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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO COLETIVO
AMBIENTAL

DISTRIBUTION OF THE BURDEN OF PROOF IN ENVIRONMENTAL CLASS
ACTIONS

Juliana Rose I shikawa da Silva Campos 1

Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar a distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo
ambiental. A pesquisa analisa as diferentes teorias sobre o tema, desde a estéatica até a
dindmica, a fim de demonstrar que a questéo reflete um problema de acesso a justica e de
devido processo legal. Asinovagdes sobre a matéria trazidas pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015, dentre outras hormas, sao analisadas. Nesta pesquisa utiliza-se 0 método indutivo e
a técnica bibliogréfica. Busca-se responder de que forma a distribuicdo do 6nus da prova
pode contribuir para um processo ambiental mais efetivo e justo.

Palavras-chave: Processo coletivo ambiental, Distribuicdo do 6nus da prova, Novo codigo
de processo civil

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to analyze the distribution of the burden of proof on environmental
collective process. The research analyzes the different theories on the subject, from static to
dynamic, in order to demonstrate that the question reflects a problem of access to justice and
due process. Innovations on the matter brought by the Civil Procedure Code 2015, among
other standards, are analyzed. In this research, the inductive method and the literature
technique are used. Seeks to answer how the distribution of the burden of proof can
contribute to a more effective and fair environmental process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental class actions, Distribution of the
burden of proof, New code of civil procedure

1 Mestre em Direito Agroambiental. Professora de Direito na Universidade Federal de Mato Grosso. Advogada.
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INTRODUCAO

A realidade brasileira mostra que os conflitos resultantes dos modelos econémicos e de
consumo adotados, tém feito que se avolumem (em quantidade e qualidade), ano ap6s ano,
mesmo em face de todo esfor¢o dos movimentos sociais e ambientalistas, as demandas judiciais
ambientais, especialmente as de natureza coletiva.

Tais agOes sdo problematicas, por diversas razdes. Uma delas é a dificuldade que as
partes tém de provar suas alegacdes. As questdes ambientais sdo, de regra, de dificil ou, em
alguns casos, de impossivel prova. Dai se fazer necessario que o problema da distribuigdo do
6nus da prova seja analisado de forma séria pela pesquisa em Direito ambiental. E o que se
propde no presente ensaio, com énfase para as acdes coletivas, as quais, sdo sem davida, mais
frequentes e mais eficazes no ordenamento juridico brasileiro.

O Cadigo de Processo Civil de 1973 estabelecia como regra a distribuicéo estatica do
onus da prova, a qual era, a principio, aplicada as acGes que versavam sobre meio ambiente,
uma vez que estas séo reguladas pelas normas processuais civis. Tal teoria classica, se mostrou,
como ver-se-a, limitadora, o que fez surgir novas teorias, tais quais a da inversao do 6nus da
prova, trazida pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e a da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, trazida pelos projetos de Codigo de Processos Coletivos Brasileiro. Tais teoria serdo
melhores analisadas adiante. Merecerd mencdo também a nova codificacdo processual civil

brasileira, a qual, ja aprovada, altera a regra estatica de 1973.

1. AEVOLUCAO DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

A acdo popular, prevista na Constituicdo de 1934 e regulamentada em 1965, com a Lei
4.717, € um dos primeiros instrumentos de tutela coletiva de direitos a surgir no Brasil. Dai ser
tratada como a precursora do processo coletivo brasileiro. Tal acdo, inspirada por um ideal de
amplo acesso a justica, permitiu que qualquer cidaddo brasileiro estivesse em juizo para
defender o patrimdnio publico. As inovacdes trazidas pela referida lei merecem elogio, mas néo
foram suficientes para garantir um processo coletivo verdadeiramente eficaz, pois o cidadao
isolado, ndo tinha as mesmas capacidades que um Ministério Publico, por exemplo, para estar

em juizo e produzir provas. Havia pouco interesse dos cidaddos em relacdo a acdo popular.

1 Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;
Il - ao réu, quanto & existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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Assim, com inspiragdo na class action for damages americana e em razdo da necessidade de
que o processo civil brasileiro “evoluisse”, o trabalho de importantes juristas, resultou na
promulgacdo da Lei da acdo civil publica (1985), lei que, de fato revolucionou e inovou na
protecdo dos direitos transindividuais. A referida lei, permitiu que o Ministério Pablico (o que
ndo era possivel na acdo popular), dentre outras pessoas juridicas, promovesse judicialmente a
tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Embora os avangos da Lei da acdo civil publica sejam consideraveis, ndo se podia falar
até naquele momento em um sistema de processo coletivo, o qual s6 veio a existir de fato com
a promulgacdo do Cddigo de defesa do consumidor.

H& que se considerar ainda, nesta senda, as contribuicdes trazidas pela Constituicdo
Federal de 1988, as quais sdo referenciadas por Mazzilli%: a) a ampliacdo do papel das
associacg0es civis e dos sindicatos, na defesa de interesses juridicos de seus associados (art. 5°,
XX1); b) a extenséo do rol de legitimados a propor as ac¢des abstratas de inconstitucionalidade
(art. 103); c) a reforma na acéo popular, estendida a defesa da moralidade administrativa, do
meio ambiente e do patriménio historico e cultural (art. 5°, LXXIII); d) a criacdo do mandado
de seguranca coletivo (art. 5°, LXX); e, por fim, e) a independéncia funcional dos membros do
Ministério Publico (art. 127), aos quais foram garantidos inamovibilidade, vitaliciedade e a
irredutibilidade de vencimentos.

