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RESUMO

O presente estudo objetiva expor os principais aspectos acerca da figura da Tutela
Inibitéria no Processo Civil, em especial sua aplicacdo e importancia na esfera do
Direito Ambiental e suas peculiaridades quanto a producdo probatoéria. A tutela
inibitéria surge, neste contexto, como uma promessa de tutela preventiva apta a
salvaguardar o bem ambiental, em face da precariedade das vias jurisdicionais
repressivas em garantir o acesso ao meio ambiente sadio, tendo em vista pautarem-
se na ocorréncia prévia do dano. Visando atacar e reprimir a figura do ilicito, esta
tutela voltada para o futuro fornece mecanismos mais eficazes e aptos a garantia
dos direitos difusos, proprios deste novo momento constitucional e da evolugéo pela
qual passou, no ultimo século, o Processo Civil. Importa notar, porém, que
justamente por ser um instrumento de prevengdo e que nao prescinde da
consumacdo do dano para ser acionado, a Tutela Inibitéria apresenta algumas
dificuldades no que tange a operacionalizagcdo da prova. Assim, o estudo em
guestdo visa apresentar algumas possiveis estratégias para melhor manejar a
producéo probatodria nesse instituto processual, como a distribuicdo diferenciada de
seu dnus e meios de prova especificos e mais adequados a racionalidade ambiental.

Palavras-chave: Processo Civil; Direito Ambiental; preventividade; Tutela Inibitéria;
onus probatdério; provas em espécie.



RIASSUNTO

Questo studio cierca di presentare i principali aspetti della Tutela Inibitoria nella
procedura civile, principalmente la sua applicazione e importanza nel campo del
diritto ambientale e la sua peculiarita in materia di produzione di prove. La tutela
inibitoria si pone come una promessa di salvaguardare il bene ambientale, data la
precarieta delle vie giudiziarie repressive per garantire l'accesso all'ambiente
equilibrato, dal momento che si basano sulla occorrenza precedente del danno. Con
lo scopo di attaccare e reprimere la figura del illecito, questa tutela lungimirante
fornisce meccanismi piu efficaci per garantire i diritti diffuse, adattati a questo nuovo
momento costituzionale e all'evoluzione che si e verificato nel secolo scorso nella
procedura civile. Si deve fare attenzione, tuttavia, che, poiché si tratta di uno
strumento di prevenzione e che non richiedere la consumazione del danno per
essere avviato, la Tutela Inibitoria mostra alcune difficolta nell'operativita della prova.
Cosi, questo studio si propone di presentare alcune possibili strategie per gestire al
meglio la produzione in questo istituto processuale probatorio, come per esempio la
distribuzione non uniforme del suo peso e mezzi di prova specifici e piu appropriati
alla razionalita ambientale.

Parole-chiave: Procedura Civile; Diritto Ambientale; preventivo; Tutela Inibitoria;
onere della prova; prova in natura.
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1 INTRODUCAO

O constante incremento da complexidade social, intensificado sobremaneira a
partir do ultimo século, levou ao surgimento de novas necessidades, novas
ambicbes e, por conseguinte, novas demandas, que foram paulatinamente
traduzidas em direitos reconhecidos constitucionalmente.

Acompanhando esse processo, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu
status privilegiado a uma série de “necessidades atuais”, elevando-as ao patamar de
direito fundamental.

Como representante notério desses novos tempos, podemos citar o direito ao
meio ambiente sadio, reconhecido constitucionalmente como essencial a qualidade
de vida das presentes e futuras geragdes. Um direito como esse, de carater difuso e
nao patrimonial, embora apresente incontestavel relevancia, ndo guarda
compatibilidade com a légica monetaria, individual e patrimonialista que vigorava nas
legislagdes patrias ha até pouco tempo, e ao redor da qual se estruturaram as
ferramentas de tutela das garantias constitucionais.

Nesse viés, para além do notério avanco possibilitado pela inclusdo do meio
ambiente sadio no rol de direitos fundamentais, faz-se necessario um olhar atento
sobre os mecanismos de efetivagdo de tal garantia, de modo a assegurar que o
dispositivo constitucional ndo se torne letra morta, redundado em mero arabesco
legislativo.

A par dessas consideracdes iniciais, o presente estudo pretendeu partir da
analise de um dos mais aclamados instrumentos processuais de defesa ambiental
da atualidade — a tutela inibitéria —, para avaliar aquela que seria sua principal
peculiaridade e, talvez por esse motivo, sua maior dificuldade de operacionalizagéao:
a prova.

Como sera exposto nas paginas que se seguem, a tutela inibitéria ndo cogita
do dano para sua efetivacdo e, por conseguinte, também os meios probatérios
utilizados em seu pleito deverdo se ater a ocorréncia ou mera probabilidade do
ilicito.

Outrossim, em se tratando de tutela inibitéria ambiental enquanto instrumento
de protecédo preventiva ao meio ambiente, toda sua estrutura, bem como a prova
empregada para requeré-la, deveréo estar voltadas ao futuro, com vistas a permitir

um atuar jurisdicional efetivo, tempestivo e protetivo.
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Tem-se configurada, pois, a dificuldade em se operar com uma estrutura de
prova tdo singular: em um sistema juridico originalmente fundado sobre as
premissas do dano prévio a atuagao jurisdicional e da técnica indenizatoria
pecuniaria, como compreender a produgao probatdria que rechaga tal l6gica? Como
pleitear a tutela judicial com base em provas indiciarias de dificil demonstragao, face
a frequente hipossuficiéncia do ambiente em relagéo a seu agressor?

E justamente essa dificuldade que se pretende averiguar no curso do
presente estudo, partindo-se de teorias que se proponham a repensar a técnica
probatéria classica, e que fornecam um novo olhar em relagcdo as ferramentas
adequadas a tutela dos direitos difusos, em especial do meio ambiente equilibrado.

Partindo-se desse objetivo inicial, se intentara estabelecer uma visao critica
quanto as ferramentas processuais de producao probatéria empregadas na defesa
ambiental, pondo em foco seus principais conceitos, ambicdes e deficiéncias.

Muito embora ndo se tenha por fim fixar um modelo a ser seguido na
produgao de provas para as agdes de tutela inibitéria ambiental, o presente estudo
se debrucgara sobre as técnicas mais emblematicas nesse sentido, com o intuito de
contribuir para a construgdo de uma visao geral do leitor a respeito da relagéo entre
processo, tutela ambiental e provas empregadas em sua salvaguarda.

Em derradeiro, impende destacar que os limites porventura constatados em
relagdo a construgcdo da prova na tutela inibitéria ambiental ndo objetivam indicar a
ineficacia do instituto, mas sim p6r em foco possiveis caminhos a serem seguidos,
com vistas a efetivar seu objetivo principal, qual seja, evitar a pratica, continuagéo e

repeticdo de ilicitos ambientais e, por conseguinte, assegurar sua protegao.
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2 TUTELAS JURISDICIONAIS: DO PROCESSO LIBERAL CLASSICO A
POSITIVACAO DAS TUTELAS ESPECIFICAS

21 AS ESPECIES DE TUTELA NO PROCESSO CIVIL CLASSICO:
NASCIMENTO E SUPERACAO

A classificacdo construida pela doutrina quanto as espécies de tutela
considera basicamente o provimento que sera fornecido pelo processo quando este
atingir seu fim. Nesse sentido, a divisdo doutrinaria estabelece trés tipos de tutelas

jurisdicionais, quais sejam, a tutela declaratéria, a constitutiva e a condenatéria.

Essa classificacdo, entretanto, toma por base uma racionalidade
excessivamente juridico-tedrica, afastando-se sobremaneira dos efeitos praticos que

se pretende retirar de qualquer provimento jurisdicional.

N&o se considera de maneira adequada, por exemplo, de que modo essas
tutelas serdo colocadas em pratica uma vez que a sentenca é proferida, ou de que

forma os direitos em lide serdo concretamente garantidos.

Analisando de modo especifico cada uma das tutelas classicas, suas
insuficiéncias restam ainda mais evidentes, em especial quando se pensa em
hip6teses mais complexas, como € o caso dos direitos difusos — dentre eles, o

direito ao meio ambiente sadio, que sera analisado de forma especifica mais adiante.

A tutela declaratéria, como se sabe, limita-se ao juizo de certeza, ou seja, 0
demandante, ao pleitea-la, deseja obter uma declaracdo de certeza acerca da
existéncia ou inexisténcia de determinada relacdo juridica ou de determinado fato.
Por consequéncia, a sentenca meramente declaratéria ndo se presta a impedir a

violagdo do direito, tampouco esta apta a garantir sua recomposi¢ao.

A tutela constitutiva, a seu turno, embora também possua uma declaragdo em
seu comando, apresenta um elemento a mais. Para além da mera declaracdo, as
sentengcas constitutivas criam, modificam ou extinguem uma relagdo juridica,
estabelecendo, pois, uma situagdo nova, sob o ponto de vista juridico. Em que pese
sua eficacia mais abrangente em comparacéo a espécie anterior, esta também né&o

esta apta a atender aos casos mais emblematicos, haja vista que ndo atua de modo
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a evitar a violagdo de direitos complexos, por exemplo.

Por fim, cumpre analisar a tutela condenatéria que, quando apreciada de
modo critico, ndo possui grande distingcdo pratica das demais. Ocorre que, por meio
da sentenca de condenacéo, o juiz declara a existéncia da relacao juridica afirmada
pelo demandante, indicando a sancao que incidird sobre o demandado se este se
recusar a cumprir a sentenga. Na pratica, oportuniza-se ao reconhecido titular do
direito o acesso a uma outra modalidade de ac&o, qual seja, a acdo de execucéo. E
justamente essa forma de tutela jurisdicional que € vista pela doutrina classica como
0 meio apto a possibilitar o efetivo cumprimento do provimento determinado em

sentenga.

Entretanto, uma vez mais se revela nitido o distanciamento entre as facetas
tedrica e prética, jA que o0 acesso ao direito, embora reconhecido, s6 sera efetivado
em uma fase processual seguinte, ou seja, na Execucdo. Reafirma-se, pois, 0
distanciamento entre o que se opera na esfera juridica e o que se pretende obter no

mundo concreto.

E justamente esse o entendimento defendido por Arenhart, que de modo

bastante objetivo sintetiza as insuficiéncias da racionalidade processual civil classica:

“Eis ai a grande dificuldade em operar com essa classificagdo. Como
ela estd umbilicalmente vinculada a visdo de um mundo juridico
separado do mundo fatico, a atuacdo das pretensdes a prestacdo por
essa via torna-se dependente da capacidade de esse plano abstrato
absorver o mundo real e fazer-se impor sobre ele. Como, porém, isso
nao ocorre, tem-se entdo um abismo entre a necessidade efetiva de
tutela do interesse e a possibilidade de realizagdo, conforme os
ditames principiolégicos estabelecidos no mundo juridico.” *

N&o € o caso, por certo, de se refutar a serventia prestada pelas tutelas
classicas na defesa de certos direitos, em especial os de cunho patrimonial. Sua
importancia é inegavel, caso contrario, a propria classificacdo trinaria das sentencas
nao teria contado com tamanha repercussdo doutrinaria ao longo do
desenvolvimento do Direito Processual Civil. Entretanto, cumpre reconhecer que sua

estrutura emerge de um contexto juridico-social de menor complexidade, no qual

! ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003. — (Colegao
Temas atuais de direito processual civil; 6), p. 59.
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certas garantias eram impenséveis e direitos que transcendessem a ldgica

pecuniaria — como os direitos difusos — ainda nédo integravam o ordenamento juridico.

O processo civil classico fundou-se sobre o escopo de uma sociedade
preocupada com a implementacdo e manutencdo de valores como o da liberdade
individual, da seguranca juridica, e da patrimonialidade — este Ultimo estendido

inclusive aos direitos de modo geral.

De modo a assegurar que tais ideais se impusessem na seara juridica, a
racionalidade processual tomou por base os principios da neutralidade do juiz, da
autonomia da vontade e do afastamento entre o Estado e as relagcdes dos

particulares, afirmando, pois, os alicerces préprios do direito liberal.

Toda a légica da classificacéo trinaria, nesse sentido, refletia de forma muito
coerente a racionalidade de um Estado que se pretendia liberal, atendendo aos

anseios sociais e juridicos proprios desse sistema.

Porém, conforme esse contexto social foi se alterando, distanciando-se pouco
a pouco do modelo puramente liberal, outras expressbes de direitos surgiram, em
resposta a necessidades que antes ndo se faziam sentir ou ndo encontravam
guarida na esfera juridica. No que se refere especificamente a formacao dos direitos
difusos, “consequéncia inevitavel da rebelido das massas (...), ou da multiplicagado

dos direitos (...), ou ainda da massificacdo social” 2

, um Estado que limitasse sua
atuacao jurisdicional ao deficitario e ja insuficiente sistema liberal-individualista do
Processo Civil Classico revelou-se inconcebivel.

Novos direitos demandavam, por conseguinte, novas ferramentas para sua
efetivacdo, haja vista que os métodos fornecidos pelo processo civil classico
comecgavam a revelar suas insuficiéncias. A crenca na patrimonialidade aplicavel a
todos os direitos, por exemplo, ja ndo se ajustava aos direitos transindividuais e
indisponiveis, pois a mera restituicdo em pecunia ndo satisfazia o objetivo essencial
de protecéo neles traduzidos.

As maximas da liberdade individual e da ndo interferéncia nas relagbes
privadas tampouco poderiam se manter diante dessa nova racionalidade, ja que a
ofensa a direitos difusos resultaria em uma agressédo ndo apenas ao particular, mas

a toda a coletividade, demandando, pois, uma resposta ativa por parte do Judiciario

> FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 13 ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 641.
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mesmo que o individuo diretamente lesado ndo manifestasse intencdo em defender
o direito em questdo. Tal resposta também n&o poderia se limitar Unica e
exclusivamente ao patrimbénio do transgressor, jA que, em certos casos, seria
necessario um fazer especifico de sua parte para se fazer valer o comando
normativo.

Nesse diapasédo, as técnicas processuais tradicionais, bem como a estrutura
classica das tutelas jurisdicionais, revelaram paulatinamente suas limitacdes,
impondo a necessidade de se pensar em um processo civil que, para além de
restituir monetariamente as garantias individuais em caso de descumprimento,
realizasse a tutela especifica dos direitos ndo pecuniarios, possibilitando um atuar
antecipatorio que ressaltasse sua inviolabilidade.

Neste contexto, Marinoni conclui, de maneira, precisa, que:

‘A necessidade de tutela preventiva exige a estruturagdo de um
procedimento autbnomo, dotado de tutela antecipatéria e que
desemboque em uma sentenca que possa impor um fazer ou um nao
fazer sob pena de multa. (...) Um procedimento desse tipo é
absolutamente imprescindivel em um ordenamento juridico que se
empenha em dar efetividade aos direitos que consagra, especialmente
aos direitos ndo patrimoniais, 0s quais evidentemente ndo podem ser
tutelados de forma adequada através de procedimentos que finalizam
nas sentencas da classificagdo trinaria.”

Nessa nova concepcdo, a tutela da integridade do ordenamento juridico,
possibilitando o acesso do jurisdicionado a respostas preventivas por parte do
Estado, consiste ndo apenas em um direito do cidaddo de ver assegurada a plena
eficacia da norma fundamental a ele constitucionalmente garantida, mas também um
dever do Estado de ndo se manter inerte diante da possibilidade de lesédo a tais
normas.

