifesta a
possibilidade de se aplicar a teoria do dialogo das fontes nas causas ambientais
para permitir uma maior abrangéncia de situacdes, vislumbrados o0s requisitos
retromecionados, com 0 escopo de proporcionar a justa distribuicdo do 6nus

probatério.

4.3 Momento Oportuno para a Redistribuicdo do Onus da Prova

De inicio, convém salientar que o procedimento probatério € composto
pela fase postulatéria, na qual se apresenta os fatos e fundamentos juridicos que
ensejam a pretensdo do autor, pela fase saneadora, momento em que ocorre a

fixacdo dos pontos controvertidos, e a fase instrutoria, na qual ocorre a produgéo
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das provas, amealhando-se todos os elementos possiveis para influir na deciséo da
causa (DIDIER JR., BRAGA e OLIVEIRA, v.2, 2016).

Contudo, nao sendo esses elementos suficientes, o juiz pode
redistribuir o ©6nus probatério, observando-se todas as consideracbes feitas
anteriormente no tocante aos pressupostos legais, a fim de possibilitar a producao
de novas provas e garantir ao processo seu regular andamento com a justa
distribuicdo do onus da prova.

Ocorre que uma justa distribuicdo do 6nus da prova ndo tdo somente
depende da aplicacéo correta e apropriada das regras processuais, uma vez que a
impropriedade da distribuicdo pode residir no momento em que ela ocorre. Logo, 0
momento adequado para se distribui-la no processo é elemento crucial que integra o
complexo de fatores que contribuem para a persecucado da justa distribuicdo do onus
probandi, ratificando os direitos e garantias fundamentais ja tratados.

Referida distribuicdo, como j& estudado, pode ser realizada de forma
convencional, legal ou judicial, configurando nessas duas Ultimas hipéteses, a
distribuicdo estatica e dinamica do 6nus da prova prevista ho Codigo de Processo
Civil.

Quando o encargo probatério é convencionado, inexiste qualquer
imbréglio quanto ao momento da redistribuicdo, uma vez que deriva do consenso
das partes, satisfazendo, portanto, o interesse de ambos (NEVES, 2018).

Por outro lado, quando o 6nus € distribuido legalmente, por ser uma
distribuicdo aprioristica feita pelo proprio legislador (a chamada distribuicdo estatica
do Cdédigo de Processo Civil), a distribuicdo ocorre ja no inicio da demanda (NEVES,
2018).

Em ambas as situacfes ndo ha sequer alguma complicacdo quanto ao
momento de distribuicdo do encargo probatério. O problema surge quando o 6nus é
redistribuido pelo magistrado, situacdo em que, presentes 0S pressupostos
ensejadores, 0 O6nus da prova € invertido mediante uma decisdo devidamente
fundamentada, sendo objeto de discussao doutrinaria 0 momento adequado para a
prolacéo dessa decisdo (NEVES, 2018).

Isto porque a redistribuicdo do 6nus da prova realizada em momento
indevido tera o condao de ilidir sua propria inversdo, tolhendo, dentre outras

garantias fundamentais, o contraditério e a ampla defesa. Dessa forma, nos casos
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em que a inversdo do 6nus da prova ocorrer sem conceder a parte “desfavorecida”
pela inversdo tempo processual razoavel para que possa desincumbir do encargo,
verificar-se-a a ilegalidade da medida processual. Dai a necessidade de estudar qual
o melhor momento para inverter o 6nus probatdrio sem prejudicar nenhuma das
partes.

O legislador, no Cdadigo de Processo Civil, prevé em seu artigo 357 que
deverd o juiz, em decisdo de saneamento e de organiza¢do do processo, definir a

distribuicdo do 6nus da prova que consta no artigo 373 do mesmo diploma:

Quanto ao momento adequado a inversdo do 6nus da prova pelo juiz,
extrai-se, da redacdo da parte final do 81° do art. 373 do CPC/2015, que
prevaleceu o entendimento segundo o0 qual a decisdo que a determina
devera reservar espaco Util para a realizacdo da prova, sob pena de se
desconsiderar o principio fundamental do contraditério. Ora, com efeito, se
redistribuido o 6nus da prova, ha de se ensejar aquele, sobre quem veio
caber o 6nus, oportunidade 0til para que desse se desempenhe (ALVIM,
2017, p. 861-862).

Em que pese a previsdo legal, existe uma grande parcela da doutrina
gue entende que, antes mesmo de se inverter de fato o 6nus, caberia ao juiz
sinalizar a possibilidade de eventual inversdo. Dentre esses doutrinadores, Neves
(2018) defende que essa sinalizacdo devera constar na fase do saneamento, para
somente entdo proceder a inversao se for necessario.

Ocorre que a auséncia de sinalizacdo de uma eventual inversao do
onus da prova ao qual se refere Neves ndo ofende as garantias fundamentais, uma
vez gque as partes ja estdo cientes da possibilidade de se redistribuir o 6nus da prova
por conta da previséo legal (artigo 373, 81° do Codigo de Processo Civil e artigo 6°,
inciso VIl do Cadigo de Defesa do Consumidor).

Anote-se entendimento superado de que a flexibilizagdo do 6nus da
prova, por ser uma regra de julgamento, deveria ocorrer tdo somente no momento
da sentenca, entendimento esse que ndo deve prosperar, pois é cedigo que o 6nus
da prova conta com duas fun¢des: atuar como regra de conduta as partes e como
regra de julgamento ao juiz.

Portanto, manifestar-se sobre a redistribuicdo do 6nus tdo somente na
sentenca contrariaria a funcédo primaria do 6nus, que consiste em dar as partes o

conhecimento do que se tera que provar, bem como violaria o contraditorio e ampla
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defesa (SANTOS, 2002). Em entendimento semelhante, leciona Daniel Amorim

Assumpcéao Neves:

[...] em respeito ao contraditério, a parte terd amplo direito a producdo da
prova, de modo que ndo parece interessante que essa inversdo ocorra
somente no momento da prolagdo da sentenca, sob pena de ofensa ao
principio da economia processual. Parece ser mais vantajoso que nho
momento de saneamento do processo o juiz ja sinalize a forma de aplicagao
da regra do 6nus da prova, caso essa aplicacdo realmente se faca
necessdria no caso concreto (NEVES, 2018, p. 702-703).

O Supremo Tribunal de Justica h& tempos entendeu no sentido de que
sua inversdo deve se dar na fase probatéria, de preferéncia no saneamento do
processo ou excepcionalmente apds, devendo ser reaberta a instrucdo para que dé
ao réu oportunidade de se desincumbir da prova. Em Recurso Especial n° 802.832

decidiu o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino (2011):

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR VICIO
NO PRODUTO (ART. 18 DO CDC). ONUS DA PROVA. INVERSAO 'OPE
JUDICIS' (ART. 6° VI, DO CDC). MOMENTO DA INVERSAO.
PREFERENCIALMENTE NA FASE DE SANEAMENTO DO PROCESSO. A
inversdo do 6nus da prova pode decorrer da lei (‘ope legis'), como na
responsabilidade pelo fato do produto ou do servico (arts.12 e 14 do CDC),
ou por determinagdo judicial (‘opejudicis’), como no caso dos autos,
versando acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC).
Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 3°, 1l, e 14, § 39 1, e.6°, VIII, do CDC.
A distribuicdo do 6nus da prova, além de constituir regra de julgamento
dirigida_ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também como norma de
conduta para as partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma
delas, o seu comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina. Se o
modo como distribuido o 6nus da prova influi no comportamento processual
das partes (aspecto subjetivo), ndo pode a a inversao 'opejudicis' ocorrer
quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenca) ou pelo tribunal
(acérdao). Previsdo nesse sentido do art. 262, §1°, do Projeto de Cédigo de
Processo Civil. A inversdo 'opejudicis’ do 6nus probatério deve ocorrer
preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,
assegurando-se a parte a quem ndo _incumbia inicialmente o _encargo, a
reabertura de oportunidade para apresentacdo de provas. Divergéncia
jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma desta Corte. RECURSO
ESPECIAL DESPROVIDO (grifo nosso).

