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INTRODUCAD

Quando o presente livro foi idealizado, escolheu-se o tema a
partir da percepcao de que o Direito Ambiental possui peculiaridades
que devem ser compreendidas para que possa ser aplicado com
efetividade. Dentre diversos topicos que se destacam em relacéo a
outras disciplinas, entende-se que o estudo sobre 0 6nus da prova é de
grande relevancia, notadamente no que diz respeito a possibilidade,
ou nao, de inverté-lo em cada caso concreto.

Considerando que dentre as fontes do Direito estao a doutrina,
a Lei e a jurisprudéncia, essas foram apreciadas, com o intuito de
compreender o Direito Ambiental e suas especificidades, as quais tém
maior contraste quando analisadas junto com outras areas. Desse
modo, também o estudo das alternativas que autorizam a inverséo do
onus da prova em matérias diversas mostrou-se necessario.

Em relagcdo ao Direito Processual Civil, dentre as inovagdes
trazidas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, merecem destaque as
novas disposicoes a respeito do 6nus da prova. Ainda que, em regra,
seja aplicada a distribuicdo estéatica, por meio da qual é dever de
cada litigante produzir a prova dos fatos que alega, a nova Lei prevé
expressamente a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ou seja, a
producado probatéria podera ser distribuida de acordo com a aptidao
da parte para produzi-la. No entanto, quando a inversao probatoria
¢ tratada no Direito Ambiental, objeto deste livro, o assunto possui
algumas peculiaridades que o diferenciam das demais areas.

Ainda que se trate de uma possibilidade processual inovadora
para o Processo Civilem geral, aquestdo do 6nus da prova ja eratratada
de forma diferenciada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, que
autoriza nao a distribuicdo dindmica de acordo com o caso concreto,
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mas a inverséo do 6énus da prova em favor do consumidor. Ressalta-
se que tal Lei ndo se limita a regulamentar as acdes que versam sobre
Direito do Consumidor, sendo aplicada também as acgdes coletivas
que buscam a tutela de direitos ambientais, pois integra o0 chamado
microssistema processual coletivo.

A partir do propdsito desta obra, relacionado a inversao do 6nus
da prova em demandas ambientais, entende-se que a importancia de
compreender a aplicagéo e evolucdo do 6nus da prova em disciplinas
diversas é necesséria para melhor identificar as especificidades da
disciplina objeto do estudo. Em razdo da semelhanca e relagao
que mantém com o Direito Ambiental, ainda mais relevante é a
compreenséo do tema no ambito do Direito do Consumidor.

Em relagdo ao Direito Ambiental, as lesdes causadas dificil-
mente atingem um Unico individuo, até mesmo porque se trata de
bem indivisivel, cujas consequéncias estendem-se a grupos nem
sempre possiveis de identificar, razdo pela qual costumam ser pro-
postas acoes coletivas. Situagdo bastante parecida € verificada tam-
bém no Direito do Consumidor.

Para atingir o fim proposto, este livro divide-se em dois capi-
tulos, sendo que o primeiro tratou da inversao do 6nus da prova em
disciplinas diversas e apenas a partir do segundo é que o Direito
Ambiental passou a ser abordado de forma mais abrangente. Neste
segundo momento a matéria foi exposta a partir das regras atinentes
ao microssistema processual coletivo — aspecto processual — e tam-
bém sob o viés material, que diz respeito ao principio da precaugao.

Na primeira parte foram avaliados os critérios para inversao do
6nus da prova no Direito Processual Civil, no Direito do Consumidor, no
Direito Administrativo e no Direito do Trabalho. Para isso, foi analisado
a evolucao da questdo da prova em tais disciplinas e os motivos pelos
quais a inversao probatdria € aplicada de determinada forma.
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Salienta-se, desde ja, que em relagéo ao Direito do Consumidor
foram abordados pontos que explicam o porqué o consumidor,
guando confronta o fornecedor, merece especial atencao, de
modo a facilitar sua defesa em juizo. Essa compreensao mostra-se
interessante em razdo da semelhanga que mantém com o Direito
Ambiental, notadamente no que diz respeito as vitimas do dano, pois
em ambas as matérias ndo necessariamente serdo prejudicados
apenas aqueles diretamente envolvidos com a demanda.

Partindo-se para o segundo Capitulo, quando serdo abordados
os aspectos especificos da matéria ambiental, o estudo tem como foco
esclarecer as duas principais formas que autorizam a inverséo do 6nus
da prova, a saber, pelos critérios processuais e materiais.

Sob o aspecto processual, foram feitos esclarecimentos sobre o
microssistema processual coletivo, a relagao que se percebe entre as
demandas ambientais e consumeristas e principalmente, o porqué o
Caodigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Agéo Civil Pdblica formam
o nucleo do mencionado microssistema.

No que se refere a questdo material, a inverséo do 6nus da
prova se da por meio do principio da precaucéo, o qual dispensa a
analise de qualquer pressuposto processual. Com isso, foi avaliado
se 0 método é justo e efetivo, tanto sob o ponto de vista da parte que
figura no polo passivo da acdo, quanto da coletividade que, em tese,
seréa beneficiada com o sucesso da demanda.

Para melhor compreenséo, foram expostos casos praticos,
veridicos e hipotéticos, com o intuito de compreender como ocorre,
na pratica, a inversao probatoéria mediante o principio da precaugao.
Em complemento, também foram expostos alguns posicionamentos
ja adotados pelos Tribunais e Cortes Superiores brasileiros, quando
enfrentaram a referida matéria.
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Justifica-se a importancia da presente obra em razdo da
necessidade de avaliar se a forma como a inversdo do 6nus da
prova vem sendo aplicada mostra-se adequada para resguardar os
interesses da coletividade e se os resultados obtidos tém condicdes de
proteger o meio ambiente, seja por meio da nao reiteragao de praticas
lesivas, seja por conta da condenacéo a reparacéo dos danos.
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Para que um processo judicial seja considerado justo e
tenha condigbes de chegar a verdade, ja que essa € uma de suas
finalidades, é necesséario que seja conduzido com observancia
ao devido processo legal e demais principios que orientam sua
tramitacdo. No entanto, diferentemente do que ocorre na atualidade,
a busca pela verdade nem sempre foi um dos objetivos do processo
civil e, neste contexto, a compreensdo sobre o dnus probatério na
ordem juridica brasileira possui especial relevancia.

Sobre a importancia do estudo da prova, Darci Guimaraes Ri-
beiro utiliza-se de questdes cotidianas para explicar que sao utilizadas
também fora das agoes judiciais, podendo ser estendidas “a totalidade
dos fatos da vida cotidiana, pois 0 manejo dos assuntos domésticos
se desenvolve inteiramente sobre provas”. Como exemplo, cita o caso
de um pai de familia que precisa de uma “investigagéo” para decidir
algum conflito familiar, ou ainda de um cagador que ao encontrar pega-
das, conclui que um determinado animal esteve no local.

Em relacéo ao 6nus da prova no Direito Brasileiro, é possivel
afirmar que acompanhou a evolucao da sociedade. Isso porque, se
em um primeiro momento a agéo judicial tinha como finalidade tao
somente encerrar um litigio, com o passar dos anos observou-se uma
crescente preocupacao com a obtencao de um resultado justo. Para
que assim acontecesse, era preciso considerar a posi¢cao das partes
na relagao processual, diante do caso concreto.

Nesse contexto, ao priorizar a busca pela verdade, o sistema
probatério passou a admitir novas normas, cuja aplicagdo deveria
ocorrer a partir da anélise do caso concreto, considerando-se princi-
palmente a possibilidade das partes em contribuir com a instrugéo. As-
sim, passou-se a admitir a flexibilizagao das regras até entao estaticas
do 6nus da prova, cuja distribuicdo deveria ser ordenada pelo Magis-
trado, com o intuito de possibilitar a formagéo do conjunto probatério.

" RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 59.
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Além disso, as regras que regulamentam a aplicacdo do
6nus da prova apresentam-se, de forma diversa, nos mais variados
ramos do Direito, atendendo as peculiaridades do caso concreto e
as necessidades das partes envolvidas. Dessa forma, a presente
pesquisa abordara os principais pontos sobre o 6nus da prova em
quatro esferas do Direito, a saber, Direito Processual Civil, Direito do
Consumidor, Direito Administrativo e Direito do Trabalho.

Em relacdo as éareas do Direito mencionadas, as quais sao
objeto deste estudo, percebeu-se que apesar de convergirem
quanto a necessidade de se buscar uma decisdo correta, ha
algumas especificidades que interferem na conducado do feito e,
conseguentemente, na distribuicdo do 6nus da prova. Sdo justamente
essas peculiaridades que precisam ser compreendidas para que o
dever quanto a produgéo de provas se apresente com maior clareza.

Em relagao ao Direito Processual Civil, é preciso compreender
de que forma ocorre a distribuicdo probatéria, quais foram as
modificagdes mais recentes trazidas pela legislacdo e de que forma
a flexibilizag&o das regras estaticas do 6nus da prova contribui com a
busca por uma deciséo justa. Sobre o Direito Consumerista, sabendo
que a inversdo do 6nus da prova, por vezes, € aplicada em beneficio
do consumidor, mostra-se relevante entender o porqué se aplica tal
facilidade e quais os requisitos para que assim seja feito. O mesmo
ocorre no Direito do Trabalho, que muito se assemelha as regras
aplicaveis as relagbes de consumo € é essa semelhanca que deve
ser assimilada. Ja no que se refere ao Direito Administrativo, € preciso
compreender, em resumo, de que forma as prerrogativas aplicaveis a
administragao publica interferem na produgéo de provas.

Em suma, para entender quais razbes contribuiram as
modificacdes legislativas sobre a inversdo do 6nus da prova, é preciso
conhecer as dificuldades identificadas nos litigios judiciais, em razéo da
obrigagao das partes quanto a produgao de provas. Em complemento,
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considerando que condicdes pessoais dos litigantes podem interferir
na distribuicdo do 6nus da prova, é necessario identificar quais sao
essas condigdes, relacionando-as com a questao processual, para,
entdo, entender como facilitam na busca pela verdade real.

O PADRAO NORMATIVO DO ONUS DA PROVA
NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Fala-se em Direito Processual quando um sujeito provoca a
instauracdo de uma acao com o intuito de pedir solucdo em razéo
da possivel violagdo de um direito material. Nesse sentido, Candido
Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes definem o
processo como “uma técnica para a solugao imperativa de conflitos,
criada a partir da experiéncia dos que operam nos juizos e tribunais™.

Em uma busca pelas origens do processo civil, constatou-
se que conforme a sociedade foi evoluindo, também os meios
utilizados para resolucao de conflitos precisavam ser modificados,
em conformidade com as necessidades dos individuos. Como
exemplo, identificou-se nao ser viavel permitir que os particulares
continuassem buscando justica pelas proprias maos, portanto,
tanto os conflitos civeis quanto penais deveriam ser submetidos a
analise de uma autoridade, além de que a atividade administrativa
deveria ser regulamentada por meio de normas processuais?®.

Nesse contexto, Rennan Faria Kruger Thamay faz mencao ao
Direito como uma importante ciéncia para o crescimento da espécie
humana. Explica que ainda em fase remota da histéria, quando o

DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 15.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 61.
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homem deixa seu estado de natureza e passa ser reconhecido como
um ser civil e inteligente, observa-se a existéncia de regras a serem
seguidas, para que a convivéncia entre os seres fosse pacifica*.

Ao escrever a respeito da evolugao do processo, Darci Guima-
raes Ribeiro assevera que “cada sociedade tem o seu processo €, a
medida que ela evolui, 0 seu processo também deve evoluir, sob pena
de causar injusticas, pois a evolugao dos fatos sociais exige instrumen-
to adequado e eficaz capaz de regula-los satisfatoriamente”®.

Diante desse cenario, na esfera civel, em um primeiro momento
buscou-se a regulamentacao da jurisdicdo contenciosa, que se destina-
va a resolver um litigio entre dois envolvidos. Apenas em um momento
futuro é que se identificou que interesses privados, a exemplo da cura-
tela, interdigdo, auséncia, sucessdo, entre outras situacdes, também
precisavam da tutela do Estado, surgindo entéo a jurisdigéo voluntaria®.

De acordo com Humberto Theodoro Junior’, o processo civil
passou a ganhar foros cientificos a partir do mundo classico greco-
romano, desassociando-se dos preconceitos religiosos e supersti¢oes.
Conforme sugerem alguns estudos, nesse periodo predominava nos
processos a oralidade e, quanto ao 6nus da prova, era atribuido apenas
as partes, admitindo-se de forma excepcional a iniciativa do Magistrado.

A respeito das provas no processo civil, Ovidio Baptista explica
que esta relacionada a atividade exercida pelos sujeitos que fazem
parte do processo, na busca pela demonstragao dos fatos formadores
de seu direito. Neste sentido, tem-se que a parte produz a prova para

THAMAY, R. F. K. O processo coletivo na teoria geral do processo civil: legitimidade e coisa
julgada. Revista de Direito, [S. ], v. 5, n. 02, p. 161-215, 2013. Disponivel em: https://
periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/1446. Acesso em: 3 nov. 2020.

RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 17.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 62.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 62.
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gue determinada circunstancia chegue ao conhecimento do juiz com o
proposito de convencé-lo a respeito da veracidade de sua afirmagac®.

Ha ainda um segundo sentido, relacionado ao instrumento
utilizado pela parte. Nesse aspecto, 0 conceito de prova nao mais se
refere a agao de provar, mas ao instrumento ou a forma escolhida pela
parte para apresentar a prova, a exemplo de um documento levado
aos autos pelo interessado®.

Ainda em relagéo as provas, sabe-se que eram conhecidas as
testemunhais e documentais, no entanto, quanto a oitiva de testemu-
nhas, havia restricoes para que mulheres e criancas pudessem ser ou-
vidas. QOutra caracteristica era a livre apreciagéo das provas pelo Ma-
gistrado, sem necessidade de se ater a valoragdo de cada uma delas™.

Neste viés, utiliza-se do conceito de prova testemunhal
apresentado por Ovidio Baptista, o qual refere-se a essa modalidade

como a prova que “se obtém através da declaragéo prestada em juizo
por pessoa estranha ao litigio, a respeito de fatos percebidos pelos
sentidos”"". Complementando, o autor afirma que a natureza da prova
testemunhal ndo impede que, além da descricdo dos fatos constatados
pelos sentidos, o depoimento envolva as conclusdes l6gicas que a
testemunha retire dos fatos'.

Influenciado pelo processo grego, 0 processo romano igualmente
atribuia ao Juiz a livre apreciacdo da prova, considerando-o uma espécie

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. 6. Ed. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 335-336.

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. 6. Ed. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 336.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 62.

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. 6. Ed. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 368.

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. 6. Ed. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 370.
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de arbitro, com autonomia para decidir com base em questdes pessoais
a respeito de assuntos nao previstos na legislagdo. Apds um periodo
de evolucéo, ja na fase do Império Romano, o processo chegou a
forma escrita, com a diferenciacdo de pegas processuais, a exemplo
do requerimento do autor, defesa do réu, instrugéo, sentenga e, por fim,
execucao. Além disso, os éarbitros privados deixaram de exercer a fungéao
jurisdicional, que passou a ser privativa dos funcionéarios do Estado™.

Em momento posterior, com a queda do Império Romano, a
dominagéo militar e politica do povo germanico, o processo passou
por alteragbes, sem regras especificas para serem observadas. A
esses acontecimentos, Humberto Theodoro Junior refere-se como
um “enorme retrocesso na marcha ascensional encetada pela cultura
romana”. O processo passou a ser conduzido com formalidade,
admitindo-se apenas as provas previstas em Lei e, ainda, retirou-se do
Juiz a liberdade de livre apreciacao, pois deveria ater-se tdo somente

as provas apresentadas, cujo valor e consequéncia para a agao eram
determinados previamente pelo Direito positivo™.