Embora a matéria versada no Codigo de defesa do consumidor seja essencialmente a
protecdo do consumidor em suas relagbes contratuais de consumo, o referido diploma néo se
limitou a tal e tem como principal inovacao a conceituacdo adequada e precisa, a qual restou
sedimentada na doutrina®, dos interesses difusos - os direitos transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato
(art. 81, 1), dos interesses coletivos - os direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacdo juridica base (art. 81, IlI) e dos direitos individuais homogéneos - 0s
decorrentes de origem comum (art. 81, I11).

Mais recentemente, a elaboracdo de projetos de um Codigo Brasileiro de Processos

Coletivos significou maiores avancos na discussdo e sistematizacdo da matéria processual

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 127-128.

% Atitulo de exemplo, cita-se: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagéo para
agir. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2004, p. 48.
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coletiva no Brasil. Mas a derrota do Anteprojeto? redigido por Ada Grinover e outros juristas,
na Comissao de Constituicdo e Justica e Cidadania (CCJ) é uma evidéncia de que ainda ha
muita luta na construcdo de um processo coletivo nacional efetivo e vocacionado para a
protecdo dos bens fundamentais. Ha no Brasil, enorme esforco politico, fruto de lobbies de
grandes empresarios, no sentido de se restringir a efetividade do processo coletivo. A doutrina®
sempre aponta, como exemplo emblematico desta afirmacdo, a insercéo do artigo 16 na Lei de
acdo civil publica, o qual limita os efeitos de sentenca prolatada por juiz aos limites de sua
competéncia territorial.

Embora a promulgacdo de um Codigo de Processo Civil Coletivo brasileiro seja
desejada, ndo ha que se desmerecer o atual sistema de processo coletivo, o qual, dentre outras
normas, é composto principalmente pelo CDC, CPC, lei da acdo civil publica, lei da acdo
popular e lei do mandado de seguranca. Neste sentido, é bom referenciar a obra de Marques®, a
qual afirma a possibilidade de um “dialogo das fontes” (coeréncia) a envolver diferentes fontes
normativas, sem a necessidade de que haja revogacdo de uma norma pela outra, de acordo com
0s critérios classicos de antinomia juridica. Tal dialogo parece poder ser provado pelos artigos
117 do CDC e 21 da Lei da ACP.

Tais novos instrumentos superam em muito a ideia do processo individual classico
(caracteristico do Estado Liberal) e galgam cada vez maior acesso a justica, celeridade e
efetividade da prestacéo jurisdicional. O processo coletivo tem atuado, assim, na luta contra a
morosidade do sistema judiciario, o qual, (ainda) despende grande tempo com o julgamento de
demandas repetitivas que sdo resultados de lesdes semelhantes causadas por agentes comuns.

Merecem mencao ainda, alguns instrumentos extrajudiciais, uma vez que a protecdo de
direitos coletivos ndo se restringird aos meios jurisdicionais, nem tampouco as a¢des que serao
analisadas neste ensaio.

A Lei 7.347/85, em seu artigo 8°, § 1°, possibilitou ao Ministério Publico a instauragdo
de inquérito civil — instrumento apto para se investigar, antes da propositura da acgéo civil
publicas, os possiveis danos, seus responsaveis, dentre outras questdes que possam interessar

ao processo. Trata-se de relevante acerto da Lei da ACP. Possibilitar que um 6rgdo bem

4 Trata-se do Projeto de Lei 5.139/09, levado a Cdmara dos Deputados pelo Poder Executivo, rejeitado mesmo
antes de ser submetido ao plenario, por 17 (dezessete) votos contrarios contra 14 (catorze) favoraveis.

® Ver, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos especiais. (Curso de
processo civil, v.5). 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 339-341. Em sentido contrario, defendendo o referido
dispositivo, WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidacé@o da Sentenca civil: individual e coletiva. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos tribunais, 2009, p. 304.

® MARQUES, Claudia Lima. O “dialogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a
Erik Jayme. in: MARQUES, Cléaudia Lima [org.]. Didlogo das Fontes: do conflito & coordenacdo das normas do
direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2012, p. 02-65.
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aparamentado como o Ministério Pablico investigue e proponha as a¢des cabiveis em relagdo a
direitos coletivos e difusos foi um avango consideravel para o processo coletivo nacional. Alves
de Araujo pondera que o inquérito civil mostrou-se um instrumento tao fértil que a Constituicao
de 1988 inseriu-o como fungao institucional do MP em seu ar. 129, I11.” De fato, o instituto que
antes de 1988 s0 era previsto na Lei da ACP, agora tem previsdo constitucional, o que Ihe da
ainda maior prestigio.

Além deste, convém ainda mencionar importante instrumento trazido pelo CDC (art.
113 - que incluiu na Lei da ACP, o artigo 5°, § 6°), qual seja 0 compromisso de ajustamento de
conduta. No dizer de Marcelo Abelha, o referido instituto juridico constitui importante e eficaz
mecanismo de efetivacdo do acesso a justica. Evita a demanda coletiva, servindo como
instrumento de efetivacdo dos direitos coletivos supra-individuais, e formando desde ja, um
titulo executivo extrajudicial .

Sobre a legitimidade, tem-se que a Lei da ACP deixou bem claro que apenas os 6rgaos
publicos legitimados podem tomar dos interessados compromisso de ajustamento de condutas
as exigéncias legais, mediante cominacdes.

O fato do acordo obtido no TAC possuir natureza de titulo extrajudicial (art. 784, 1V,
NCPC) permite que o0 mesmo, em caso de descumprimento, seja executado sem a necessidade
de qualquer discussdo sobre 0 mérito da questéo.

Assim, tanto o inquérito civil, quanto o TAC parecem ser bons exemplos nao-
jurisdicionais de instrumentos na tutela de bens coletivos e difusos. Ha, como visto, uma série
de instrumentos (judiciais ou ndo) que devem conviver em harmonia e dialogo. Assim, convém
nestas préximas linhas tecer algumas consideragdes sobre as principais acdes judiciais coletivas

que protegem, entre outros direitos difusos e coletivos, o direito fundamental ao meio ambiente.