Em consonancia com o supracitado entendimento do Superior Tribunal

de Justica, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo também decidiu:

Compromisso de compra e venda. Decisdo que determinou a inversdo do
Onus da prova. Possibilidade de distribuicdo dindmica do énus da prova, de
acordo com o art. 373, 81°, NCPC, mesmo depois do despacho saneador
desde gue néo se trate de decisdo surpresa.lnocorréncia de preclusdo ante
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a peculiaridade do caso, em que se alega devolucdo de nota promissoéria e
auséncia de recibo para comprovar depdsito do sinal. Expedicao de oficio
para a instituicdo financeira apresentar extrato bancario da agravante por
curto periodo de tempo que ndo representa prova impossivel ou
excessivamente dificil. Recurso ndo conhecido em parte e, na parte
conhecida, improvido (SAO PAULO, Tribunal de Justiga, Al. n° 2052963-
58.2017.8.26.0000, Relator: Des. Maia da Cunha, 2017). (grifo nosso)

Logo, pode-se inferir que a redistribuicdo do 6nus da prova devera ser
realizada na fase saneadora, cujo momento prestara para o magistrado fixar os
pontos controvertidos, preparando-o para a fase instrutoria, momento no qual ocorre

a producgéo da prova. Entendem Didier Jr., Braga e Oliveira (2019, v.2, p. 147):

O momento da redistribuicdo pode ser qualquer um, desde que permita a
parte se desincumbir do 6nus que acaba de Ihe ser atribuido. No entanto,
parece ser mais oportuna a redistribuicdo feita por ocasido da deciséo e
saneamento e organiza¢do do processo, como, alids, expressamente indica
o art. 357, 1ll, CPC.

Assim, em conformidade com o entendimento jurisprudencial e
doutrinario, entende-se que o 6nus probatorio devera ser invertido preferencialmente
em seu despacho saneador, o que ndo impede de sé-lo feito em outro momento,
mesmo apoés referido despacho, desde que conceda a parte contra quem se deu a
inversdo, tempo razoavel para desincumbir do encargo, sob pena de acarretar uma

deciséo surpresa.
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5 A JUSTA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA A LUZ DA
RESPONSABILIDADE CIVIL NAS CAUSAS AMBIENTAIS

Uma vez estudada a distribuicdo do 6nus da prova no direito ambiental,
faz-se imprescindivel analisa-la agora a luz da responsabilidade civil ambiental em
razdo do constante e largo aumento dos danos ao meio ambiente causados pelo
homem e suas atividades nocivas.

O meio ambiente tem sua definicao legal prevista no art. 3°, inciso | da
Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n° 6.938/81), entendendo-se por
meio ambiente “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagcbes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas.”

Importante ressaltar que o meio ambiente é um bem juridico de terceira
dimenséo?!, tratando-se de um direito difuso e coletivo, sendo ele composto por um
complexo de elementos naturais e elementos criados artificialmente pelo homem
(SAMPAIO, 2013).

Dado o caréter intrinseco do ser humano de dependéncia dos recursos
naturais para sua sobrevivéncia, restou ao meio ambiente suportar as
consequéncias dessa exploracdo, verificando-se uma relacdo eminentemente
paradoxal entre 0 homem e 0 meio ambiente, visto que a necessidade de exploracao
do meio ambiente é simultanea a implicacdo de danos ambientais.

Isto porque toda e qualquer atividade do homem é essencialmente
lesiva ao meio ambiente, de modo que os danos dentro dos padrdes da normalidade
ja sao esperados. O que se deve repudiar, portanto, sdo os danos ambientais
anormais, de dificil valoracdo material, e que vao além do esperado (VENOSA,
2015, v. 4).

Muito embora tenha se verificado uma tendéncia em aderir a praticas
sustentaveis buscando o0 impacto minimo das atividades humanas ao meio

ambiente, os desastres ambientais n&o séo raros. Muito pelo contrario, é possivel

21 Como denota Ingo Sarlet (2012, p. 262): “Os direitos fundamentais de terceira dimensao, também
denominados de direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nova distintiva o fato de
se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos (povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos
de titularidade transindividual (coletiva ou difusa).”
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observar o aumento na amplitude da gravidade e na recorréncia desses eventos
catastroficos.

Exemplos fatidicos de eventos catastroficos sdo as tragédias que
recentemente ocorreram em Mariana — MG (novembro de 2015) e Brumadinho — MG
(Janeiro de 2019), dois dos desastres ambientais mais emblematicos que marcaram
a histéria do Brasil, no qual houve o rompimento de barragens que suportavam o0s
rejeitos de mineracao da atividade comandada pela empresa Vale, espalhando pelas
cidades um grande volume de lama téxica que ndo tdo somente causou um dano
ambiental descomunal, como também foi responsavel pela morte e ferimento de
inimeras pessoas (CAMPERA, 2019).

Esses dois casos representam nitidamente a necessidade de
responsabilizacdo e a consequente impunidade dos agentes causadores do dano
ambiental, o que infelizmente é bastante comum.

Se nédo bastasse, outros eventos danosos como, por exemplo, 0 uso
excessivo de agrotoxicos, a poluicdo e o desmatamento podem ser constatados
todos os dias, de modo que a responsabilizacao juridica ambiental se torna ainda
mais dificultosa.

Também séao visivelmente e sensorialmente perceptiveis as alteracdes
climéticas por todo o pais e, nesse caso, os fendbmenos sdo resultados de um
conjunto de fatores, o que torna muito dificil a identificacdo de um agente causador
especifico.

Esses sdo apenas alguns exemplos de danos ambientais que sao
constantemente tratados no meio midiatico, o que ndo quer dizer que outros danos
que ndo chegaram ao largo conhecimento publico ndo devam ser igualmente
reprovados e devidamente responsabilizados.

E em raz&do desses constantes prejuizos ambientais que é necessario
adotar ndo tdo somente medidas preventivas e repressivas de danos ambientais,
mas também mecanismos processuais que auxiliem na efetiva protecdo do meio
ambiente, como € o caso de uma justa distribuicdo do 6nus da prova.

Assim, ao responsavel pela atividade nociva cabera o 6nus de provar
que nao causou nenhum impacto ambiental, ainda que isso signifique eventual

redistribuicdo do 6nus da prova.
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Em suma, o presente capitulo visara abordar o fundamento da justa
distribuicdo do 6nus da prova sob a analise dos principios basilares do direito
ambiental, bem como do regime de responsabilidade civil ao agente poluidor,

visando facilitar a punibilidade dos autores da degradacao ambiental.

5.1 Principios do Direito Ambiental

Antes de se adentrar no ambito do estudo da responsabilidade civil
ambiental, € necessaria uma analise principiologica do direito ambiental, de tal sorte
que sera objeto do presente tépico o estudo dos trés principios basilares que
norteiam esse ramo juridico. S&o eles: principio da prevencdo, principio da
precaucao e principio do poluidor-pagador.

N&o se poderia deixar de consighar algumas consideracdes gerais
sobre principios, visto sua grandiosa e sublime valia para a ciéncia juridica. Em
razdo disso, destaca-se aqui a louvavel passagem de Celso Antdnio Bandeira de
Mello (2014, p. 54):

Cumpre, pois, inicialmente, indicar em que sentido estamos a tomar o termo
principio, tal como vimos fazendo desde 1971, quando pela primeira vez
enunciamos a acepc¢do que lhe estavamos a atribuir. A época dissemos:
‘Principio é, pois, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
exata compreensdo e inteligéncia delas, exatamente porque define a l6gica
e a racionalidade do sistema normativo, conferindoOlhe a ténica que Ihe d&
sentido harmonico’. Eis porque: ‘violar um principio € muito mais grave que
transgredir um norma. A desatencgéo ao principio implica ofensa ndo apenas
a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio violado, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia
irremissivel a seu arcabouco légico e corrosédo de sua estrutura mestra.’