No que diz respeito ao 6nus da prova, era atribuido ao réu, pois
se tratava de um sistema acusatério, cujo autor considerava-se o ofen-
dido, consequentemente, a parte ré ocupava o espaco do acusado.
Durante esse periodo, ndo se falava na busca pela verdade real, acei-
tando-se a verdade formal, externada por meios pouco convenientes,
pois baseados na intervencao divina perante os julgamentos, ja que se
utilizavam préaticas como “juizos de Deus” e “duelos judiciais” e acredi-
tava-se que a divindade participava dos julgamentos'®.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual.
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 64.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual.
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 65.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual.
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 65.
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Sobre o 6nus da prova, é adequado trazer breve apontamento
feito por Ovidio Baptista, quando afirma ser necessario distinguir 6nus
de obrigacdo. De acordo com o jurista, “a parte gravada com o 6nus
nao esta obrigada a desincumbir-se do encargo, como se o adversario
tivesse sobre isso um direito correspectivo [...]"".

Prosseguindo, o préximo momento processual teve origem na
fusdo de normas e institutos do Direito romano, canénico e germanico,
que resultou no aparecimento do Direito comum e, consequentemente,
processo comum. Apesar de os “juizos de Deus” e outras praticas
semelhantes ndo serem mais utilizadas, os métodos de tortura ainda
eram aceitos como forma de obter a verdade nos autos, situagao que
se estendeu até o século XIX".

Nesse modelo, inspirou-se o processo moderno, considerando-se
como inicio da fase moderna o momento em que se repassaram ao Juiz

poderes para apreciar a prova e produzi-las de oficio. A partir de entdo o
processo civil passou a ser considerado um meio de pacificacao social
e realizagdo da vontade da Lei, além disso, atribuia-se ao Juiz poderes
para produzir e valorar a prova e, também, impulsionar o processo
com celeridade e dinamismo. Esse conceito de processo passou a ser
aplicado em grande parte dos paises da Europa e da América Latina'®.

Acerca da evolucdo do processo civil entre o século XIX e
XXI, Humberto Theodoro Junior' sintetiza algumas caracteristicas a
respeito de cada um desses momentos. Em principio, sobre o século
XIX, explica que o processo era visto como algo das partes, cabendo

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. 6. ed. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 342.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 66.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 67.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 68.
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ao juiz apenas acompanhar o litigio, portanto, o direcionamento do
feito era realizado pelas partes e ndo pelo juiz.

No século XX, explica Humberto Theodoro Junior, jareferenciado,
o Estado passou a conferir ao juiz o comando do processo, em atengao
ao interesse publico na resolugao de conflitos. Neste momento, caberia
ao Magistrado direcionar o andamento do feito e, também, determinar
arealizagdo das provas. Nas palavras do autor, “esse estagio, portanto,
caracterizou-se pela hipertrofia da ciéncia processual, afastando, quase
sempre, o seu estudo dos problemas vividos pelo Direito material "%,

Ja no século XXI, o Direito processual passou a ser vinculado
ao Direito material, ja que a fungao do processo era justamente tutelar
os direitos subjetivos lesados ou ameagados. Nesse periodo, afirma
Humberto Theodoro Junior que foi realizada a democratizagcédo do
processo, pois compete ao juiz a fungéo de definir a solugéo do litigio,
ressalvado o Direito das partes de participar do feito e influenciar no
provimento jurisdicional. Neste novo modelo, tanto as partes quanto o
juiz participam do processo de forma efetiva na resolugao do processo.

Nesse contexto, percebe-se que no periodo compreendido
entre 0s séculos XX e XXI|, o processo civil passou por diversas
mudangas, as quais dizem respeito, principalmente, a atuacdo do
magistrado. Em um primeiro momento o juiz n&o deveria interferir
no desenvolvimento do processo, pois se tratava de atribuicdo das
partes (séc. XX), ja no século seguinte (séc. XXI) o direcionamento
do processo passou a ser responsabilidade do Magistrado. Por fim,
0 século XXI caracterizou-se pelo proposito de democratizagao do
processo, pois apesar de a solugdo ser dada pelo juiz, as partes
passaram a ter Direito de participar da instrugao.

20 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 68.
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A partir das colocacOes acima, percebe-se que a tramitacdo
do processo no século XXl estd fundamentada em principios
constitucionais, a exemplo do devido processo legal e contraditério.
Desta forma, tem-se que 0 processo passou a vigorar em conformidade
com os principios orientadores do Estado Democratico de Direito.

As fases pelas quais passou o processo civil foram objeto de es-
tudo de Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lo-
pes?', os quais explicam a ciéncia processual civil passou por trés fases
metodologicas, para que entdo chegasse ao processo civil moderno.
Identificam tais fases como sincretismo (primeiras origens), autonomista
ou conceitual (meados do século XIX) e teleolégica (fase atual).

Na primeira fase o0 processo nao era considerado uma ciéncia,
consistia em um simples procedimento em que eram realizados atos
sucessivos, sem qualquer abordagem a respeito da vinculagao entre
os envolvidos. A denominagao sincrética esta relacionada a auséncia
de consciéncia sobre a autonomia do processo, que era considerado
no mesmo plano do Direito material, pois se entendia que a proposicao
da acéo consistia no exercicio do Direito®.

A partir da segunda fase 0 processo passou a ser considerado
como ciéncia e também foi percebida a relagao juridica entre
os envolvidos no processo, a saber, juiz, autor e réu. Com essa
compreensao, comecgaram a surgir as primeiras obras e foram
elaboradas teorias a respeito da autonomia do Direito Processual em
relacdo ao material, atribuindo-se a autoria principalmente a alemaes,
austriacos e italianos. Interessante destacar que nesse periodo foram
criadas as teorias das condi¢cdes da agao e pressupostos processuais,
bem como formulados os principios orientadores do processo?®.

DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 17.

DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 18.

DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 18.
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Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes,
referenciados acima, esclarecem que na segunda fase os processua-
listas passaram a ver o processo nao como uma forma de exercer o
Direito, mas como uma alternativa para buscar a tutela jurisdicional do
Estado. Comisso, a acao nao mais foi considerada como parte do Direi-
to material, encerrando a fase sincrética do processo civil.

A terceira fase processual foi alcangada quando estudiosos
italianos, a exemplo de Mauro Cappelletti e Vittorio Denti, passaram
a estudar a importancia dos resultados da relagdo processual para
os envolvidos. Como consequéncia, 0s aspectos sociais e politicos
passaram a ser considerados e caracterizam o momento processual
denominado instrumentalista ou teleoldégico, que necessita da
elaboragao de objetivos para o exercicio da jurisdicao®.

De uma analise mais minuciosa do processo como “instrumen-
to”, percebe-se que se trata de conceito vago, portanto, para que seja
compreendido, é preciso considerar os objetivos a serem alcangados
por meio do processo, os quais podem ser de cunho social, politico ou
juridico. Sobre a necessidade de o processo, como instrumento, estar
vinculado aos escopos pretendidos, extrai-se da doutrina:

E vaga e pouco acrescenta ao conhecimento do processo a
usual afirmagéo de que ele € um instrumento, enquanto nao
acompanhada da consciéncia dos objetivos a serem alcangados
mediante seu emprego - sabido que todo instrumento deve
ser preordenado a um objetivo, como todos os meios s6 tém
significado e relevancia quando predispostos a um fim. O
raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente,
a fixagdo dos escopos do processo, ou seja, dos propdsitos
norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes
jurisdicionais que o utilizam. (DINAMARCO, 2016, p. 20)

Em outras palavras, a utilizacdo do termo “instrumento” para
se referir ao processo, torna-se conceito vago quando nao apontar

2 DINAMARCO, Céandido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 19.
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quais os objetivos que se busca por meio da acéo. Sem que haja uma
finalidade, o processo, como instrumento, nao tem razao para existir.
Nesse sentido, 0 aspecto teleolégico do processo exige que sejam
fixados os objetivos a serem buscados por meio da acao.

Para concluir a andlise da terceira fase do processo, em
conformidade com as colocacdes de Candido Rangel Dinamarco e
Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes?, os autores trouxeram algumas
caracteristicas das trés vertentes para os quais 0s obijetivos do
processo podem se direcionar. Sob o aspecto social, considerado o
principal, consiste na “pacificagao de pessoas mediante a eliminagao
de conflitos com justica”, em outro direcionamento, 0 aspecto social
refere-se também a educacédo das pessoas no sentido de respeitar
Direito alheio, mesmo quando na busca pelos seus.

Na esfera politica, o objetivo € amparar a estabilidade das rela-
¢Oes politicas, no sentido de que o processo consiste em uma alternati-
va fortalecedora da autoridade do Estado, visto que torna necessario o
respeito a Lei pelos envolvidos. O oposto também ocorre, pois quando
se aceita a transgressao alegislacao, ocorre o enfraquecimento do Esta-
do. Em outra vertente, o exercicio da cidadania também é uma forma de
concretizar as pretensoes politicas de uma agéo e, ainda, fala-se em es-
copo politico no sentido de que héa preservacao da liberdade, visto que
individuos e entidades podem se opor as determinacoes do Estado®.

Por fim, em relagéo ao objetivo juridico, consiste na “atuagao
da vontade concreta do Direito”. Para o estudo deste ponto ha duas
correntes, uma delas, a dualista dispde que “a ordem juridica se divide
em dos planos muito bem definidos, o substancial e o processual, cada
qual com funcdes distintas”. De outro lado, a teoria unitaria entende

% DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 20.

% DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 20.
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que o processo e o Direito material seriam uma Unica unidade e a
criagao de Direitos, obrigacoes e relagbes juridicas decorre da deciséo
judicial e ndo da sucesséao de atos praticados.

Especificamente em relagdo a regulamentacdo do processo
civil no Brasil, Humberto Theodoro Junior?” identifica os diversos
diplomais legais que trouxeram normas regulamentadoras, iniciando
no periodo colonial, até a promulgacéo do Novo Cédigo de Processo
Civil. Na época do Brasil Col6nia e durante o primeiro e segundo
Impérios, estavam em vigor as Ordenacdes Filipinas, sendo que com a
independéncia brasileira vigorava o regime juridico das Ordenagdes do
Reino, aplicando-se as normas das Ordenagoes Filipinas e legislacao
portuguesa, quando nao contrariassem a soberania do Brasil.

Em 1850 entrou em vigor o Regulamento n. 737, primeiro
Codigo Processual Nacional, que em 1890, em raz&o da publicacdo do

Decreto n. 763/1890, passou a ser aplicado também as causas civeis,
pois até entdo se limitava a regulamentar as relagbes comerciais.
Apesar das divergéncias, considera-se que o Regulamento n. 737
consolidou a evolugdo da técnica processual e acarretou inimeras
melhorias ao andamento processual.?®

Em 1891, foi promulgada a Constituicao Republicana de 1891,
que autoriza os Estados a legislarem, de forma concorrente, sobre
processo civil e, com isso, surgiram os codigos estaduais, que se
aplicavam em conjunto com as normas processuais que vigoravam no
ambito nacional. Em momento posterior, porque o sistema processual
por meio de Cédigos Estaduais mostrou-se inadequado, ganhou vez
a Constituicdo de 1934 que devolveu a Unido a atribuigao para legislar
sobre questbes processuais, instituindo o processo unitario®.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 69.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 71.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 72.
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Posteriormente, entrou em vigor o Cédigo de 1939, cuja vigéncia
perdurou entre 1940 e 1973 e, apesar de trazer grandes avancgos, foi
alvo de criticas em razéo da falta de técnica. J& em 1974, passou a
vigorar o Cédigo de 1973, revogado recentemente pelo Novo Cédigo
de Processo Civil. A respeito do Cédigo de Processo Civil Brasileiro
de 1973, o entendimento doutrinario indica que “por meio desse
estatuto processual, ndo se procedeu a uma simples reforma de
nossa legislagéo formal; operou-se uma grande atualizacéo, criando-
se, realmente, um cddigo novo, e assinalou-se uma nova etapa na
evolucéo do Direito processual entre nds”,

Por fim, em dezembro de 2014 foi aprovado o Projeto de Lei n.
166/2010, que apds sancionado transformou-se na Lei n. 13.105/2015,
consistente no Novo Cdédigo de Processo Civil, que entrou em vigor
substituindo o Cédigo de 1973. A edigao de um novo Cédigo passou a
ser cogitada em razao das inUmeras alteragdes enfrentadas pelo Codi-

go de 1973, que acarretou uma desconfiguracéo de sua estrutura. Além
disso, as inUmeras emendas realizadas no Cédigo deram espago a
desconfianga e inseguranca juridica quanto a prestacéo jurisdicional.®!

A respeito da elaboragdo do Novo Cédigo de Processo Civil,
Humberto Theodoro Junior explica que foi pautado no Estado Demo-
cratico de Direito e a inteng&o era garantir um processo justo e efetivo:

A Comisséo de Juristas, nomeada pela Presidéncia do Senado,
orientou-se, na elaboragdo do Anteprojeto, pelos principios
universalmente preconizados para as Leis processuais,
que aspirem a dotar o Estado Democrético de Direito de um
processo justo, e que se apresentam, na ordem constitucional,
como a garantia a todos de acesso a uma tutela jurisdicional
efetiva. Como tal, entende-se aquela que, a par de viabilizar a
composicao dos conflitos com total adequagao aos preceitos

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 73.

31 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 79.
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do Direito material, 32 o faga dentro de um prazo razodavel e sob
método presidido pelas exigéncias da economia processual,
sempre assegurando aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa (CF, art. 5°, LXXVIII)%2,

A partir do trecho transcrito percebe-se a relevancia, também,
da Constituicao Federal de 1988 para a regulamentagao do processo
civil, isso porque a ideia de um processo justo n&o se limita a garantir
a solucéo do conflito, pois exige a observancia de garantias aos envol-
vidos. Nesse sentido, deve ser observada a razoavel duragao do pro-
cesso, economia processual, contraditério, ampla defesa, entre outros.

Sobre o estudo da prova, Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero
e Sérgio Cruz Arenhard explicam que a ideia da prova esta relacionada a
“racionalizagado da descoberta da verdade”, sendo que o papel da ver-
dade é legitimar a decis&o judicial a ser proferida. Desse modo, conside-
rando o Direito como um dado e que os fatos ocorrem de uma forma ou

outra, saber-se-ia que a decis&o judicial € resultado da manifestagéo do
legislador, associada a realidade e n&o fruto de arbitrio judicial®.

Por sua vez, Ovidio Baptista faz mengao ao principio da
necessidade da prova, de acordo com o qual os fatos alegados pelas
partes devem necessariamente ser provados, pois ndo é permitido
ao juiz utilizar-se de seu conhecimento para dispensar a producao da
prova, caso tenha conhecimento dos fatos por outra via. Desse modo,
para que uma decisdo judicial seja proferida, é imprescindivel que os
fatos estejam provados nos autos®.

Dentre as inovagdes trazidas ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, destaca-se, por ser o objeto deste

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 79.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. vol. 2. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 243.

BAPTISTA, Ovidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. 6. Ed. Vol. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 344.
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estudo, as alteragdes relativas a possibilidade de distribuicdo dindmica
do 6nus da prova. Apesar de se aplicar de forma excepcional, caracteriza
um progresso no sentido de, ao menos em tese, possibilitar a tramitacao
de uma demanda mais justa e atenta a realidade fética do processo.