Merecem destaque os dizeres de Luciane Tessler:

“‘Um ordenamento que possui normas de direito material conferindo
protecdo aos direitos, mas ndo possui mecanismos para efetivacao
destas normas, apenas o0s proclama. A tutela da norma é
imprescindivel para a legitimagédo do Estado. Ora, se o Estado vedou a
autotutela, passou a ser responsavel pela promocao da paz social.
Portanto, ndo pode restar inerte diante da ofensa as normas que

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 4 ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 22 — 23.
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estabelece.”

Conclui-se, pois, que em matéria de protecdo ambiental, especificamente, a
aplicacdo da técnica processual adequada ao caso concreto € condicdo de
efetivacdo do acesso a justica, tendo em vista o cunho difuso e peculiar do direito
material em questdo, que, por consequéncia, exige uma atividade jurisdicional

preventiva para que seja satisfatoriamente tutelado.

2.2 O ADVENTO DA TUTELA ESPECIFICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Conforme exposto anteriormente, foi justamente em face da necessidade de
se atender de forma eficiente ao jurisdicionado nas suas novas pretensdes que
surgiu a tutela inibitéria, com a promessa de fornecer um meio eficaz de prevencao

do ilicito.

Desta feita, a tutela inibitéria tem como fito a prevencdo da préatica, da

continuacao ou da repeticdo do ilicito, revelando, pois, 0 seu carater preventivo.

Seu fundamento maior reside na propria Constituicdo da Republica,
precisamente no art. 5.°, XXXV, que estabelece que "a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito". E justamente essa
previsao constitucional que deve ser compreendida como o alicerce viabilizador da
tutela preventiva em termos gerais. Partindo-se desse fundamento, o sistema de
tutela dos direitos passa a se distanciar da acdo una e abstrata e inicia sua
estruturacdo em torno dos resultados préaticos almejados por aquele que recorre ao

amparo jurisdicional.

A concepcéo legislativa mais abrangente da inibitoria € aquela que a admite
nNao apenas para evitar a continuacéo ou a repeticédo do ilicito, mas também em sua

forma pura, ou seja, viabilizando a emissdao de um comando preventivo antes

* TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de
remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 (Colecdo Temas atuais de direito processual civil; 9), p. 230.
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mesmo da ocorréncia do ilicito.

Em um primeiro momento, foi apenas a concepg¢ao pura ou tipica da tutela
inibitéria que se fez presente no ordenamento juridico brasileiro, através do interdito

proibitério e do mandado de seguranca preventivo.

Enquanto o interdito proibitorio referia-se ao fundado receio de cometimento
de um ilicito contra a posse — conforme se extrai do art. 932 do CPC ° —, 0 mandado
de seguranca preventivo — originariamente regulado pela Lei n° 1.533/51 -
destinava-se a prevenir a agressao contra direito liquido e certo, ndo amparado por
habeas corpus, sempre que seu titular estivesse sendo lesado ou se encontrasse na

eminéncia de ser lesado por ato ilegal — art. 1 °, da Lei n® 1.533/51.°

Entretanto, esse foi apenas um primeiro passo na construcdo de um
arcabouco juridico para a tutela inibitéria. A mera exigéncia constitucional de que o
jurisdicionado pudesse se fazer ouvir antes mesmo que a lesdo ao seu direito se
consumasse — ou seja, de forma preventiva — de nada adiantaria se tal garantia nao

fosse levada a cabo em todas as suas expressoes.

Com vistas a isso, era nhecessario que todo um conjunto normativo e
instrumental fosse criado, ja que o sistema existente até entdo ndo dava conta de

atender todas as peculiaridades inerentes a essa nova dimensao da acao.

A esse respeito, manifestou-se Arenhart, ao tratar dos elementos necessarios

para se garantir que a tutela inibitéria se concretizasse:

“Como cedico, para a protecao inibitoria, € indispensavel a conjugacao
de alguns elementos: a) em primeiro lugar, € necessario dispor de acéo
em que o magistrado tenha condi¢cdes de efetivamente ordenar ao
requerido a adoc¢ao de certo comportamento (em geral, negativo, mas
eventualmente também positivo), dispondo de meios de coergdo
adequados e flexiveis, para assegurar o efetivo cumprimento desse
comando; b) é necesséario um procedimento célere o suficiente para
permitir a emanacao de provimento antes da ocorréncia da violacdo ao

® Art. 932. O possuidor direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera
impetrar ao juiz que o segure da turbac¢do ou esbulho iminente, mediante mandado proibit6rio, em
que se comine ao réu determinada pena pecuniaria, caso transgrida o preceito.

® Art. 1°. Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por habeas-corpus, sempre que, ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer violagdo ou
houver justo receio de sofre-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem
as fungbes que exerca.

(.)
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direito, o que em principio se obtém em funcdo da restricdo da
cognicao judicial, que se limita & avaliagcdo da ameaca de lesdo, sem
questionar de dano ou culpa, que em regra exigem provas mais
elaboradas; c) é indispensavel também que se permita, para casos em
que a lesdo ao direito se mostre iminente, a outorga de protecéo
provisoria e satisfativa (inibitoria), sem prejuizo de avaliagdo posterior,
com observancia integral do contraditério e completude de instrugéo.” ’

No plano infraconstitucional, é possivel afirmar que essas necessidades foram
atendidas pela redacao do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil — no que se refere a
tutela inibitoria individual — e do art. 84 do Cdodigo de Defesa do Consumidor — no

plano coletivo.

Nesse diapaséo, Luciane Tessler ressalta a importancia desses dispositivos
na efetivacdo de uma tutela de fato comprometida com a guarda da integralidade

dos direitos de nova geracao:

“Os arts. 461 do CPC e o art. 84 do CDC conferem ao jurisdicionado o
direito ao cumprimento especifico da obrigacdo. Destes dispositivos,
infere-se que o cidaddo tem o direito de ver cumprida exatamente a
obrigacao trazida pela lei. Por isso, diante do descumprimento de uma
obrigacdo de fazer, ou de uma obrigacdo de nédo fazer (dever de
abstencéo), surge ao jurisdicionado o direito subjetivo de postular em
juizo a tutela inibitéria positiva ou negativa, conforme se pretenda a
ordem para fazer ou para uma abstencdo. Esta ordem, destinada a
inibir a violacdo a obrigagéo, tem por ultimo escopo garantir o direito ao
gozo do bem in natura.”

Com a nova redacdo do art. 461 do CPC?, a inibitéria atipica também passou
a contar com ferramentas para sua efetivacdo. Com vistas a alcancar esse objetivo,
o legislador recorreu a sentenca mandamental, lancando mao de técnicas
processuais que permitissem outras formas de tutela especifica, a serem aplicadas

em face do direito material que se pretendia salvaguardar em cada caso concreto.

" ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003. — (Colecéo
Temas atuais de direito processual civil; 6), p. 219 - 220

® TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitdria, tutela de
remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 (Colecdo Temas atuais de direito processual civil; 9), p. 239

° Art. 461 do CPC: Na acao que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer,
0 juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.
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Dessa forma, buscou-se estender a abrangéncia da preventividade estabelecida no
texto constitucional, conferindo aplicabilidade real a essa nova dimensao do direito

de acéo.

A esse respeito, destaca-se a licdo de Marinoni:

“E preciso compreender que o direito de acdo ndo pode mais ser
pensado como simples direito a sentenca, mas sim como o direito ao
modelo processual capaz de propiciar a tutela do direito afirmado em
juizo. Se o cidadao deve buscar o Judiciario, e esse possui a obrigacao
de Ihe prestar a efetiva tutela de seu direito, € evidente que, por meio
da acéo, o direito afirmado deve encontrar caminho para que, quando
reconhecido, possa ser efetivamente tutelado.” *°

Outro aspecto de grande importancia para a efetivacdo da tutela inibitoria foi a
possibilidade de utilizagdo da multa como meio coercitivo imposto ao réu, de modo a
constrangé-lo a um fazer ou nédo fazer, a depender do caso concreto. Vaja-se, a

esse respeito, o paragrafo 5° do artigo em comento:

“§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa
por tempo de atraso, busca e apreenséo, remocao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisi¢éo de forga policial”.

Constata-se, pois, que com a instituicdo dos fundamentos legais mencionados,
a obtencéo da tutela inibitéria em sua forma atipica — ou seja, aquela que, para além
de evitar a ocorréncia do ilicito, impede sua repeticdo ou continuagcdo — se tornou
viavel, através de uma acdo autbnoma e por meio das sentencas mandamental e

executiva.

Em ultima andlise, podemos concluir que a importancia da reforma processual
que introduziu o art. 461 no CPC repousa precisamente no fato de ter permitido que
a acao inibitéria fosse proposta de forma auténoma, desvinculando-a, pois, da ideia

até entdo dominante de que era preciso se ingressar com uma acao principal para,

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 32.
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apenas em um momento seguinte que geralmente custava a chegar, se tornar
possivel a efetiva garantia do direito almejado e ora ameacgado. Era este o cenério
que se tinha até o momento, a titulo de exemplo, para as acdes cautelares, que
foram usadas por muito tempo para se pleitear uma tutela preventiva, mas,
justamente por manterem essa separagdo entre conhecimento e execucgao,

revelavam-se, no mais das vezes, ineficazes.

De se ressaltar, ainda, a notavel contribuicdo do referido artigo no que se
refere a ampliacdo do rol de medidas executivas de que se vale o juiz para fazer
valer seu comando e evitar que o direito defendido seja posto em xeque pelo ato
ilicito.

No que se refere aos avanc¢os possibilitados pela nova redacédo do art. 461 do

CPC, merecem destaque as palavras de Marinoni:

“O art. 461 deve ser compreendido como a fonte normativo-processual
da tutela inibitoria ‘individual' tornando viavel a obtencédo desta tutela
através da propositura de uma Unica acdo, sem que seja hecessario
pensar em acao cautelar e acdo de execucéao.

O art. 461 quebra o principio da tipicidade das formas executivas,
prevendo a possibilidade de o juiz determinar a medida executiva
adequada ao caso concreto. Estdo elas enumeradas, de forma
exemplificativa, no seu § 5°.” 1

Entretanto, importa destacar que qualquer ferramenta voltada a efetivar a
implementag&o da inibitéria restaria in6cua caso ndo houvesse a possibilidade de
seu deferimento de forma antecipada. Isso porque, em se tratando de uma tutela
essencialmente preventiva, a emergéncia em sua concessado se faz presente na
maior parte das vezes. Nesse sentido, merece relevo o § 3° do art. 461 do CPC,
gue autoriza expressamente a concessao da tutela pleiteada via liminar, em se
constatando presente justificado receio de ineficacia do provimento final, o que vem

sido reconhecido pelos provimentos judiciais nas mais diversas esferas do Direito. **

X MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 4 ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 87.

> ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS C/C COM TUTELA INIBITORIA ANTECIPADA -
ATO ILICITO DA APELANTE - REPARACAO CIVIL (ARTIGO 186 E 927 DO CODIGO CIVIL)-
ABUSO DE DIREITO ARTIGO 187 DO CCB CONFIGURADO NO DESLIGAMENTO ARBITRARIO
DO SISTEMA DE AGUA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL E NO TRATO NAO URBANO COM
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No que se refere a antecipagdo da tutela inibitéria no plano coletivo, esta
encontra seu fundamento legal no § 3° do art. 84, do CDC'®, que basicamente

reproduz o comando previsto no art. 461 do CPC.

Cumpre indicar, no que tange a aplicabilidade do Cddigo de Defesa do

Consumidor no plano coletivo:

“O art. 84 do CDC, embora incluido em um diploma que regulamenta
as relacdes de consumo, aplica-se a defesa de qualquer direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo. Isso porque, nos termos do art. 90
do CDC, as ac¢des fundadas no Cadigo de Defesa do Consumidor se
aplicam as normas da Lei da Acéo Civil Publica e as normas do Cédigo
de Processo Civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢cées. No
mesmo sentido, a Lei 7.347/1985 estabelece, em seus arts. 19 e 21,
gue se aplica a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Cédigo de Processo
Civil e o Titulo Il da Lei que instituiu o Cddigo de Defesa do
Consumidor, no que inclui o mencionado art. 84.” *

(grifos no original)

Nessa seara, pode-se constatar que ambos os dispositivos perseguem a

O INQUILINO FRENTE A TERCEIROS - RELATIVIDADE DO DIREITO DE PROPRIEDADE ANTE O
PRINCIPIO STANDART DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. 1. "Impde-se, por conseguinte, a afirmacgao da integridade fisica e espiritual do homem
como dimenséo irrenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel; a garantia da
identidade e integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade; a libertagédo
da "angustia da existéncia" da pessoa mediante mecanismos de socialidade, dentre os quais se
incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de condi¢des existenciais minimas. 2. O artigo 187
do CCB é expressivo ao denotar que comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelos seus fins econdbmicos ou sociais, pela boa-fé ou
bons costumes. 3. No exercicio de um direito, o sujeito deve manter-se nos limites do razoavel, sob
pena de praticar ato ilicito e assim, se ver obrigado a indenizar. 4. O fato é que toda e qualquer
manifestagdo que resulte em desequilibrio ao bem-estar das pessoas representa um dano de
natureza intima. Assim, para que ocorra esse desequilibrio & necessario que as pessoas tenham sido
alvo de lesBes no seu patriménio ideal, no que resulta em dano. Ora, a ocorréncia do ato lesivo e o
surgimento do dano acarretam a consequente necessidade de reparar.

(Brasil. TIJ-PR, AC 3542494/PR 0354249-4, j. 07.12.06, Rel. Astrid Maranh&o de Carvalho Ruthes)

3 Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

(...

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou ap0s justificacdo prévia, citado o
réu.

“SERRA, Tatiana Barreto. Tutela inibitéria coletiva do meio ambiente face ao risco ambiental. In:
Revista de Direito Ambiental. vol. 66, ano 17, 2012. p. 193-194.
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maior coincidéncia possivel entre a prestacdo devida e a tutela jurisdicional efetivada.
Em outras palavras, norteiam-se pela busca do resultado préatico equivalente, dando

concretude a tutela especifica e, em igual sentido, a inibitoria.
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3 O BEM AMBIENTAL: ADVENTO DE UMA RACIONALIDADE PROPRIA

3.1 O DIREITO AMBIENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, inseriu-se em nosso
sistema juridico uma nova categoria de bens: os bens de uso comum do povo e
esséncias a sadia qualidade de vida. Essa classificacdo, inovadora para os padrbes
normativos nacionais, imp6s uma reestruturagcdo da compreensdo que se tinha até
entdo a respeito dos bens juridicos, ja que se tratava de uma categoria que nao
ostentava natureza juridica de bem publico, tampouco de bem privado.

No que se refere especificamente ao bem ambiental, a Carta de 1988 o
qualifica como direito difuso na redacéo de seu art. 225, caput *°, recepcionando o
conceito de meio ambiente estabelecido na Lei n° 6.938/81, que instituiu a Politica
Nacional do Meio Ambiente.

O art. 3°, inciso |, da referida Lei, preceitua:

Art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e
rege avida em todas as suas formas;

(grifou-se)

Nessa medida, constata-se que a Politica Nacional do Meio Ambiente, ao
estabelecer a conceituacdo de meio ambiente, o faz relacionando diretamente sua
tutela com a defesa da pessoa humana e, em ultima analise, com o direito a vida.

E justamente essa necessaria ligacdo que se encontra reproduzida na
disciplina constitucional ambiental, que classificou o0 acesso ao meio ambiente sadio
nao apenas como direito difuso, mas também como um direito fundamental, dada
sua relevancia para a manutencéo da vida humana.