Consistem o0s principios, portanto, em um preceito que aponta um
estado ideal a ser alcancado pelo direito, sustentando todo o ordenamento juridico
brasileiro.

Conforme leciona Frederico Amado (2019, p. 83), “com o advento do
pos-positivismo, 0s principios passaram de meras fontes de integracdo a espécie de

normas juridicas, dotados, portanto, de conteudo normativo.” Assim, 0s principios
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desempenham o papel de guia na busca pela prestacéao jurisdicional mais adequada
ao caso concreto.

No direito ambiental ndo seria diferente, uma vez que seus principios
tém por escopo a verdadeira consecucdo de uma relacdo harmoniosa entre o
homem e o meio ambiente, servindo de orientacdo para a prevencao e posterior
sancdo de qualquer atividade humana que possa afetar a sanidade do ambiente
(MILARE, 2014).

Dentre inUmeros principios ambientais, buscou-se restringir o estudo
aos trés considerados principais, vislumbrando-se a carregada importancia dos
principios da precaucdo, prevencdo e do poluidor-pagador e sua fundamental
participacdo na apuracdo e afericAo da responsabilidade juridica nas causas

ambientais.

5.1.1 Principio da prevencao

O principio da prevencdo consiste em um dos pilares basilares do
direito ambiental, partindo-se da premissa de irreversibilidade ou excessiva
dificuldade de se reverter os danos ambientais causados, razéo da busca obstinada
pela sua prevencéo. Leciona Marcelo Abelha Rodrigues (2018, p. 375):

Uma espécie extinta € um dano irreparavel. Uma floresta desmatada causa
uma lesdao irreversivel, pela impossibilidade de reconstituicdo da fauna e da
flora e de todos os componentes ambientais, em profundo e incessante
processo de equilibrio, como antes se apresentavam. Enfim, com o meio
ambiente, decididamente, é melhor prevenir do que remediar.

Trata-se de um preceito que se baseia na certeza cientifica, ou seja,
guando os riscos de danos sdo previsiveis e tiver amparo cientifico, de modo que o
risco seja certo e 0 perigo concreto.

Logo, os impactos ambientais sdo conhecidos de antemé&o, permitindo
aos Orgdos ambientais e ao Poder Publico o impedimento ou reducdo dos danos
ambientais, realizando-se um controle antecipado a sua consumagcao.

Na pratica, o principio da prevencéo se verifica na exigéncia do Estudo
Préevio de Impacto Ambiental (EIA), previsto inclusive constitucionalmente, a

negativa em conceder o licenciamento ambiental para exercer atividades de
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potencial ou efetiva degradacdo ao meio ambiente, a atuacdo da policia ambiental
na fiscalizacdo de técnicas, métodos e substancias utilizados, bem como na
realizacdo de auditorias ambientais (OLIVEIRA, 2017).

Sdo esses alguns dos exemplos de controle antecipado para a
protecdo e preservacdo do bem juridico aqui tutelado, visando a busca pelo meio

ambiente ecoldgico equilibrado e sadio.

5.1.2 Principio da precaucao

Em primeiro lugar, insta salientar que ha quem defenda ser o principio
da prevencdo um fundamento geral que abrange o principio da precaucdo, uma vez
gque ambos buscam pela reducdo ou eliminacdo dos riscos em prol do meio
ambiente sadio.??

O principio da precaucdo encontra-se disposto na Declaracédo do Rio,
em seu principio 15, que teve origem na Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento que ocorreu no ano de 1992 (ECO-92):

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucéo 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 razéo para o
adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacéo
ambiental.

Como se pode inferir, 0 principio da precaucéo independe de certeza
cientifica?®, em consonancia com Frederico Amado (2019, p. 85): “a incerteza
cientifica milita em favor do meio ambiente e da saude (in dubio pro natura ou
salute)”, bastando, portanto, uma base cientifica razoavel, por meio de um juizo de
probabilidade, que evidencie uma ameaca de danos graves ou irreversiveis.

Diferentemente do principio da prevenc¢do, o risco aqui é incerto e o

perigo abstrato, tratando-se de uma ordem hipotética.

22 Esse é 0 entendimento do autor Edis Milaré (2014, p. 264), contudo, 0 mesmo autor reconhece a
necessidade de diferenciar ambos os principios em sua obra.

23 Conforme Milaré (2014, p. 266): “A invocacdo do principio da precaucdo é uma decisdo a ser
tomada quando a informacao cientifica € insuficiente, inconclusiva ou incerta e haja indicacdes de que
0s possiveis efeitos sobre o ambiente, a salde das pessoas ou dos animais ou a protecao vegetal
possam ser potencialmente perigosos e incompativeis com o nivel de protecao escolhido.”
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Nesse sentido, cabe ao julgador o exercicio da prognose negativa. Significa
gue, se ndo ha pesquisas, dados e informacbBes objetivas sobre a
potencialidade de uma intervencdo sobre o meio ambiente e os riscos a
salde humana, assim como estdo ausentes os elementos para estabelecer
prognosticos seguros a longo prazo, séo necessarios cautela, prudéncia e,
como tal, efetuar um juizo de prognose negativa. Em outras palavras, é
preciso um juizo prudencial em face dos riscos de irreversibilidade
(OLIVEIRA, 2017, p.109).

Segundo Marcelo Abelha Rodrigues (2018, p. 376): “o principio da
precaucdo deve ser visto como um principio que antecede a prevencdo: sua
preocupacdo ndo é evitar o dano ambiental, mas, antes disso, pretende evitar
qualquer risco de dano ao meio ambiente.”

Portanto, referido principio faz da prova elemento fundamental nesse
momento anterior ao dano para elidir os danos ambientais, inclusive futuros.2 E com
base nele que se criou a possibilidade de redistribuicdo do 6nus da prova, cabendo
ao possivel poluidor o 6nus de provar que sua atividade ndo acarretara impactos
ambientais, sob pena de ter sua atividade frustrada.

E vélido também ressaltar que embora os principios da prevencéo e
precaucdo encontrem-se intimamente ligados um ao outro, sendo recorrentemente
mencionados em conjunto, observa-se uma tendéncia em dar mais destaque ao

principio da precaucéo:

Considerando que o desenvolvimento cientifico em prol dos meios de
producéo é sensivelmente mais rapido que o desenvolvimento cientifico de
técnicas de protecdo do meio ambiente, a tendéncia € justamente que se
adote, com mais frequéncia, o postulado da precaucéo, na medida em que
se torna cada vez mais dificil apurar, em grau de certeza, se esta ou aquela
atividade pode causar degradacdo da qualidade do ambiente
(RODRIGUES, 2018, p. 377).

Em suma, considera-se o principio da precaucdo um dos mais
importantes, sendo o mais importante, norte do direito ambiental, buscando reprimir
ndo tdo somente os danos certos, como também os riscos, dada a sua
complexidade e dificuldade de previsdo. E como se sabe, a busca pela antecipacao
do controle dos danos ambientais se faz crucial, uma vez que sdo eminentemente

irreversiveis ou de dificil reparacao.

24 Ressalte-se aqui o entendimento de alguns doutrinadores de que a prova ndo recai sobre fatos
futuros, como ja observado no tépico 2.2 do presente trabalho.
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5.1.3 Principio do poluidor-pagador

O principio do poluidor-pagador consiste em um dos pilares do direito
ambiental, servindo como uma espécie de postulado essencial®® ligado as nocdes de
prevencao e de repressdo, COmMo Se vera a seqguir.

Segundo Fabiano Oliveira (2017, p. 112): “E um principio de natureza
econdmica, cautelar e preventiva, que compreende a internalizacdo dos custos
ambientais, que devem ser suportados pelo empreendedor, afastando-os da
coletividade”.