Especificamente sobre a alteragéo legislativa referente a
incluséo da distribuicao dindmica do 6nus da prova no processo civil,
Humberto Theodoro Junior leciona:

Em matéria de instrugado probatdria, a principal novidade é a
possibilidade de o juiz alterar a regra geral do 6nus da prova
mediante o sistema excepcional das cargas dinamicas.
Também as partes foram autorizadas a inverter o énus da prova
por meio de convengéo, quando a demanda versar sobre Direito
disponivel, e desde que nao torne excessivamente dificil o
exercicio do Direito afetado. (THEODORO JUNIOR, 2018, p. 83)

O autor menciona expressamente que a adogao do sistema das
cargas dindmicas é uma possibilidade posta a disposigéo do juiz para
alterar aregra geral. Compreende-se, entéo, que aregra em relagdo ao
6nus da prova continua sendo a distribuicao estatica. Do mesmo modo,
apesar de autorizar as partes a inverter o 6nus da prova, igualmente se
aplica de forma excepcional.

Nesse contexto, a distribuicao dindmica consiste em uma nova al-
ternativa para que, quando adequada ao caso, seja utilizada com a fina-
lidade de contribuir com a busca da verdade real e, consequentemente,
garantir a efetiva tutela dos direitos lesados, cuja reparacao depende do
Poder Judiciario. Para que esse resultado seja alcangado, cabe ao Juiz,
com a cautela que deve pautar sua atuacao, identificar a conveniéncia e
necessidade de se utilizar da excegéo trazida pela legislagdo.

Considerando as alteracbes aplicadas ao processo civil
brasileiro, foram percebidas aplicagbes distintas da distribuicdo do
encargo probatério nos diferentes diplomas legais. Quanto ao Direito
Brasileiro, suas origens estao no sistema processual civil romano, o
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qual aplicava a regra “semper onus probandi ei incumbit qui dicit",
o qual significa, de um modo geral, que o 6nus da prova incumbe
a quem diz. De acordo com esse conceito, se 0 demandante deu
inicio ao litigio, também a ele era atribuido o 6nus de todas as provas
necessarias, mesmo quando os fatos eram negados pelo demandado.

No entanto, com a constatagdo de que bastava ao réu ir a Juizo
e negar ou modificar as afirmagdes do autor para se eximir do énus da
prova, percebeu-se que as regras ndo eram justas. A partir de entdo sur-
giu a Teoria Classica do Onus da prova, também chamada de Teoria Es-
tatica do Onus da Prova. Segundo Haroldo Lourenco, os estudiosos que
abordaram o assunto sustentaram que a obrigagao probatéria estava re-
lacionada a iniciativa das partes, ao principio dispositivo, a igualdade de
tratamento e ao interesse de ver sua “verdade” reconhecida pelo Juizo®.

Dentre os principais processualistas que contribuiram com essa
teoria, destacam-se Carnelutti e Chiovenda. Inclusive, a distribuicao
estatica do 6nus da prova enraizada no ordenamento processual civil
até o Codigo de Processo Civil de 1973 teve, de fato, grande influéncia
de suas obras, tanto é que a regra ainda é no sentido de que “a prova
do fato incumbe a quem alega®”.

Em sintese, as regras classicas que exclusivamente orientavam
a aplicagao do 6nus da prova no Direito Brasileiro — e em muitos outros
paises — foram inspiradas nas obras de Betti, Chiovenda e Carnelutti,
que defendiam a atribuicao ao autor da responsabilidade de provar os
fatos que justificassem sua pretenséo, enquanto o réu deve produzir a
prova em relagao aos fundamentos que amparam suas excecoes. Tais

SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 2. ed. Vol. 1. S&o Paulo: Max
Limonad, 1953. p. 93.

LOURENGO, Haroldo. Teoria Dinémica do Onus da Prova no novo CPC. S&o Paulo: Método,
2015. p. 121.

LOURENGO, Haroldo. Teoria Dinémica do Onus da Prova no novo CPC. Sao Paulo: Método,
2015. p. 122.
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teorias possuem como fundamento a natureza dos fatos e a posicao
das partes em juizo como fundamento®.

Em que pese esse entendimento ter prevalecido por longo periodo
de tempo, percebeu-se que o modelo de distribuicdo do 6nus da prova
adotado pelo Codigo de Processo Civil ndo era adequado para se chegar
a uma deciséo justa. Isso porque, ao tempo que a uma das partes a
produgao da prova poderia se tornar demasiadamente dificil, por vezes
impossivel, a parte contraria poderia ter melhores condigdes de produzi-
la. Para Artur Thompsen Carpes®, impor a uma das partes a producao de
prova extremamente dificil significa vedar seu acesso a jurisdicao.

Por oportuno, faz-se mengéo a colocacéo de Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Cruz Arenhard a respeito das
finalidades do 6nus da prova, de acordo com os autores, a mais
importante funcéo é servir como regra de “fechamento do sistema”,

informando ao juiz como deve julgar, caso tenha duvidas sobre fatos
relevantes para a deciséo. Ainda, o 6nus da prova destina-se a orientar
0 comportamento das partes, pois para obter resultado favoravel, e seu
interesse produzir a prova®.

Considerando que o conceito estatico do 6nus da prova nao
permite flexibilizacdo, verifica-se que nado ha respeito a igualdade
material das partes, pois é possivel que a parte aguem a prova interesse
nao tenha condigdes de produzi-la, ao tempo que a parte contraria
poderia faciimente fazé-lo. Nesse contexto, tem-se que a igualdade
material ¢ uma caracteristica do Estado Democrético de Direito, e
determina que é preciso tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, de acordo com suas desigualdades.

HIGINO NETO, Vicente. Onus da prova: teorias da redugdo do mdédulo da prova e das
provas dindmicas compartilhadas. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2010. p. 78.

CARPES, Artur Thompsen. Onus Dindmico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 90-91.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil. Vol. 2. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 259.
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Atento as possiveis injusticas decorrentes da imutabilidade do
6nus da prova até entao aplicado, o legislador trouxe inovagoes ao Direi-
to Brasileiro, quando positivou a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
no Novo Cadigo de Processo Civil. Muito embora a regra seja a distribui-
¢ao estética, até mesmo porque ndo se nega sua relevancia, o assunto
foi relativizado por expressa disposicéo legal (art. 373, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil), adotando-se a teoria dindmica do 6nus da prova.

A teoria dindmica do 6nus da prova tem como um de seus princi-
pais mentores o argentino Jorge W. Peyrano. De acordo com o jurista, a
utilizagao da teoria dindmica mostra-se coerente quando, no caso con-
creto, a teoria estatica nao parecer justa, para tanto, deve-se conside-
rar tao somente a parte com melhores condicbes de produzir a prova,
independentemente de se encontrar no polo ativo ou passivo da agao:

A chamada doutrina das cargas probatérias dindmicas pode e
deve ser utilizada pelos érgaos jurisdicionais em determinadas
situagdes, nas quais nao funcionem adequada e valiosamente
as previsdes legais que, como norma, repartem os esforgos
probatérios. A mesma importa em um deslocamento do onus
probandi, segundo forem as circunstancias do caso, em cujo
mérito aquele pode recair, verbi gratia, na cabega de quem
estd em melhores condigdes técnicas, profissionais ou faticas
para produzi-las, para além do seu posicionamento como
autor ou réu, ou de tratar-se de fatos constitutivos, impeditivos,
modificativos ou extintivos. (PEYRANO, 2004, p. 19)

O trecho transcrito revela que a distribuicao prévia do 6nus
da prova continuara sendo a regra, cedendo espago a dinamizagao
apenas quando o caso concreto revelar a necessidade, porque
constatado que a parte contraria podera facilmente levar as provas
ao Juizo. Neste aspecto, atenta-se para a relevante diferenca entre
dinamizacao e inverséo do 6nus da prova, sendo que a teoria dinamica
n&o indica qualquer regra a ser seguida, reiterando que sua aplicagao
vai depender da necessidade no caso concreto.
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No Novo Codigo de Processo Civil, a atribuicdo do 6nus da
prova foi positivada no art. 373, o qual estabelece que “o0 6nus da prova
incumbe: | — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu Direito; Il — ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do
Direito do autor”. Percebe-se que o dispositivo trata da regra, ou seja,
da distribuicdo estatica do 6nus da prova“'.

Em relagao aos termos expressos no Codigo de Processo Ci-
vil, Moacyr Amaral Santos conceitua fatos constitutivos como aqueles
que tém a eficacia de constituir a relacéo juridica, bem como permitir
a identificagdo de seus elementos. Com base no conceito exposto,
compreende-se que é atribuido ao autor por ser a parte interessada em
iniciar o litigio e, consequentemente, possui o dever de levar ao conhe-
cimento do Juizo os fundamentos e justificativas de sua pretensao®.

Quanto aos fatos cuja prova ¢ atribuida ao réu, Moacyr Amaral
Santos esclarece que impeditivos sdo aqueles que nao permitem
a ocorréncia dos efeitos esperados de um determinado fato,
modificativos sdo fatos que ndo impedem e nem excluem a relagao
juridica, tao somente a modificam, e, por fim, extintivos sdo aqueles
que finalizam a relacéo juridica. Tratam-se, portanto, de argumentos a
serem identificados pela parte ré, que tenham condicoes de fazer com
gue o autor nao alcance seu intento*.No que diz respeito a distribuigao
dindmica do 6nus da prova, adotada de forma subsidiaria, ja que a
regra € a distribuicao estatica, a inovacao veio expressa no § 1° do art.
373 do Cédigo de Processo Civil, que preconiza:

§ 1° Nos casos previstos em Lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade

BRASIL. Lei N° 13.105/2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 14 jul. 2020.

SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976. p. 25.

SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976. p. 25.
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de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade
de obtencéo da prova do fato contréario, podera o juiz atribuir o
6nus da prova de modo diverso, desde que o fagca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

Para Humberto Theodoro Junior, o 6nus, no Direito processual,
equivale a oportunidade de o litigante comportar-se de modo a afastar
resultados desfavoraveis, decorrentes de sua omisséo. Em complemen-
to, o autor igualmente afirma que ndo se trata de uma obrigagdo, mas
sim, em suas palavras, “uma atitude positiva de um sujeito”*.

Em complemento, ao tratar do “problema da verdade da pro-
va”, Darci Guimaraes Ribeiro assevera que ha uma tendéncia a con-
siderar a prova judiciaria como uma manifestacao de probabilidade,
portanto, é dever das partes provar uma “certeza razoavel”, ndo ne-
cessariamente absoluta.

Isso significa dizer, em uma Ultima andlise, que quem alega a
existéncia ou insisténcia de um determinado fato ndo precisa
provar, de forma absoluta, a sua alegagéo, até porque foge
ao campo das ciéncias naturais, para obter um provimento
jurisdicional, bastando provar uma certeza razoavel da existéncia
ou inexisténcia dos fatos. Razao pela qual pode obter, inclusive,
um adiantamento da prestag&o jurisdicional, via liminar, como
ocorre, v.g., nas agdes cautelares, nas possessorias, entre
outros provimentos jurisdicionais. (RIBEIRO, 1998, p. 63)

Ovidio Baptista igualmente tratou da prova como demonstracéo de
verossimilhanca e ndo necessariamente da demonstragéo da verdade. O
autor explica que é necessario cuidado quando se considera a prova uma
“demonstracéo da veracidade de sua existéncia”, sendo que no Direito
moderno ha uma tendéncia a considerar a prova como demonstragdo de
verossimilhanca. Inclusive, afirma que “seria uma pura e pretensiosa inge-

# THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Vol. |. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 1126.
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nuidade imaginar que o processo civil seja instrumento capaz de permitir
a determinacao da verdade absoluta a respeito dos fatos”*.

Quando considerado t&o somente o dever de uma das partes em
produzir provas sobre os fatos que alega, chega-se a conclusao de que
a formacéo do conjunto probatério podera se tornar demasiadamente
dificil, quiga impossivel, para um dos envolvidos no litigio, o que podera
comprometer o resultado justo da agao. E, nesses casos, que se
recorre a distribuicao dindmica do 6nus da prova, ou seja, modifica-se a
responsabilidade em relacdo a producao de determinada prova. Assim,
evita-se também que a parte para a qual a prova ndo interessa mantenha-
se inerte, ciente de que a insuficiéncia probatéria Ihe favorecera.

Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio Cruz Arenhart
afirmam que se deve recorrer a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
quando o caso concreto indicar a viabilidade, como meio de garantir a
paridade de armas entre os litigantes. Ainda, esclarecem que a decisao
gue modificar o 6nus da prova deve estar devidamente fundamentada,
indicando, inclusive, os motivos pelos quais nao se seguiu a regra.
Além disso, devem ficar claras as razbes pelas quais se entendeu
gue uma das partes tem maior facilidade probatéria diante do caso
concreto e, ainda, oportunizar que possa se desincumbir do encargo®.

Exemplificando situacdes em que a dinamizagdo do Onus
da prova mostra-se viavel, Candido Rangel Dinamarco e Bruno
Vasconcelos Carrilho Lopes citam algumas questdes subjetivas, a
exemplo de hipossuficiéncia econdmico-financeira de uma das partes,
despreparo, inexperiéncia. Quanto aos fatores obijetivos, mencionam
a dificuldade de acesso a determinados documentos, além de outras
situacdes relacionadas diretamente a causa-.

45 BAPTISTA, QOvidio. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 336-337.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
Processo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 395.
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Os estudos que versam sobre 0 assunto s&o claros no sentido de
que a distribuigao dinamica do 6nus da prova deve ser aplicada como
meio de se chegar a um resultado justo € fiel a realidade, portanto, o juiz,
como gestor das provas, deve avaliar quem tem melhores condigoes
de suporta-lo, justificando seu entendimento. E, perseguindo o ideal
de uma decisédo acertada, é que, obrigatoriamente, a parte que se
tornou responséavel pela produgédo da prova devera ter o Direito se
desincumbir do encargo, sob pena de sucumbir por nao cumprir um
6nus que originariamente nao lhe era devido.

Nesse sentido, a utilizacdo da teoria da carga dinamica da prova
exige ponderacéo, sob pena de se produzir uma “prova diabdlica
reversa”, o que significa dizer que nao pode a inversdo do 6nus da prova
tornar-se demasiadamente onerosa a parte contraria. Para a doutrina,
utiliza-se o conceito de prova diabdlica “para aqueles casos em que a
prova da veracidade da alegacéo a respeito de um fato é extremamente

dificil, nenhum meio sendo capaz de permitir tal demonstracéo”. Artur
Carpes explica em que consiste a prova diabdlica reversa e de que
forma podera ocorrer e prejudicar uma das partes, caso a teoria
dinémica seja aplicada de forma indevida no caso concreto:

O fenbmeno da probatio diabdlica reversa ocorre justamente
da equivocada utilizagdo da técnica da dinamizagéo, quando a
transferéncia do encargo da prova acarreta a mesma dificuldade
para a parte contraria na sua respectiva produgao. A dinamizagao
nao € autorizada, evidentemente, quando venha a acarretar vio-
lacdo ao Direito fundamental de defesa, opondo dificuldades ou
até mesmo a impossibilidade de o réu cumprir seu 6nus probaté-
rio para negar a tutela do Direito do autor. (CARPES, 2010, p. 94)

Também esse posicionamento leva a compreenséao de que a
distribuicdo do 6nus probatoério ndo deve imputar ao réu a obrigagao
de produzir provas que estejam além de sua possibilidade, em especial
porque se assim ocorresse, nao haveria igualdade processual, 2
que a dificuldade que inicialmente poderia prejudicar uma parte, foi

repassada a parte contraria.
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Em sintese, para aplicar a dinamizacéo do 6nus da prova ndo
basta a identificagao de que a parte que deveria comprovar o alegado
nao tenha condigbes de assim fazer, pois é preciso demonstrar também
gue a parte contraria possa produzir a prova. Para que se possa falar
em uma instrucéo justa, € preciso preservar a igualdade de tratamento
dispensado as partes, conduzindo o feito com razoabilidade, a fim de
evitar que o 6nus da prova se torne uma penalizagao a parte contréria.