Celso Antonio Pacheco Fiorillo define de modo muito preciso a opcao feita

!5 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 geragoes.
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pelo constituinte de 1988 por relacionar o bem juridico ambiental ao direito a vida:

‘A expressao ‘sadia qualidade de vida’ faz com que o intérprete, com
seguranca, associe o direito a vida ao direito a saude (...), dentro de
uma visdo da legislagéo brasileira destinada a impedir que o meio
ambiente viesse a ser apenas uma questdo de sobrevivéncia, mas,
efetivamente, ‘algo mais’ dentro de um parametro, vinculando o direito

a vida em face de uma tutela a saude com padrdes de qualidade e
»n 16

dignidade”.

Nesse diapasdo, é possivel perceber que o direito ao meio ambiente

equilibrado € constitucionalmente estruturado ndo como condicdo de mera

manutenc¢do da vida, mas sim como pressuposto basico a dignidade humana.

Seguindo esta linha de raciocinio, € facil concluir o porqué de, ndo raramente,
depararmo-nos com decisdes judiciais que invocam a tutela do meio ambiente como
pré-requisito de legitimidade de direitos constitucionais, como, por exemplo, o direito
ao desenvolvimento econémico.

17
|

E o que se retira da leitura do art. 170, VI, da Constituicio Federal*’, que

arrola a defesa do meio ambiente como principio norteador da atividade econémica.

E possivel perceber que o enfoque dado ao meio ambiente pela Carta Magna
de 1988 colocou em relevo a cautela e a seriedade com que sociedade e Estado
devem agir quando se esta diante de um bem juridico ambiental. Isso porque os
constituintes partiram da premissa que a protecdo ao meio ambiente estaria
equiparada, em Ultima analise, a preservacdo da espécie humana e da vida, de

modo geral.

Destarte, sendo o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado um
bem juridico essencial a qualidade de vida, de uso comum do povo, possui status de
direito fundamental. Nessa seara, a responsabilidade ambiental por eventuais danos

ou mesmo ilicitos cometidos em desrespeito a esse direito, abarca uma funcgéo

'® FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 13 ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 182.

" Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(-..)

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboracéo e prestacao.
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social que esti além da mera finalidade punitiva, revelando, em ultima andlise, um

carater preventivo, didatico e inibitério.

A correlacdo estabelecida entre o direito ao meio ambiente e os demais
direitos do homem — comecando pelo direito a vida — é inafastavel, haja vista que o
primeiro configura pressuposto de exercicio l6gico de todos os demais, sejam estes
direitos sociais, da personalidade ou mesmo politicos.

Diante disso, pode-se compreender que a garantia de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado esta intimamente ligada a dignidade da pessoa humana,
também prevista na Constituicdo Federal, em seu art. 1°, [lI*®. Dai porque a restricéo
a outras garantias constitucionais é considerada justificavel por muitos quando se

esta diante da necessidade de se salvaguardar o bem ambiental.

3.2 A IMPERATIVIDADE DA PRECAUCAO E DA PREVENCAO NO TRATO
COM O MEIO AMBIENTE

Como se viu, o direito ao meio ambiente equilibrado inaugura uma nova
racionalidade no sistema positivo brasileiro, articulando as noc¢des de titularidade
difusa, direito fundamental e condig&o béasica a vida humana digna.

Importa agora analisar outro aspecto referente a esse bem juridico t&o
peculiar, que sera de grande importancia para a compreensdo dos pontos que Vvirdo
a seguir: a dificuldade ou impossibilidade de recompd-lo uma vez que sua

integridade é abalada.

Em outras palavras, ao se cogitar do direito ambiental, &€ essencial que se
adote uma postura permanentemente preventiva e um olhar critico voltado ao futuro,
pois sera sempre mais eficaz evitar a consumacéo do ilicito ou do dano do que,
posteriormente, travar esforgos imensuraveis na tentativa de retornar ao status quo

prévio.

Afinal, apenas garantindo que esse direito se cumpra em sua integralidade é

8 Art. 10, A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(.)

Il - a dignidade da pessoa humana.
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que sua tutela constitucional faz sentido, j& que seu cunho ndo monetario ndo
permite que a mera conversdo em pecunia logre atender aos objetivos de sua

protecao.

Os exemplos dessa peculiaridade sdo os mais diversos: a extincdo de
determinada espécie animal ou vegetal pela acdo humana ndo pode ser revertida
por meio do método de indenizacdo patrimonial; o modo de vida adotado por uma
comunidade ribeirinha que vive da pesca ndo pode se manter apos a poluicao
irremediavel do rio por uma inddstria, ainda que esta seja responsabilizada atraves

da técnica pecuniaria.

Diante disso, é possivel constatar que o trato com o meio ambiente exige um
olhar de constante cuidado, onde os riscos de toda e qualquer atividade devem ser
analisados prévia e continuamente, visando sempre evitar que uma situacao

irremediavel se configure.

Justamente por nado ignorar tais particularidades é que o Direito Ambiental se
solidificou com base em dois principios basicos, dentre tantos outros que o informam:

0s principios da prevencao e da precaucao.

Analisemo-los de forma mais detalhada a seguir:

a) PRINCIPIO DA PREVENCAO:

O significado de prevencao traz em seu bojo a ideia de se antever, de se
antecipar, e, tratando mais especificamente do conceito aplicado ao Direito
Ambiental, de acao voltada a evitar a ocorréncia de um mal indesejado.

Ao se pensar em meio ambiente, o principio da prevencéo refere-se aos
riscos ja conhecidos ou de provavel ocorréncia, 0s quais, justamente por
comportarem esse potencial intrinseco de gerarem consequéncias ambientais
indesejaveis — que, como visto, raramente poderdo ser plenamente desfeitas —
devem ser freados.

Assim, o principio da prevencao impde que a sociedade e o Poder Publico
nao fechem os olhos aos perigos conhecidos ou de facil previsdo, ja que, em se
tratando de natureza, a postura preventiva devera ser a escolha padrao.

O principio da prevencao foi recepcionado claramente pela Declaracéo do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992 (Rio-92), que em seu Principio
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Oitavo assim disp0s:

“Para alcangar o desenvolvimento sustentavel e uma qualidade de vida
mais elevada para todos, os Estados devem reduzir e eliminar os
padrbes insustentaveis de produgcdo e consumo, e promover politicas
demograficas adequadas.”

Percebe-se, pois, uma preocupacdo em se adequar o desenvolvimento
econdbmico a tutela ambiental, sendo imperioso, para tanto, afastar desde logo os

riscos conhecidos e insustentaveis das atividades humanas.

Nesse contexto, € possivel extrair do principio da prevencao a impossibilidade
de se alegar a necessidade de perpetuacdo do desenvolvimento para autorizar a
tolerancia de atividades cujas consequéncias sejam sabidamente intoleraveis sob o

ponto de vista ambiental.

No que se refere ao ordenamento juridico constitucional patrio, importa
reconhecer que o principio da prevencdo foi expressamente recepcionado, mais
precisamente no caput do art. 225, que atribuiu o dever de protecao e preservacao

do meio ambiente ao Estado e a coletividade em geral.

A legislacao nacional tomou como norte a ideia de que prevenir sera sempre
preferivel em comparacdo a ressarcir. Afinal, o sistema juridico, por mais que se
cergue dos mais avancados instrumentos processuais de tutela ambiental, € incapaz
de possibilitar o reestabelecimento de uma situacao idéntica a anterior, uma vez que
as consequéncias danosas ao meio ambiente se consumaram. Com vistas a isso, 0
principio da prevencdo € considerado um dos fundamentos do direito ambiental,
sendo, para além disso, um objetivo a ser alcam;ado.19

Em Jdltima analise, o dever de prevencdo demanda a construcdo de
uma racionalidade preventiva que, do ponto de vista do Poder Publico, deve

permear os mais diversos setores. Inclui-se, ai, o préprio Poder Judiciario. A esse

Y FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 12 ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 127.
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respeito, manifesta-se de modo esclarecedor Celso Anténio Pacheco Fiorillo:

“O principio da prevengao encontra-se presente ainda na Otica do
Poder Judiciario e da Administracdo. Com efeito, a aplicacdo da
jurisdicdo coletiva, que contempla mecanismos de tutela mais
adaptados aos direitos difusos, objetivando impedir a continuidade do
evento danoso, bem como a possibilidade de ajuizamento de acdes
gue apenas visem uma atuacao preventiva, a fim de evitar o inicio de
uma degradacdo (através de liminares, de tutela antecipada),
a aplicacdo do real e efetivo acesso a justica e o principio da igualdade
real, estabelecendo tratamento paritario entre os litigantes, séao
instrumentos utilizados com vistas a salvaguardar o meio ambiente e a
qualidade de vida.” %°

A mesma ideia de fortalecimento de tutela preventiva e de evitagdo do dano e

do proprio ilicito € contemplada na obra de Luciane Tessler. Se ndo, vejamos:

"Em face do Poder Judiciério, o principio da prevencdo serve como
fundamento de acdes preventivas ambientais. (...) Diante da
inviolabilidade do bem juridico ambiental, de nada adiantaria uma
prestacdo jurisdicional apds a superveniéncia do dano. Com base
nesse principio, o Judiciario ndo s6 pode, mas deve atuar com o0
escop%lde prevenir ndo apenas o dano, mas, inclusive, a pratica do
ilicito."

Nesse diapasdo, conclui-se que a aplicacdo do principio da prevencdo na
tutela de direitos ambientais representa precisamente o reconhecimento de que a
integralidade desse bem juridico tdo peculiar € o que de fato interessa, sendo
preferivel, em grande medida, a reparacédo posterior. Afinal, ainda que esta seja
determinada posteriormente pelo Judiciario, independente do valor pago pelo
poluidor, o acesso ao direito fundamental ao meio ambiente equilibrado ja tera sido

impedido. E, muitas vezes, de modo irreversivel.

b) PRINCIPIO DA PRECAUCAO

Neste principio, por sua vez, embora se trabalhe igualmente com a ideia de

?® FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 13 ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 127-128.

! TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitoria, tutela de
remocao, tutela de ressarcimento na forma especifica. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 (Colecdo Temas atuais de direito processual civil; 9), p. 117-118.
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evitacdo da consumacao do dano ou do ilicito, a averiguagéo dos riscos é elevada a
outro patamar.

Diferentemente do que ocorre no principio da prevencdo, aqui a mera
incerteza quanto a existéncia ou nao de riscos intoleraveis em determinada atividade
ja é razao suficiente para impedir sua prética. Ocorre, portanto, que a incerteza nao
pode mais ser utilizada a favor do agente, devendo, ao contrario, se prestar a
intensificar a cautela e a precaucédo no trato ambiental.

Analisando de modo comparativo esses dois principios, Paulo Affonso Leme

Machado concluiu que:

‘Em caso de certeza do dano ambiental, este deve ser prevenido,
como preconiza o principio da prevencdo. Em caso de duvida ou
incerteza, também se deve agir prevenindo. Essa € a grande inovacao
do principio da precaucdo. A duvida cientifica expressa com

argumentos razoaveis, ndo dispensa a prevengao”. %

O principio da precaucao foi expresso na Declaragdo do Rio/92 sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, que em seu Principio 15 assim

estabeleceu:

“Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio_da precaucao
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_serda utilizada como
razdo para o adiamento de medidas economicamente viaveis para
prevenir a degradacdo ambiental.”

(grifou-se)

Em outras palavras, uma postura ambiental pautada na ideia de precaucéo
deve por em prética todas as medidas possiveis para salvaguardar o meio ambiente,
ainda que existam davidas quanto ao risco real e o potencial lesivo de determinada
atividade. E a aplicacdo por exceléncia da ideia de que, da davida, deve se priorizar

0 ambiente (in dubio pro ambiente).

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 108.
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Em 1990, durante a Bergen Conference realizada nos Estados Unidos, uma
outra definicdo do Principio da Precaucdo havia sido proposta: “E melhor ser
grosseiramente certo no tempo devido, tendo em mente as consequéncias de estar
sendo errado, do que ser completamente errado muito tarde".?® Essa definicdo traz a
ideia de que os prejuizos porventura advindos do “excesso de zelo” em relagdo ao
ambiente em caso de incertezas quanto aos riscos, serdo sempre menores do que
agueles decorrentes da adocdo de uma postura negligente em relacdo a tais

incertezas.

Nesse contexto, Paulo Affonso Leme Machado ensina que:

“A precaucao age no presente para nao se ter que chorar e lastimar o
futuro. A precaucdo ndo soO deve estar presente para impedir 0 prejuizo
ambiental, mesmo incerto, que possa resultar das acdes ou omissdes
humanas, como deve atuar para a prevencao oportuna desse preg'uizo.
Evita-se o dano ambiental através da prevencéo no tempo certo.” “*

A par dos principais aspectos concernentes a este Principio aqui exposto,

pode-se extrair quatro componentes basicos que o informam, quais sejam:

(a) aincerteza passa a ser considerada na avaliagéo de risco;
(b) o 6nus da prova cabe ao proponente da atividade;

(c) é necessério realizar um estudo comparativo extenso entre as alternativas

existentes para bem se chegar a uma avaliagéo de risco consciente;

(d) com vistas a obedecer ao principio da precaucéo, a decisdo tomada devera ser

transparente, permitindo a participacdo dos envolvidos no processo.

Dentre esses aspectos, cumpre analisar de forma mais minuciosa o0s dois
primeiros, por estarem estritamente vinculados ao objeto do presente estudo.
Preliminarmente, no que concerne a incerteza presente na avaliagdo de risco,

cabe ressaltar o papel desempenhado pelo principio da precaugdo quanto a

23 Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/biodiversidade/item/7512-princ%C3%ADpio-da-

precau%C3%A7%C3%A30>, acessado em 25/08/2014.

** MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 18 ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 83.


http://www.mma.gov.br/biodiversidade/item/7512-princípio-da-precaução
http://www.mma.gov.br/biodiversidade/item/7512-princípio-da-precaução
http://www.mma.gov.br/biodiversidade/item/7512-princípio-da-precaução
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concepcdo do dano ambiental. E justamente a adogdo de uma postura
precaucionista que permitiu um olhar preventivo na tutela do meio ambiente,
conferindo validade, inclusive, as medidas judiciais que visam afastar a mera
ameaca de dano ou, no n0sSso caso, o ato ilicito.

No atual nivel de evolugdo do Processo Civil e do Direito Ambiental, a
possibilidade de se recorrer ao Judiciario de forma prévia a consumacgdo da
degradacdo ambiental nos parece algo Obvio. Entretanto, nem sempre foi assim. Na
década de 1980, por exemplo, a certeza cientifica quanto aos danos ambientais era
pressuposto obrigatdrio para que as medidas de evitacdo desses danos pudessem
ser acionadas.”

E inegavel, porém, que quando a certeza cientifica do dano se faz presente e
pode ser satisfatoriamente demonstrada, a aplicacdo das medidas ambientais
cabiveis se torna muito mais facil e de custoso questionamento. Por outro lado, se a
utilizacdo de tais medidas s6 pudesse ser requerida na presenca do respaldo
cientifico, estariam abertas as portas para o caos ambiental, vez que os efeitos dos
possiveis danos sdo, no mais das vezes, irreversiveis. A par disso, o principio da
precaucao nos impde que a inércia seja abolida da tutela ambiental, e que, em caso
de duavidas consistentes, a garantia constitucional ao meio ambiente equilibrado

prevaleca.

De forma bastante precisa, Alvaro Mirra assevera que o principio da
precaucao permitiu a substituicdo do critério da certeza pelo critério da probabilidade.
Em outras palavras, “a auséncia da certeza cientifica absoluta no que se refere a
ocorréncia de um dano ambiental ndo pode ser vista como um empecilho para a
aplicacdo das medidas ambientais. Assim, o principio da precaucdo impde que,
mesmo diante da incerteza cientifica, medidas devem ser adotadas para evitar a

degradacdo ambiental.”?®

Em sintese, o principio da precaucéo confere a incerteza quanto a ocorréncia
do dano uma importancia singular, vez que, ao contrario de ignora-la, passa a

considera-la fundamento para o cuidado ambiental preventivo.

*® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 112.

% MIRRA, Alvaro. In: MORATO LEITE, José Rubens (Org.). InovacBes em Direito Ambiental.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2000. p. 67-68.
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Nesse sentido, o0 principio da precaucdo confere legitimidade e razao de ser
ao instituto da tutela inibitéria, uma vez que justifica a necessidade de um atuar
imediato e eficaz por parte do Judiciario jA no momento anterior ao ilicito, de modo a
evitar que uma degradacdo ambiental irreversivel se concretize por conta da inércia
— como vimos, injustificavel — daqueles que poderiam ter paralisado ou evitado o ato

contrario ao meio ambiente ao seu primeiro sinal.

Passando agora a analise da inversdo do 6nus da prova — que sera apenas
brevemente introduzida neste topico, sendo melhor detalhada em capitulo especifico
—, temos que o principio da precaucéo, justamente por ndo considerar a incerteza
cientifica 6bice a implementacdo de medidas protetivas, impde ao interessado no
desenvolvimento da atividade o encargo de comprovar que esta nao trara

consequéncias indesejadas e intoleraveis ao meio ambiente.

Tal racionalidade baseia-se na responsabilidade civil objetiva em matéria
ambiental, que imp&e ao poluidor a obrigacdo de reparar os danos causados
independente de dolo ou culpa. Assim, a certeza que antes era exigida em relacéo
aos maleficios advindos de determinada atividade, agora se impde quanto a
auséncia de tais prejuizos, que devera ser comprovada pelo interessado em realizar

a acao.

Em outras palavras:

“O principio da precaugao consagra o critério da probabilidade na
tomada de decisdes que envolvam a questao ambiental, em detrimento
do critério da certeza. Ou seja, enquanto que ao demandado incumbe o
dever de demonstrar, efetivamente, que a atividade desenvolvida nédo é
lesiva a0 meio ambiente, exigindo-se, portanto, certeza absoluta da
inofensividade de sua pratica, ao demandante cabe demonstrar que ha

probabilidade da ocorréncia do dano”.?’

Conclui-se, pois, que em face da incerteza quanto a potencialidade ambiental
lesiva de determinada atividade, a postura a ser adotada, em principio, sera no
sentido de impedir a sua pratica, direcionando a duvida em favor do meio ambiente.

Entretanto, se o interessado no desenvolvimento de tal atividade pretender, de fato,

" MIRRA, Alvaro. In: MORATO LEITE, José Rubens (Org.). InovacBes em Direito Ambiental.
Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2000.
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realiza-la, cabera a ele afastar a incerteza e comprovar que de sua ac¢do nao
emanar&o danos.
Cabe enfatizar, ainda, que a construcdo de uma racionalidade preventiva e

precavida em relacdo ao direito ambiental — e quanto aos direitos fundamentais, de

7

modo geral — € medida que se impde, ndo apenas com o fim da conferir maior
efetividade ao processo civil, mas também para assegurar aplicabilidade ao direito
material em si.

A esse respeito, merece destaque a licdo de Thais Venturi:

“(...) a fundada probabilidade da ocorréncia de danos decorrentes da
violagdo de direitos fundamentais — sobretudo os de natureza
extrapatrimonial, que ndo comportam apropriada indenizacdo — deve
passar a inspirar, também, agora, a implementacao de um sistema de
responsabilizacdo genuinamente preventivo, fundado na compreenséo
do significado e do alcance da chamada tutela inibitéria, voltada contra
a pratica, reiteragdo ou manutencgao da ilicitude.”*®

8 VENTURI, Thais Goveia Pascoaloto. Responsabilidade civil preventiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 251.



35

4 A TUTELA INIBITORIA AMBIENTAL

4.1 FUNDAMENTO DA TUTELA INIBITORIA: DEVER DE PREVENTIVIDADE E
FOCO NO ILICITO AMBIENTAL

Uma vez constatada a importancia em se adotar uma racionalidade preventiva
na protecéo de direitos fundamentais — com especial destaque para o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado -, revela-se nitida a importancia de
ferramentas juridicas que assegurem justamente o devido cumprimento de tais

normas, ampliando as fronteiras do direito de acéo.

Dentro desta perspectiva, a ferramenta de destaque na protecéo jurisdicional
da norma €, atualmente, a tutela inibitoria, j& que seu objetivo principal consiste na
evitacdo da préatica de atos contrarios a prescricdo legal. Em outras palavras, sua

finalidade € evitar a pratica, a repeticdo e a continuacao do ilicito.

Nessa dimenséo, constatada a iminéncia de violacdo de determinada norma, a
tutela inibitoria podera ser requerida em juizo, de modo a assegurar a efetividade do

conteudo da obrigacéo ou do direito em pauta.

Especificamente no que concerne ao direito ambiental, importa destacar que
esse direito de acdo pode ser exercido por quem quer que seja, haja vista o carater
difuso do bem tutelado. Em outras palavras, ndo € necessario se perquirir se aquele
que pretende se valer da tutela inibitéria em defesa da integralidade da norma de
direito ambiental é o diretamente afetado por sua possivel leséo, ja que estamos
diante de um direito de caréater difuso. Basta, portanto, a comprovacdo de ameaca

fundada de cometimento, continuacdo ou repeticéo do ilicito.

Além disso, o dever de protecdo ao meio ambiente incumbe a todos, em
consonancia com o que prevé o art. 225 da Constituicdo Federal. Trata-se, pois, de
obrigacao passiva universal. A par disso, vejamos o que conclui Luciana Tessler a

respeito da abrangéncia da tutela inibitoria ambiental:

“Para a agao inibitéria ambiental, pouco importa se o réu manifestou
sua vontade na pratica de conduta contraria ao direito, ou mesmo se
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tinha a intencéo de lesar o ambiente. Como o ilicito ambiental abrange
tanto atos como fatos juridicos, a simples exposi¢cdo do ambiente a um
risco intoleravel (ameaca ao equilibrio ecoldgico) ja configura violacéo
ao dever de preventividade.” %°

Uma vez constatado o carater objetivo que informa o dever de preventividade
ambiental, cumpre ressaltar um elemento de vital importancia para a construcao da
tutela inibitéria, qual seja, seu peculiar objeto: o ilicito. Posto isso, para bem
compreendermos esta prestacao jurisdicional, devemos primeiramente analisar a

fundamental distincédo entre dano e ilicito.

Embora seja pressuposto do dever de ressarcimento, tipico da
responsabilidade civil,b, o dano ndo se faz necessério para que o dever de
preventividade objetiva se origine. Isto porque, em muitos casos, “ilicito e dano néo
se confundem: nem sempre do ilicito decorre o dever de reparar, visto que nem todo
ato contrario ao direito produz dano”. *°

O ilicito deve ser combatido porque mesmo nas hipéteses em que a leséo a lei
nao desencadeia um dano concreto, o Estado nédo pode se calar diante da afronta
ao seu ordenamento juridico. Assim, faz-se necessaria uma tutela jurisdicional que
possa ser acionada antes da consumacao do dano, quando a norma for posta em

risco.

Tem-se revelada, entdo, mais uma dimensao da inovacdo representada pelo
advento da tutela inibitoria, uma vez que contempla nitidamente esta tdo importante
distincdo: sendo dano e ilicito institutos diversos, merecem também ferramentas
processuais distintas. Ai esta, talvez, o principal mérito desta forma de tutela, o qual
foi reconhecido por Arenhart ao afirmar que “jamais se poderia imaginar uma tutela
reparatoria de prejuizo, utilizada em relacdo a condutas que ndo geram nenhum

dano, limitando-se a serem ilicitas.” !

Talvez a diferenga entre um e outro instituto possa ser mais fielmente traduzida

? TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente: tutela inibitéria, tutela de
remocdao, tutela de ressarcimento na forma especifica. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 (Colecdo Temas atuais de direito processual civil; 9), p. 236.

% |bidem, p. 205.

¥ ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003. — (Colegao
Temas atuais de direito processual civil; 6), p. 101.
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ao considerarmos o dano em si como uma possivel consequéncia do ato ilicito,

sendo que este pode existir sem que aquele se concretize.

E neste sentido que n&do se faz necessario a tutela ambiental que se observe a
ocorréncia concreta de um dano, mas a mera infragcdo ou ameaca de infracéo a lei ja

seria suficiente para se pensar em risco a garantia ambiental.

Tal concepcgdo tem sua origem na doutrina italiana. Adalberto Albamonte,
define com destreza a necessidade de se atentar para o ilicito, pura e simplesmente,

na protecdo ambiental:

“Sicché per integrare il fatto illecito, che obbliga al risarcimento del
danno, non & necessario che I'ambiente in tutto o in parte venga
alterato, deteriorato o distrutto, ma é sufficiente una condotta (dolosa o
colposa) ‘in violazione di disposizioni di legge o di provvedimenti
adottati in base a legge’ in quanto riconosciuta di per sé dalla stessa
idonea a compromettere 'ambiente.” 3

Além disso, importa perceber que a acao inibitéria ndo requer nem ao menos
que se demonstre a probabilidade de dano futuro decorrente do ilicito. Isso porque
conceber a evitacdo do possivel dano como finalidade da tutela inibitoria seria o
mesmo que ignorar qualquer violacdo existente antes dele, desmerecendo a
distincdo entre a figura do dano e do ilicito. Entretanto, como ja concluido
anteriormente, “o dano € uma consequéncia eventual do ato contrario ao direito, os
quais (...) podem e devem ser destacados para que os direitos sejam mais

adequadamente protegidos”.®

Sendo o ilicito ambiental elemento necessario a tutela inibitéria do meio
ambiente, devemos avaliar com cautela a definicdo atribuida a este instituto. A esse

respeito, merece destaque a licdo de Arenhart:

“Deveras, a caracterizagao de um ato ilicito (...) decorre simplesmente
da verificacdo da subsuncéo de um ato (ou fato) a uma norma juridica
gue Ihe qualifigue. Desde que uma norma juridica descreva um fato,
conferindo certos atributos a ele, tem-se um fato juridico que, segundo

%2 (1989, apud TESSLER, 2004, p. 208)

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 255.
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a espécie de adjetivo conferido a ele, pode tornar-se fato ilicito. Para
gue um fato ou ato, pois, seja caracterizado como ilicito basta que seja
ele colorido pela regra juridica como tal, sem que deva, necessaria e
inexoravelmente, gerar por isso algum resultado no mundo sensivel
diante da sua verificacdo concreta. E dizer que, para que se possa ter
um fato como ilicito, apenas se exige a sua qualificacdo por uma regra

juridica, sem que seja necessaria qualquer espécie de cogitacdo sobre
eventuais resultados que possa operar no mundo fisico”.**

Ao isolarmos a nocédo de dano da configuracdo do ilicito, devemos também
repensar a carga subjetiva que permeia o primeiro elemento. Nesse sentido,
conceitos como dolo ou culpa ndo encontram razdo de ser em matéria de tutela
inibitdria, j& que representam uma dimens&o subjetiva que apenas tem sentido na
afericdo do dano. Desse modo, sdo aspectos indiferentes a pratica, repeticdo ou

continuacgéo do ato ilicito.

Exigir o elemento subjetivo (culpa ou dolo) para a formacédo do elemento
objetivo (ato ilicito) seria 0 mesmo que incluir essa categoria no género da
responsabilidade civil, voltada para o dano. Diferentemente, compreendendo-se o
ilicito, pura e simplesmente, como um ato contrario ao ordenamento juridico — ainda
que contenha, para além do direito positivo, 0os principios proprios do sistema — néo

ha o que se falar em elementos subjetivos para sua configuracdo.®

Ao distanciar o ilicito do instituto do dano, a tutela inibitoria revela seu mérito,
conferindo melhor proveito a prevencdo do que ao ressarcimento posterior. Apenas
essa distincdo permite a criagcdo de uma forma de tutela essencialmente preventiva,
voltada a combater o ato contrario a lei e evitar que qualquer lesdo material ao

ambiente se consume.

Tratando de direito ambiental, fica nitida a importancia de se contar com uma
ferramenta jurisdicional passivel de ser acionada antes da consumacéo de um dano
ao ambiente. Isso porque, no mais das vezes, uma vez materializada a poluicdo ou a

devastacdo ambiental, o retorno a situacdo anterior revela-se impossivel ou ao

menos de dificil alcance.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. Sdo Paulo: RT, 2003. — (Colegéo
Temas atuais de direito processual civil; 6), p. 102.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 37-38.
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Nessa dimenséo, ao refutarmos a ideia de culpa ou dolo na estruturacdo da
tutela inibitoria, faz-se necessario cogitar até que ponto a ocorréncia de mero fato
juridico — cuja ocorréncia possui representatividade para o Direito, mas independe

da vontade humana — pode gerar responsabilidade para o agente.

Ora, se o dever de prevencado ambiental incumbe a todos — sendo, portanto,
obrigacdo passiva universal — e o cometimento de ato ilicito representa elemento
gue baste a embasar o pedido de tutela inibitéria, impende perquirir até que ponto o
fato juridico realmente representa circunstancia inevitavel e excedente aos limites da

previsdo humana.

Resta evidente que a lei ndo podera exigir do individuo que se antecipe a todos
0S eventos naturais passiveis de gerarem consequéncias danosas ao meio ambiente.
Entretanto, certas atividades envolvem, sabidamente, riscos inerentes — as
chamadas atividades potencialmente poluidoras —, obrigando seu executor a tomar
todas as medidas cabiveis para reduzir a0 maximo as chances de realizacao desse

perigo.

Nesse contexto, incumbe ao agente se precaver e adotar todas as medidas
destinadas a reducdo de tais riscos, evitando que, uma vez ocorrido determinado
fato “imprevisivel”’, eles alcancem um liame intoleravel, vindo a se tornar ilicito

ambiental.

Possivel concluir, a par disso, que a imputacdo ou ndo de responsabilidade por
fatos juridicos ambientais indesejaveis deve necessariamente se basear nas
circunstancias do caso concreto: uma vez comprovado que 0 agente controlou ao
MAaximo 0s riscos inerentes a atividade por ele desempenhada, ndo ha o que se falar
em cometimento de ilicito ambiental. Entretanto, se o risco criado foi intoleravel,
podendo ter sido amenizado antes da materializacdo do fato juridico em questéo,
estamos diante da configuracdo de ilicito ambiental — ainda que dele ndo tenha
advindo dano — e cabivel sera, portanto, a propositura de tutela inibitoria em

desfavor daquele que falhou no cumprimento do dever de preventividade.

4.2 AS ESPECIES DE INIBITORIA: EVITACAO DA PRATICA, DA REPETICAO
OU DA CONTINUAGCAO DO ILICITO
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A tutela inibitéria em sua forma pura, revestida de carga genuinamente
preventiva, tem por escopo impedir a préatica do ilicito. Dessa forma, o comando

jurisdicional deve ser proferido com base em claros indicios da futura ilicitude.

Nesse caso, embora as vantagens para a protecdo da norma sejam ainda
mais robustas, ja que a violacao prévia nem sequer ocorreu e a regra, até o presente
momento, permanece respeitada, a formulagdo da prova pode se tornar ardua, ja
gue aquele que busca a tutela preventiva deve comprovar a intencdo do agente sem
contar com qualquer elemento que ateste o cometimento prévio de ato contrario ao
direito. O que deve ser objeto de prova, nesse caso, sao os indicios que apontam
para a probabilidade de concretizacdo do ilicito. A par dessa dificuldade, toda a
racionalidade que permeia a producdo probatéria deve ser readequada, conforme

sera abordado adiante em ponto especifico.