2. AS ACOES COLETIVAS NA TUTELA DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO
AMBIENTE

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo tendéncias do direito internacional e
comparado, erigiu, 0 meio ambiente a categoria de direito (e dever) constitucional e

fundamental.® A questdo ambiental ja era amplamente debatida no cenario internacional desde

7 ARAUJO, Lilian Alves de. Acéo civil pablica ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 68.

8 ABELHA, Marcelo. Acdo civil plblica e meio ambiente. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2009, p.
99.

® Neste sentido, dentre outros, MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21.ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 150-180 (O referido autor lembra que a CF/88 foi a primeira Constituigdo brasileira em que a
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as décadas de 60 e 70%°. Além disso, outras constituicdes de paises de civil law ja haviam tratado
da protecdo ao meio ambiente, ora enquanto direito, ora enquanto dever, ora como ambos. Séo
exemplos a constituicdo portuguesa (1976), a espanhola (1978)'? a equatoriana (1979)'% e a
chilena (1980)%.

expressao “meio ambiente” foi mencionada); BENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e
ecologizacao da Constituicdo brasileira. in: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato
[org.]. Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 57-130; FIORILLO, Celso
Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 60-64; LEITE, José
Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria
e pratica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 91-96; MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura. Meio
ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 109-152 e GAVIAO FILHO,
Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 21-52.

10 Vide a Declaragio de Estocolmo de 1972, que proclamou, pela primeira vez, o direito humano ao meio ambiente.
11 Artigo 66.

1. Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender.
2. Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentavel, incumbe ao Estado, por
meio de organismos proprios e com o envolvimento e a participagédo dos cidadaos:

a) Prevenir e controlar a poluicdo e os seus efeitos e as formas prejudiciais de eroséo;
b) Ordenar e promover o ordenamento do territério, tendo em vista uma correcta localizacdo das actividades, um
equilibrado desenvolvimento s6cio-econémico e a valorizagéo da paisagem;
c) Criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e
sitios, de modo a garantir a conservacéo da natureza e a preservacao de valores culturais de interesse histérico
ou artistico;
d) Promover o aproveitamento racional dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacéo e
a estabilidade ecol6gica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geracgdes;
e) Promover, em colaboracédo com as autarquias locais, a qualidade ambiental das povoagdes e da vida urbana,
designadamente no  plano  arquitecténico e da  proteccdo das  zonas  historicas;
f) Promover a integracdo de objectivos ambientais nas véarias politicas de &mbito sectorial,;
g) Promover a educacdo ambiental e o respeito pelos valores do  ambiente;
h) Assegurar que a politica fiscal compatibilize desenvolvimento com protecgdo do ambiente e qualidade de vida.
Disponivel em: http://mwww.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx#art66
Acesso em 13 maio 2015.

12 Articulo 45.

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como
el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable
solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se estableceran
sanciones penales o0, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.

Disponivel em:
http://www.senado.es/web/conocersenado/normas/constitucion/detalleconstitucioncompleta/index.html#a45
Acesso em 13 maio 2015.

13 Articulo 44. El Estado protege el derecho de la poblacion a vivir en un medio ambiente sano y ecolgicamente
equilibrado, que garantice un desarrollo sustentable. Se declara de interés publico y se regulara conforme a la
Ley:

La preservacion del media ambiente, la conservacion de los ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del
patrimonio genético del pais;

La prevencién de la contaminacion ambiental, la explotacion sustentable de los recursos naturalesy los requisitos
que deban cumplir las actividades publicas o privadas que puedan afectar al medio ambiente; y, El
establecimiento de un sistema de &reas naturales protegidas y el control del turismo receptivo y ecoldgico.
Disponivel em: http://constituyente.asambleanacional.gob.ec/documentos/biblioteca/1979-reformada-en-
1996.pdf Acesso em 13 maio 2015.

14 Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

(...)
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A existéncia e o reconhecimento de um direito fundamental ao meio ambiente, a qual,
no Brasil, ¢ realidade certa desde 1988'°, exige, a consequente existéncia de instrumentos
juridicos (judiciais ou ndo) aptos a promoverem a sua protecdo. Os instrumentos judiciais se
destacam quando h& ameaca ou lesdo ao bem. Courtis e Abramovich, neste sentido, afirmam
que se temos de fato um direito, devemos ter uma ag&o.

O Poder Judiciério, embora ndo seja 0 mais adequado para tratar de politicas publicas
que tratem de direitos difusos e coletivos!’, possui um importante papel na defesa de tais
direitos, tanto o € que, as demandas coletivas tém aumentado em quantidade e qualidade, ano
ap6s ano. A acessibilidade® e a eficiéncia do Poder Judiciario se mostra cada vez mais
premente, pois as demandas coletivas, diferentemente das individuais, possuem maior
amplitude, podendo afetar, inclusive, pessoas que ndo foram parte na relacdo juridica
processual.

No ordenamento brasileiro, 0 regramento do processo coletivo é novo, mas bastante
“evoluido” quando comparado com outros. Em matéria ambiental, trés agdes se destacam,
sendo aplicadas principalmente as seguintes leis: Lei n°® 4.717/1965 (Lei da agdo popular), Lei
n° 7.347/1985 (Lei da acdo civil publica), Lei n° 12.016/2009 (Lei do mandado de seguranca
individual e coletivo) e de forma complementar, a disposi¢cbes do Titulo 11l da Lei n°
8.078/1990 (Cddigo de defesa do consumidor)*® e da Lei n° 5.869/1973%° (Cddigo de processo

civil).