E neste mesmo sentido que a jurisprudéncia vem aplicando a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Como exemplo, em deciséo
recentemente proferida, o Ministro do Superior Tribunal de Justica
(STJ), Marco Aurélio Bellizze, reconheceu a possibilidade de aplicar tal
teoria, quando reconhecida a excessiva dificuldade de uma das partes
para produzir a prova, ao tempo que a parte contraria teria melhores
condicdes de fazé-lo*.

Curiosamente, ainda antes de a distribuicdo dinamica do 6nus
da prova estar expressamente prevista na legislacao processual civil
brasileira, sua aplicagdo ja era invocada pelos Tribunais Superiores.
Exemplificando, ao relatar Recurso Especial julgado ainda no dia 28 de
outubro de 2013, a Ministra Nancy Andrighi utilizou-se dessa teoria, ao
afirmar que “embora n&o tenha sido expressamente contemplada no
CPC, uma interpretacéo sistematica da nossa legislagéo processual,
inclusive em bases constitucionais, confere ampla legitimidade a
aplicacao da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova”.

47 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Agint
no AREsp 1438327/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio Bellizze, 20 de abril de 2020.
Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/julgamento/eletronico/documento/
mediado/?documento_tipo=integra&documento_sequencial=108696030&registro
numero=201900306257&peticac_numero=202000064719&publicacao_
data=20200424&formato=PDF. Acesso em: 14 jul. 2020.

A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso
Especial 1286704/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 22 de outubro de 2013. Disponi-
vel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&-
sequencial=1275620&num_registro=201102426968&data=20131028&formato=PDF.
Acesso em: 14 jul. 2020.
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A afirmagéo de que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova
possui base constitucional mostra-se coerente, pois a partir da
compreensao dos motivos que justificam sua aplicacéao, percebe-se que
atende aos principios da igualdade, do acesso a justica, da lealdade
e, também, do principio da cooperagao entre as partes. E € também
em respeito a esses principios constitucionais que sua aplicacao exige
cautela, para evitar que a dificuldade de uma parte seja transferida a
outra que igualmente ndo dispde de meios para produzir a prova.

Em outra situacao, igualmente o STJ* adiantou-se a previsdo ex-
pressa no Codigo de Processo Civil e mencionou a distribuicdo dindmica
do 6nus da prova em um de seus julgados. Nesse sentido, constou no
acérdao que “a luz da teoria da carga dindmica da prova nao se con-
cebe distribuir o 6nus probatério de modo a retirar tal incumbéncia de
guem poderia fazé-lo mais faciimente e atribui-la a quem, por impossibi-
lidade l6gica e natural, ndo o conseguiria”. A deciséo foi proferida pela
Quarta Turma e o julgamento ocorreu no dia 02 de maio de 2010.

Assimilando o dever/interesse em relagdo a producéo da prova
com o principio da cooperagao entre as partes, compreende-se que
esta diretamente relacionado a conduta que deve ser adotada pelos
envolvidos em um litigio, inclusive pelo julgador. Ademais, sintetizando
os dados ja expostos, tem-se que a teoria dindmica do 6nus da prova,
quando corretamente aplicada, contribui para o andamento de um
processo considerado justo.

A respeito do modelo cooperativo de processo, foi expressamen-
te adotado pelo Novo Cédigo de Processo Civil, que em seu art. 6° de-
fine que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
gue se obtenha, em tempo razoével, deciséo de mérito justa e efetiva”.

49 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Recurso
Especial 619.148/MG. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméao, 20 de maio de 2010. Dis-
ponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=I-
TA&sequencial=974018&num_registro=200302319623&data=20100601&formato=PDF.
Acesso em: 14 jul. 2020.
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E possivel afirmar que o conceito de “deciséo justa” possui estreita re-
lagdo com o principio da igualdade e, neste aspecto, novamente faz-se
mencao a necessidade de respeitar o Estado Democratico de Direito.

A ideia de cooperagdo em uma acao judicial ndo diz respeito
unicamente a producdo de provas, pois esta relacionada a conduta
das partes uma com a outra, de ambas perante o érgao jurisdicional e,
também, do 6rgéo jurisdicional em relacéo as partes. A boa-fé proces-
sual, a colaboragéo para obtengao de decisdo de mérito justa e efetiva
em tempo razoavel e o respeito as necessidades do caso concreto,
séo comportamentos caracteristicos do modelo cooperativo®.

Sobre o tema, Elpidio Donizetti esclarece que o principio da
cooperagao, também chamado de principio da colaboragéo, foi im-
portado do Direito europeu e trata da moderna concepgao proces-
sual, a qual apresenta comportamento ativo tanto do juiz quanto das
partes, estando o primeiro no centro do litigio. O autor ainda afirma
que em um processo colaborativo, deve-se afastar a ideia individualis-
ta de cada uma das partes, da mesma forma que o combate travado
entre as partes dé espaco a um dialogo entre ambos e o Magistrado®'.

O modelo cooperativo de processo esta alinhado aos principios
de efetiva justica e respeito ao Estado Democratico de Direito. Nao
obstante encontrarem-se as partes em posi¢coes opostas na agao
judicial, e assim cada uma defendera seus proéprios interesses, o
comportamento cooperativo ndo esta relacionado as pretensoes
pessoais, mas ao dever de contribuir com o deslinde da acéao de
forma justa. Nas palavras de Elpidio Donizetti, “o processo deve,
pois, ser um dialogo entre as partes € o0 juiz, € ndo necessariamente
um combate ou um jogo de impulso egoistico”®?.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 133.

DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 20. ed. S&o Paulo: Atlas,
2017. p. 80.
DONIZETTI, Elpidio. Curso Didatico de Direito Processual Civil. 20. ed. S&o Paulo: Atlas,
2017. p. 81.
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Nesse sentido, ao escreverem sobre o art. 6° do Coédigo de
Processo Civil, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero fizeram mencao ao modelo cooperativo como aquele que
efetivamente traduz um processo justo:

(...) O modelo do nosso processo justo é o modelo cooperativo
— pautado pela colaboragdo do juiz para com as partes. A
adequada construcdo do modelo cooperativo do processo e
do principio da colaboracéo que é a ele inerente servem como
linhas centrais para organizacdo de um processo civil que
reflita de forma efetiva os pressupostos culturais do Estado
Constitucional. A colocagdo da colaboragdo nesses dois
patamares visa a destacar, portanto, a necessidade de entendé-
la como o eixo sistematico a partir do qual se pode estruturar um
processo justo do ponto de vista da divisdo do trabalho entre o
juiz e as partes no processo civil. (MARINONI et al., 2015, p. 100)

Utilizando-se das colocagdes dos autores, relaciona-se a

“divisdo do trabalho entre o juiz e as partes no processo civil” a ideia
de dinamizagao do 6nus da prova, também como forma de contribuir
para o deslinde do feito. Ademais, o interesse das partes em amealhar
provas esta diretamente relacionado a obrigatoriedade de deciséo,
pois mesmo quando o conjunto probatério ndo mostrar-se suficiente
ao convencimento do julgador, sera compelido a decidir.

Com base nessa orientacdo, tem-se que a prova apresentada
por uma das partes ndo necessariamente sera interpretada em seu
beneficio, pois passa a pertencer aos autos. Quanto a essa situagao,
o Cadigo de Processo Civil dispbs expressamente em seu artigo 371
que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver produzido, e indicaré na decisdo as razbes da
formacéo de seu convencimento”®,

% BRASIL. Lei N° 13.105/2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 14 jul. 2020.
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A partir da compreensao de que o juiz deve julgar em qualquer
hipétese, mesmo quando o resultado probatério se mostrar escasso,
diferencia-se o 6nus da prova em dois aspectos, subjetivo e objetivo.
Em conformidade com o ambito subjetivo, compete as partes produzir
provas para instruir o feito, sob pena de sucumbéncia, trata-se, portanto,
de umanorma de procedimento. Por sua vez, o aspecto objetivo ndo esta
relacionado a atividade das partes, mas, sim, a funcdo do Magistrado,
que devera proferir sentenca mesmo quando nao estiver convencido,
tratando-se do 6nus da prova como regra de julgamento®.

Humberto Theodoro Junior, ao tratar da forma subjetiva da inver-
sdo do 6nus da prova, equipara-a a uma fonte de estimulo para que a
parte colabore com a apuracéo dos fatos, visto que a tutela orientara
a decisao em conformidade com o interesse de um dos envolvidos no
litigio. Simplificando, explica que basta a parte compreender que sua vi-
toria depende do esclarecimento de fatos incertos, cuja apresentacéo é

de sua responsabilidade, para que diligencie no sentido de clarea-los®.

Corroborando, Barbosa Moreira explica o 6nus da prova em
seu modo subjetivo, com a afirmagéo de que o desejo pela vitéria é o
gue incentiva o litigante a buscar todos 0s meios de prova que estao
ao seu alcance, bem como esforcar-se para aplica-los a instrugéo
processual®. A partir dessas colocagdes, percebe-se que tanto
Humberto Theodoro Junior quanto Barbosa Moreira entendem que
a constatacao da parte quanto ao relevante papel que ocupa para o
sucesso da acgéo é o que a tornara ativa.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito processual civil. 56. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 1130.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Vol. I. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 1125-1126.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Julgamento e 6nus da prova: temas de Direito processual.
S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 74.
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Retomando as colocagbes de Humberto Theodoro Junior,
citado acima, esclarece que no ambito objetivo o dnus da prova
consiste em norma de julgamento e tem aplicagdo excepcional e
subsidiaria, j& que a orientacéo é a prolacdo de decisdo amparada
nas provas efetivamente produzidas. Portanto, apenas tem espaco
guando inexitosa a formacdo do conjunto probatério, ocasido
em que a sentenga sera proferida em desfavor da parte que,
independentemente do esforgo empreendido durante a instrugao,
nao conseguiu provar os fatos juridicos que lhe interessam®’.

Os diferentes aspectos do 6nus da prova também sao
considerados e aplicados pela jurisprudéncia. Como exemplo de sua
aplicacéo subsidiaria enquanto regra de julgamento, a Ministra Nancy
Andrighi, Relatora do Recurso Especial n. 1.364.707-PES®, mencionou
expressamente que tal hipdtese se aplica apenas quando o julgador
nao ver possibilidade de emitir posicionamento a partir dos elementos
constantes nos autos.

Portanto, o que se verifica € que os principios do processo
civil aplicam-se concomitantemente, no sentido de que a busca
pela verdade real é dever atribuido a todos os envolvidos na acao
judicial, inclusive ao Magistrado, para que se alcance a verdade real.
Inclusive, a ligdo doutrinaria exposta acima é bastante clara neste
sentido, quando confirma que diante da possibilidade de realizacao
de provas nao requeridas pelas partes, cabe ao julgador providencia-
las, caracterizando situagao concreta de cooperacao entre as partes.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do Direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. Vol. |. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 1125-1126.

A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Terceira Turma). Recurso
Especial 1364707/PE. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 25 de fevereiro de 2014. Disponi-
vel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente =ITA&se-
quencial=1301696&num_registro=201300188484&data=20140310&formato=PDF. Acesso
em: 14 jul. 2020.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1301696&num_registro=201300188484&data=20140310&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1301696&num_registro=201300188484&data=20140310&formato=PDF

inversiio
onus

prova

no direito
ambiental
principio

| precaugdio

Apesar de o presente tdpico ter abordado o assunto com maior
enfoque no Direito Processual Civil, 0s mesmos conceitos, principios e
dispositivos de Lei aplicam-se, ainda que de forma subsidiaria, a areas
mais especificas do Direito. De acordo com Candido Rangel Dinamarco
e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes, apesar das peculiaridades de
cada disciplina, “ha pontos em comum que permitem integrar todos
eles em um sé quadro e inseri-los em um Unico universo do Direito”.%®

A partir disso, considerando as normativas gerais do 6nus da
prova, é preciso esmiucar a matéria levando em conta as caracteristicas
especificas de cada uma das disciplinas em que o estudo do &nus
da prova torna-se interessante. Em principio, o tépico seguinte trara
consideracbes sobre o assunto sob a dtica do Cddigo de Defesa
do Consumidor (CDC), que é regido com especial particularidade,
diante da presuncao de vulnerabilidade do consumidor, que reflete
diretamente na distribuigdo do 6nus da prova.

O PADRAO NORMATIVO DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO DO CONSUMIDOR

Em que pese hodiernamente as relagbes de consumo
serem tratadas com especial peculiaridade, mediante aplicacéo de
regramentos especificos e que levam em consideragdo a posicao
desfavoravel normalmente ocupada pelo consumidor, nem sempre foi
esse o tratamento dado ao assunto. Sabe-se que o Cdodigo de Defesa
do Consumidor foi editado apenas em 1990, até entéo, as relagbes
consumeristas eram regulamentadas pelo Cédigo Civil de 1916, que
se tornou insuficiente para resolucao de situagoes de massa®.

% DINAMARCO, Céandido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria Geral do Novo
Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017. p. 16.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Séo Paulo: Atlas,
2019. p. 22.
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A constatacdo de que as relacdes de consumo em muito
se diferenciam dos contratos civeis, notadamente em relagdo ao
desequilibrio entre os envolvidos — consumidor e fornecedor — tornou
necessdria a regulamentacédo da matéria de forma auténoma, com
a observancia de tais peculiaridades, o que estda em consonancia
com o Estado Democratico de Direito, ja que aplica aos envolvidos o
conceito de igualdade material. Alias, o século XX n&o esta marcado
apenas pelo surgimento do Direito do Consumidor, j& que também o
Direito Ambiental, Direito espacial, Direitos Humanos e muitos outros
passaram a atender a necessidade de uma sociedade em mudanga®’.

Apesar de, conforme j& mencionado, o CDC, no Brasil, ter sido
publicado apenas em 1990, a necessidade de olhar para o mercado
consumerista com cautela surgiu ha anos, sendo que o grande marco
para o Direito do Consumidor foi a Revolugdo Industrial, periodo
que ocasionou aumento da produgdo em massa. A partir de entao,
percebeu-se significativo crescimento no nimero de consumidores
que precisavam de amparo, inclusive porque as dificuldades que
passaram a enfrentar tornaram-se mais complexas®.

Conforme explica Sérgio Cavalieri Filho, com a Revolugéo Indus-
trial, a produgao que até entdo era manual, artesanal, mecanica e limi-
tada ao grupo familiar, passou a ocorrer em grande quantidade, isso
porque, a explosdo demogréfica tornou necessario o aumento da pro-
dugéo para atender a demanda. Diante desse novo cenario, o fabricante
igualmente n&o teve mais condigbes de ser responsavel pela venda de
seus produtos, que passaram a ocorrer por meio de atacadistas®®.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 14.

GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto: Direito material e processo coletivo. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 314.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 15.
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Como consequéncia légica dessa producdo em larga escala,
novos instrumentos juridicos foram sendo criados com o intuito de
facilitar as negociacoes, a exemplo dos contratos coletivos e contratos
de adesdo, em relacao aos quais o consumidor nao tinha Direito a
qualquer opinido, ja que as clausulas eram elaboradas exclusivamente
pelo fornecedor. Por outro lado, os mecanismos de defesa do
consumidor ndo passaram pelas mesmas evolugdes, tornando-se,
com o passar do tempo, cada vez mais ineficazes®.

7

Ja nesse primeiro momento é possivel identificar a posicdo
desvantajosa que o consumidor passou a ocupar, pois 0s contratos
evidenciavam inUmeras préaticas abusivas. Dentre as principais
condigdes desfavoraveis, citam-se as clausulas de ndo indenizagao ao
consumidor, limitagao de responsabilidade em relagao ao fornecedor,
controle de mercado, entre outros. Sendo responsavel por ditar as
condicbes a serem cumpridas, o fornecedor cercava-se de todas
as garantias que o desonerassem de qualquer intercorréncia que 0s
consumidores pudessem enfrentar.®® Com essa nova conjuntura, as
relacdes entre o produtor € o consumidor tornaram-se cada vez mais
impessoais, pois o produto ndo mais era adquirido de forma direta,
mas por meio de um intermediador. Ainda, com o rapido crescimento
de algumas industrias, os arteséos e produtores nem sequer tinham
condigbes de se manter no mercado competitivo, obrigando-se a
trocar sua méo de obra por irrisérios salarios®.