A seu turno, a inibitéria que visa impedir a continuidade ou repeticdo do ato
ilicito também apresenta certas dificuldades em sua compreensdo. Nesse caso, 0
ponto chave consiste justamente em reconhecer 0s casos nos quais se esta diante

de acdo ilicita que se mantém, de fato, perpetuando no tempo.

E 6bvio que, mesmo nessas hipéteses, ainda se esta diante de medida
essencialmente preventiva, voltada para o futuro, mesmo que o ato ilicito ja tenha

sido desencadeado. A esse respeito, manifesta-se Cristina Rapisarda:

“A ligacéo da tutela inibitoria a um ilicito em parte ja praticado, nao influi,
de modo algum, sobre a sua natureza preventiva, uma vez que a tutela
possui eficacia somente em face do possivel ilicito futuro. A tutela
prescinde dos efeitos do ato ou da atividade ilicita, sejam estes
danosos ou nao, porque se dirige unicamente contra o perigo de
repeticdo ou continuagdo do ilicito.” *°

Em igual sentido, vejamos o que afirma Sérgio Cruz Arenhart:

“A circunstancia de a tutela impedir a repeticdo ou a continuacdo do
ilicito, e, portanto, aceitar um ilicito ja praticado, certamente néo |lhe
retira a natureza preventiva. A tutela, mesmo nestas duas hipéteses, é
voltada para o futuro, ou melhor, para proteger contra algo que ainda

% (1987, apud MARINONI, 2012, p. 153)
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n&o aconteceu, mas apenas pode vir a ocorrer.” *’

Entretanto, em alguns casos, o ilicito foi levado a cabo e, muita embora seus
efeitos ainda se facam sentir, o atuar do agente que deu causa a ele ja se esgotou.

Em outras palavras, ndo ha mais acdo ou omisséao a ser inibida.

Nessa hipotese, ndo é o caso de se pleitear a tutela inibitoria visando obstar a
repeticdo ou a continuacdo do ato contrario & norma, pois este ja se consumou
plenamente. O que se busca, entdo, é que os efeitos advindos do ilicito cometido

sejam coercitivamente cessados.

Consoante escreve Marinoni,

“Trata-se de tentar a distin¢do entre os efeitos continuados do ato ilicito
e a pratica continuada do ilicito. (...) Quando o ilicito se perpetua no
tempo em decorréncia de uma acgdo que ja ocorreu, mas cujos efeitos
ainda se propagam no tempo, ndo ha mais como impedir a continuacao
do agir (da acdo) ilicito, pois apenas os seus efeitos € que se
propagam ou continuam. Ou seja, somente a acdo (ou _omissédo)
continuada pode ser_inibida, e ndo _a acdo cujos efeitos se
perpetuam no_tempo. Existe diferenca entre impedir o agir ilicito e
remover o ilicito cujos efeitos estdo repercutindo no tempo.” *

(grifou-se)

Os efeitos praticos dessa distincdo sdo de enorme importancia para o
presente estudo, pois ao recorrermos a modalidade de tutela inibitéria que visa
impedir a continuacao do ilicito, deveremos comprovar, justamente, que essa agao
marcada pela ilicitude se perpetua, ou que ao menos apresenta risco de vir a se
repetir — nessa hipétese, modalidade que busca impedir a repeticdo —, persistindo o

interesse de inibir sua pratica.

De outro modo, uma vez constatado que o atuar ilicito ja se extinguiu, e o que
ainda permanece sao apenas os efeitos advindos dessa ilicitude, a tutela a ser

pleiteada devera ser outra. Apenas a titulo de esclarecimento — haja vista que néo é

%" ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo cautelar. 52 ed. rev. atual. S&o
Paulo: RT, 2013 — (Colecao curso de processo civil; 4), p. 75.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 4 ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 154-155.
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esse 0 objeto sobre o qual nos debrugamos —, nesse caso se estara diante da
chamada tutela de remocéao do ilicito, que muito embora também n&o considere os
elementos subjetivos da culpa ou dolo, apresenta procedimentos e pressupostos

proprios.

De modo a melhor compreender essa situagdo peculiar, em que o objetivo é
justamente remover os efeitos do ilicito cometido anteriormente, vejamos o exemplo

citado pela doutrina:

“E o caso, por exemplo, do despejo de lixo téxico em local ndo
autorizado pela legislagdo ambiental. llicito € despejar o lixo toxico; o
dano que pode ser produzido diante deste despejo é outra questdo. A
permanéncia do lixo toxico em local inadequado € o efeito concreto
derivado da acéo ilicita, constituindo-se em fonte aberta a producao de
dano. Este efeito concreto, por ser derivado de uma acdo passada,
n&o pode ser inibido, mas apenas removido.” *

(grifou-se)

Em resumo, embora os pressupostos gerais que informam a tutela inibitéria,
engquanto género, sejam os mesmos, cada modalidade apresenta peculiaridades de
importante consideracgdo, ja que ndo se trata de mera distincdo didatica, mas que

pode interferir sobremaneira nos aspectos faticos que envolvem o instituto.

Nesse contexto, faz-se necessario atentar para qual espécie de inibitéria mais
se adéqua ao caso concreto, ja que a instrucao probatdria e 0 mandamento judicial
almejado serdo diretamente influenciados pelas especificidades inerentes a cada
modalidade.

Uma vez destacados 0s aspectos mais gerais referentes a defesa do direito
ao meio ambiente equilibrado e a tutela inibitoria, passemos agora a etapa mais
especifica do presente estudo, na qual sera analisada a questdo da formulacdo da

prova na tutela inibitéria ambiental.

¥ ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo cautelar. 5% ed. rev. atual. Sao
Paulo: RT, 2013 — (Colecao curso de processo civil; 4), p. 79.



43

5 A PROVA NO PROCESSO CIVIL CLASSICO E A NECESSIDADE DE SE
REPENSAR A RACIONALIDADE PROBATORIA EM FACE DO
SURGIMENTO DOS DIREITOS DIFUSOS E DA TUTELA PREVENTIVA

De modo a bem iniciarmos a analise das peculiaridades da prova na tutela
inibitéria, cabe rever, de inicio, alguns aspectos da Teoria Geral da Prova,
inicialmente estruturados no bojo do Processo Civil Classico, e que serdo de grande
utilidade para a compreensdo da necessidade de reestruturacdo da racionalidade

relativa a prova para os direitos difusos, em especial o direito ao meio ambiente.

Fredie Didier Junior destacou com primazia o carater multifacetado do

conceito de prova, pondo em foco os diversos significados atribuidos ao instituto:

“‘No sentido juridico, sdo basicamente trés as acepgbes com que o
vocabulo é utilizado: a) as vezes, € utilizado para designar o ato de
provar, é dizer, a atividade probatodria; € nesse sentido que se diz que
aguele que alega um fato cabe fazer prova dele, isto €, cabe fornecer
0s meios que demonstrem a sua alegacao; b) noutras vezes, € utilizado
para designar o meio de prova propriamente dito, ou seja, as técnicas
desenvolvidas para se extrair a prova de onde ela jorra; (...) ¢) por fim,
pode ser utilizado para designar o resultado dos atos ou dos meios de
prova que foram produzidos no intuito de buscar o convencimento
judicial (...).”*°

(grifos no original)

Seguindo essa plurissignificancia, encontramos a concepc¢ao objetiva de
prova, quando esta se refere a atividade probatoria propriamente dita ou aos meios
utilizados em sua formagado, e a concepgao subjetiva, quando quer significar o

resultado da convicgéo intima do julgador apds a analise do conjunto probatorio.

No que se refere a finalidade da prova, existem correntes tedricas diversas

“° DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. v. 2. Salvador: Juspodivum, 2012,
p. 43.
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que defendem objetivos igualmente distintos para a producgdo probatdria.

A primeira delas entende que a finalidade da prova seria a obtencdo da
verdade material. Em que pese a louvavel carga filoséfica refletida por esta teoria,
ela é de fragil sustentacdo, tendo em vista que o alcance da verdade real €, ao
menos no mais das vezes, impossivel. A reconstituicdo de fatos pretéritos sera
sempre uma aproximacdo do que realmente aconteceu, ja que passa,
necessariamente, pelas impressdes que as pessoas tém do ocorrido. Assim, a
verdade ndo pode ser plenamente absorvida, ja que passa sempre pelo filtro

subjetivo dos sujeitos envolvidos nos fatos.

Outra teoria sustenta que o fim ultimo da prova seria o de conformar a
realidade do processo a uma possivel realidade dos fatos*, através de instrumentos
fixados previamente e que permitissem demonstrar de modo formal os fatos
alegados no processo. Essa concepgdo, por sua vez, apresenta uma distancia
intransponivel entre 0 mundo dos fatos e o mundo processual, ndo contanto com

grande representatividade.

A teoria que talvez traduza de modo mais fiel a real finalidade da prova — e
que, por isso mesmo, foi recepcionada pela doutrina majoritaria — afirma que seu
objetivo seria conduzir o juiz a formacdo de sua conviccdo quanto aos fatos da
causa. Nas palavras de Fredie Didier, “o objetivo da prova judicial € dar ao juiz
suporte suficiente para que possa convencer-se dos fatos discutidos no processo,
proferindo a sua decisdo a partir da crenca de té-la alcancado (a verdade)”.*?

De modo a bem construir tal convicgao, a lei atribuiu a cada parte litigante no
processo um 6nus probatorio especifico. Impende, porém, diferenciar tal encargo de
obrigacao, pois enquanto nesta o interesse proprio encontra-se subordinado a outro,
alheio, naquele esta-se diante ndo do dever juridico de provar, mas sim do interesse

pessoal em fazé-lo. Desse modo:

“! DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. v. 2. Salvador: Juspodivum, 2012,
p. 75.

2 |bidem, p. 75.
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“No 6nus, ha a ideia de carga, e ndo de obrigagao ou dever. Por outras
palavras, a parte a quem a lei atribui um Onus tem interesse em dele se
desincumbir; mas se ndo o fizer nem por isso serda automaticamente
prejudicada, ja que o juiz, ao julgar a demanda, levard em
consideracao todos os elementos dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes (CPC, art. 131)".*

Em que pese ndo ser considerado propriamente uma obrigacdo imposta a
parte, o 6nus probatdério foi estruturado no Processo Civil a partir de regras fixas e
pré-determinadas, que atribuem a cada parte no processo a responsabilidade
probatéria por matérias especificas. Assim, com base na redacédo do art. 333*, do
CPC, compete aquele que alega trazer aos autos 0S meios necessarios para
comprovar os fatos constitutivos de seu direito, ao passo que ao réu incumbe provar

os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito alegado pelo autor.

Possivel concluir, nesta seara, que “o CPC, ao distribuir o énus da prova,
levou em consideracao trés fatores: a) a posicdo da parte na causa (se autor, se
réu); b) a natureza dos fatos em que funda sua pretensdo/excecao (constitutivo,
extintivo, impeditivo ou modificativo do direito deduzido); c) e o interesse em provar o

fato.” %

, traduzindo, de modo bem esquemaético, as teorias formuladas a partir da
natureza dos fatos e da posicdo das partes em juizo, expressas nas doutrinas de

Betti, Chiovenda e Carnelutti.

E inegéavel que tal divisdo facilitou em muito o desenvolvimento e a instrucéo

processual, tendo em vista que permitiu uma atribuicAo de responsabilidades

3 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 37.

“ Art. 333. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

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

“> DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. v. 2. Salvador: Juspodivum, 2012,
p. 80.
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racional e pré-determinada aos envolvidos no processo, enquadrando as inimeras
vicissitudes e dificuldades préprias de qualquer producdo probatdéria em um

esquema formatado e de facil compreenséo.

Entretanto, como em qualquer tentativa de enquadramento do abstrato, aqui
também surgiram certas dificuldades, haja vista que esse modelo pré-definido nédo
se propunha a olhar de maneira individualizada para cada caso concreto. Desse
modo, embora a técnica pudesse servir muito bem aos direitos particulares e
principalmente monetarios, onde os interesses e pretensfes de autor e réu sdo mais
facilmente delimitaveis e comprovaveis, nos direitos difusos e, principalmente,
naqueles que exigiam um provimento jurisdicional preventivo — como € o caso da
tutela inibitéria ambiental — essa racionalidade probatoria classica acabou por se

mostrar insuficiente e, até mesmo, insustentavel.

A respeito da aplicacdo da divisédo estatica do 6nus probatorio, manifesta-se a

doutrina:

“‘Mas seria justo a aplicagdo dessa regra geral, concebida para a
normatizacdo de processos individuais, na maioria das vezes versando
sobre direitos disponiveis, aos complexos processos coletivos que
tratam de interesses massificados, como o direito ao meio ambiente, de
carater sabidamente difuso, de uso comum, indisponivel e
intergeracional? A resposta é obviamente negativa (...). Nao basta, em
sintese, resguardar o direito ao meio ambiente somente com regras
substantivas. Sem a facilitacdo do exercicio da protecdo ambiental, o
arcabouco protetdrio material acaba por se transformar em letra morta,
pois a conjugacgédo de direitos efetivos com a implementacao eficiente é

o verdadeiro objetivo do Direito”.*®

(grifos no original)

Diante disso, do mesmo modo que o surgimento de novas garantias
constitucionais levou a criacado de novas ferramentas processuais para sua defesa, o
nascimento de vias jurisdicionais antes impensaveis demandou a reestruturacao do

modelo de produgédo probatdria existente até entdo.

46 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. A prova no processo coletivo ambiental: necessidade de
superacao de velhos paradigmas para a efetiva tutela do meio ambiente. Revista de Direito Ambiental.
Ano 15, n. 57, p. 102-124, jan.-mar./2010, p. 104.
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6 NOVAS PROPOSTAS DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA PARA O
DIREITO AMBIENTAL

6.1 PRELIMINARMENTE: DA POSSIBILIDADE DE DISPOSICAO PROBATORIA
DISTINTA DA PREVISTA NO ART. 333, DO CPC

Antes de expormos as principais teorias acerca da distribuicdo do ©6nus
probatério e a importancia dessas ideias principalmente para a tutela inibitéria
ambiental, cumpre destacar os principais fundamentos para a determinagdo de
convencdes distintas da regra estética prevista no art. 333, do CPC.

Em primeiro lugar, interessa pensar que o préprio art. 333 possibilita que esse
onus seja distribuido de forma diversa por convencdo entre os préprios litigantes,
desde que observadas algumas ressalvas, conforme regra expressa em seu

paragrafo Unico:

“Paragrafo unico: E nula a convengao que distribui de maneira diversa
o 6nus da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Entende-se, pois, que as partes poderdo convencionar, antes ou durante o
curso processual, modo diverso de distribuicdo do 6nus probatorio. Entretanto, caso
a convencao disponha sobre direito indisponivel da parte ou acabe por onerar
excessivamente um dos envolvidos na lide, o acordo celebrado podera ser

invalidado.

Porém, o que se pretende analisar a partir deste ponto néo € a alteracdo da
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distribuicdo do 6nus probatério por iniciativa das partes, mas sim por determinagéo
do préprio Judiciario que, atento para a realidade fatica do caso concreto, entende

por bem rever 0s encargos atribuidos aos litigantes.