8° El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Es deber del Estado velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podra establecer restricciones
especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente;

Disponivel em: http://www.camara.cl/camara/media/docs/constitucion_politica.pdf Acesso em 13 maio 2015.
150 qual encontra respaldo constitucional no art. 225, caput (CRFB, 1988): “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 & coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

6 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais séo exigiveis. STEPHANOV, Luiz Carlos
[trad.]. Porto Alegre: Ed. Dom Quixote, 2011, p. 238.

7 Idem, pp. 53 e 148.

18 Sobre Acesso a Justica, ver por todos CAPELLETI, Mauro; GARTH, Brian. Acesso a justica. NORTHFLLET,
Ellen Gracie [trad.]. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, pp. 49-67, que trata das ondas evolutivas do acesso a
justica, sendo que na segunda delas aborda a dificuldade da representacdo dos interesses difusos.

19 E pacifica na doutrina a aplicagio do CDC em ac@es coletivas, mesmo que a matéria ndo trate de relagdes de
consumo, pois este diploma foi 0 que mais avangou, entre nés, no que toca a disciplina e regulamentacdo do
processo coletivo. Ademais, a doutrina do didlogo das fontes (elaborada por Erik Jayme e trazida a nés por Claudia
Lima Marques) j& permite a algum tempo a coordenacédo de normas (diédlogo de coeréncia) no ordenamento juridico
brasileiro, abandonando as teorias antigas de antinomia juridica. Para aprofundamentos ver; MARQUES, Claudia
Lima. O “didlogo das fontes” como método da nova teoria geral do direito: um tributo a Erik Jayme. in:
MARQUES, Claudia Lima [org.]. Didlogo das Fontes: do conflito a coordenagao das normas do direito brasileiro.
Séao Paulo: Revista dos tribunais, 2012, pp. 17-66

20O qual, embora ainda vigente, se encontra em vias de revogacdo pela recém aprovada Lei 13.105/2015 (Novo
Cadigo de Processo Civil).
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Tais leis compdem, no direito processual brasileiro, o que a doutrina tem chamado de
“microssistema de processo civil coletivo” — uma nova modalidade de processo civil que possui
peculiaridades e regramentos préprios, tudo com o objetivo de proteger os novos direitos de
terceira dimensdo, marcados principalmente pela transindividualidade.

A codificacdo de tal processo coletivo, como visto, é bastante desejada pela doutrina
especializada, tendo sido, inclusive, elaborados pelos menos quatro?! anteprojetos de codigo de
processo coletivo. Em que pese o esfor¢o de tais pesquisadores, a matéria ndo tem galgado
sucesso no Congresso Nacional. Cré-se, contudo, que, tendo em vista a discussdo ainda estar
acessa no seio da doutrina, a pressao sobre o Poder Legislativo o fara retomar a questdo e a
analisar de forma mais séria. E o que se espera e deseja, pois, alguns avangos poderdo ser
trazidos pela codificagdo, potencializando a protecdo aos direitos coletivos.

As acOes coletivas sdo, entre outras, caracterizadas pelas diferencas que trazem em
alguns institutos juridicos classicos — tipicos do processo civil individual. Sdo exemplos disso
a legitimidade, que no processo coletivo, se apresenta de forma extraordinaria (defesa em nome
proprio de direito alheio) e a coisa julgada, que no processo coletivo ganhara outros contornos
e apresentara menor rigidez que no processo individual.

Em matéria de processo judicial ambiental, estas discussfes ganham ainda maior relevo,
pois as acdes que versam sobre a referida tematica tém seguido principalmente o caminho
coletivo, quer pela sua amplitude, quer pela maior eficiéncia, quer pelas questdes probatorias,
quer pela forte atuacdo do Ministério Publico, quer ainda por outras tantas razoes.

No ordenamento juridico brasileiro trés acdes coletivas despontam na protecdo do meio
ambiente: a acdo popular, a acdo civil publica e 0 mandado de seguranca coletivo.

A acdo popular, que inaugurou o processo coletivo no Brasil, encontra seu fundamento
na Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, inciso LXXI111%2 e é cabivel para anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimdnio histdrico e cultural, podendo ser manejada por qualquer cidaddo. Em
que pese seu fundamento ser a Constituicdo de 1988, na verdade foi apenas recepcionada por

esta, uma vez que ja era prevista na Constituicdo de 1934 e havia sido regulamentada pela Lei

21 Enumera-se os projetos: a) Cadigo de Processo Civil Coletivo de Antonio Gidi; b) Anteprojeto de Cddigo
Modelo de Processo Coletivos para Ibero-América (o qual envolveu pesquisadores do quilate de Ada Pellegrini
Grinover e Aluisio Gongalves de Castro Mendes, dentre outros); ¢) Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos (Instituto Brasileiro de Direito Processual) e d) Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
(UERJ e UNESA — Aluisio Gongalves de Castro Mendes).

22 Art. 5°. (....) LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do 6nus
da sucumbéncia;
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n° 4.717 de 1965 (vigente até hoje). Tal instrumento, tém obtido pouca expressdo em matéria
ambiental (na verdade em todas as matérias), mas € uma via interessante, e que pode ser bastante
eficaz, visto que ndo ha necessidade da interposicao da acdo por uma instituicdo ou associacao.
O cidadéao, por mais simples que seja, pode interpb-la e obter uma resposta judicial sobre
questdes coletivas e difusas.

A acdo civil pablica é regulamentada pela Lei 7.347/85 e foi criada com o intuito de
proteger bens difusos, dos quais destacam-se o meio ambiente (art. 1°, I, Lei 7.347/85). A
referida acdo, bastante utilizada em matéria de direitos coletivos e difusos, com destaque para
a atuacdo do Ministério Publico, podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, sendo estas ultimas bastantes relevantes em
questdes ambientais, nas quais se mostra mais relevante a recuperacdo do meio ambiente
(obrigacdo de fazer) do que a indenizagdo pelos danos causados (condenagdo pecuniaria que
ndo protege 0 meio ambiente, de fato).