Em complemento ao narrado no paragrafo anterior, tornando a
situacdo da classe operaria ainda mais critica, os industriarios direcio-
naram seu foco ao aumento de lucro, o que se deu, também, por meio

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 15.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 16.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 16.
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da explorag&o dos trabalhadores, inclusive mulheres e criangas, me-
diante a submissao dos operarios a exaustivas jornadas de trabalho,
condigbes de vida deploraveis €, como ja dito, infimos salarios. Outro
método para aumentar o lucro, era reduzir o custo da producéo, o que
possibilitaria também a expansao do mercado consumerista.

Sobre essa pratica, Divalte Garcia Figueira explica que as
indUstrias partiram para a produgéo em série, pois especializado em
uma determinada funcao, o trabalhador apresentaria maior rendimento,
0 que contribufa para que, ao final, o custo fosse menor e, como
consequéncia, houvesse maior lucro:

A fabricagcdo de cada mercadoria passou a ser dividida em va-
rias etapas, num processo conhecido como produgdo em série.
Concentrado em uma Unica atividade, o trabalhador especializa-
va-se e aumentava a produgao. Essas caracteristicas acabaram
influindo no custo final do produto. Com mercadorias produzidas
por meios mais baratos, era possivel aumentar a margem de
lucro e o mercado consumidor. (FIGUEIRA, 2001, p. 198)

As colocacdes do autor evidenciam que em momento algum
houve interesse em relacao ao trabalhador, muito menos ao consumi-
dor final da mercadoria. Os grandes fabricantes tinham ciéncia que a
insatisfacao de consumidores isolados era insuficiente para interferir
em seus lucros, pois mesmo que um ou outro deixasse de adquirir
suas mercadorias, muitos outros o fariam, portanto, nunca houve inte-
resse em dar voz ao destinatério final dos produtos.

Diante da falta de perspectivas em relagao a possiveis avangos
no estado desumano a que o0s operarios estavam expostos, passaram
a surgir os primeiros sindicatos e movimentos sociais, que pleiteavam
pela regulamentacdo das condicdes de trabalho e, acima disso,
respeito e dignidade ao ser humano. A partir desses ideais passaram a
surgir os movimentos consumeristas, cuja luta em prol do consumidor
aliava-se também a outras grandes causas sociais.®’

5 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do consumidor. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 04.
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Sobre os movimentos consumeristas, Talaya® os define
como movimentos que tinham por objetivo alterar a relacao entre a
empresa responsavel pela produgédo da mercadoria e o destinatario
final (consumidor), permitindo que tivessem forga diante das grandes
empresas. Por sua vez, Gino Giacomini Filho® afirma que a busca
dos movimentos sociais, por meio das relagbes de consumo, era por
melhores condi¢des de vida a todos.

Sérgio Cavalieri Filho teceu alguns apontamentos a respeito
dos primeiros movimentos consumeristas, que surgiram no final do
século XIX e inicio do XX, em paises que passavam por notério de-
senvolvimento industrial, a exemplo da Franga, Inglaterra, Alemanha
e, em especial, Estados Unidos. Inclusive, indica-se que o consumi-
dor passou a ser efetivamente reconhecido como sujeito de direitos
tutelados pelo Estado a partir de 1960, cujo marco inicial foi o posicio-
namento do entao Presidente norte-americano, John Fitzgerald Ken-

nedy, em relacéo a revolta de consumidores com um grave problema
apresentado pelo veiculo Ford Pinto, que sera abordado adiante™.

Na sequéncia, explica que em Nova York, a primeira associagao de
consumidores foi criada por Josephine Lowell, a denominada New York
Consumers League, que lutava por melhores condicdes de trabalho e no
combate a exploragéo do trabalho feminino. A associagdo atuava incenti-
vando consumidores a adquirir produtos de empresas que respeitaram os
direitos dos trabalhadores, a exemplo de salario-minimo, horérios razoa-
veis e satisfatérias condicdes de higiene. Para isso, criavam “listas bran-
cas” com indicag&o dos produtos fabricados por tais empresas.

TALAYA, Agueda Esteban et al. Principios de Marketing. 3. ed. Madrid: ESIC Editorial,
2008. p. 47.

GIACOMINI FILHO, Gino. Consumidor versus propaganda. 5. ed. S&o Paulo: Summus,
2008. p. 09.
CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 64.
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Posteriormente, dando prosseguimento ao trabalho, Florence
Kelley reuniu as associacdes de Nova York, Boston, Chicago e
Filadélfia e criou a National Consumers League (Liga Nacional dos
Consumidores) que direcionava suas acdes principalmente as
condigbes de trabalho de mulheres e criangas que laboravam em
fabricas de algodao. Para atingir sua finalidade, a associacéo utilizava-
se da forga dos consumidores para alcangar sua causa social, a qual
era priorizada em relagéo aos direitos do Consumidor.

Como relevante marco para a evolugéo do Direito do Consumidor,
0 autor cita também a obra de Upton Sinclair, The jungle (A selva), publi-
cada ja no século XX, mais especificamente em 1906. Tratava-se de um
romance socialista que abordou a fabricagcédo de embutidos de carne e
as condi¢bes de trabalho dos operarios dos matadouros de Chicago,
informando que os precérios cuidados com a higiene nao colocavam
em risco apenas os trabalhadores, mas a prépria qualidade do produto.

Foi a partir da grande repercussdo da obra que em 1906 foi
sancionada a primeira Lei de Alimentagao e Medicamentos — Pure
Food and Drug ACT (PFDA) e, em 1907, a Lei de Inspegao da Carne
(Meat Inspection Act). Esse fato comprova que, apesar da grande
resisténcia inicialmente enfrentada, os movimentos em prol dos direitos
do consumidor apresentaram resultados positivos, ainda que sutis, ja
que o consumidor ainda nao era reconhecido como sujeito de direitos
merecedor da tutela do Estado.

Como mencionado acima, o verdadeiro divisor de dguas para
que o0s consumidores passassem a ter direitos perante os fabricantes
ocorreu em 1960, quando o Presidente Kennedy defendeu a existéncia
de direitos basicos do consumidor. A época, a empresa Ford langou
o veiculo Ford Pinto, grande promissor para enfrentar a concorréncia
dos carros japoneses. No entanto, a equipe de engenharia identificou
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grave problema no tanque de combustivel e, apesar de ser possivel
corrigi-lo, a diretoria optou por nada fazer”'.

A postura mantida pela empresa, no caso mencionado, exempli-
fica a inversao de valores dos grandes empresarios, gue tinham como
objetivo Unico e exclusivo angariar lucros, sem nem sequer considerar a
qualidade e seguranca do produto que seria disponibilizado aos consu-
midores. Ocorre que, como era previsivel, a falha de fabricagéo do veicu-
lo deu causa ao grande nuimero de acidentes e incéndios, com grande
numero de vitimas fatais, gerando verdadeira revolta na populagéo.

A gravidade do fato, aliada ao manifesto desinteresse das
empresas em relagdo aos destinatarios finais de seus produtos,
causou grande revolta a populagéo, o que fez com que organizassem
verdadeiro movimento de protesto. Deparando-se com o critico
momento que enfrentavam, o presidente Kennedy encaminhou ao
Congresso dos Estados Unidos mensagem versando sobre a Protegao
dos Interesses dos Consumidores.

O presidente defendeu a importancia dos consumidores para a
economia, bem como a necessidade de serem ouvidos previamente
em relagéo a tomada de decis0es €, ainda, elencou os direitos basicos
a que o consumidor faz jus, quais sejam, Direito a salde, a seguranga,
a informagao, a escolha e, também, o Direito de serem ouvidos. A
partir desse pronunciamento, que ocorreu no dia 15 de margo de
1962, a data passou a ser reconhecida como “dia internacional do
consumidor”. Sérgio Cavalieri Filho resumiu em sua obra em que
consistia, na visao do Presidente Kennedy, cada um dos direitos a que
faz jus o consumidor, por ele mencionados em sua declaragao:

Na visdo do Presidente Kennedy, o Direito a salde traduzir-se-ia,
basicamente, na protecdo dos consumidores contra a venda de
produtos que comportassem um risco para a salide ou para a vida.

™ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. S&do Paulo: Atlas,
2019. p. 64.
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O Direito de ser informado consistiria na protegao contra a
informagao, a publicidade, a etiquetagem ou qualquer outra
prética fraudulenta, enganosa, ou capaz de induzir gravemente
em erro, e na garantia de recebimento de todos os elementos de
informacao indispensaveis a uma escolha esclarecida.

O Direito de escolher traduzir-se-ia em assegurar ao consumidor,
sempre que possivel, 0 acesso a uma variedade de produtos
e de servicos a precos competitivos e, onde ndo houvesse
competicdo, fossem assegurados aos consumidores produtos
e servicos de qualidade e a precos justos.

O Direito de ser ouvido consubstanciava-se na garantia de os
interesses dos consumidores serem tomados em total e especial
consideragédo na formulagéo das politicas governamentais e de
que eles seriam tratados de maneira justa, equitativa e rapida
nos tribunais administrativos. (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 18)

A partir de entdo, outros documentos prevendo direitos dos
consumidores passaram a ser elaborados, até que em 1985 foi

publicada a Resolugao n. 39/248, da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas (ONU), que deu ensejo a inclusao da tutela ao consumidor no
ordenamento juridico de outros paises. Nas palavras de José Geraldo
Brito Filomeno™, a Resolucao reconhece que “todos os consumidores
devem ter o Direito de acesso a produtos que n&o sejam perigosos,
assim como o de promover um desenvolvimento econémico e social
justo, equitativo e seguro”.

Ao tratarem da evolucao do Direito do Consumidor no Brasil,
Sylvio Capanema de Souza, José Guilherme Vasi Werner e Thiago
Ferreira Cardoso Neves™ atribuem a morosidade do procedimento
a dois fatores principais. O primeiro, consiste no tardio inicio da
industrializacéo, que se deu apenas apds a Revolugdo de 1930. O
segundo fator esté relacionado ao Cédigo Civil de 1916, que mantinha

2 FILOMENO, José Geraldo Brito. Direitos do consumidor. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2018. p. 06.

8 SOUZA, Sylio Capanema; WERNER José Guilherme Vasi; NEVES, Thiago Ferreira
Cardoso. Direito do Consumidor. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 06.
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o ideério contratualista do século XIX, fundamentado na autonomia da
vontade e na forga obrigatéria dos contratos.

De acordo com a legislagao em vigor, era funcao do consumidor,
quando sofresse algum dano decorrente de produto adquirido ou ser-
vico contratado, comprovar a culpa do fornecedor. Tratava-se, eviden-
temente, de encargo dificil de se desincumbir, além disso, aqueles que
se aventuravam em agoes judiciais, enfrentavam ac¢des com alto custo
e longo periodo de tramitagédo, sem que tivessem éxito na demanda.
Com isso, a elevada responsabilidade atribuida ao consumidor fazia
com que os fornecedores dificilmente fossem responsabilizados, de-
sestimulando o consumidor a recorrer ao Poder Judiciario.

No que tange aos movimentos consumeristas no Brasil,
passaram a surgir no ano de 1970, quando criadas associagoes Civis
e entidades governamentais com esse proposito. Sérgio Cavalieri
Filho cita os seguintes: o Conselho de Defesa do Consumidor
(CONDECON), criado em 974 no Rio de Janeiro; Associacao de
Defesa e Orientagdo do Consumidor (ADOC), criada em 1976, em
Curitiba; Associagao de Protecao ao Consumidor (APC), em 1976, em
Porto Alegre; ainda, em maio de 1976, o Governo de S&o Paulo criou
o Sistema Estadual de Protecédo ao Consumidor, que previa em sua
estrutura, como 6rgdos centrais, o Conselho Estadual de Protegéo
ao Consumidor e o Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor,
posteriormente denominado de PROCON,

Foi apds isso, ja em 1988, com a promulgacédo da Constituicao
Federal, que expressamente atribuiu-se ao Estado o dever de promover
a defesa do consumidor, constando de forma expressa no art. 5°,
inciso XXXII, que “o Estado promovera a defesa do consumidor””. A

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 19.

s BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 jul. 2020.




inversiio
onus

prova

no direito
ambiental
principio

| precaugdio

nova constituicdo deu inicio a uma nova era no que diz respeito ao
cidadao, vez que deliberou a respeito da preservacao da dignidade
do ser humano, garantindo protecao contra 0s excessos do governo.

A Constituicdo Federal de 1988 também fez constar expressamen-
te no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, em seu art. 48,
que “o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo
da Constituicéo, elaborara codigo de defesa do consumidor”™. A partir
do comando constitucional, a legislagao foi promulgada no dia 11 de
setembro de 1990 e entrou em vigor em 11 de marco de 1991. Conforme
abordado no inicio da exposicao histérica, foi o desequilibrio existente
entre o consumidor e o fornecedor que tornou necessaria a intervencéao
estatal, vez que a superioridade do fornecedor nao poderia continuar im-
pedindo o consumidor de ser reparado pelos danos que sofresse.

Para Humberto Theodoro Junior””, o CDC tem como principal ob-
jetivo equiilibrar as forgas dos envolvidos na relagao de consumo. Nesse
contexto, mostra-se necessario reduzir a vulnerabilidade do consumidor
e, a0 mesmo tempo, limitar as praticas abusivas por parte dos forne-
cedores. Em outras palavras, tratou a nova legislagao de igualar o que
até entdo era tratado com desigualdade, pois ignoradas as dificuldades
enfrentadas pelo consumidor, quando em confronto com o fornecedor.

Ada Pellegirini Grinover e Antdnio Herman de Vasconcellos e
Benjamin, que participaram dos trabalhos de elaboragdo do Codigo
Consumerista, fizeram 0s seguintes apontamentos a respeito das
inovacdes trazidas pela legislacao:

(...) formulagao de um conceito amplo de fornecedor, incluindo,
a um so tempo, todos os agentes econémicos que atuam,
direta ou indiretamente, no mercado de consumo, abrangendo

6 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://Avww.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 14 jul. 2020.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 1139.
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inclusive as operagbes de crédito e securitarias; um elenco
de direitos basicos dos consumidores e instrumentos de
implementacgao; protegao contratodos os desvios de quantidade
e qualidade (vicios de qualidade por inseguranca e vicios
de qualidade por inadequagao); melhoria do regime juridico
dos prazos prescricionais e decadenciais; ampliacéo das
hipéteses de desconsideracéo da personalidade juridica das
sociedades; regramento do marketing (oferta e publicidade);
controle das praticas e clausulas abusivas, bancos de dados
e cobrancga de dividas de consumo; introducéo de um sistema
sancionatério administrativo e penal; facilitacao do acesso a
justica para o consumidor; incentivo a composigao privada entre
consumidores e fornecedores, notadamente com a previsao de
convencoes coletivas de consumo. (GRINOVER, 2019, p. 68)

As consideragbes dos autores sobre as facilidades trazidas
pelo CDC, revelam o respeito as normativas do Estado Democratico
de Direito. Com a nova Lei, o consumidor deixou de ocupar a posigao
desvantajosa que até entédo lhe era disponibilizada, repassando ao
fornecedor grande parte das obrigagoes, inclusive por meio da previsao
de responsabilidade obijetiva e possibilidade de inversdo do énus da
prova como meio de facilitar a defesa do consumidor.