Importa destacar, nesse sentido, que a regra do art. 333, como toda regra
processual, ndo pode restar apartada das condicbes materiais que permeiam a lide,
razao pela qual, uma vez constatada a ineficacia em se manter o padréo estatico na
producdo probatoria, verificando-se a oneragdo excessiva de uma das partes e 0
consequente cerceamento de seu direito a acdo, cabera ao juiz atuar para dirimir tal

incompletude.

Nesse sentido:

“Sendo a igualdade pressuposto basico do processo justo, estaria
ocorrendo uma violacdo direta ao direito fundamental & ordem juridica
justa, pois o ambiente processual proporcionado pelo modelo
superestatico garante, apenas, a isonomia formal das partes, deixando
muito a desejar quanto a isonomia substancial.

Portanto, sempre que o juiz observar que a distribuicdo estatica do
onus da prova — igualdade formal — esteja causando desequilibrio nos
esforcos da prova no caso concreto, devera (e nao simplesmente
podera) fazer valer também a necessidade de igualdade substancial
das partes, garantindo a conformacéo constitucional do procedimento
probatério, através de uma aplicacdo ampla do direito fundamental a
igualdade.” *’

Nesse diapasao, resta evidente que uma distribuicdo do 6nus probatério
eficiente e atenta a realidade processual serve a viabilizar o acesso do interessado a
tutela jurisdicional, sendo que, sem essa prerrogativa, as garantias materiais
preconizadas pelo sistema juridico patrio restam inécuas, ja que sua possibilidade

de defesa perante o Judiciario seria apenas uma promessa nao concretizada.

Conclui-se, portanto, que as reais condigdes das partes litigantes de cumprir

*" CITOLIN, Eduardo Tonin. O dnus probatério nas lides ambientais. Revista de Direito Ambiental.
Ano 18, vol. 69, jan.-mar./2013, p. 236.
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com a regra estatica prevista no Cédigo de Processo Civil deverdo ser averiguadas
desde o inicio do processo, observadas as peculiaridades de cada caso, e, quando
se fizer necessério, a aplicacdo de uma distribuicdo do onus probandi ajustada a tais
especificidades constituira dever do julgador enquanto garantidor dos direitos a

igualdade material e acesso a justica.

6.2 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

Preliminarmente, importa mencionar a distingdo entre inversdo do 6nus da
prova legal e inversao judicial, relatada celebremente por Fredie Didier Junior. O
autor explica que, em alguns casos, a determinagcédo de inversdo do onus probandi
em face de determinadas situacdes é pré-estabelecida de maneira expressa pelo
legislador, citando como exemplo a regra do art. 38, do Cdédigo de Defesa do

Consumidor®.

Situacao distinta é a inversédo judicial do 6nus da prova, na qual, diante do
caso concreto e presentes 0s requisitos exigidos para tanto, o juiz entende por bem
determinar que aquele que originalmente nao teria a responsabilidade de produzir
prova sobre determinado fato, assuma tal encargo. Segundo Didier Junior, esta seria
a real hipétese de inversdo do 6nus probatério, vez que representa excecao,

determinada em face do caso concreto, & regra do art. 333, do CPC*°.

Tratando especificamente do tema que nos interessa, nas demandas
ambientais a inversdo do 6nus da prova é representada pela exigéncia de que o
autor em potencial do dano ou ilicito prove, antes mesmo do inicio de suas
atividades, que estas ndo causardo degradacdo ou risco intoleravel ao meio

ambiente.

8 Art. 38. O 6nus da prova da veracidade e corre¢do da informagéo ou comunicagdo publicitaria cabe
a quem as patrocina.

“9 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. v. 2. Salvador: Juspodivum, 2012,
p. 84.
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Essa racionalidade toma por base a aplicacdo da responsabilidade objetiva
em matéria ambiental, prevista no art. 14, §1°*°, da Lei n® 6.938/81, instituidora da

Politica Nacional do Meio Ambiente.

Outro fundamento para a inversao do onus probandi nas acdes ambientais &
a aplicacdo subsidiaria do art. 6°, inciso VI, do CDC, somado ao art. 117 do mesmo

dispositivo legal.

A regra constante no mencionado art. 6° autoriza que, em determinadas
situacdes, o 6nus da prova seja transferido ao fornecedor, desde que se facam
presentes os requisitos da verossimilhanca das alegacdes e da hipossuficiéncia do
consumidor. Nao se trata, pois, de uma inversdo automatica, ressaltando-se, ainda,
gque o consumidor ndo se exime de provar o fato constitutivo do direito por ele

alegado, de modo a cumprir com o requisito da verossimilhanca.

Em suma, nas demandas consumeristas o fornecedor terda a incumbéncia de
trazer aos autos tudo aquilo que possa desconstituir sua responsabilidade, como a

ocorréncia de caso fortuito ou a inexisténcia de nexo de causalidade. Entretanto, se

0 Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessérias a preservagdo ou corre¢cdo dos inconvenientes e danos
causados pela degradacao da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

| - & multa simples ou diaria, nos valores correspondentes, no minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a
1.000 (mil) Obrigacbes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTNs, agravada em casos de
reincidéncia especifica, conforme dispuser o regulamento, vedada a sua cobranca pela Unido se ja
tiver sido aplicada pelo Estado, Distrito Federal, Territorios ou pelos Municipios.

Il - & perda ou restri¢cdo de incentivos e beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico;

Il - & perda ou suspenséo de participacdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais
de crédito;

IV - & suspensao de sua atividade.

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.

(.)
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0 autor ndo logra produzir sequer indicios que atestem suas alegacdes, a
determinacdo de inversdo do 6nus da prova serd impossivel, ja que acabaria por

acarretar um encargo desproporcional e até mesmo impossivel ao réu.

Somada a isso, tem-se a majoritaria posicdo doutrindria que defende a
aplicacdo do instituto para além das acdes consumeristas, em atencdo a
necessidade de tutela da hipossuficiéncia da parte em situacdes diversas, que nao

aparece apenas no Direito do Consumidor.

A esse respeito, destaca-se a licdo de Fredie Didier Junior:

“‘No entanto, s6 ha a previsdo legal da possibilidade de inversdo ope
judicis para as causas de consumo. A despeito disso (...), parece-nos
qgue a inversdo do 6nus da prova ope judicis é técnica que prestigia o
principio da igualdade e o principio da adequacdo, e ndo pode, por
isso, ter a sua utilizacdo restrita as causas de consumo”. >*

E ainda:

“‘Quer-se com isto destacar que a inversdo nao deve ser aplicada
apenas nas relacdes de consumo, mas em todas as rela¢des juridicas
onde o encargo probatério se mostre demasiado a umas das partes e
possa comprometer uma justa e equanime prestacdo jurisdicional,
impedir a concretizagdo do modelo democratico e social de direito
eleito pelo legislador constituinte e o0s direitos e deveres
constitucionais, entendida aqui a Constituicdo da Republica como

complexo de normas plenamente eficazes”. 2

Transpondo essa ideia especificamente ao Direito Ambiental, onde a
necessidade de tutela desse bem difuso muitas vezes é dificultada em face das

inumeras dificuldades técnicas em se comprovar um ilicito ou um dano ao meio

*! DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. v. 2. Salvador: Juspodivum, 2012,
p. 88.

*2 HIGINO NETO, Vicente. Onus da prova. Curitiba: Jurud, 2010, p. 96.
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ambiente, a inversdo do 6nus probatdrio atribuiria ao suposto infrator o encargo de
comprovar que sua atividade ndo gerou ou ndo gerara danos ambientais, ou, ainda,
apresentar provas que desconstituam sua responsabilidade em face de determinado
dano ou determinado ilicito, lembrando sempre que em matéria ambiental a

auséncia de culpa ou dolo n&o basta a afastar a responsabilizagao do agente.

Outro aspecto importante a sustentar a inversao do 6nus probatoério nas lides
ambientais é a aplicacdo dos principios da precaucdo e da prevencdo. Como se
mencionou brevemente em tdpico anterior, tais principios determinam, guardadas
suas peculiaridades, uma postura de constante controle de riscos em relacdo ao
meio ambiente, impondo uma atitude preventiva por parte do Estado e dos
particulares, e que se faca presente antes mesmo da consumacdo de eventuais

danos ou ilicitos.

Aplicando esta ideia ao Direito Processual, esses principios — principalmente
o0 da precaucdo — sdo utilizados nas demandas judiciais individuais e coletivas
guando, somada a necessidade de se tutelar os bens ambientais, houver também
hipossuficiéncia técnica do demandante ou potencial vitima em relacdo aos efeitos
nocivos advindos da realizacdo de determinada atividade, sendo utilizado como
argumento para a determinagéo da inversao do 6nus, entendido como uma medida
a ser tomada em favor do meio ambiente. Alids, grande parte das decisdes
jurisprudéncias autorizando a inversdo do 6nus probatério conjugam, justamente, a

previsdo contida no CDC com os principios da precaucao e prevencéo. >3

No que concerne a tutela inibitéria ambiental, fica claro que a inversdo do

3 PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL - ACAO CIVIL PUBLICA — DANO AMBIENTAL

ADIANTAMENTO DE HONORARIOS PERICIAIS PELO PARQUET — MATERIA PREJUDICADA —
INVERSAO DO ONUS DA PROVA — ART. 6°, VIII, DA LEI 8.078/1990 C/C O ART. 21 DA LEI
7.347/1985 — PRINCIPIO DA PRECAUCAO. 1. Fica prejudicada o recurso especial fundado na
violagdo do art. 18 da Lei 7.347/1985 (adiantamento de honorarios periciais), em razdo de o juizo de
1° grau ter tornado sem efeito a decisdo que determinou a pericia. 2. O dnus probatério ndo se
confunde com o dever de o Ministério Publico arcar com 0s honorérios periciais nas provas por ele
requeridas, em acgéo civil publica. S&o questdes distintas e juridicamente independentes. 3. Justifica-
se a inversdo do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente
perigosa o 6nus de demonstrar a seguranca do empreendimento, a partir da interpretacdo do art. 6°,
VIIl, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da
Precaucéo. 4. Recurso especial parcialmente provido.

(Brasil. STJ, REsp 972.902/RS, j. 25.08.09, Rel. Min. Eliana Calmon)
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onus probatorio pode ser de grande valia na comprovacdo de determinadas
atividades ilicitas que, caso tivessem a prova de sua ilicitude atribuida ao

demandante, talvez jamais pudessem ser efetivadas.

Isso se torna claro principalmente nas tutelas inibitérias puras, haja vista que
a prova de um ilicito que ainda nem se efetivou apresenta dificuldades obviamente
mais robustas. Assim, diante da iminéncia de consumacdo de um ato contrario a
legislagdo ambiental e comprovada a dificuldade técnica por parte do autor da agéo
em produzir provas dessa possivel conduta, a luz dos principios da precaucdo e da
prevencdo, é possivel que o juiz determine a inversdo do 6nus da prova, para
solicitar que o proprio desenvolvedor da atividade questionada ateste que esta nao

apresenta riscos ambientais intoleraveis.

Entretanto, cumpre frisar que a inversdo do 6nus da prova em matéria
ambiental ndo é medida automatica, devendo ser determinada apenas nos casos em
que se mostrar aplicavel e proporcional em face das condicfes reais de cada parte
no processo. De nada adiantaria, por exemplo, retirar o 6nus probatorio do autor que
nao possui 0s meios para produzir determinada prova para atribui-lo, de modo
irresponsavel, ao réu que igualmente ndo os possui. Afinal, isso representaria
apenas a alteracdo do destinatario de um problema que, no entanto, permanece

sem solugéo.

Assim, a inversdo do onus probandi deve ser precedida de uma avaliacéo
profunda e criteriosa da situacdo fatica que permeia a lide ambiental e, sendo
constatado que ao réu a producdo de determinada prova sera muito mais facil e

eficaz do que seria ao autor, ai sim, aplica-se a inversao.

Afinal, o objetivo do instituto é tornar vidvel a protecdo da integralidade
ambiental, conferindo materialidade aos institutos processuais ja existentes, e néo
privilegiar o autor em detrimento do réu, impondo previamente a este uma sentenca

desfavoravel.

6.3 A TEORIA DINAMICA DO ONUS PROBATORIO
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A teoria das cargas processuais dinamicas representou uma alternativa em
relacdo a regra estética prevista no art. 333, do CPC. Tendo ganhado destaque
pelas propostas dos argentinos Jorge Peyrano e Augusto Morello, a teoria dinamica
voltou-se a considerar a concretude processual, bem como o real contexto que

envolve as partes relacionadas na lide em questéo.

A ideia basica dessa teoria consiste em avaliar as condicfes concretas que
cada parte envolvida no processo possui de compor as provas relativas aos fatos ali
alegados, independente de quem produziu tais alegacfes. Assim, ndo € importante
para a teoria das cargas dindmicas a natureza do fato em questao — se constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo —, mas sim o grau de aptiddo que cada sujeito

processual detém de comprova-lo.

Infere-se, pois, que:

“Pouco importa a posicao da parte, se autora ou ré; também nao
interessa a espécie do fato (...), pois o importante é que o juiz valore,
caso a caso, qual das partes dispde das melhores condi¢cdes de
suportar o 6nus da prova, e imponha o encargo de provar os fatos
aquela que possa produzir a prova com menos inconvenientes,
despesas, delongas, etc., mesmo que os fatos objeto de prova tenham
sido alegados pela parte contraria.” >

A teoria se funda nos principios da solidariedade (entre as partes e para com
o Poder Judiciario), da veracidade, da boa-fé e da lealdade processual. Os trés
altimos encontram-se previstos em diversos dispositivos do nosso Coédigo de
Processo Civil (arts. 14, 16, 17, 18 e 125, 1l), e prestam a evitar que a parte se omita
intencionalmente em contribuir com a busca da verdade no processo, vedando que

aja de forma ardilosa com o intuito de prejudicar a outra parte.

No processo civil ambiental, ndo séo raras as hipéteses em que a producao

probatéria por parte daquele que alega o dano ou o ilicito — seja na forma

> MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. A prova no processo coletivo ambiental: necessidade de
superacao de velhos paradigmas para a efetiva tutela do meio ambiente. Revista de Direito Ambiental.
Ano 15, n. 57, p. 102-124, jan.-mar./2010, p. 114.
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consumada, seja na forma potencial — revela-se demasiadamente gravosa. A titulo
de exemplo, podemos citar os casos de risco de poluicdo gerada pela inobservancia
dos cuidados devidos por determinada empresa. Nessa hipétese, ainda que néo
seja o caso de inverter totalmente o 6nus probatdrio para desincumbir o autor da
acao inibitéria em sua totalidade, talvez fosse o caso de dinamiza-lo precisamente
no ponto concernente a cautela tomada pela empresa, ja que a esta seria muito
menos custoso comprovar que tomou os cuidados devidos para evitar uma futura

poluicdo do que a parte que recorre ao Judiciario.

Sob essa logica, é possivel perceber que, em muitos casos, a vitima estara
em uma posicdo irremediavelmente distante dos meios probatérios, o que nao
necessariamente ocorre com relacéo a parte contraria. Nesse sentido, sempre que a
dificuldade de um se sobrepor a facilidade do outro na producdo de determinada
prova, referente a um aspecto especifico da lide, seria aplicavel a dinamizacdo do
onus, de modo a assegurar 0 acesso a ordem juridica eficaz e néo recair na

exigéncia de uma prova diabdlica.