O mandado de seguranca, coletivo, por sua vez, € uma das acdes constitucionais,
prevista no art. 5°, LXIX, da CF 1988 e regulamentada atualmente pela Lei 12.016/2009 (que
trata tanto do mandado de seguranca individual quanto do coletivo). A utilizacdo deste
instrumento se da quando ha ofensa a um direito liquido e certo e que seja resultado de
ilegalidade ou abuso de poder de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicdes do Poder Publico.?

Fiorillo explica que essa “protecdo de direito liquido e certo” faz mengado na verdade a
caracterizacdo de um momento sumario de cognicdo do juiz, qual seja, aquele em que
verificard a possibilidade concessdo de liminar. (...) constatamos que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito liquido e certo.?*

Em sendo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito liquido e
certo, ndo haveria davidas da possibilidade de utilizacdo do Mandado de seguranca na tutela do
meio ambiente. Em que pese isso, alguns afirmam pela inutilidade (ou rarissima utilidade) do
writ na defesa do bem ambiental, uma vez que ha dificuldades em se comprovar liquidez e

certeza nos danos ao meio ambiente.

23 GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 759.

24 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Mandado de seguranca coletivo ambiental e a Lei n. 12.016/2009. in:
MOREIRA, Alberto Camifia; ALVAREZ, Anselmo Prieto; BRUSCHI, Gilberto Gomes. [coord.]. Panorama atual
das tutelas individual e coletiva: estudos em homenagem ao professor Sérgio Shimura. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 254.
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Granziera aduz, entretanto, que o Mandando de seguranca coletivo ndo deixa de ser
instrumento de protecdo do meio ambiente e traz como exemplo a anulagéo de licenciamento
ambiental concedido sem o respeito as leis que regulam tal procedimento.?

Nestas trés acdes, a questdo probatoria serd determinante para a protecdo do direito
material. Em questbes ambientais, como ver-se-4 a prova serd sempre um dificil problema
processual a ser enfrentado pelas partes e se relaciona diretamente com importantes principios
tais como 0 acesso a justica e o devido processo legal. Desta forma, a distribuicdo de seu 6nus
é assunto que merece analise e reflexdo, inclusive pelos diferentes rumos que a questdo tem

seguido, na lei e na jurisprudéncia.

3. A DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA EM ACOES COLETIVAS
AMBIENTAIS: PROBLEMAS E PERSPECTIVAS

O Cadigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 333%, estabeleceu como regra a
distribuicdo estatica, abstrata e prévia do 6nus da prova (teoria classica). Acontece que, tal
regra, se observada a risca, pode se constituir em séria limitacdo as partes quanto a protecao
de seus direitos subjetivos, principalmente se houver hipossuficiéncia técnica, social ou
econdmica de uma delas diante da poténcia econémica e técnica do adversario.?” Além disso,
a restricdo trazida pelo artigo 333 pode servir de grave e inaceitavel empecilho para a protecéao
de direitos coletivos e difusos, mesmo quando defendidos por instituicdes gabaritadas tal como
0 Ministério Publico, isto porque, em matérias complexas tal qual a ambiental, a prova pode se
mostrar diabolica, ou seja, de dificil ou até mesmo impossivel producéo.

Neste ponto, Diddier e Zaneti lembram que em ndo havendo provas suficientes nos
autos para evidenciar os fatos, o juiz terminara por proferir decisdo desfavoravel aquele que
se desincumbiu do seu encargo de provar (regra de julgamento).?® Assim, defendem a ideia de
que esta distribuicdo rigida atrofia nosso sistema, e sua aplicacéo inflexivel pode conduzir a

julgamento injustos.?®

%5 GRANZIERA, op. cit., p. 759.

%6 «Art, 333. O 6nus da prova incumbe:

| - a0 autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.”

27 BALEOTTI, Francisco Emilio. A distribuicdo do 6nus da prova como problema de acesso a Justica. in: Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. n. 01. 2014, p. 03. Disponivel em:
http://www.riedpa.com/Default.aspx?EdicionID=31 Acesso em 30 junho 2015.

2 DIDDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil. v.4. 9. ed. Salvador: JusPodivm,
2014, p. 291.

29 |dem.
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Acontece que, ha tempos a referida regra classica vem sofrendo processos de
flexibilizagdo. O CDC, em 1990, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro a primeira previséo
de possibilidade de inverséo do 6nus da prova. Trata-se do artigo 6°, VI, que assim preceituou:
“Sdo direitos basicos do consumidor, (...) VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinérias de experiéncias; (...)".

Como aduzem Milaré e Castanho:

Partindo do pressuposto de que o consumidor esta em franca desvantagem
perante o fornecedor de produtos e servigos, o CDC reconhece a
vulnerabilidade daquele em face deste, conferindo-lhe entdo especial
protecdo legal, de cunho material e processual, com intuito de reequilibrar
esta relacéo de consumo.*°

O CDC, uma das normas brasileiras mais inovadoras, fez de fato isto: conferiu especial
protecdo (material e processual) ao hipossuficiente, qual seja, o consumidor. Isto fez em razéo
da natureza do direito material em questdo. Sem duvida, um dos principais avangos em matéria
processual foi a inversdo do 6nus da prova, a qual ficou condicionada aos requisitos da
verossimilhanca ou da hipossuficiéncia.