O empreendedor, portanto, detém o 6nus de se responsabilizar tanto
pela prevencao, evitando-se os danos, quanto pela reparagdo, no qual incide a
responsabilidade civil do agente poluidor pelos danos causados em razao de sua
atividade econdmica.

Tendo-se em conta os grandes poluidores, sobretudo indlstrias de
grande porte, constata-se que tais empresas nado tendem a incluir no preco final de
seu produto todo o custo ambiental provocado para produzi-lo, atribuindo a presente
sociedade e as suas geracdes futuras as consequéncias dos prejuizos causados ao
meio ambiente (RODRIGUES, 2018). Nesse sentido:

Por este principio, deve o poluidor responder pelos custos sociais da
degradagcdo causada por sua atividade impactante (as chamadas
externalidades negativas), devendo-se agregar esse agregar esse valor no
custo produtivo da atividade, para evitar que se privatizem os lucros e se
socializem os prejuizos. Ele se volta principalmente aos grandes poluidores
(AMADO, 2019, p. 94).

Por isso, uma vez concedido o direito de poluir, faz-se imprescindivel a
internalizacdo das externalidades, isto €, a internalizacdo dos desvios de mercado,
qguais sejam 0s custos sociais e ambientais causados, sob pena de permitir,
conforme Marcelo Abelha Rodrigues (2017, p. 369), “enriquecimento do produtor as
custas de um efeito negativo suportado por toda a sociedade”. E o que dispde a

Declaracéo do Rio de 1992 em seu principio 16:

As autoridades nacionais devem esforgar-se para promover a
internalizagdo dos custos de protecdo do meio ambiente e o uso dos

25 Para Marcelo Abelha Rodrigues (2017), o principio poluidor-pagador é postulado essencial do
direito ambiental e que dele se origina outros subprincipios, como o da prevengéo e da precaucao.
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instrumentos econdémicos, levando-se em conta o conceito de que o
poluidor deve, em principio, assumir o custo da poluigdo, tendo em vista o
interesse publico, sem desvirtuar o0 comércio e 0s investimentos
internacionais.

Importante destacar que a nomenclatura “poluidor-pagador’ nao
significa ser permitida a degradacao sob condi¢cdo de o poluidor pagar pelo impacto
ambiental de sua autoria, caso contrario o principio seria denominado de “pagador-
poluidor” (AMADO, 2019).

Isto porque ndo ha& como avaliar o custo social e ambiental
monetariamente, bem como ndo seria razoavel que, ndo feita a internalizacéo
desses custos, o0os agentes poluidores lucrassem as custas dos impactos
ambientais por ele causados, restando a coletividade suportar tal prejuizo.

Ainda, em conformidade com o entendimento de Milaré (2014, p.
270): “O principio ndo objetiva, por certo, tolerar a poluicdo mediante um preco,
nem se limita apenas a compensar os danos causados, mas sim, precisamente,
evitar o dano ao meio ambiente”, de modo que se o custo social e ambiental ndo
for suportavel pela sociedade, o produto ou atividade deve ser impedido de
adentrar ao mercado.

Vale ressaltar que, como ja mencionado, toda a atividade humana
causa um impacto ambiental, razdo pela qual o legislador optou por admitir o direito
de poluir. Assim, o ordenamento juridico permite ao poluidor degradar o meio
ambiente dentro dos limites estabelecidos em lei, desde que ostente o
licenciamento de sua atividade.

O principio do poluidor-pagador, portanto, visa redistribuir as
externalidades ambientais, como constata-se, por exemplo, no artigo 33, 81° do
Cadigo Florestal, no qual aquele que se valer de matéria-prima florestal de origem
nativa, com autorizacdo ou ndo para supressdo, sera obrigado a reposicao
florestal.

Seguindo-se essa mesma logica, outro exemplo cristalino de
aplicacdo pratica do principio do poluidor-pagador € a obrigagdo imposta aos
produtores e comercializadores de agrotoxicos de realizar a destinacao correta das
embalagens de seus produtos, conforme previsto no artigo 6°, 85° da lei n°
7.802/89.
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Verifica-se, portanto, referido principio como embasamento nas
praticas ambientais. Contudo, mais uma vez, observa-se que ainda que o agente
poluidor tenha tomado as medidas preventivas, este néo se elide da obrigacdo de
reparacao (OLIVEIRA, 2017).

5.1.4 O 6nus da prova sob a 6tica principiolégica

Em suma, sdo esses 0s trés principios basilares do direito ambiental,
possuindo por fundagcdo comum a busca pela protecdo do meio ambiente,
orientando-se por duas premissas: a de evitar o dano e a de repara-lo.

Agora, faz-se crucial analisa-los sob a égide da producado probatoria.

A producdo de prova € importante tanto no momento anterior ao dano,
devendo o empreendedor comprovar que sua atividade ou produto € inofensivo ao
meio ambiente, quanto no momento posterior a ele, para fins de responsabilizacéo
civil.

A prova, conforme ja estudado, busca pela verdade relativa dos fatos,
podendo recair sobre fatos passados e futuros, muito embora haja entendimento em
sentido contrario, admitindo-se como objeto da prova tdo somente os fatos ja
ocorridos.

Assim, no momento anterior a ocorréncia do dano observa-se que a
producado de prova de fatos futuros esbarra justamente nos principios da prevencao
e da precaucdo, uma vez que o sistema juridico, em matéria ambiental, opta por
prevenir do que remediar, referindo-se a fatos que ainda nao ocorreram.

Isto porque o principio da prevencao pressupde certeza cientifica de
gue determinada atividade ou produto implicardA em dano ambiental, enquanto o
principio da precauc¢édo funda-se na probabilidade latente, ou seja, na existéncia de
indicios de futuro dano.

Portanto, a constatacao da previsibilidade, elemento que norteia ambos
0s principios, se verifica por meio da produgdo de provas e, na maioria das vezes,
provas técnicas.

O direito ambiental consiste em uma matéria interdisciplinar, sendo
necessario recorrer a varias areas juridicas e nao juridicas. A producéo probatoria

para 0s casos que envolvem matéria ambiental, portanto, ndo poderia ser diferente,
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razdo pela qual muitas vezes € preciso se valer de um perito no assunto para
realiza-la.

Por outro lado, € comum que a producdo probatdéria em momento
posterior ao dano ambiental se verifique ja em acao judicial com o fim de averiguar a
existéncia ou ndo de responsabilidade juridica de eventual degradacdo ambiental
causada.

Por se tratar na maioria das vezes de uma prova especifica e técnica, é
possivel que o autor da demanda ndo tenha condi¢cdes de produzir a prova exigida
nos autos, justificando-se a inversdo do 6nus da prova, que nesses casos,
configuraria uma justa distribuicdo do 6nus da prova.

Assim, tomando-se, por exemplo, uma empresa que busca o
licenciamento ambiental para exercer a atividade de extracdo de mineral, precisara
produzir prova comprovando que sua atividade ndo gerara um impacto ambiental
além do admitido, corroborando os principios da precaucgéo e prevencao.

Sendo concedido esse licenciamento, a empresa, no exercicio de sua
atividade, devera adotar medidas preventivas a fim de evitar o impacto ambiental,
mas caso venha a causar um dano anormal ao meio ambiente, devera ser
responsabilizada civel, administrativa e penalmente. Dai extrai-se o principio do
poluidor-pagador.

Logo, podera ocorrer a redistribuicdo do 6nus da prova tanto em acdes
civis publicas, quanto em acdes individuais de reparacdo de danos decorrentes da
degradacdo ambiental, pois na maioria das vezes verifica-se a impossibilidade ou
dificuldade excessiva da parte autora produzir a prova, ou a maior facilidade de
producdo dessa prova pela parte contraria, cabendo ao possivel poluidor comprovar

gue néo poluiu, ratificando as diretrizes estabelecidas pelos principios estudados.