Nesse aspecto, Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpgao
Neves referem-se ao Cédigo como uma “tipica norma de protegdo de
vulneraveis”’®. Ainda, explicam que se trata de uma norma adaptada a
realidade “pés-modernidade” juridica, utilizando-se dessa expressao
para caracterizar a quebra dos paradigmas que prevaleceram durante
a modernidade, sendo correta a afirmativa de que o ano de 1968
pode ser apontado como o inicio desse novo periodo, em razao dos
protestos e movimentos que se expandiram por todo o mundo, em prol
da liberdade e outros valores sociais, sendo o cédigo consumerista um
exemplo de Lei com preocupacao social.

78 TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito do consumidor:
Direito material e processual. 9. ed. S&o Paulo: METODO, 2020. p. 02
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Corroborando e conforme serd melhor abordado adiante,
esse intuito de proteger a parte vulneravel pode ser considerado o
principal orientador das normativas aplicadas ao processo referente
a questbes consumeristas, tanto é que as facilidades direcionadas
ao consumidor decorrem justamente dessa ideia de desigualdade
e atribuem ao Estado o dever de promover a defesa do consumidor.
Em consonéancia com esse entendimento é que se fala no Direito do
Consumidor como Direito fundamental™.

Ressalta-se que nao se confunde a facilidade em relagédo
a defesa do consumidor, com a ideia de desequilibrio, ao contrario
disso, parte-se do principio de que é necessario igualar a posigao dos
envolvidos, ja que o processo inicia em um contexto de desigualdade.
Neste ponto, bastante pertinente a colocagao de Sergio Cavalieri Filho:

E assim é porque consumidores e fornecedores sé&o
protagonistas imprescindiveis das relagbes de consumo, de
sorte que o objetivo primordial do CDC nao é desequilibrar
a balanga em favor do consumidor, mas sim harmonizar os
interesses de ambos. Nisso consiste o principio da equivaléncia
contratual, nlcleo dos contratos de consumo; esse é o ponto
de partida para a correta aplicagdo do CDC. A protecao do
consumidor deve ser na exata medida do necessario para
compatibilizar o desenvolvimento econémico e tecnolégico
do qual necessita toda a sociedade e equilibrar as relacdes
entre consumidores e fornecedores. Quando a protegdo é
exagerada acaba desprotegendo; a protecao se volta contra o
protegido. (CAVALIERI FILHO, 2019, p. 48)

Percebe-se, a partir dessa colocagéo, que a ideia do Codigo
Consumerista néo é privilegiar o consumidor, tdo somente oferecer-lhe
condicdes de igualdade para estar em juizo, frente ao fornecedor. Se o
processo surge a partir de um dano enfrentado pelo consumidor, cuja
responsabilidade ¢ atribuida ao fornecedor, e n&o encontra meios para

7 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 22.
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resolucao consensual, as normas regulamentadoras permitem que 0s
fatos sejam expostos de forma justa e certamente contribui para que
se alcance a verdade, resguardando o Direito pretendido.

Neste aspecto, explicando o Direito do Consumidor como um
Direito fundamental, Sérgio Cavalieri Filho explica que a protecao néo se
trata de uma opc¢ao do Estado, uma recomendacao, mas de verdadeira
ordem, ja que o art. 5° da Constituicdo Federal, que trata dos direitos
fundamentais, fez constar expressamente em um de seus iNcisos que
“o Estado promovera a defesa do consumidor”. Percebe-se que ndo
se trata de uma escolha, mas de uma determinagéo, nas palavras do
autor, “a defesa do consumidor € um imperativo constitucional”. Assim,
tratando-se de um dever do Estado, é também um Direito fundamental®.

Essa caracteristica revela verdadeira evolugdo do Direito
Consumerista, pois de acordo com as primeiras dificuldades
vivenciadas pela sociedade, que nao tinha qualquer poder de escolha
nas relagdes de consumo, tornou-se titular de direitos fundamentais,
cuja defesa é realizada com base em legislacao especifica.

Sergio Cavalieri Filho também faz referéncia ao Cédigo como um
“‘instrumento legal de realizagao dos valores constitucionais de protegao
e defesa do consumidor”. Ao explicar a definicao, afirma que consiste
no meio utilizado para efetivar, no plano infraconstitucional, a defesa do
consumidor, por meio de principios aplicados com esta finalidade®'.

Um dos pontos mais relevantes, cuja aplicacdo é essencial

7

para a efetiva tutela do Direito pleiteado, € a possibilidade de
inversdo do 6nus da prova em beneficio do consumidor. No que
se refere ao 6nus da prova, é tratado com excepcionalidade no

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 22.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 283.
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Codigo Consumerista, pois ao permitir a inversdo em beneficio de
uma das partes, a legislagéo vai de encontro a tradicional regra da
distribuicdo estética, ja abordada no topico anterior. Todavia, néo
se trata de mecanismo automético, ja que a legislacdo especifica
0s requisitos que devem necessariamente ser atendidos para que
se proceda dessa forma, a saber, verossimilhanga das alegacoes e
hipossuficiéncia do consumidor.

Alias, por se tratar de previsdo legal ndo prevista expressamente
em outras esferas do Direito, o dispositivo que autoriza a inversao
do 6nus da prova tem sido adotado, na pratica, para a instrugao de
outras areas, a exemplo do processo trabalhista, em que o trabalhador
igualmente permanece em posicao desvantajosa.

Nesse ponto, destaca-se que a possibilidade de inversdo do
Onus na legislagdo consumerista ndo se confunde com a distribuigao
dindmica prevista no Codigo de Processo Civil. Quando se fala
em atribuir a producéo da prova a qualquer das partes, desde que
apresente melhores condigbes para assim fazer, é possivel que
tanto o autor quanto o réu sejam responsabilizados pela prova que,
inicialmente, era atribuida a parte contraria.

Ja nas relagbes de consumo, em momento algum podera
0 O6nus da prova ser repassado ao consumidor, em beneficio do
fornecedor®. Isso ocorre porque o conceito de vulnerabilidade do
consumidor é absoluto, ou seja, ndo admite prova em contrario. Parte-
se do pressuposto que sempre sera a parte fraca, portanto, sempre
vulneravel, justificando-se a inversdo do 6nus em seu favor e a total
impossibilidade de se proceder de forma inversa.

Nesse contexto, Sérgio Cavalieri Filho afirma que a vulnerabi-
lidade é o principal requisito para a formagéo do conceito de “con-

8 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do consumidor. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo,
2018. p. 868.
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sumidor”. Por ser condigao inerente a prépria relacdo de consumo,
refere-se a essa caracteristica como “a espinha dorsal que sustenta
toda a sua filosofia” e também como a razéo para a criacdo de uma
Lei protetiva a uma das partes, ja que entre partes iguais, nao se pode
oferecer tratamento privilegiado a uma delas, em respeito ao constitu-
cional principio da igualdade®.

No mesmo sentido, Bruno Miragem refere-se ao principio da
vulnerabilidade como o “principio basico que fundamenta a existéncia
e aplicagdo do Direito do consumidor”, sendo a vulnerabilidade o que
determina que o Direito se preocupe com a prote¢cdo do consumidor. A
vulnerabilidade do consumidor constitui presuncao absoluta e estabele-
ce se e como devem ser aplicadas as normas do Direito consumerista.®

O CDC, ao tratar da Politica Nacional de Relacdes de Consumo,
fez constar expressamente em seu art. 4° que o objetivo é atender as
necessidades dos consumidores, respeitando seus direitos e interes-
ses econbmicos, por meio de relagbes transparentes e harmonicas.
Para isso, indicou em seus incisos 0s principios que devem ser obser-
vados, dentre os quais se destaca o inciso |, que trata do “reconheci-
mento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”®.

Para Rizzato Nunes, a fragilidade do consumidor perante o
fornecedor decorre de dois aspectos, um de ordem técnica e outro
de ordem econdmica. Fala-se em ordem técnica, pois o fornecedor
€ o responsavel pela producéo, conhece os meios € as burocracias
referentes a fabricagdo e comercializacdo do produto ou prestacao
de servico, € quem decide quando e o que ira produzir, deixando o

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. p. 20.

MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p, 128.

BRASIL. Lei n° 8.078/1990. Dispbe sobre a protegdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso
em: 14 jul. 2020.
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consumidor sem qualquer escolha quanto a isso, pois para que uma
pretenséo sua seja atingida, é preciso que, antes disso, o fornecedor
também tenha algum interesse®.

O segundo aspecto, econdmico, permite excegbes, mas em
regra, o fornecedor mantém situagdo econémica mais benéfica que a
do consumidor, o que também acarreta dificuldades na busca de seus
interesses. Muito embora haja casos em que o consumidor encontre-
se financeiramente mais estabilizado, precipuamente quando a parte
contréaria € um pequeno fornecedor, a regra ndo é essa®’.

Leonardo de Medeiros Garcia, por sua vez, também tratou do
principio da vulnerabilidade e para justificar a fragilidade do consumidor
na relagado de consumo, igualmente faz mencao ao fato de que esse
nao possui nenhum controle sobre a producao®. Em outras palavras,
€ a parte que obrigatoriamente aguarda pelo posicionamento do
empresario, que detém total poder de decisado em relacéo aos produtos
ou servigos que colocara a disposicao do mercado.

O autor mencionado no paragrafo acima vai além, e atribui
a vulnerabilidade do consumidor a prépria existéncia do Coédigo

\

Consumerista, elevando o principio da vulnerabilidade a posigéao

de principio basico do sistema, do qual derivam os demais. Essa
colocacéo estd em consonancia com o processo de evolugéo das
relagbes de consumo e criagdo do Direito do Consumidor, ja que as
principais dificuldades constatadas e que legitimaram a promulgacao
de Leis especificas diziam respeito justamente a concentracdo de
poderes nas maos dos empresarios, afastando qualquer possibilidade
de argumento pela classe consumerista.

NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do consumidor. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 176-177.
NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do consumidor. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 176-177.

GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cédigo de Defesa do Consumidor. 13. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 58.
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Interessante colocacéo também é feita por Flavio Tartuce e Daniel
Amorim Assumpgao Neves, que ao relacionarem o reconhecimento
da wvulnerabilidade ao histérico de objegbes enfrentadas pelos
consumidores nas Ultimas décadas, igualmente atribuem a essa
circunstancia a necessidade de criagdo uma Lei protetiva:

Com efeito, ha tempos ndo se pode falar mais no poder de
barganha antes presente entre as partes negociais, nem
mesmo em posicao de equivaléncia nas relagdes obrigacionais
existentes na sociedade de consumo. Os antigos elementos
subjetivos da relacédo obrigacional (credor e devedor) ganharam
nova denominagao no mercado, bem como outros tratamentos
legislativos. Nesse contexto de mudanga, diante dessa fragil
posigao do consumidor é que se justifica o surgimento de um
estatuto juridico proprio para sua protecgao.

(...) Comamitigagao do modelo liberal da autonomia da vontade
e a massificacéo dos contratos, percebeu-se uma discrepancia
na discussao e aplicacao das regras comerciais, o que justifica a
presuncgao de vulnerabilidade, reconhecida como uma condi¢ao
juridica, pelo tratamento legal de protegdo. Tal presuncédo é
absoluta ou iure et de iure, ndo aceitando declinacdo ou prova
em contrario, em hipotese alguma. (TARTUCE, 2020, p. 27)

As colocagdes acima retratam, de certo modo, o afastamento
do consumidor e do produtor ocasionado pela Revolucao Industrial.
Com o aumento da produgéo em massa € a industrializacéao, o que
inviabilizou o comércio pelos pequenos produtores, o consumidor
deixou de ter acesso direto ao responsavel pela fabricagédo de
mercadorias, cuja venda passou a ser intermediada por atacadistas.
Soma-se a isso a desatengao das grandes empresas em relacéo a
insatisfacdo do consumidor, que neste momento estavam focadas
apenas em ampliar seus lucros.

Apods longas batalhas até que o consumidor conquistasse
o Direito de ser ouvido, o reconhecimento de sua condicao de
inferioridade ndo pode ser questionado, sob pena de novamente
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estar exposto a desigualdades. E neste sentido a afirmacao de que se
trata de presungao absoluta, ou seja, ndo admite prova em contrario,
independentemente das caracteristicas pessoais do consumidor. Para
que sua posicao de desvantagem seja reconhecida, basta que esteja
em litigio com o fornecedor®,

Sobre esse tema, a 32 Turma Recursal Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, em acérdao relatado pela Dra. Maria de
Lourdes Galvao Braccini de Gonzalez, reconheceu a vulnerabilidade do
consumidor pelo fato de ndo possuir conhecimento técnico-cientifico
a respeito do servico que contratou e, mais do que isso, aduziu que
se trata de conceito absoluto, portanto, ndo seria admitido prova em
contrario. No caso julgado, discutia-se a ma prestacdo de servicos
de telefonia mével a microempresa, mantendo-se a condigdo de
vulnerabilidade do consumidor, mesmo sendo pessoa juridica®.

Apesar de o CDC nao especificar em que aspecto possa ser
considerada a vulnerabilidade do consumidor — 0 que nao se mostra
necessario, ja que é absoluta — a doutrina traz alguns conceitos a
respeito. Em sua obra, Humberto Teodoro Junior faz mengéo a quatro
formas de vulnerabilidade, desenvolvidas por Claudia Lima Marques, a
saber, vulnerabilidade técnica, juridica, fatica e informacional®'.

A vulnerabilidade técnica refere-se a falta de conhecimento espe-
cifico sobre o produto adquirido. Nessas condicoes, o consumidor esta
mais exposto ao risco de ser ludibriado, j& que ndo tera argumentos
para questionar orientagdes a respeito de caracteristicas da mercadoria,

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Direito do Consumidor. 5. ed. S&o Paulo: Atlas,
2019. p. 383.

A titulo jurisprudencial, ver: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul (Terceira Turma Recursal Civel). Recurso Civel 71000533554. Relatora: Des. Maria de
Lourdes Galvao Braccini de Gonzalez, 13 de julho de 2004. Disponivel em: https://www.trs.
jus.br/buscas/proc.html?tb=proc. Acesso em: 14 jul. 2020.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 08.
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nem mesmo seu modo de utilizagcdo. Sobre a vulnerabilidade juridica ou
cientffica, esta consiste na auséncia de conhecimento especifico assun-
tos especificos. Além disso, refere-se a dificuldade do consumidor em
identificar a quem deve recorrer, a precariedade de assisténcia na esfera
juridica, que consequentemente leva a dificuldade de acesso a Justica.

Por sua vez, a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica é verifica-
da em relagéo ao fornecedor, quando estiver em condigao de monopo-
lio. Neste caso, sdo observadas a essencialidade do servico prestado ou
mercadoria produzida, bem como o poder econdmico, para considerar
a superioridade em relagao a todos com quem firmarem contratos.

Por fim, a vulnerabilidade informacional caracteriza-se pela
precariedade de informagbes que o consumidor possui, ja que
depende dos esclarecimentos prestados pelo proprio fornecedor.
Como exemplo dessa forma, a obra de Humberto Teodoro Junior traz

citacdo de Claudia Lima Marques, sobre a precariedade de informagoes
sobre alguns alimentos, como aqueles que possuem elementos
geneticamente modificados, fato ndo comunicado ao consumidor.