No que toca a verossimilhanca, Milaré e Castanho a conceituam como a aparéncia de
veracidade da alegacao, a exemplo do que ja se exige para a antecipacdo dos efeitos da tutela
(CPC, art. 273). A palavra verossimil, formada pelos vocabulos vero (verdadeiro) e simil
(similar) d& a ideia de que se trata de algo que € similar ao verdadeiro, que aparenta ser verdade,
que é semelhante a verdade. Miragem, nesta mesma senda, defende que a verossimilhanca se
estabelece a partir de um critério de probabilidade, segundo os argumentos trazidos ao
conhecimento do juiz, de que uma dada situacdo relatada tenha se dado de modo igual ou
bastante semelhante ao contetido do relato.3! Assim, a verossimilhanca das alegacGes do
“consumidor” ¢ uma das possibilidades para que o juiz inverta o 6nus da prova.

Outra possibilidade ¢ a sua hipossuficiéncia — esta, relacionada as dificuldades que o
“consumidor” possa ter para produzir a prova. Sobre o tema, Milaré e Castanho citam trés

exemplos: hipossuficiéncia econdmica, hipossuficiéncia técnica e hipossuficiéncia

3 MILARE, Edis; CASTANHO, Renata. A distribuicio do 6nus da prova no Anteprojeto de Cadigo brasileiro de
processos coletivos. in: GRINOVER, : GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo. [coord.]. Direito processual coletivo e o0 anteprojeto de cddigo brasileiro de processos
coletivos. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2007, p. 255.

31 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.
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informativa.? A primeira pode ser entendida como a impossibilidade financeira para arcar com
os custos da prova. A segunda trata da possibilidade de que o “consumidor” ndo domine as
informag@es acerca do funcionamento do produto ou das condicdes de prestacdo do servigo.*®
E por fim, a terceira, trata-se de dificuldade que impede acesso a obtencéo das informac6es sob
0s quais estdo consubstanciados os direitos alegados.3*

Assim, do texto da lei (art. 6°, CDC), da doutrina e da jurisprudéncia® resta pacifico o
direito basico do consumidor em ver o 6nus da prova invertido, quando atendidos os requisitos
legais.

Acontece que, embora a inversdo do 6nus da prova em matéria consumerista seja
pacifica, 0 mesmo nao se pode dizer da sua aplicacdo na seara do direito ambiental, bem como
na tutela de outros direitos coletivos e difusos (por meio de ag&o civil publica).

Milaré e Castanho apresentam 0s principais argumentos contrarios a inversdo. O
primeiro deles giraria em torno de uma questdo puramente formal: o fato do art. 21 da Lei
7.347/85 se referir apenas aos dispositivos constantes do Titulo 11l do CDC, sendo que a
previsdo da inversdo do 6nus da prova encontra-se no Titulo I (art. 6%, VIII, CDC). O segundo
argumento, melhor fundamentado, baseia-se no fato de que, em sendo a inversdo do 6nus da
prova um gravame para o réu, a regra (...) ndo pode ser aplicada extensiva ou analogicamente
as acOes civis publicas que ndo envolvam relacdes de consumo, dado que é vedada a
interpretacéo analdgica ensejadora de restricdo a direitos.®® O terceiro argumento contréario
parte do ponto de vista que de o direito material consumerista influencia suas normas
processuais, inclusive, o fundamento da inversdo seria uma questdo material do direito do
consumidor, qual seja, a peculiaridade da relacdo entre consumidor e fornecedor.

Os autores, embora tragam os argumentos favoraveis a aplicacdo da inversdo do 6nus
da prova na seara ambiental, concluem pela impossibilidade de analogia entre 0 CDC e as ac0es
coletivas ambientais para restringir direitos, o que leva a sua conclusao de que a inversdo do

onus da prova em matéria ambiental, segundo rigorosa diccdo do art. 21 da Lei 7.347/85,

32 MILARE, op. cit., p. 255.

33 Idem.

34 Idem.

3 Apenas a titulo de exemplo (pois a tese é largamente acatada na jurisprudéncia), referencia-se parte do acérdao
que decidiu 0 AgRg no REsp 662891 / PR (2004/0074297-8), o qual afirma: “A inversdo do dnus da prova fica a
critério do juiz, conforme apreciacdo dos aspectos de verossimilhanga da alegag¢do do consumidor e de sua
hipossuficiéncia, conceitos intrinsecamente ligados ao conjunto fatico-probatério dos autos (...)” (Rel. Min.
Fernando Goncalves. j. 26.04.2005). Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200400742978&dt_publicacao=16/05/2005
Acesso em 30 junho 2015.

3% MILARE, op. cit., p. 256.
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violenta postulados basicos, como o devido processo legal e a isonomia das partes.®’
Argumentam este posicionamento na falta de previsdo expressa no direito (material e
processual) ambiental de tal possibilidade. Mas sugerem ao legislador que o faga, 0 que, para
os tais, traria maior efetividade a jurisdigdo ambiental.

O posicionamento dos referidos autores ja esta em vias de ser completamente superado.
Primeiramente porque uma leitura sistematica e teleoldgica do art. 21 da Lei 7.347/85 nos leva
a conclusdo de que, quando o legislador disse “Titulo III” na verdade estava querendo dizer “as
normas processuais do CDC”, e, embora ndo se tenha como negar que a inversdo do 6nus da
prova seja norma de direito material, também ha que se concordar que se trata de uma norma
de direito processual.

Em segundo lugar, tem-se que a regra processual da impossibilidade juridica de analogia
para restringir direitos ndo sobrevive a uma ponderagdo com 0s principios constitucionais e
internacionais de defesa do meio ambiente. O principio da precaucdo aponta para um continuo
esforgo de protecdo, mesmo em face de incertezas cientificas. Com base neste principio, o
critério da certeza € substituido pelo critério da probabilidade, com intuito de resguardar, ao
maximo possivel, a integridade do ambiente, eximindo o autor da acao civil pablica ambiental
de provar o receio de dano.®

Como um terceiro argumento traz-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
a qual, desde meados de 2012, tem firmado entendimento pela possibilidade de inversdo do

onus da prova em matéria ambiental:

(..)