5.2 Responsabilidade Civil Ambiental e a Justa Distribui¢do do Onus da Prova

Conforme leciona Rodrigues (2018, p. 446) “a responsabilidade nada
mais € que decorréncia de um principio maior, justamente o poluidor/usuario-
pagador.”

A responsabilidade juridica ambiental tem fulcro constitucional no artigo

225, 83°, sendo disposto o seguinte: “As condutas e atividades consideradas lesivas
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ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacédo de reparar os danos
causados.”

Portanto, toda atividade que causar dano efetivo ou potencial ao bem
ambiental devera ser reprimida e reparada, uma vez que o meio ambiente é direito
fundamental e intergeracional de todos, sendo dever também de todos manté-lo.

Embora o ramo ambiental possua uma tripla responsabilidade juridica®
que abrange tanto a area penal, quanto a civil e administrativa, o objeto deste
trabalho se restringira ao estudo da responsabilidade civil ambiental, qual seja, tdo
somente com relacéo a obrigacéo de reparagédo do dano causado.

O Cddigo Civil de 2002 dispbe nos artigos 927 c/c 186 e 187 que
aguele que causar dano a outrem, mediante ato ilicito, estara obrigado a repara-lo,
premissa basica da responsabilidade civii comum que também servira como
fundamento da responsabilidade nas causas ambientais.

Ainda, no mesmo diploma, infere-se do artigo 927, paragrafo Unico que
“Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Contudo, o regime da responsabilidade juridica por danos ambientais
encontra-se mais precisamente no artigol4 da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n° 6.938/81), o qual prevé em seu paragrafo 1° a obrigacdo de
reparacao integral do dano aquele que o causou, independentemente da existéncia
da culpa, ratificando o disposto na Carta Maior.

Observa-se que tanto no artigo 225, 83° da Constituicdo Federal,
guanto no artigo 927, paragrafo unico do Cadigo Civil e artigo 14, paragrafo 1° da Lei
n°® 6.938/81 prevéem a obrigacdo de reparar o dano independe de -culpa,
consagrando, portanto, a responsabilidade objetiva do transgressor.

Isto porque a mera responsabilidade aquiliana, qual seja, a baseada na
culpa latu sensu, ndo era mais suficiente para a protecdo do meio ambiente, de

modo que a responsabilidade civil ambiental passou a ser vislumbrada todas as

26 A triplice responsabilidade do poluidor néo configura o fendmeno do bis in idem, isto &, a repetida
responsabilizacdo do sujeito pelos mesmos fatos, uma vez que, como bem entende Fiorillo (2013, p.
137-138), as sancdes penais, civis e administrativas protegem bens distintos e estdo sujeitos a
regime juridicos diversos, consagrando-se, a Constituicdo Federal, a regra da cumulatividade.
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vezes em que houver evento danoso e vinculo desse dano com a atividade
degradante exercida, dispensando-se o pressuposto da culpa (MILARE, 2014).

Assim, sempre que a atividade nociva implicar em um evento danoso
havera a obrigacao de reparacéo integral pelo transgressor.

Para Milaré (2014, p. 434), o principio da reparacéo integral do dano
consiste em um “irmdo siamés do principio do poluidor-pagador, por constituir
fundamento primario na teoria da responsabilidade civil, encampado pelo
microssistema de responsabilizagdo por danos ambientais.”

A reparacdo do dano ambiental, no entanto, somente se verifica por
meio do restabelecimento do status quo ante, isto €, do estado anterior ao dano,
e/ou por meio de indenizacdo pecuniaria, que deve ser aplicada para promover a
reparacdo do dano, e ndo em beneficio de um particular, uma vez que a
responsabilidade pelo meio ambiente é coletiva (VENOSA, 2015, vol. 4).

Portanto, busca-se, em um primeiro momento, a reparagao in natura, e
somente quando ndo for esta possivel, aplica-se, em um segundo momento, a
obrigacdo de reparar o dano por meio do ressarcimento financeiro (RODRIGUES,
2018).

Ocorre que a reparacao dos danos ambientais tende a ser muitas
vezes impossivel em razdo da irreversibilidade da degradacédo causada, motivo pelo
qual se prima pela salvaguarda do meio ambiente, orientando-se pelos principios da
prevencao e precaucao.

Seguindo essa mesma logica, entende-se ser possivel a implicacdo de
responsabilidade de danos abstratos?’, uma vez que a prépria Constituicdo Federal,
em seu rol de garantias fundamentais (art. 5°, inciso XXXV), prevé a tutela
jurisdicional ndo tdo somente quando houver leséo de direito como também quando

verificar a ameaca de leséo.

Alias, se lembrarmos que a tutela civil pode ter lugar ndo apenas nos casos
em que ha um dano consumado, mas também quando ha ameaca de dano
(tutela inibitéria), chegaremos a conclusdo de que a responsabilidade civil

27 Contudo, como leciona Edis Milaré (2014, p. 434): “[...] o risco abstrato ou incerto, ou 0 que vem se
chamando de Dano ambiental futuro, ndo pode ser administrado pelas regras classicas do instituto da
responsabilidade civil, uma vez que ele significa eventos invisiveis, incertos, de dimensdes
inestimaveis — normalmente catastroficas. Certamente, a sua gestdo cabe ainda a uma esfera
superior, onde se deve decidir em que mundo e com base em quais premissas as futuras geracdes
viveréo.”
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pode atuar mesmo que ndo haja qualquer degradacdo ambiental
(RODRIGUES, 2018, p. 447).

Considera-se por evento danoso ndo toda e qualquer atividade que
causar uma lesdo ao meio ambiente, uma vez que toda e qualquer atividade
humana a causaria. Logo, deve-se ter em conta que o dano ao qual se refere é o
dano grave, anormal, fora dos padrdes estabelecidos em lei (MILARE, 2014).

Ocorre que ha uma dificuldade em delimitar tais padrbes, de modo que
fica a critério subjetivo a caracterizacdo de um evento danoso efetivo e objeto de
responsabilidade juridica (MILARE, 2014).

Também, o dano ambiental pode ser fruto de uma atividade inclusive
licita, ou seja, ainda que a atividade lesiva seja exercida em conformidade com o0s
limites e padrdes legais, esta pode configurar um evento danoso, fato que corrobora
a complexidade de identificagéo desse elemento (RODRIGUES, 2018).

No mesmo sentido, preceitua Oliveira (2017, p. 385) que “o fato de
lancar efluentes dentro dos limites permitidos na licenca ambiental, por exemplo, ndo
€ excludente de responsabilidade, ou seja, a licitude do empreendimento ndo é
excludente da responsabilidade.”

A Lei n° 6.938/81, em seu artigo 3° incisos Il e Ill, conceitua
degradacao ambiental como “a alteracdo adversa caracteristica do meio ambiente”,
bem como vincula o esse conceito ao de poluicdo, uma vez que a considera como
“‘degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente prejudiguem a saude, a seguranca e o bem-estar da populacao, criem
condicBes adversas as atividades sociais e econdmicas, afetem desfavoravelmente
a biota, afetem as condicGes estéticas ou sanitarias do meio ambiente e lancem
matérias ou energia em desacordo com os padrées ambientais estabelecidos.”

Como se pode observar, a definicdo é extremamente ampla, dando
margem a larga subjetividade. Portanto, em conformidade com Sampaio (2013), a
determinacao do que vem a ser dano nao é pacifica.

Quanto ao segundo elemento, qual seja 0 nexo de causalidade entre a
atividade exercida e o dano causado, também se faz necessario tecer algumas
consideracgoes.

O nexo causal é o liame objetivo que interliga a atividade nociva com o

evento danoso. Ocorre que ha uma dificuldade muito grande em verificar 0 nexo
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causal, pois dificilmente ficara comprovado que determinada atividade do
transgressor, por si soO, foi o responsavel pelo dano ambiental causado (AMADO,
2019).