Independentemente de qual seja a condic¢ao, a vulnerabilidade do
consumidor ja foi reconhecida como presuncao legal absoluta, portanto,
aplica-se indistintamente a todos que, em uma relagdo de consumo,
ocupam essa posicdo. No entanto, ndo é a vulnerabilidade, por si so,
que facilita a defesa do consumidor, mas sim as alternativas postas a
disposicao com o proposito de efetivamente garantir uma relagéo justa
e, uma dessas facilidades é a ja mencionada possibilidade de inverséao
do 6nus da prova. O CDC tratou da possibilidade de inversdo do 6nus da
prova no Capitulo destinado a exposicéo dos direitos basicos dos con-
sumidores, especificamente no art. 6°, inciso VI, cuja redagao segue:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIl - a facilitagao

da defesa de seus Direitos, inclusive com a inversao do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
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juiz, for verossimil a alegacéo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias.®

7

Se por um lado a vulnerabilidade € condicao que se aplica
indistintamente a todos os consumidores, independentemente de
outros critérios, como situacéo politica, social, econémica ou financeira,
nos termos apontados acima, 0 mesmo nao ocorre em relagéo a
hipossuficiéncia. Como pode ser observado na letra da Lei, seu
reconhecimento esta condicionado a comprovacgao da verossimilhanca
das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor.

Inclusive, em data bastante recente o STJ se posicionou nesse
sentido, ao analisar Acdo de Indenizagao por Danos Morais, regida
pelo Coédigo Consumerista. No bojo da decisdo, mencionou-se o
entendimento ja adotado pela Corte, no sentido de que a inverséo
do 6nus da prova, nos termos do art. 6°, inciso VI, do CDC, nao é

automatica, pois depende da constatagcdo da verossimilhanca das
alegacdes apresentadas pela parte®.

Trata-se de conceitos distintos € que nao se confundem. A vulne-
rabilidade, como j& dito, justifica a propria existéncia do CDC, ao tempo
que a hipossuficiéncia é pressuposto para concessao de tratamentos
diferenciados, a exemplo da inversao do énus da prova. Alias, a inversao
do 6nus probatério € de grande valia para o estabelecimento de igualda-
de na relacéo de consumo, ja que em alguns casos a prova mostra-se
extremamente dificil, quando n&o impossivel, para o consumidor.

Muito embora parte da doutrina entenda que a hipossuficiéncia
a ser considerada para deferir a inversdo do 6nus da prova esta

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 47.

% A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Quarta Turma). Agint no
AREsp 1581973/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, 10 de marco de 2020. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis-
tro&termo=201902701264&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Aces-
so em: 14 jul. 2020.
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relacionada apenas com o conhecimento técnico-cientifico, ha autores
que fazem mengao também a questdo econdmica. Neste sentido,
Leonardo de Medeiros Garcia afirma que o aspecto econdbmico diz
respeito a condicao financeira do consumidor, enquanto o aspecto
técnico-cientifico refere-se ao conhecimento do produto ou servigo®.

Para Rizzatto Nunes, a hipossuficiéncia que justifica a
inversdo do 6nus da prova nao tem interferéncia econdémica, pois
envolve apenas questdes técnicas, jA& que esta relacionada ao
desconhecimento técnico e informativo sobre o produto ou servigo.
A dificuldade da parte se caracteriza por nao compreender o
funcionamento do produto, as caracteristicas do vicio ou o que levou
ao dano, o que nada tem a ver com sua situagao financeira®.

Rizzatto Nunes ainda sustenta que a pessoa considerada pobre
deve recorrer a justica gratuita para ter acesso a justica, mas tal fato,

por si s6, ndo lhe isenta de provar seu Direito em juizo. Como exemplo
da inviabilidade de reconhecer a questao financeira como ensejador
da inversao do 6nus da prova, cita-se o caso de pessoas com alto
poder aquisitivo, mas sem o minimo conhecimento em determinada
area, e nem por isso sua hipossuficiéncia técnica sera afastada.

De forma contréria Anténio Carlos Bellini Junior assevera que se
considera hipossuficiente o consumidor que se encontrar em desvanta-
gem técnica, econdmica ou de informagdes. Em complemento, entende
que a posicao do consumidor em relagao ao fornecedor deve ser ana-
lisada a partir de suas vivéncias pessoais, utilizando-se como média as
situacdes vivenciadas por uma pessoa considerada de cultura média®.

GARCIA, Leonardo de Medeiros. Cddigo de Defesa do Consumidor. 13 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 93.

NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do consumidor. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 176-177.

BELLINI JUNIOR, Anténio Carlos. A inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Campinas: Servanda, 2006. p. 84.
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Semelhante é o entendimento de Flavio Tartuce, que considera
a hipossuficiéncia técnica como critério para inverter o 6nus da prova,
mas sem afastar o conceito de hipossuficiéncia econémica. Sobre o
tema, sustenta o autor que a hipossuficiéncia vai além da insuficiéncia
de recursos do consumidor, devendo o Magistrado identificar no
caso concreto a existéncia, ou nao, de disparidade informacional
entre consumidor e fornecedor®”. O assunto j& foi objeto de anélise
pelo STJ, que deferiu a inversdo do 6nus da prova ao reconhecer a
hipossuficiéncia técnica do consumidor. Neste sentido, é o julgado:

Direito Processual Civil. Recurso especial. Acao de indenizagao
por danos morais e materiais. Ocorréncia de saques indevidos
de numerério depositado em conta poupanga. Inversao do 6nus
da prova. Art. 6°, VIll, do CDC. Possibilidade. Hipossuficiéncia
técnica reconhecida. O art. 6°, VI, do CDC, com vistas a
garantir o pleno exercicio do Direito de defesa do consumidor,
estabelece que a inversdo do 6nus da prova sera deferida
quando a alegacéo por ele apresentada seja verossimil, ou
quando constatada a sua hipossuficiéncia. Na hipdtese,
reconhecida a hipossuficiéncia técnica do consumidor, em
acao que versa sobre a realizacao de saques ndo autorizados
em contas bancarias, mostra-se imperiosa a inversao do 6nus
probatério. Diante da necessidade de permitir ao recorrido a
producdo de eventuais provas capazes de ilidir a pretensao
indenizatéria do consumidor, deverdo ser remetidos os autos
a instancia inicial, a fim de que oportunamente seja prolatada
uma nova sentenga. Recurso especial provido para determinar
a inversao do 6nus da prova na espécie.®®

No julgado exposto, ndo ha mencéo a condigcao financeira do
consumidor, ja que se trata de condigao irrelevante ao caso concreto,
em que a producéo da prova esta diretamente relacionada com o

9  TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpgéao. Manual de Direito do consumidor:
Direito material e processual. 9. ed. Sao Paulo: METODO, 2020. p. 29.

A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). Recurso
Especial 915.599/SP. Relator: Ministro Nancy Andrighi, 21 de agosto de 2008. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis-
tro&termo=200602750210&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Aces-
so em: 14 jul. 2020.
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sistema de seguranga da instituicdo bancéria e com as regras de
funcionamento adotadas. Se o consumidor ndo tem meios de produzir
provas sobre possivel falha na prestagdo do servico pelo banco,
coerente que o encargo seja repassado a instituigao.

Em outro caso semelhante, o STJ igualmente fez mencéo a
necessidade de estar caracterizada a hipossuficiéncia técnica para
determinar a inversdo do 6nus da prova. Nesta decisdo, proferida
em Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 716386, afirmou
que a inversdo do 6nus da prova apenas é possivel se houver
verossimilhanga das alegagbes e constatada a hipossuficiéncia,
“a qual deve ser examinada n&o s6 do ponto de vista social, mas,
principalmente, do ponto de vista técnico”®.

Sobre o outro requisito autorizador da inversdo do 6nus da
prova, qual seja, a verossimilhanga, Antdnio Carlos Bellini Junior,
ensina que esta relacionada a plausibilidade do Direito alegado, sem
gue seja necessario apresentar prova inequivoca sobre os fatos',
Basta, portanto, apresentar indicios de veracidade, suficiente para que
0 julgador se convenga quanto a probabilidade da afirmacéo.

Complementa-se o conceito com as palavras de Humberto
Teodoro Junior'®', para quem a verossimilhanca traduz-se em juizo de
probabilidade, extraido de material probatério que leve a conclusao
de que a versao apresentada esta em consonancia com a realidade.
Reforca-se, dessa forma, a ideia de que o requisito estara satisfeito

% Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). AgRg no
Ag 1355226/RJ. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, 18 de setembro de 2012. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegis-
tro&termo=201001814620&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea. Aces-
so em: 14 jul. 2020.

10 BELLINI JUNIOR, Antonio Carlos. A inversao do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Campinas: Servanda, 2006. p. 89.

01 THEODORO JUNIOR, Humberto. Direitos do consumidor. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 59.
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guando o consumidor lograr éxito em apontar o caminho para a
verdade, por meio de indicagdes coerentes.

Demonstrando o posicionamento do STJ diante deste requisito,
em decisao bastante recente, publicada no dia 17 de marco de 2020,
a Quarta Turma, ao julgar o Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n. 1581973, afirmou expressamente que o entendimento da
mencionada Corte &€ no sentido de que a inverséo do 6nus da prova nao
ocorre automaticamente, para que seja deferida, deve-se comprovar a
verossimilhanga das alegagbes apresentadas pelo consumidor'®,

Ja no julgamento do Agravo Interno no Agravo em Recurso
Especial n. 1370593, o consumidor ndo obteve a inversdo do 6nus
da prova em seu favor porque nao comprovada a verossimilhanga
de suas alegacdes. Na prépria ementa constou expressamente que
“a parte autora ndo apresentou prova minima a respeito do valor do

bem danificado, concluindo ser razoavel a fixagdo do montante de
indenizacdo com base na média dos orgamentos apresentados pelo
perito judicial relativos a produtos similares ao objeto dos autos”™®,

As decisdes expostas demonstram nao apenas a imprescindivel
presenca dos requisitos previstos em Lei, para que as facilidades do
CDC sejam aplicadas, mas também demonstra a aplicacéo cautelosa
deste recurso. Conforme ja mencionado acima, trata-se de facilidade
posta a disposicao do consumidor para equipara-lo ao fornecedor,
permitindo um processo uniforme, nao se admitindo que de sua
aplicagao resulte um desequilibrio inverso.

102 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Agint no
AREsp 1581973/SP. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, 10 de margo de 2020. Disponivel
em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente =ITA&se-
quencial=1921615&num_registro=201902701264&data=20200317&formato=PDF. Aces-
so em: 15 jul. 2020.

A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Agint no
AREsp 1370593/SR. Relator Ministro Raul Aradjo, 27 de agosto de 2019. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1857206&num_registro=201802499893&data=20190912&formato=PDF. ~ Acesso
em: 15 jul. 2020.
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Compreendendo os conceitos de vulnerabilidade e hipossufi-
ciéncia, percebe-se que as dificuldades enfrentadas pelo consumidor
ao longo dos anos, foi compensada por meio de alternativas que re-
duzem as desigualdades e, como consequéncia, da espaco a agéo
judicial equilibrada. Alias, o proprio dispositivo do CDC (artigo 6°, in-
ciso VIII)'® que versa sobre o assunto antecede a justificativa de sua
existéncia, ao expor que se propde a facilitar a defesa dos direitos do
Consumidor, considerado a “parte fraca” das relagdes de consumo,
sendo que a inversao do 6nus da prova pode ser identificada como a
verdadeira inovacéo trazida pelo Cédigo Consumerista.

Nesse teor, Sbnia Maria Vieira de Mello refere-se a inversao do
6nus da prova como o verdadeiro Direito resguardado, ao afirmar que
“a inversao do 6nus da prova é Direito basico do consumidor, sendo
que uma vez preenchidos um dos requisitos a sua concessao, previs-
tos no CDC, deve o juiz aplica-lo. E imperativo legal”!®. Semelhante é

o entendimento de Tania Lis Tizzoni Nogueira, que igualmente se refere
ao 6nus da prova como Direito do Consumidor, que por sua vez devera
provar sua hipossuficiéncia ou a verossimilnanga das alegagoes'®.

Em sentido diverso, Antonio Gidi afirma que o Direito garantido
pelo art. 6°, inciso VI, do CDC, n&o € a inversdo do 6nus da prova,
mas sim a facilitacdo da defesa de seus Direitos. Para o autor, a
possibilidade de inverter o 6nus da prova consiste apenas em uma
alternativa que permite tal facilidade'”.

104 “Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitagédo da defesa de seus
Direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias”. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Dispde sobre a protegdo do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 14 jul. 2020.

MELLO, S6nia Maria Vieira. O Direito do consumidor na era da globalizagdo. a descoberta
da cidadania. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 10.

NOGUEIRA, Tania Lis Tizzoni. A prova no Direito do consumidor. 1. ed. Curitiba: Jurug, 1999. p. 24.

GIDI, Anténio. Aspectos da inversdo do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Sobre os requisitos que autorizam a inverséo do 6nus da prova,
o texto legal indica a necessidade de estar presente apenas um dos
requisitos (hipossuficiéncia ou verossimilhanca), pois se utiliza da
conjuncéao “ou”. Dessa forma, compreende-se que mesmo quando
ausentes uma das condigdes, nao afasta o Direito do Consumidor.

Seguindo a literalidade da Lei, Carlos Roberto Barbosa Moreira
aduz que a legislagdo nao da margem para interpretagao diversa, ou
seja, se constatada a presenca de ao menos um dos requisitos, possivel
¢ a inversado do 6nus da prova. Para o autor, o emprego da conjuncéo
“ou” significa ndo ser necessaria a presenga de ambos, caso contrario,
teria o legislador se utilizado da conjuncéo aditiva “e”, justificando seu
posicionamento, afirma ainda que exigir os dois requisitos seria a opcao

menos vantajosa ao consumidor, portanto, inadequada'®.

O mesmo entendimento foi adotado por Eduardo Gabriel Saad,
o qual igualmente entende que demonstrada a verossimilhanca das
alegacbes ou comprovada a hipossuficiéncia da parte, autorizada esta
ainversao do 6nus da prova. Aduz ainda que, constatando a ocorréncia
de apenas um dos requisitos, é desnecessaria a analise do segundo,
ja que somente um deles é necessario para que o direito a inverséo do
onus da prova seja assegurado’®,

Se a inversdo do 6nus da prova surgiu como alternativa para
colocar o consumidor em posigéo semelhante aquela ocupada pelo
fornecedor, deve-se ter cautela para que sua aplicacdo nao resulte
em desigualdade inversa, ou seja, também nédo se admite que o
fornecedor seja onerado de forma a prejudicar seu proprio exercicio
defesa. O que se atribui ao fornecedor, na verdade, é o dever de
provar fatos que podem excluir o Direito do Consumidor, mas néo o
fato constitutivo do Direito do autor.

108 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Novas sobre a inversédo do 6nus da prova em beneficio
do consumidor. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 22, p. 135-149, abr./jun. 1997.

109 SAAD, Eduardo Gabriel. Comentérios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5. ed. Séo
Paulo: LTR, 002. p. 195.
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Ainda, a fim de assegurar a efetividade do comando em estudo,
o CDC estabeleceu também em seu art. 51, inciso VI, que “sé&o nulas de
pleno Direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao forneci-
mento de produtos e servicos que: (...) estabelecam inversdo do 6nus
da prova em prejuizo do consumidor”'®, Em sintese, além de determinar
que, sempre que possivel, o 6nus da prova seja favoravel ao consumidor,
proibe terminantemente seja o consumidor onerado com medida inversa.

Eventual clausula que invertesse o 6nus da prova em prejuizo
do consumidor seria flagrantemente nula, conforme transcrito acima,
j& que se trata de ferramenta criada justamente para igualar a relacéo
de consumo. Ademais, inverter o 6nus da prova de forma contréaria ao
interesse do consumidor mostrar-se-ia alternativa incoerente, ja que foi
a propria situagao desfavoravel desse que justificou sua criagao.