5. O principio da precaucdo, aplicavel a hipétese, pressupfe a inversao do
onus probatdrio, transferindo para a concessionaria o encargo de provar que
sua conduta ndo ensejou riscos para 0 meio ambiente e, por consequéncia,
aos pescadores da regido.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e nesta parte provido para
determinar o retorno dos autos a origem para que, promovendo-se a inversao
do 6nus da prova, proceda-se a novo julgamento.*

3. Em acéo ambiental, impGe-se a inversdo do 6nus da prova, cabendo ao
empreendedor, no caso concreto o proprio Estado, responder pelo potencial

37 Ibidem, p. 258.

3 MILARE, op. cit., p. 257 (quando apresenta 0s argumentos favoraveis).

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.330.027 — SP (2012/0048766-0). Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva. J. 06/11/12. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201200487660&dt_publicacao=09/11/2012
Acesso em 30 junho 2015.
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perigo que causa ao meio ambiente, em respeito ao principio da precaucao.
Precedentes.*

Recentemente 0 mesmo posicionamento foi acompanhado pelo Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso*!, o que, sem ddvida é uma grande contribuicio para a protecdo do bem
ambiental.

Em que pese o gigantesco avanco processual trazido pelo CDC, novas propostas tém se
apresentado. E importante que nfo se confunda a invers&o do 6nus da prova com a nova teoria
da carga dindmica da prova — teoria que a doutrina tem atribuido ao argentino Jorge Peyrano*2
e que é caracterizada pela postura ativa do juiz, o qual atribui o encargo probatério, conforme
a facilidade que cada parte tem para produzir a prova.*

Tal teoria foi adotada no Brasil pelos diversos projetos de codigo de processo coletivo.
De acordo com Diddier e Zaneti, o primeiro projeto a tratar do tema de maneira sistematica foi
0 Codigo Modelo de Antonio Gidi:

Artigo 11. Onus da prova

11. Quando o descobrimento da verdade dos fatos depender de conhecimentos
técnicos ou de informacgfes que apenas uma das partes dispbe ou deveria
dispor, a ela cabera o 6nus da prova, se as alegac6es da parte contraria forem
verossimeis.

Artigo 12. Custo da prova

12. Quando a producdo da prova for extremamente dificil e custosa para uma
das partes e ndo para outra, o juiz atribuird a sua producéo a parte contraria,
que tera o direito de ser ressarcida das suas despesas.

Artigo 13. Prova estatistica

13. O uso de prova estatistica ou por amostragem é permitido como
complemento a prova direta ou quando a prova direta for custosa ou de dificil
ou impossivel producédo.**

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.237.893 — SP (2011/0026590-4). Rel. Min.
Eliana Calmon. j. 24/09/13. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201100265904&dt _publicacao=01/10/2013
Acesso em 30 junho 2015.

41 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso. Terceira Camara Civel. Rec. Agravo Regimento n°
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olegiado=Segunda. Acesso em 30 junho 2015.

42  Cfe. PEYRANO, Jorge W. La carga de la prueba.  Disponivel  em:
https://letrujil.files.wordpress.com/2013/09/38jorge-w-peyrano.pdf Acesso em 30 junho 2015. Ver também,
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juridica. Disponivel em:
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Embora o referido projeto tenha sido o primeiro a prever a questdo da carga dinamica,
tem-se que o mesmo falhou ao exigir (nos moldes do que ja fazia 0 CDC) a hipossuficiéncia e
a verossimilhanca. Os textos seguintes observaram estas questfes e parecem, portanto, mais
avancados.

Também o Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América

abordou a questédo e em seu artigo 12, § 1° prolatou:

O o6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou
informacgdes especificas sobre os fatos, ou maios facilidade em sua
demonstracao. Nao obstante, se por razdes de ordem econémica ou técnica,
0 Onus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinara o que for
necessario para suprir a deficiéncia e obter elementos probatorios
indispensaveis para a sentenca de mérito, podendo solicitar pericias a
entidade publica cujo objeto estiver ligado a matéria em debate, as custas da
mesma. Se assim mesmo a prova nao puder ser obtida, o juiz podera ordenar
sua realizagdo, a cargo ao Fundo de Direitos de Grupo.*®

O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos (IBDP) também previu a
teoria: 0 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos tecnicos ou informagdes
sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragdo“® (art. 11, §1°).

E, por fim, o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos (UERJ/UNESA
— Aloisio Gongalves de Castro Mendes) também nédo foi omisso quanto a questdo: o 6nus da
prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informacdes especificas sobre
os fatos, ou maior facilidade em sua demonstracdo, cabendo ao juiz deliberar sobre a
distribuico do 6nus da prova por ocasido da decisdo saneadora*’ (art. 19, §19).

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova, proposta pelos modelos mencionados, seria,
no sentir de Diddier e Zanetti, decorréncia dos seguintes principios: igualdade, lealdade, boa
fé e veracidade, solidariedade com o 6rgéo judicial, devido processo legal e acesso a justica.*®

De fato, a carga dindmica do énus da prova se mostra mais condizente com uma paridade
de armas processuais e com o espirito cooperativo tipico de um Estado Democratico de Direito,
0 qual busca resultados judiciais justos, equanimes e efetivos.

E bom lembrar ainda, na esteira de Milaré e Castanho que a distribuicdo dindmica do

onus da prova, prevista para o processo civil coletivo, ndo afasta a regra geral do CPC (art.