Isto porque o dano ambiental possui um carater sinergético, ou seja,
sdo danos de longa maturacéo, de tal sorte que podem ser frutos de uma série de
condutas praticadas por véarios agentes ao longo do tempo, sendo percebido
somente apos um determinado periodo.

Assim, verifica-se na responsabilizacao juridica ambiental a dificuldade
em comprovar o dano ambiental, uma vez que este pode se manifestar tempos
depois da conduta ou ainda ser resultado de um conjunto de circunstancias, bem
como a dificuldade em comprovar o nexo causal (RODRIGUES, 2018).

Por isso a mera responsabilidade subjetiva é insuficiente, de modo que
a prescindibilidade da culpa na responsabilidade objetiva consagra a teoria do risco,
podendo ser subdivididas em teoria do risco criado e teoria do risco integral.?®

A primeira se refere a uma responsabilidade calcada na causalidade
adequada, ou seja, na identificacdo do liame causal entre a conduta (acdo ou

omissao) e o evento danoso, admitindo-se excludentes:

Podera o empreendedor escusar-se de sua responsabilidade alegando, em
sintese, que o dano foi causado por um evento externo, imprevisivel e
irresistivel, como um raio ou um abalo sismico. No entanto, se na regido do
empreendimento a ocorréncia de raios for constante, a ndo adocdo de
medidas para evitd-los ndo pode ser considerada como excludente de
responsabilidade, sob a alegacdo de for¢ca maior (evento da natureza). Ndo
se trata de evento imprevisivel, uma vez que o empreendedor tinha ciéncia
dos eventos (OLIVEIRA, 2017, p. 386).

Por outro lado, a segunda se orienta pela teoria da conditio sine qua
non (equivaléncia de condi¢des), de modo que todo e qualquer fato que contribuir
para a ocorréncia do evento danoso é o suficiente para ensejar a responsabilidade,
inadmitindo-se a aplicabilidade de excludentes.

Logo, pela teoria do risco integral basta a ocorréncia do dano,
independentemente da comprovacao de nexo de causalidade, visto que, para ela, a
mera assunc¢ao do risco ao exercer a atividade nociva (potencialidade de dano) ja é

o suficiente para ensejar o dever de responder pelo evento danoso:

28 Existem outras teorias do risco estudadas pela doutrina, por exemplo, a teoria do risco profissional
e a do risco-proveito, mas aqui buscou-se destacar as mais relevantes para o tema.
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Como se vé, o simples fato da existéncia do empreendimento é suficiente
para imputar-lhe a responsabilidade, ainda que se verifiquem outras
atividades poluentes ou que causam degradacdo conjuntamente. O
exemplo é o curso de um rio com varias industrias que lancem efluentes:
caso venha a ser saturado, com a perda de suas qualidades, qualquer delas
podera ser responsabilizada, sem a necessidade de discusséo de causa ou
de concausa. O lancamento de efluentes é suficiente para reputar-lhe a
responsabilidade pela eventual saturagdo do rio. N&o se admite a
ocorréncia de excludentes ou atenuantes (OLIVEIRA, 2017, p. 386).

Por ser mais ampla, a jurisprudéncia majoritaria tem se voltado para a
teoria do risco integral, pois como retromencionado, ha uma dificuldade no mundo
real de comprovar os pressupostos do dano e do nexo causal. Ratificando o
disposto, entendeu o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n°® 1374342,
tendo por relator o Ministro Luis Felipe Saloméo (2015):

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ROMPIMENTO DE BARRAGEM. "MAR DE LAMA" QUE INVADIU AS
RESIDENCIAS. TEORIA DO RISCO |INTEGRAL. NEXO DE
CAUSALIDADE. SUMULA N. 7/STJ. DANO MORAL IN RE IPSA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. VIOLACAO AO ART. 397 DO CPC.
INOCORRENCIA.

[...]

3. E firme a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, nos danos ambientais,
incide a teoria do risco integral, advindo dai o carater objetivo da
responsabilidade, com expressa previsdo constitucional (art. 225, § 3°, da
CF) e legal (art.14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981), sendo, por conseguinte,
descabida a alegacdo de excludentes de responsabilidade, bastando, para
tanto, a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente
advinda de uma acao ou omissédo do responsavel.

[.]

Em julgado recente, verifica-se a manutengdo do posicionamento do
Egrégio Tribunal pela adocdo da teoria integral do risco (Recurso Especial n°
1.830.195, Relatora Ministra Regina Helena Costa, 2019):

RELATORA: MINISTRA REGINA HELENA COSTA

RECORRENTE: GALWAN CONSTRUTORA E INCORPORADORA S/A
RECORRENTE: GW BOTAFOGO PARTICIPACOES S/A

ADVOGADOS: MARCELO GALVEAS TERRA E OUTRO(S) - ES005979
LUIZ FABIANO PENEDO PREZOTTI - ES009221

THIAGO MONTEIRO DE PAULA SIQUEIRA - ES022759

INGRID SANTOS TERRA - RJ181480

RECORRIDO: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
DECISAO

Vistos.

Trata-se de Recurso Especial interposto por GALWAN CONSTRUTORA E
INCORPORADORA S/A e GW BOTAFOGO PARTICIPACOES S/A, contra
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acérdao prolatado, por unanimidade, pela 172 Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro no julgamento de Apelacdo, assim
ementado (fls. 338/342e): Apelacao civel. Acao civil pablica. Rebaixamento
de lencol freatico. Dano ambiental coletivo. Sentenca de procedéncia.
Cerceamento de defesa ndo caracterizado, eis que despicienda ao deslinde
do feito a producgédo das provas requeridas. Conjunto probatorio que atesta a
contaminagdo do lencol fredtico existente no local por obras no
empreendimento dos réus. Art. 225, caput e § 3°, da CRFB/88 c/c artigos 4°,
VIl e 14, § 1° da Lei 6.938/81. Principio do poluidor-pagador. Atual
posicionamento do E. STJ no sentido da adocdo da teoria do risco integral
pelo leqgislador, bem como da responsabilidade objetiva, solidaria e ilimitada
do agente poluidor [...] (grifo nosso).

No entanto, € comum que esses transgressores fiquem impunes,
mesmo depois de declarada sua responsabilidade civil ambiental e consequente
obrigacdo de reparar os danos ambientais por eles causados, isto porque muitas
vezes o poluidor ndo possui condicbes econbmicas para tanto (RODRIGUES, 2018).

O artigo 39, inciso IV da Lei n° 6.938/81, entende por poluidor toda
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental.?®

Como se pode inferir do disposto acima, € também considerado
poluidor aquele que indiretamente contribuiu para o evento danoso, de tal sorte que
o Estado podera ser também responsabilizado®® por eventual omissdo no exercicio
do seu poder de policia, haja vista a responsabilidade solidaria no direito
ambiental 3!

Portanto, em prol da efichcia da responsabilizacdo civil, a
jurisprudéncia tem buscado meios processuais para facilitar e assegurar a tutela ao
meio ambiente, sendo a inversdo do 6nus da prova um deles.

Como ja mencionado, o Superior Tribunal de Justica passou a admitir a
inversdo do 6nus da prova nas acdes de reparacdo dos danos ambientais, com base
no interesse publico da reparacao e no principio da precaucéo, de modo que a mera
falta de disposicao legal no ambito ambiental ndo impede a aplicacdo desse instituto.

A redistribuicdo do onus probandi no campo ambiental devera ser

realizada quando a regra geral ndo se mostrar eficaz e satisfatoria para a

2% |nsta salientar que a degradacdo ambiental ao qual se refere ndo se restringe apenas ao meio
ambiente natural, mas também ao cultural e artificial.

30 Quanto a espécie de responsabilidade do Estado, o tema ainda ndo é pacifico. Ha, portanto,
entendimento de que a responsabilidade aqui tratada em face ao Poder Publico é subjetiva, bem
como ha posicionamento no sentido de se tratar de uma responsabilidade objetiva. Sobre esse
assunto, o autor Fabiano Oliveira (2017, p. 388-389) aborda sucinta e notadamente o tema.