Importa notar, ainda, que muito embora ndo haja previsdo expressa da
aplicacdo da teoria dindmica do 6nus probatorio nas acBes ambientais, sua
incorporacao representa a garantia do direito fundamental a igualdade substancial
das partes no processo e do acesso a justica. Por esse fundamento, vem sendo
reconhecida e assegurada pela doutrina dominante e por posicionamento
jurisprudencial majoritario, sendo que o proprio Superior Tribunal de Justica ja se

manifestou de modo favoravel ao tema.>®

Entretanto, cumpre avaliar o emprego do instituto com cautela:

“A aplicagéo, na pratica, da dinamizagdo do 6nus da prova nas lides
ambientais, apesar de extremamente necessaria em muitos casos,
pode passar a falsa ideia de que deveria ser aplicada como regra.
Apesar de ja ser inegavel que o modelo superestatico previsto no
Caodigo de Processo Civil ndo corresponder mais as necessidades
jurisdicionais modernas, certo € que passar a adotar a dinamizacéo
como regra, justificando a situacdo na simples necessidade de

*® Brasil. STJ, REsp 1.060.753/SP, j. 01/12/2009, Rel. Min. Eliana Calmon.
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preservacdo ou no principio da precaugdo, ndo pode ser acolhida.” *°

Nesse contexto, impende-se reconhecer que, justamente por se originar de
uma dificuldade concreta de aplicagdo da regra estatica, a teoria dinAmica deve ter
sua aplicacdo sempre enraizada nas circunstancias faticas da lide. Em outras
palavras, “exatamente porque a existéncia de prova diabdlica a autoriza, a
redistribuicdo do 6nus da prova, in concreto, ndo pode implicar uma situacdo que

bY

torne impossivel OU excessivamente oneroso a parte arcar com 0 encargo que
(il 57

acabou de receber”.

Ademais, revela-se nitida a posicdo central ocupada pelo magistrado nessa
teoria, vez que incumbe a ele a responsabilidade de gerir ndo apenas a prova em si,
como também a avaliagcdo de quem esta em melhores condi¢des de produzi-la, em
atencdo as circunstancias faticas. Nesse diapasdo, a ampliacdo dos poderes
instrutérios do juiz deve vir sempre acompanhada de um amplo acesso ao
contraditorio e a ampla defesa, com vistas a balancear tal dilatacdo. Indica-se, pois,
que a determinacdo de reparticdo dindmica do onus probandi pelo 6rgéo judiciario
deve ser decretada antes da fase instrutoria, de modo a possibilitar a parte agora
onerada se manifestar quanto a determinacdo, de modo a munir-se dos meios de
prova pertinentes ou, se for o caso, se insurgir no sentido de requerer que a regra

estéatica seja mantida.

As cautelas apontadas devem ser sempre observadas pelo juizo, a fim de
evitar que o objetivo primeiro da dinamizacdo do 6nus probatorio — qual seja,
atender a realidade processual concreta e ndo onerar de modo impossivel e

excessivo nenhuma das partes — nao seja desvirtuado.

*® CITOLIN, Eduardo Tonin. O 6nus probatério nas lides ambientais. Revista de Direito Ambiental.
Ano 18, vol. 69, p. 227-247, jan.-mar./2013, p. 243.

*" DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 7 ed. v. 2. Salvador: Juspodivum, 2012,
p. 101.
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7 DAS PROVAS EM ESPECIE: OS METODOS MAIS UTILIZADOS PARA O
CONVENCIMENTO EM MATERIA AMBIENTAL

7.1 CONSIDERACOES INICIAIS: PECULIARIDADES RELATIVAS AO OBJETO
DA PROVA NA TUTELA INIBITORIA

Antes de adentrarmos no terreno das provas em espécie, cumpre tecermos
alguns comentarios iniciais a respeito do que se pretende provar, ou seja, qual é

precisamente o objeto da prova na tutela inibitéria ambiental.

Como ja exposto anteriormente, trata essa espécie de tutela de medida
voltada para o futuro e acionavel antes da efetiva consumacao de qualquer dano ao
meio ambiente. Em outras palavras, a tutela inibitéria dirigida a preservacado
ambiental preocupa-se Unica e exclusivamente com o ilicito, sendo o dano elemento

extrinseco, consequéncia possivel, mas ndo necessaria.

Nesse contexto, é nitido que o dano ndo entrara na seara da prova. Mais do
gue isso, pode-se concluir com precisdo que tampouco a probabilidade de dano sera
aventada, haja vista que isso de nada interessa para o deferimento ou ndo da tutela

inibitéria, seja em sua forma pura, seja em suas duas outras modalidades.

Além disso, cumpre relembrar que a tutela inibitéria ndo engloba conceitos
subjetivos, como a culpa ou o dolo. Assim, esses dois fatores também ndo adentram

0 campo da producéo probatoria.

Diante disso, o0 que devera ser provado por aquele que pretende obter um

mandamento judicial inibitorio?

Ora, 0 objeto de prova na tutela inibitéria ambiental ndo poderia ser outro,
sendo a ameaca da pratica de determinado ato, acompanhada da ilicitude que
marca tal conduta. Assim, independente da espécie de inibitéria que se pretenda

obter, sua prova devera se fundar, sempre, na ameaca de pratica, repeticdo ou
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continuacgéo de ato ilicito.

Ocorre, porém, que, uma vez posta em pratica, tal comprovagcao, sem recorrer
ao elemento “dano” ou as categorias “culpa” e “dolo”, torna-se significativamente
dificultosa. Diante disso, a construcdo do convencimento por parte do juizo deve ter
em mente tais limitacdes, e se pautar em critérios proprios, igualmente orientados

em direcdo ao futuro, tendo em vista se tratar de tutela preventiva.

Com relacao a ilicitude, ndo se constatam maiores dificuldades. Afinal, para
determinar se uma conduta € ilicita, basta compara-la ao que dispde o ordenamento
juridico, e, através de uma andlise l6gica e objetiva, determinar se as duas

realidades sdo compativeis ou opostas. Nenhum mistério até ai.

Y

Entretanto, no que se refere a comprovagdo da ameaca, as dificuldades
comegam a surgir, havendo uma linha muito ténue entre a imposi¢do de um 06nus
probatério excessivo ao autor e uma adaptacdo demasiadamente flexivel entre o

objeto da prova e a realidade fatica.

Nesse sentido, manifestam-se Marinoni e Arenhart:

“‘Se a acao inibitéria exige a prova da ameaga de lesdo, é correto
indagar sobre o grau de convic¢cdo que essa prova deve gerar para a
concessao da tutela inibitoria (final ou antecipada). De um lado, a
excessiva tolerancia com o requisito da ameaca acarretara a expansao
desmesurada da tutela inibitéria, que passara a servir como paliativo
para a falta de eficacia social das leis, conduzindo a sua desfiguracgéo.
De outro, a necessidade de uma demonstracgédo irretorquivel da ameaca
podera levar a exigéncia de ‘prova impossivel’, frustrando todas as

suas expectativas”. >

(grifos no original)

Em se tratando da tutela inibitéria voltada a evitar a continuacdo ou repeticao

do ilicito, ainda que nédo seja possivel se cogitar do dano, a prova pode se pautar

% ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, p. 224.
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nas condutas anteriores tomadas por parte do réu. Nesse viés, uma vez constatado
que este ja cometeu ato ndo autorizado pela legislagdo ambiental, € mais facil ao
magistrado perceber — ainda que por meio de provas indiciarias — que a conduta

pode vir a se repetir.

Porém, quando a prova deve prestar a atestar uma ilicitude que nem sequer
se iniciou ou que nao ocorreu até entdo, as dificuldades se tornam mais
substanciais. Nesse contexto, cabera a parte autora recorrer a meios de prova mais
especificos e que possam, com maior propriedade, formar a convic¢do do juiz no

sentido de perceber a iminéncia da prética repudiada pelo Direito.

Por sua vez, cabera ao juiz cercar-se de todas as providéncias cabiveis no
sentido de atender o maximo possivel as peculiaridades probatérias desse tipo de

tutela, igualmente peculiar.

Desse modo, cabe destacar a especial importancia das provas atipicas na

formacdo da conviccéo judicial em matéria de tutela inibitéria ambiental.

7.2 PROVAS ATIPICAS: FUNDAMENTO E IMPORTANCIA

A viabilidade da utilizacdo de espécies de prova distintas daquelas
taxativamente previstas no Codigo de Processo Civil encontra-se no proprio diploma

em questao, mais especificamente em seu art. 332, in verbis:

Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que nado especificados neste Cddigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acao ou a defesa.

Infere-se do dispositivo acima transcrito que o CPC optou por privilegiar o

principio da atipicidade, fundamentado por parte expressiva da doutrina na garantia
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constitucional do direito & prova.

Nesse sentido, manifesta-se Jodo Batista Lopes:

“A especial atengao dedicada pela doutrina as provas atipicas justifica-
se a luz da moderna concepcédo do principio do contraditério, que nao
se exaure no bindémio informacgéo-reacdo, mas inclui o direito a prova,
assim entendido:

a) o direito a indicar os meios pertinentes para demonstrar a existéncia
dos fatos alegados;

b) o direito de produzir efetivamente as provas pertinentes e
adequadas ao caso;

c) o direito de demonstrar que as provas produzidas pelo adversario
nao sao concludentes ou idoneas;

d) o direito a valoracdo da prova segundo critérios técnicos admitidos
pelo sistema.”™®

(grifos no original)

Assim, uma vez admitida sua existéncia pelo sistema processual vigente,
deve sua producdo e interpretacdo pautarem-se nas regras norteadoras da teoria
geral da prova, tendo em vista a auséncia de disposicdes legais especificas para as

provas atipicas.

Cumpre ter em mente a licdo de Barbosa Moreira, segundo a qual as provas
atipicas devem ter sua atipicidade compreendida segundo ao modo de producéo,
haja vista que, através de sua feitura, objetiva-se formar a conviccdo sobre

determinado fato através de formas diversas daquelas previstas em lei para as

* LOPES, Jodo Batista. Provas atipicas e efetividade do processo. Revista eletrnica de Direito
Processual. Ano 4, wvol. 5, p. 389-482, jan. — jun./2010. Disponivel em:
<http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-v/provas-atipicas-
e-efetividade-do-processo#topo>, acessado em 03/09/2014, p. 392.


http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-v/provas-atipicas-e-efetividade-do-processo#topo
http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-processual/volume-v/provas-atipicas-e-efetividade-do-processo#topo
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provas nominadas.®

Na realidade forense, em consonancia com a previsao legal e a ampla maioria
da doutrina, o deferimento de provas atipicas é uma prética cotidiana. Isso porque,
para além de estar autorizada pelo Codigo de Processo Civil, a producéo probatoria
segundo formas originariamente ndo previstas no diploma legal, € circunstancia que
se impde, haja vista as incontaveis situacfes que se mostram a apreciacdo do
Judiciario todos os dias, cada vez mais complexas e demandando provas
igualmente robustas para sua comprovacao. Assim, ainda que se quisesse negar
concretude as provas inominadas, sua producao faz-se impreterivel em atencéo a
uma coletividade cada vez mais abstrusa e cujos conflitos ndo poderiam ser

preteritamente previstos em sua totalidade pelo legislador de 1973.

Passemos, entdo, a analise de algumas vias probatorias especificas, dentre

as quais se encontram alguns exemplos daquelas atipicas.

7.3 PROVA INDICIARIA E PRESUNCOES

Para bem compreendermos o conceito de prova indiciaria, cabe expormos

brevemente a distincédo entre prova direta e prova indireta.

Esses conceitos foram construidos, inicialmente, por Carnelutti, que
estabeleceu a diferenciacdo com base no objeto da prova e no fato percebido pelo
juiz. Nesse sentido, “quando o juiz, por meio da prova, percebe o fato a provar, a
prova é dita direta. Mas, quando o objeto da percep¢éo ndo € o objeto da prova, mas

sim outro fato, do qual o juiz pode deduzir o fato direto, a prova é indireta”. &

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Provas atipicas. Revista de Processo. IBDP, n. 76, ano 19, p.
114-126, out.-dez./1994, p. 116.

> ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 104.
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Conclui-se, pois, seguindo os moldes tracados por Carnelutti, que a prova
indireta consistiria naquela em que inexiste uma coincidéncia entre o objeto da prova

e o fato percebido pelo juiz.

A prova indiciaria, nesse sentido, consiste em meio de prova atipico e indireto,
ja que presta a indicar, e ndo representar diretamente, o fato probando. Em outras
palavras, através da prova indiciaria constroi-se o raciocinio presuntivo capaz de

conduzir ao objeto da prova.

Ressalta-se, porém, que o indicio, por si sO, ndo pode ser considerado meio
de prova. Isso porque devera, ele proprio, passar por um exercicio de comprovacao,

de modo a ndo redundar em mero “achismo” acatado pelo juizo.

A esse respeito, merece destaque a doutrina de Arenhart e Marinoni:

“(...) para que o juiz possa formar sua conviccdo a partir do indicio,
esse obviamente deve estar provado. Portanto, o indicio ndo é prova,
mas sim elemento para a formacdo do juizo acerca da afirmacao do
fato direto. Indicio, assim, € o mesmo que fato indiciario.” ®2

(grifos no original)

E ainda:

“Deixe-se claro que a prova indiciaria € uma prova do indicio. O que é
indireto, nessa perspectiva, € o indicio em relacdo ao fato direto. Como
o indicio deve ser provado, é pouco mais do que Obvio que sobre ele
recai uma prova, que poder ser dita ‘prova indiciaria’. A sua
particularidade, em relagdo a prova do fato direto, est4 apenas no seu
fim, que é o de elucidar um fato indiciario. (...) Por meio da prova
indiciaria sdo provados fatos indiciarios (ou secundarios), dos quais se

pode deduzir o fato direto”. *

(grifos no original)

2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 107.

% |bidem, p. 107-108.
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Nesse contexto, verifica-se que a prova indiciaria sera indireta em relacdo ao
fato principal investigado no litigio. Entretanto, como seu intuito também sera o de
comprovar o indicio em si mesmo, em relacdo a este ela consistira meio de prova

direto.

Assim, o indicio deve ser compreendido como um fato secundario conhecido
e provado — por meio da prova indiciaria —, por meio do qual o fato principal — ainda

desconhecido, sobre o qual versa o litigio — pode ser indicado.

Desse modo, valendo-se das maximas da experiéncia e, preferencialmente,
articulando-os com outras provas, o juiz utiliza os indicios e suas respectivas provas
indiciarias para construir sua conviccdo em relacdo ao fato principal que se deseja

comprovar.

Por meio desse raciocinio légico, iniciado por meio das provas indiciarias, €
permitido ao juizo estabelecer presungfes, que consistiiam exatamente no

resultado desse processo de conhecimento.

Em alguns casos, como se sabe, o estabelecimento de tais presuncfes é

decisivo para o deslinde de certas lides especificas, nas quais se torna praticamente

BN

impossivel atender as soélidas exigéncias judiciais relativas a comprovacao de

determinado fato.

“(...) verificando o legislador ou o juiz que a prova de certo fato € muito
dificil ou especialmente sacrificante, podera servir-se da ideia de
presuncgao para montar um raciocinio capaz de conduzi-lo a concluséo
da sua ocorréncia, pela verificagdo do contexto em que normalmente
ele incidiria. Como se Vvé, esse poderoso instrumento € importante
aliado do processo para a prova de fatos de dificil verificagcdo — como

os fatos futuros, no caso da agao inibitoria”.®*

Percebe-se, pois, que tanto as provas indiciarias quanto as presuncdes

podem constituir importante instrumento de comprovacgao do fato probandu nas

® ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Prova. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 138.
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acOes de tutela inibitéria, seja qual for sua natureza.

Isso porque, muitas vezes, ndo existem elementos diretamente relacionados
ao ilicito que se pretende evitar, aptos a ensejaram a tutela judicial, seja porque o
ato combatido pela legislagdo ainda néao se iniciou — dificultando a comprovacéo de
gue realmente existe ameaca de sua pratica —, seja porque a prova de sua iminéncia

€ demasiadamente dificultosa, revelando verdadeira prova diabdlica.