4 DIDDIER, op. cit., p. 290 e 430.
46 |bidem, p. 290 e 442,

47 |bidem, p. 290 e 462

48 |bidem, p. 292.
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333)*, pois 0 mesmo ndo é um processo auténomo. Trata-se de processo especializado, o qual,
embora ndo tenha sofrido a codificagdo desejada, compBe hoje, como ja repisado, 0
microssistema de processo coletivo.

Ainda merece menc¢édo a questdo referente ao momento de fixacdo do dnus probatdrio.
Diddier e Zaneti defendem veementemente que essa reparti¢ao casuistica e dindmica (...) deve
ser feita pelo magistrado antes da fase instrutéria, em tempo da parte onerada desincumbir-se
do encargo, sob pena de se comprometer a seguranca juridica da partes e seu direito
fundamental a prova (...)°° Neste ponto, o Anteprojeto UERJUNESA é o (nico que se
manifesta, dizendo que a distribuicdo se dara por ocasido da decisdo saneadora®! (art. 19, §19).

Além destas propostas de legislacdes, ndo se pode deixar de mencionar a mais recente
norma processual civil brasileira a se manifestar sobre o tema: a Lei 13.105/2015. O novo
Caodigo de Processo Civil, em seu artigo 373, recebeu de forma expressa a teoria da distribuicédo

dindmica do Onus da prova:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

8 1°Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencdo da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

8§ 2° A decisé&o prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacao em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

8 3° A distribuicio diversa do 6nus da prova tambeém pode ocorrer por
convencao das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.

Da leitura do artigo percebe-se que a distribuicdo estatica continua sendo a regra,
embora possa se ver relativizada por decisdo fundamentada do juiz. Pode-se dizer que o
ordenamento juridico brasileiro acolheu completamente a teoria da distribuicdo dindmica do

onus da prova. E tal se deu, ndo em um codigo especifico para processos coletivos, mas na

4 MILARE, op. cit., p. 260.
0 DIDDIER, op. cit., p. 293.
51 Ibidem, p. 290 e 462
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norma geral que rege todo o processo civil brasileiro. Trata-se, sem davida, de um importante
e muito bem-vindo avanco trazido pelo novo texto. A distribuicdo dindmica, ja antes recebida
pela jurisprudéncia e doutrina, fundamento legal, o que lhe atribui ainda maior importancia. O
processo coletivo ambiental s6 tem a ganhar com tal escolha legislativa e o0 mesmo, diga-se,
dos demais processos que versem sobre direitos coletivos e difusos.

CONSIDERACOES FINAIS

A distribuicdo do Onus da prova, importante tema processual, como visto, pode
configurar problema de acesso a justica. A obediéncia a literalidade da regra estética pode levar
a julgamentos injustos e que ndo protegem o meio ambiente. Tal é inaceitavel frente a toda
evolugéo que o processo coletivo experimentou, além da altissima importancia que o direito ao
meio ambiente possui no ordenamento brasileiro (e na cena internacional), sendo direito
fundamental que merece toda protecdo do Estado e da sociedade.

As discussdes doutrinarias, legais e jurisprudenciais em torno do processo coletivo tém
percebido e apreciado estas dificuldades relacionadas a prova. Tanto o € que novas teorias, para
alem da classica, surgiram no seio da doutrina juridica brasileira. Nesta analise enfatizou-se a
inversdo do 6nus da prova, trazida pelo CDC, e a teoria da carga dinamica da prova, trazida
pelos projetos de codigo de processo civil coletivo e, recentemente, adotada pelo novo cédigo
de processo civil brasileiro.

A inversdo do 6nus da prova enfrenta, ainda, alguns argumentos contrarios para se ver
aplicada em matéria ambiental. Tratam-se dos seguintes: a) a literalidade do art. 21 da Lei da
ACP néo permite a aplicacao de normas do CDC que ndo as constantes do Titulo 111, e uma vez
que a previsdo de inversdo do 6nus da prova consta do Titulo I a mesma ndo se aplicaria as
acOes civis publicas, qualquer que fosse a matéria, inclusive a ambiental; b) a vedacdo de
interpretacdo analdgica que implique em restricdo a direitos e c) a regra da inversdo do 6nus da
prova seria uma questdo material do direito do consumidor, que atende as peculiaridades da
relacdo entre consumidor e fornecedor.

Tem-se que todos estes argumentos tém sucumbido, uma vez que a jurisprudéncia dos
tribunais tem caminhado no sentido de adotar a inversdo do dnus da prova em matéria ambiental
em uma bem-vinda analogia com o CDC e através de uma leitura constitucional que permite,
ou melhor impde, cada vez maior protecdo ao bem ambiental, em honra aos principios da

sustentabilidade, prevencéo, precaucdo e solidariedade com as presentes e futuras geracoes.
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Aplauso merece ainda a novissima Lei 13.105/2015 (novo cddigo de processo civil
brasileiro), que, em seu artigo 373 adotou, ndo simplesmente a inversdo do dnus da prova, mas
uma teoria ainda mais “moderna” ¢ “evoluida” - a teoria da distribuicdo dindmica do Gnus
prova, a qual possibilita que o juiz, no caso concreto, verifique qual das partes detém maior
facilidade para produzir a prova e decida (de forma fundamentada) atribuir o 6nus de modo
diverso da regra classica.

Tratam-se de avangos processuais que sao claros frutos do trabalho da doutrina, que ha
anos vém apontando as dificuldades processuais relacionadas a carga probatoria — dificuldades
que ndo mais podiam ser ignoradas e negligenciadas pela lei e pelo julgador, sob pena de néo
protecdo (ou protecdo insuficiente) dos direitos fundamentais, especialmente estes marcados
pela transindividualidade, quais sejam os direitos de terceira dimensdo, dos quais neste artigo,

destacou-se o direito fundamental ao meio ambiente.
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