31 Ressalte-se aqui o direito de regresso do Poder Publico em face do poluidor direto.
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responsabilizacdo dos agentes poluidores, bem como quando a regra geral nao
configurar uma justa distribuicdo do Onus da prova, ofendendo as garantias
fundamentais como o devido processo legal, contraditorio e ampla defesa, isonomia
e acesso a justica.??

Isto porque nessa esfera, € comum que o autor de eventual demanda
de reparagcdo por danos ambientais ndo tenha condi¢des técnicas, econdmicas ou
ainda faticas para produzir a prova necessaria, e como Vvisto anteriormente, a
inversdo do 6nus da prova muitas vezes € a solugcédo para essa situacao, desde que

respeitados os requisitos legais. A seguir, exemplifica Agrisani (2014):

[...] cita-se o exemplo do autor hipossuficiente de certa demanda agredido
pela poluicdo gerada por um grande e conhecido produtor rural. Se a
distribuicdo probatéria Ihe incumbir, estara ele em extrema situacdo
desfavoravel, pois evidente a desigualdade econdmica e financeira entre o
poluidor e a vitima. Em outro caso, se o sujeito causador da lesdo € um
estabelecimento industrial, que dispde de todos os meios financeiros para
sua defesa, e o lesado for um particular, vizinho daquele, mas de parcos
recursos financeiros, que se sente prejudicado pela poluicdo por ele emitida,
este, de fato, ndo tera todos os meios disponiveis para custear as
necessarias provas periciais.

Evidente que ndo se pode partir do pressuposto de que todas as
demandas nesse sentido necessitem da inversdo do 6nus probatério®3, haja vista
que tal instituto deve ser aplicado pelo magistrado de acordo com o caso concreto,
sob pena de se presumir a culpabilidade erroneamente e atribuir ao réu 6nus injusto.

Além do mais, uma distribuicéo injusta e inadequada do 6nus da prova,
além de atrasar o tempo natural e o desenvolvimento do processo, prejudicaria a
prestacéo jurisdicional, uma vez que a sua morosidade significaria uma demora no
dever de reparacao também.

Ainda, uma inversdo do o6nus da prova arbitraria acabaria por
desencorajar empresas e industrias, de modo geral, a exercerem suas atividades, o
que significaria um regresso no desenvolvimento econémico do Estado.

Em razao disso € que se exige a aplicacdo do instituto da inversédo do

onus da prova quando verificado o0s requisitos legais, uma vez que ndo é qualquer

82 Tema abordado no t6pico 3.1 paginas 11-16.

33 Exemplo classico de desnecessidade de inversdo do 6nus da prova € uma acgdo proposta pelo
Ministério Publico, 6rgdo legitimado para defender o meio ambiente, sendo assim ausentes a
hipossuficiéncia e vulnerabilidade. Nesse caso, uma justa distribuicdo do 6nus da prova seria mesmo
a aplicacdo da regra geral.
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mera alegacdo do autor que a ensejaria, bem como ensejaria a responsabilidade
civil do réu.

E preciso que o autor, portanto, traga elementos verossimeis e
informacBes minimas para que se permita a redistribuicio. Do mesmo modo,
aplicando-se a inversdo, ndo se pode exigir do agente poluidor prova absoluta da
auséncia de nocividade de sua atividade, pois esta é impossivel.3* Por isso exige-se
do juizo uma ponderacao das evidéncias:

Perhaps the most debatable component of the precautionary principle is the
one that shifts the burden of proof to the proponents of an activity. In other
words, the onus is on the proponents to prove that an activity is safe rather
than for its opponents to prove that it is unsafe. The latter is usually very
difficult, though not impossible, but can usually only be done in a reactive
manner after population exposure has already occurred. In contrast, proving
complete safety is usually impossible. Some commentators have suggested
that, if blindly applied, shifting the burden of proof in this way would stifle all
innovation (Holm & Harris, 1999; Anonymous, 2000) and create “false-
positive” risks that waste resources and distract from real problems (Graham
&Weinder, 1995; Keeney & von Winterfeldt, 2001). In fact, most public health
decision-making necessarily involves a “balance of evidence” approach
rather than an “innocent until proven guilty” or “guilty until proven innocent”
approach (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2004, 57-58).3°

E cedico que em acdes que envolvam danos ambientais a producéo de
prova técnica/pericial serd, muitas vezes, fundamental para o desfecho da causa, e
que por ser a prova pericial custosa e de dificil acesso, levando-se em conta a
vulnerabilidade do meio ambiente e da coletividade, a tendéncia é justamente impor
ao poluidor a obrigacdo de comprovar que a sua atividade ou empreendimento nao

tenha causado o dano ambiental, uma vez que, em uma grande maioria, dispora ele

34 No mesmo sentido, Wedy (2017): “E evidente, contudo, que a inverséo do 6nus da prova deve ser
aplicada pelo Poder Judicidrio e pelo administrador publico de forma proporcional, ndo exigindo a
producédo de prova diabdlica por parte do proponente da atividade, pois a busca do risco zero € uma
utopia inatingivel, e os empreendimentos ndo podem ser inviabilizados na sua origem, sob pena de
perda de importantes beneficios ao ser humano, seja no campo da protecdo do meio ambiente, seja
no campo da saude publica.”

35 Talvez o componente mais discutivel do principio da precaugdo seja aquele que transfere o 6nus
da prova para os proponentes de uma atividade. Em outras palavras, o 6nus recai sobre os
proponentes para provar que uma atividade € segura, e ndo para seus oponentes provar que €
insegura. O (ltimo é geralmente muito dificil, embora ndo impossivel, mas geralmente s6 pode ser
feito de maneira reativa apés a exposi¢do da populagdo ja ter ocorrido. Por outro lado, provar a
seguranca completa é geralmente impossivel. Alguns comentaristas sugeriram que, se aplicado
cegamente, a inversdo do 6nus da prova dessa maneira reprimiria toda inovacdo (Holm & Harris,
1999; Anonymous, 2000) e criaria riscos "falso-positivos" que desperdicam recursos e distraem dos
problemas reais (Graham e Weinder, 1995; Keeney e von Winterfeldt, 2001). De fato, a maioria das
tomadas de decisdes em saude publica envolve necessariamente uma abordagem de "equilibrio de
evidéncias" em vez de uma abordagem "inocente até que se prove o contrario" ou "culpado até que
se prove que é inocente” (traducdo nossa).
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de recursos financeiros, profissionais técnicos e informacdes de dentro de seu

empreendimento para a producédo de referida prova.

Por sua natureza, o dano ecolégico depende de pericias de custosa
operacao, pois muitas vezes esses danos sdo invisiveis e ndo facilmente
identificaveis. Por outro lado, temos que levar em conta a disparidade
econbmica entre o agressor e o agredido. Geralmente, o agressor a
natureza é conglomerado econdmico poderoso. Por esta razdo, tendo em
vista a vulnerabilidade da vitima e sua hipossuficiéncia, o ordenamento
deve municid-la com instrumentos eficazes de direito material e direito
processual (VENOSA, 2015, vol. 4, p. 238)

Vale destacar que o 6nus da prova possui dupla fungéo, qual seja, a de
incumbir as partes sobre quais provas deverdo produzir e a de orientar o nobre
julgador, servindo neste ultimo caso, quando houver duvida probatdria, como regra
de julgamento. Entretanto, por se tratar de demandas ambientais, ndo se pode
deixar de consignar que a duvida milita em favor do meio ambiente (principio in
dubio pro natura).