Nessas hipéteses, podera o juiz, convencido da existéncia de indicios
consistentes e robustos indicando que a ameaca de pratica, repeticdo ou
continuacao do ilicito é veridica, e estando tais indicios devidamente comprovados
por meio das provas indiciarias a eles pertinentes, formular presuncdes no sentido

de entender como verificados os requisitos ao deferimento da tutela inibitéria.

Nesse diapaséo, os indicios, provas indiciarias e as presuncdes representam
um importante mecanismo na constru¢cdo do convencimento judicial, e, em muitos
casos, poderdo ser a diferenca vital entre o deferimento ou ndo da tutela preventiva

em estudo, e, via de consequéncia, representar a salvaguarda do bem ambiental.

Em que pese sua valia, ndo seria sensato descartar eventuais ressalvas

expostas em relagéo a esses mecanismos de prova.

Em primeiro lugar, deve-se ter em mente que 0 juiz apenas podera se valer
de presungbes quando os indicios que levaram a sua formulacdo estiverem
firmemente comprovados. Nesse contexto, como frisa Luigi Montesano ®°, a
‘presuncdo de presungdo” — ou seja, a construgcdo de um raciocinio presuntivo
formulado com base em uma outra presungcdo pré-existente — ndo podera ser
admitida, sob pena de redundar em decisGes arbitrarias e nitidamente parciais,

ferindo, pois, o direito ao contraditério e ampla defesa.

Outrossim, “as presungbes devem submeter-se aos requisitos da gravidade,

» 66

precisdo e concordancia” ®°, o que significa dizer que deverdo ser utilizadas como

®* MONTESANO, Luigi. Le prove atipiche nelle presunzioni e negli argomenti dei giudice civile. vol. 2.
Padova: Cedam, 1982, p. 999.

® GRECO, Leonardo. As provas no processo ambiental. Revista de Processo. IBDP, n. 128, ano 30,
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meio de se alcancar o fato que se pretende provar apenas quando a situacédo fatica
assim exigir, diante da auséncia de mecanismos mais sélidos e diretos, e uma vez
constatado o real sacrificio que sua exclusdo causaria a tutela do bem juridico em

apreco.

Ainda que sejam passiveis de criticas, € importante ter em mente que as
provas indiciarias e as presuncdes consistem em mecanismos Uteis na construcao
do conjunto probatério das lides ambientais, sendo imperioso que se dé

continuidade ao seu estudo e que sua eficacia ndo seja ignorada.

7.4 PROVA PERICIAL

A prova pericial, por sua vez, possui campo fértil nas lides ambientais.

Sua aplicacéo nas lides envolvendo a consumacgéao de dano ao meio ambiente
ja é amplamente conhecida®’. Entretanto, ela possui especial importancia quando se
trata de tutela inibitoria, em que, muitas vezes, o ato que desencadeia a ilicitude —
consumada ou potencial —, ou mesmo a ameaca alegada pela parte, s6 podem ser

constatados por meio do auxilio técnico especializado.

p. 40-58, out./2005, p. 50.

" PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. OFENSA AO ART. 535 DO CPC NAO CONFIGURADA.
PROVA PERICIAL. COMPROVAGCAO DO DANO E DO NEXO CAUSAL. SUMULA 7/STJ.
AVERBACAO DA RESERVA LEGAL. OBRIGACAO PROPTER REM. 1. HipGtese em que a instancia
ordinaria julgou procedentes os pedidos deduzidos em Acéo Civil Publica e determinou o fim do
desmatamento, a reparacdo do dano ambiental e a averba¢cdo da Reserva Legal da propriedade de,
no minimo, 20% do imd&vel rural. 2. A solugdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente,
nao caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC. 3. A tese recursal, de que a pericia realizada nos autos
esta equivocada e de que ndo ha nexo causal entre suas condutas e o dano ambiental constatado,
contraria a premissa fatica do acérdd@o recorrido e esbarra no dbice da Sumula 7/STJ. (...) Quem
ilegalmente desmata, ou deixa que desmatem, floresta ou vegetacdo nativa responde objetivamente
pela completa recuperagdo da area degradada, sem prejuizo do pagamento de indenizagdo pelos
danos, inclusive morais, que tenha causado. Precedentes do STJ. 7. Recurso Especial parcialmente
conhecido e, nessa parte, ndo provido.

(Brasil. STJ, REsp 1058222/ SP 2008/0106446-8, j. 03.09.09, Rel. Min. Herman Benjamin)
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Ressalta-se que a producéo de prova pericial, em que pese a especialidade
da area ambiental preventiva, deverd observar os requisitos formais de estilo:
nomeacado de perito pelo juiz, formulacdo de quesitos, indicacdo de assistente
técnico pelas partes, etc. Com isso, busca-se garantir ndo apenas a imparcialidade e
0 conhecimento técnico por parte do perito indicado, como também o exercicio pleno
do contraditorio pelas partes, que poderao formular quesitos e nomear assistente, se

assim desejarem.

Entretanto, permanecem algumas questdes controversas no que se refere a

aplicacao dessa espécie probatoria na tutela inibitéria ambiental.

Em primeiro lugar, é nitida a singular especificidade que permeia o direito
ambiental. O bem juridico tutelado, qual seja, o meio ambiente equilibrado,
subdivide-se em diversos outros objetos de tutela — solo, ar, agua, etc. — cada qual
em constante desenvolvimento no que se refere aos conhecimentos cientificos

aplicados em sua protecéao.

Outrossim, a preocupacdo com a salvaguarda ambiental, em comparacao
com outros ramos cientificos, pode ser considerada relativamente nova no cenario

juridico.

Nesse sentido, somando essa aparicdo relativamente recente do direito
ambiental e mesmo da ciéncia ambiental, em uma concepc¢do geral, a diversidade
de areas passiveis de estudo, cada qual com suas peculiaridades, surgem
dificuldades proprias no que se refere a producdo da prova pericial ambiental. Afinal,
o perito designado n&do devera ser apenas um especialista em meio ambiente, de
modo genérico, mas sim no ramo especifico referido na lide em questdo. Pode-se
imaginar que, a depender do objeto do litigio e de seu nivel de especialidade,
encontrar perito realmente habilitado a realizar tal funcdo néo sera tarefa facil. Afinal
— como se buscou expor através do principio da precaucdo, analisado supra —

permanecem em matéria ambiental diversas incertezas cientificas.

Voltando-nos especificamente a tutela inibitoria, cabe indagarmos qual seria o

impacto de seu peculiar objeto — o ilicito — na producéo da prova pericial.
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Como se sabe, uma dificuldade conhecida em matéria de prova pericial
ambiental é a quantificacdo do dano, ndo apenas no que se refere ao quantum
monetario para fins de posterior indenizacéo na responsabilidade civil — quando nao
se mostra cabivel a reparacao integral da degradacdo — mas também quanto a
determinacdo da extensdo do dano atribuida ao agente, uma vez que, por vezes,
revela-se arduo fixar de modo preciso em que medida a degradagdo em questdo
originou-se diretamente por ato seu. Exemplo disso é a constatacdo de poluicdo em
um rio localizado em um polo industrial, no qual diversas empresas poderiam ter

dado causa ao dano.

Diante disso, imaginemos agora uma situacdo analoga, mas onde o objetivo
da tutela pleiteada seja evitar a continuacao, repeticdo ou consumacédo de um ilicito.
Nessa hipotese, a tarefa do perito sera ainda mais ardua, ja que nao existe sequer
um dano consumado a ser investigado. A responsabilidade averiguada sera relativa

ao cometimento potencial de ato ilicito, 0 que sera nitidamente mais complexo.

Constata-se, pois, que apesar da inegavel importancia da prova pericial para
as acdes ambientais — incluindo-se ai a tutela inibitéria — existem algumas
dificuldades em sua aplicacédo, o que deve ser bem avaliado pelas partes e pelo
proprio juizo, de modo a ndo esvaziar seu objetivo inicial, e evitar que ela se

transforme em uma prova ineficaz.

7.5 PROVA ESTATISTICA

A utilizacdo de estatistica como meio de prova nas acdes ambientais que
apresentam dificuldade quanto & comprovacdo do nexo de causalidade — o que se
verificada, sobremaneira, na tutela inibitéria — vem sendo difundida pela doutrina
nacional e estrangeira. O fundamento principal desse tipo de prova consistiria em
uma necessidade de atenuacdo da comprovacdo do nexo de causalidade entre a
acdo do agente e o dano, ou, especificamente para a tutela inibitéria, a ameaca de
ilicito.
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“‘Muitos autores do Direito Ambiental sustentam que, em face da
dificuldade em que se encontra a vitima de produzir prova cabal do
nexo de causalidade entre a atividade exercida pelo réu e os danos [ou
potenciais ilicitos] causados ao ambiente, a responsabilidade seja

acolhida com base em uma ‘causalidade atenuada’, ou seja, uma

razoavel probabilidade dessa causalidade”.®®

A causalidade diria respeito a ocorréncia de um fato posterior em razao,
necessariamente, de um acontecimento anterior, que deu causa aquele. Ocorre que,
em algumas situacdes, nao existe uma regra que possa atestar categoricamente que
o fato A teria desencadeado o acontecimento B. Sabe-se apenas a frequéncia com
que ambos ocorrem de modo sucessivo. E precisamente neste contexto que 0s
estudos estatisticos podem ser utilizados para indicar, sendo com certeza, com um

significativo grau de confiabilidade, que o fato A levou a ocorréncia do fato B.

Entretanto, tendo em vista se tratar de um indicativo, sua utilizacdo como
prova apenas poderd ser aventada quando essa estatistica for, de fato, muito

expressiva, aproximando-se da certeza.

“Carl Hempel leciona que as explicagdes estatisticas podem ser
consideradas adequadas se a probabilidade de que um fato posterior
ocorra quando se constata um fato anterior € proxima a 100% dos
casos, em uma longa série de casos analisados. Se esse elevadissimo
indice ndo se verifica, entdo deve considerar-se muito provavel que a
hipétese seja falsa no caso concreto e os dados estatisticos, mesmo
revestidos de acentuada frequéncia, contam como dados que repudiam

a hipdtese”.®®

Assim, a possibilidade de se empregar as evidéncias estatisticas como meio
de prova deve ser vista com cautela, tanto pelas partes como pelo juizo, sendo
aconselhavel uma analise criteriosa, e que seu deferimento se dé apenas quando
sirva a complementar e ratificar outros meios probatérios que apontem em igual

sentido.

® GRECO, Leonardo. As provas no processo ambiental. Revista de Processo. IBDP, n. 128, ano 30,
p. 40-58, out./2005, p. 44.

% |bidem, p. 45.
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Em que pese essas ressalvas, é nitida a contribuicdo que a prova estatistica
poderia conferir a tutela inibitéria ambiental, em especial em sua forma pura, na qual

inexiste qualquer ilicito previamente cometido a indicar sua provavel repeticao.

Nessas hipoteses, uma andlise estatistica que indicasse que em quase 100%
dos casos analogos, a conduta desempenhada pelo agente deu causa, em momento
futuro, a um ilicito ou mesmo a uma degradacdo ambiental, poderia contribuir em
muito para a formacao da convicc¢éo judicial, ainda que apoiada em outros meios de

prova e sempre de forma bem fundamentada.

Nesse diapasao, acredita-se que esta seja uma espécie de prova atipica que,
ainda que pouco explorada pela jurisprudéncia nacional até 0 momento, mereca ser
melhor analisada, apresentando potencialidade significativa para a resolucdo de

lides ambientes preventivas.
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8 CONCLUSAO

O incremento das complexidades sociais e de suas demandas e anseios,
culminou no alargamento dos institutos juridicos como um todo, e, via de
consequéncia, na necessidade de um processo civil apto a fornecer ferramentas que

dessem conta desse novo momento constitucional.

Diante desse cenério, 0s instrumentos classicos, proprios de uma visao
processual liberal e exclusivamente patrimonialista, ndo mais poderiam viabilizar que
outros direitos, de cunho social e difuso, recebessem a devida resposta por parte do

Poder Judiciario.

Nesse diapasédo, destacam-se as tutelas preventivas, voltadas ao futuro e
destinadas a impedir que esses novos direitos, ndo patrimoniais e de uso comum do
povo — como o0 bem ambiental — sejam lesados, ja que sua restituicdo pecuniaria ndo

interessa a ninguém.

A tutela inibitéria ambiental merece lugar de destague nesse contexto.
Voltada a combater o ilicito cometido em desfavor do ambiente, essa ferramenta
processual desvincula-se do dano, ndo sendo necessaria sua ocorréncia prévia ou
mesmo iminente para que o judiciario possa frear a acdo indesejada do agente.

Revela-se ai sua natureza nitidamente preventiva.

Outros elementos subijetivos, relacionados também ao dano, sdo igualmente
dispensados para seu deferimento, como a comprovagéao de dolo ou culpa por parte

do réu.

Em que pese sua nobre intencdo, a concessdo de tutela inibitoria para a
salvaguarda ambiental vé-se, muitas vezes, obstaculizada, em raz&o da dificuldade
que muitos julgadores e operadores do direito em geral apresentam em

compreender, efetivamente, essa racionalidade peculiar.

Dentre essas singularidades, destaca-se a producdo probatéria, que, por

diversas razoes, deve ser trabalhada de modo distinto na tutela inibitéria.
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Primeiramente, por se tratar de ameaca da préatica de um ilicito ambiental, sua
comprovacao ndo pode se basear no perigo de dano ao ambiente, uma vez que tal

requisito € dispensado para sua efetivacao.

Assim, muitas vezes, a regra estatica de divisdo do 6nus probatorio —
expressa no art. 333, do Cadigo de Processo Civil — mostra-se ineficaz para conferir

viabilidade a essa espécie de tutela.

Diante disso, algumas formas de se repensar tal divisdo foram indicadas no
presente estudo, como a inversdo do 6nus probatério ou sua distribuicdo de modo
dindmico, de forma a ndo onerar de maneira insuperavel nenhuma das partes, e

garantir a cooperacao e a solidariedade na relacao processual.

Outrossim, revelou-se a importancia de manter em constante andalise novas
técnicas de producdo probatéria ao se pensar em tutela inibitéria ambiental, com

especial atencéo as provas atipicas.

N&o se pretender expor de modo minucioso todas as possibilidades, mas sim
propor um novo olhar sobre esse direito tdo singular e cuja estrutura demanda uma

tutela processual igualmente especifica.

A par dessa intencdo, buscou-se expor algumas provas em espécie que,
muito embora ndo sejam imunes a criticas, podem contribuir em muito na construcao

dessa nova racionalidade e na efetivacdo da tutela inibitoria ambiental.

Entretanto, nunca é demais ressaltar que essa nova forma de estruturacao
das provas — seja quanto a distribuicdo do 6nus, seja quanto as provas em espécie —
, tendo em vista que vem acompanhada de uma dilatacdo dos poderes instrutorios
do juiz, devem também se seguir de uma estrita observancia do contraditério, o qual

devera ser plenamente garantido as partes.

Desse modo, garante-se que 0s envolvidos no processo nado sejam
surpreendidos por quaisquer inovac¢des ocorridas durante a instrugdo do processo, e

possam se manifestar previamente em relacdo a todas elas.
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Cumpre lembrar, em derradeiro, que, assim como a propria sociedade, o
Direito Processual deve manter-se em constante transformacéo e aprimoramento,
com vistas a ndo se distanciar de seu objetivo maior, qual seja, conferir efetividade

as premissas e garantias existentes no plano material.
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