Assim, se nas relacbes comuns as partes e o juiz devem participar do
processo ativamente®® para obter e conceder, respectivamente, a prestagdo
jurisdicional mais justa e adequada, nas demandas que versam sobre o meio
ambiente essa nocado € ainda mais contundente, justificando-se assim a inversao do

onus da prova pelo poder judiciario. Nesse sentido:

No campo do Direito Ambiental justifica-se ainda mais a aplicacdo da
inversao do 6nus, primeiro porque positivada a responsabilidade objetiva na
matéria, depois porque a préopria natureza indisponivel do bem juridico
tutelado, o meio ambiente, favorece uma atuac@o mais enérgica e ativa do
magistrado, com vistas a proteger os interesses de sujeitos indeterminados.
Sem duvida o direito processual ndo podia quedar-se inerte quanto a
eficdcia a protecdo ambiental capacitando aqueles que na defesa do meio
ambiente ingressarem em juizo, de instrumentos processuais capazes de
garantir um nivel importante de prote¢do ao meio ambiente, como a
inversdo do 6nus da prova em direito ambiental, como ferramenta ndo so
para igualar a situacao processual das partes, mas que a justica ambiental
seja elemento essencial na busca pela solucdo da crise ambiental
(ANGRISANI, 2014).

Com efeito, a reparacdo dos danos ambientais consiste em uma tarefa
extremamente complexa e muitas vezes improvavel, de modo que tanto a reparacao

in natura quanto a reparacdo pecuniéria podem se mostrar ineficientes, motivo pelo

%6 Na formulacdo de quesitos para o expert responsavel pelo laudo pericial, por exemplo, podendo
inclusive as partes o impugnar.
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qual uma distribuicdo inadequada do 6nus da prova configuraria como mais um
obstaculo para a satisfatoriedade da tutela do meio ambiente.®’

Assim, presentes os elementos minimos que sustentem o risco de
dano em razédo da atividade do possivel poluidor, e presentes também os requisitos
legais, tendo-se em conta a teoria do didlogo das fontes, devera ser o 6nus
probatdrio invertido a fim de garantir uma facilitacdo a tutela jurisdicional efetiva nas

causas ambientais.

87 Segundo Wedy (2017): “A inversdo do 6nus da prova tem especial relevancia nos paises de
terceiro mundo em que as partes vitimas dos danos ao ambiente e a salde publica ttm menos
condi¢cdes de demonstrar efetivamente o potencial nocivo do empreendimento proposto.”
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6 CONCLUSAO

Visto que a prova é um direito fundamental das partes, verifica-se,
portanto, a sua imprescindibilidade para que o julgador ndo recaia na decisdo non
liquet, tendo elementos suficientes para formar sua convic¢do e, consequentemente,
prestar a tutela jurisdicional mais adequada.

Sendo a prova elemento indispensavel ao processo, vislumbrou-se que
seu objeto podera recair tanto a fatos pretéritos, quanto futuros, embora existentes
entendimentos contrarios.

Ainda quanto a essa temética, por ter a prova a finalidade de formar o
convencimento do juiz, pautando-se pela busca da verdade relativa, caberd ao
magistrado valorar tais provas por meio do sistema da motivacdo ou persuasao
racional controlavel.

Assim, trata-se de um 6nus das partes provarem suas alegacoes, de
modo que terd esse encargo processual a funcado de atuar como regra de conduta,
permitindo as partes ter o conhecimento do que caberd a cada um provar e,
havendo duvida do magistrado, tera a funcdo de atuar também como regra de
julgamento, uma vez que o sistema n&do admite a decisao non liquet.

As regras de (re)distribuicdo desse Onus estdo previstas tanto no
Cdbdigo de Processo Civil, quanto no Cddigo de Defesa do Consumidor, contudo,
nao ha qualquer previsao legal na esfera juridica ambiental.

Tendo-se em conta que o direito ambiental € um direito coletivo e
difuso orientado por inUmeras leis devido a sua ampla competéncia legislativa, o
meio ambiente é regido, por um microssistema da tutela coletiva, estando dentre os
diplomas legais que o compdem o Cdodigo de Processo Civil e o Codigo de Defesa
do Consumidor.

Contudo, é possivel observar que entre tais regulamenta¢cdes ha uma
incompatibilidade com relacédo aos pressupostos legais que ensejam a inversédo do
onus probandi.

Para tanto, a solugcdo aqui apresentada seria a aplicacéo da teoria do
didalogo das fontes, sobretudo na modalidade de dialogo de complementariedade e
subsidiariedade, o qual permite a coexisténcia de ambas as regras (art. 373, 81° do
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Codigo de Processo Civil c/c art. 6° inciso VIII do Codigo de Defesa do
Consumidor).

Destarte, conclui-se do presente trabalho a importancia da correta
aplicacdo das regras de distribuicdo do 6nus probatdrio para se obter uma justa
distribuicdo do 6nus da prova, garantindo, dessa forma, um processo justo e uma
ordem juridica justa.

Assim, depreende-se que a justa distribuicdo do Onus da prova
salvaguarda garantias constitucionalmente asseguradas, tais quais a do devido
processo legal, do contraditério e ampla defesa, da isonomia e do acesso a justica.

E se nas relagdes comuns a importdncia desse fenbmeno é
indiscutivel, nas relacdes ambientais ainda mais. Isto porque o meio ambiente
consiste em um direito fundamental de terceira dimensao, sendo assegurada a toda
a coletividade o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Além do mais, € possivel inferir que, como resultado da massificacéo
da sociedade, os danos ambientais passaram a ser muito mais constantes e graves,
exigindo-se do direito uma “modernizacao” nos meios para facilitar a tutela desse
bem juridico.

Um desses meios seria justamente a denominada justa distribuicdo do
onus da prova, sendo esse termo utilizado como sindnimo de uma distribuicdo
adequada do onus probandi considerando o caso concreto, de tal sorte que se refere
tanto a regra geral (teoria estatica da distribuicdo do 6nus da prova, bem como a
“‘inversao” ope legis), quanto a redistribuicdo do 6nus da prova (excecdo amparada
pela teoria dinamica).

Isto porque, nas causas ambientais, em grande maioria verifica-se de
um lado, o agente poluidor com infinitos recursos para promover as diligéncias
necessarias, e do outro, a vitima que se viu prejudicada pelo dano ambiental, autora
da demanda, desprovida de recursos.

Logo, para o autor da acado ha uma impossibilidade técnica, econdmica
e fatica, visto que na maioria das vezes as causas ambientais exigem provas
periciais, técnicas, para comprovar que a atividade do agente poluidor ensejou ou
poderia ensejar a degradacdo ambiental.

Nesse sentido, ndo poderia exigir da vitima revestida de

vulnerabilidade que comprovasse a lesdo sofrida e a nocividade da atividade do réu
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poluidor, de modo que na grande maioria dos casos, Vé-se o juiz obrigado a inverter
0 Onus da prova para promover uma justa distribuicdo e corroborar as garantias
fundamentais.

Portanto, para fins de responsabilidade civil ambiental, seja em acdes
civis publicas, seja em ac¢des individuais de reparacdo de danos decorrentes do
dano ambiental, caber4 ao nobre julgador apreciar o caso concreto e aplicar as
normas do Cdédigo de Processo Civil e do Cdodigo de Defesa do Consumidor, com
fulcro na teoria do dialogo das fontes e no entendimento jurisprudencial.

Em suma, sabendo-se da dificuldade de reparacdo dos danos
ambientais, muitas vezes a aplicacdo da regra geral (teoria estatica) significaria
colocar mais um empecilho para a efetiva responsabilizagdo do agente poluidor.

Em face disso, a aplicacdo da justa distribuicdo € imprescindivel no
direito ambiental, de modo que, ante a dificuldade de se produzir prova, devera ser
aplicada as regras de (re)distribuicdo do 6nus da prova, guiando-se pelos principios
da prevencao, precaucdo e do poluidor-pagador, acarretando a consagracao da
responsabilidade civil e consequente obrigacdo de reparar o dano ambiental, seja

pecuniariamente ou in natura.
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