Em complemento, utiliza-se de abordagem feita por Sérgio
Cavalieri Filho a respeito do tratamento que o CDC garante aos
consumidores, no sentido de que a inversdo do 6nus da prova em
favor do consumidor ndo se traduz em privilégios, nem mesmo ofende
os principios constitucionais que asseguram a igualdade e economia.
Ao invés disso, consiste em um meio para buscar o equilibrio entre os
litigantes, possibilitando que entao ocorra uma relagao processual justa:

Ressalte-se, por derradeiro, que o CDC trata de maneira
desigual o consumidor ndo para conferir-lne privilégios ou
vantagens indevidas, mas, sim, prerrogativas legais — materiais
e instrumentais — para que se atinja o desiderato constitucional
da igualdade real. A igualdade, na aristotélica licao de Rui
Barbosa, importa em ftratar desigualmente aos desiguais, na
medida de suas desigualdades. O que a isonomia veda sao
desequiparacdes que nao tenham um fundamento racional e
razoavel; vedam-se o arbitrio, o preconceito, o capricho.

10 BRASIL. Lei n° 8.078/1990. Dispbe sobre a protegdo do consumidor e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso
em: 14 jul. 2020.
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Dito de outra maneira, ndo fere o principio constitucional da
isonomia o tratamento diferenciado — protetivo e defensivo —
dispensado pelo legislador infraconstitucional ao consumidor,
0 que se legitima pela discrepante e insustentavel relagao
de forgas existentes entre este e aqueles que detém os
mecanismos de controle da produ¢ao no mercado de consumo
(fornecedores), bem assim pelo propdésito de se estabelecer
o equilibrio e a harmonia nas relagbes estabelecidas entre
consumidor-fornecedor. A igualdade entre sujeitos desiguais é
uma falsa igualdade; igualdade de uns e escravidao de outros.
(CAVALIERI FILHO, 2019, p. 70)

Em suma, a criagao de uma disciplina especifica para regulamen-
tar as relagbes de consumo mostrou-se necessaria apds anos de noto-
rias disparidades entre as condicdes de uma e outra parte. Desse modo,
com a percepcéo de que a principal desvantagem do consumidor € a
falta de acesso as informagdes que estdo em poder do fornecedor, a
Unica forma de afastar as desigualdades seria compensé-lo, fazendo
com que o préprio fornecedor seja responsavel por produzir a prova a
respeito de fatos e circunstancias que estao apenas em seu poder.

Compreendidos os principais pontos e especificidades do 6nus
da prova nas relagdes de consumo, a terceira esfera do Direito a ser estu-
dada é o Direito Administrativo. Ao tempo em que situagdes envolvendo o
consumidor devem considerar e respeitar sua condicao de vulnerabilida-
de, no Direito Administrativo vigora o principio da supremacia do interes-
se publico, o qual orienta que o interesse publico deve sempre prevalecer
em relacéo ao particular. Essa, dentre outras caracteristicas das acdes
envolvendo a administragcdo publica, fazem com que também nesta es-
fera a inverséo do 6nus da prova atenda a algumas peculiaridades.
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O PADRAO NORMATIVO DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para que se possa devidamente compreender a abrangéncia
do Direito Administrativo, & preciso diferenciar alguns conceitos
que se fazem presentes durante todo o estudo da matéria, a saber,
“Estado”, “Governo”, “Administragao Publica”, “administragao publica”
e, também, o proprio “Direito Administrativo”. Ainda que em certo
momento histdrico tais conceitos tenham sido considerados sinbnimos,

possuem caracteristicas diferentes, portanto, ndo se confundem?"".

Chama-se de Estado o povo (dimenséo pessoal do Estado) de
um determinado territério (base geogréafica do Estado), submetido a
um governo (organizacéo diretiva do Estado). Por sua vez, o conceito
de Governo compreende a diregdo do Estado, responsavel pela
condugao dos interesses e pelo poder politico, tendo sua composigao
alterada por meio de eleicoes'™.

Em relagao ao conceito de Administracao Publica, ndo é sinbnimo
de administracéo publica, cuja grafia traz letras mindsculas. A primeira
consiste no conjunto de érgéos e agentes do estado que exercem fun-
¢Oes administrativas, ao tempo que o segundo termo esta relacionado a
atividade efetivamente exercida em prol do interesse publico™s.

Por sua vez, o Direito Administrativo foi conceituado por José
dos Santos Carvalho Filho como um conjunto de normas e principios
que, com obijetivo no interesse publico, regem as relagbes juridicas
entre as pessoas e 0s 6rgaos do Estado, bem como entre esses e

" MAZZA, Alexandre. Manual de Direito administrativo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 49.

2 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito administrativo. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 50.

8 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018. p. 51.
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a coletividade que atendem. Complementando, afirma que ha trés
caracteristicas a serem destacas, quais sejam, a constituicao de um
Direito novo, um Direito mutavel e um Direito em formagao'“.

Sobre o seu efetivo surgimento como sistema juridico de
normas e principios o autor afirma que apenas ocorreu com a efetiva
instituigdo do Estado Democrético de Direito, no século XIX. De forma
mais abrangente, assevera:

O Direito Administrativo, contudo, como sistema juridico de
normas e principios, somente veio a lume com a instituigdo do
Estado de Direito, ou seja, quando o Poder criador do Direito
passou também a respeita-lo. O fendmeno nasce com os
movimentos constitucionalistas, cujo inicio se deu no final do
século XVIII. Através do novo sistema, o Estado passava a ter
orgaos especificos para o exercicio da administragao publica
e, por via de consequéncia, foi necessario o desenvolvimento
do quadro normativo disciplinador das relagbes internas da
Administracéo e das relagdes entre esta e os administrados.
Por isso, pode considerar-se que foi a partir do século XIX que
0 mundo juridico abriu os olhos para esse novo ramo juridico, o
Direito Administrativo. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 07)

Em uma analise histérica sobre a evolugao da disciplina, aponta-
se para 0 ano de 1748 como o advento do Direito Administrativo, em
razdo da Teoria da Separagéo dos Poderes (O Espirito das Leis), de
autoria de Montesquieu. A construcao desse entendimento parte
do pressuposto de que a distribuicdo do poder estatal em érgaos
diversos & necessaria para garantir a liberdade do homem, além disso,
a autonomia dos trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, é
essencial para a formacgéo do Estado Democrético'.

Em momento anterior, nos estados absolutistas, todos os
poderes eram concentrados nas maos do Monarca, que considerava

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 07.

"5 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2018. p. 54.
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inaceitavel a concessao de direitos aos suditos, portanto, com o poder
centralizado em uma Unica pessoa, estava essa em condicoes de agir
conforme seu interesse. Para Montesquieu, aimportancia da separagéo
dos poderes esté relacionada a possibilidade de impor limites um ao
outro, impedindo, por consequéncia, atuagao abusiva''e.

A forma como funcionavam os Estados Absolutistas nao abria
espaco para a criagao de um Direito regulamentador, j& que a vontade
do Monarca estaria sempre acima de tudo e de todos. Nesse sistema
politico o rei era visto como uma encarnagdo da divindade, dessa
forma, se nao havia regras que pudessem se sobrepor a sua vontade,
incoerente pensar no estudo de Direito Administrativo.

Em defesa da separacao dos poderes, Montesquieu sustentava
ser necessario que “o poder freie o poder”'’, pois acreditava que todo
homem com poder era tentado a abusar dele. Assim, a separagao
dos poderes mostrava-se adequada para a criagao de um modelo de
estado harmdnico e independente, livre das imposigdes dos modelos
absolutistas do antigoregime. Alémdisso, para o devido funcionamento,
os trés poderes deveriam ser autbnomos e complementares entre si.

Registra-se que, apesar de Montesquieu ser responsavel pela
efetiva aplicagdo da triparticdo de poderes, é consabido que obras
anteriores ja a mencionaram, a saber, “A Politica”, de Aristoteles, e
“Tratado sobre Governos Civis”, de John Locke. Dessa forma, essas
podem ser consideradas as verdadeiras origens da teoria, no entanto,
nao tiveram a mesma aceitagao.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira também relaciona as origens do
Direito Administrativo a Revolucéo Francesa de 1789, que culminou na
criagao do Estado de Direito. Com os ideais de “separacao dos poderes,
adocao do principio da legalidade e Declaragao dos Direitos Humanos”,

6 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2018. p. 54.
"7 MONTESQUIEU. Do espirito das lefis. Sao Paulo: Abril Cultura, 1987. p. 198.
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passaram a ser impostos limites o poder do Estado, dando espaco ao
Direito Administrativo, como regulador das relagdes entre o Estado e
o exercicio das atividades administrativas''®. A respeito dos trés ideais
mencionados acima, explica cada um deles, - aos quais se refere como
“conquistas revolucionarias” que ensejaram a atribuicdo de limites ao
poder do estado e a protegcao dos cidadaos — de forma individual.

De inicio, menciona o principio da legalidade, que torna a atua-
céo do Estado submissa a Lei. Dessa forma, o governo dos homens
abre espacgo para o governo das Leis, afastando-se a liberdade ar-
bitraria do antigo regime. Por sua vez, o principio da separacéo dos
poderes evitava a concentragdo de todos 0s poderes nas maos de
um Unico 6rgéo, limitando, portanto, seu poder diante do povo. O
terceiro é a Declaracdo dos direitos do Homem e do Cidadao, que
dispde sobre direitos fundamentais oponiveis ao Estado.

Em suma, durante a prevaléncia do regime absolutista, ndo havia
espaco para o Direito Administrativo, ja que a vontade do Rei prevalece-
ria em qualquer situagao, fazendo as vezes de vontade do Estado. Sem
limitagOes para seus atos, nao era logica a existéncia de um ordenamen-
to juridico, j& que ndo seria responsabilizado pelos danos que causasse.
No entanto, com a separacao dos poderes € a pressao social para a li-
mitag&o do poder estatal, fez-se necessaria a estruturagao de um Direito
voltado a administracdo e aos administrados, surgindo esse ramo que
ora se estuda. Sintetizando e vinculando a origem do Direito Adminis-
trativo a outras &reas juridicas, Maria Sylvia Zanella Di Pietro assevera;

Mas a formagdo do Direito Administrativo, como ramo
auténomo, teve inicio, juntamente com o Direito constitucional
e outros ramos do Direito publico, a partir do momento em que
comecou a desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o
conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da
legalidade (em decorréncia do qual até mesmo os governante

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo:
Método, 2017. p. 01.
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se submetem a Lei, em especial a Lei fundamental que é a
Constituicdo) e sobre o principio da separagdo de poderes, que
tem por objetivo assegurar a protegao dos direitos individuais,
nao apenas nas relagdes entre particulares, mas também entre
estes e o Estado. (DI PIETRO, 2017, p. 02)

No Brasil, o surgimento do Direito Administrativo & posterior ao
periodo colonial e esta atrelado a declaragéao de independéncia e insti-
tuicdo de uma monarquia exposta as limitagdes da ordem juridica. Du-
rante o Império, existiam quatro poderes, o Legislativo, Judiciario, Exe-
cutivo e Moderador, sendo os dois Ultimos chefiados pelo Imperador'®.

Em relagdo ao contexto doutrindrio dessa nova disciplina no
Brasil, Hely Lopes Meireles afirma que ainda em 1851 foi inserida nos
cursos juridicos existentes a época. Alguns anos depois, mais preci-
samente em 1857, foi editada a primeira obra sobre o tema, intitulada
“Elementos de Direito Administrativo”, de autoria de Vicente Pereira do

Rego. Seguidas a essa, diversas outras doutrinas foram publicadas'®.

Posteriormente, com a proclamagéao da Republica e a Constituigao
de 1891, o campo juridico passou por relevantes modificagdes, a
exemplo da transformagéo das provincias em Estados, eleicao do chefe
do Poder Executivo pelo povo e, como um acontecimento extremamente
relevante, ocorreu a extincdo do Poder Moderador. Apds, com a
ocorréncia da Revolucéo de 1930 e a Constituicéo de 1934 constatou-se
maior intervengéo na ordem econdmica e social, cujas consequéncias
passaram a demonstrar a relevancia do Direito Administrativo brasileiro.
Por fim, com a Constituicdo de 1988, o Direito Administrativo foi
definitivamente inserido no Estado Democrético de Direito. A partir de
entdo, grande nuimero de obras sobre o assunto foi surgindo, revelando,
de forma crescente, a importancia desse ramo do estudo do Direito.

"o DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. p. 23.

20 MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2018. p. 15.




inversiio
onus

prova

no direito
ambiental
principio

| precaugdio

Ao tratar do Estado Democratico de Direito, Margal Justen Filho
afirma tratar-se de construgao que estabelece limites ao exercicio do
poder estatal, sujeita-se ao procedimento democratico, considera
a dignidade da pessoa humana como principio juridico e, ainda,
reconhece os direitos fundamentais como insuprimiveis € inalienaveis.
Em complemento, define o “Direito Administrativo” como um conjunto
de normas que orienta a fungado administrativa do Estado, bem como
o funcionamento dos érgaos responsaveis pelo seu desempenho™'.

Apesar de sua relevancia, diferentemente do que ocorre com
outras areas do Direito, ndo ha no Brasil um codigo que regulamente
especificamente as questbes da Administragdo Publica. No entanto,
o Cddigo de Processo Civil aplica-se, ainda que de forma subsidiaria
em alguns casos, as lides de natureza nao-criminal e trata de forma
especfifica sobre as lides que envolvem a Fazenda Publica.

Como um ramo do Direito voltado ao interesse publico, as rela-
¢Oes sao tratadas de forma diferenciada, especialmente porque, dentre
outros principios, vigora a supremacia do interesse publico, o qual asse-
gura gue o bem da coletividade devera ser sempre priorizado. Além dis-
S0, 0s atos administrativos gozam de presuncao de legalidade e legitimi-
dade, o que Ihe coloca em posicao privilegiada diante de um particular.

Quando se fala em “supremacia do interesse publico sobre o
privado”, significa dizer que o interesse da sociedade em geral sempre
prevalecera em relagéo ao Direito individual, para isso, a Administragcao
Plblica conta com prerrogativas exclusivas, que ndo se estendem
aos particulares. Em razéo da posicao de superioridade ocupada
pela administragcdo, surge uma desigualdade juridica entre as partes,
necessaria para o funcionamento do regime democratico.

21 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 90.
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A respeito do principio da supremacia do interesse publico,
José dos Santos Carvalho Filho explica que os atos sdo voltados a
coletividade, portanto, sempre que o interesse publico entrar em
conflito com o particular, o primeiro deve prevalecer:

As atividades administrativas séo desenvolvidas pelo Estado
para beneficio da coletividade. Mesmo quando age em vista de
algum interesse estatal imediato, o fim Ultimo de sua atuagao
deve ser voltado para o interesse publico. E se, como visto, ndo
estiver presente esse objetivo, a atuagdo estara inquinada de
desvio de finalidade. Desse modo, ndo é o individuo em si o
destinatario da atividade administrativa, mas sim o grupo so-
cial num todo. Saindo da era do individualismo exacerbado, o
Estado passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado
do bem-estar), dedicado a atender ao interesse publico. Lo-
gicamente, as relagdes sociais vao ensejar, em determinados
momentos, um conflito entre o interesse publico e o interesse
privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o inte-
resse publico. (CARVALHO FILHO, 2017, p. 35)

Como exemplo da aplicagao do principio da supremacia do in-
teresse publico em relagdo ao privado, Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo citam a possibilidade de desapropriagcao, a requisicao adminis-
trativa, a permissao de clausulas exorbitantes em contratos administra-
tivos, a limitagao ao exercicio de atividades privadas por meio do poder
de policia, a presungéo de legitimidade dos atos administrativos, entre
outros. Nessas situacdes, mesmo sem a concordancia do particular,
esta o Estado autorizado a agir, em nome do bem comum'?,

Como um dos desdobramentos do principio da supremacia
do interesse publico, esta a presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, a partir disso, tem-se que em um primeiro momento,
todos os atos praticados pela Administracdo Publica estdo em
conformidade com o ordenamento juridico. Justificando a prerrogativa
conferida aos atos administrativos, Marcal Justen Filho esclarece que se

22 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 25. ed.
Sé&o Paulo: Método, 2017. p. 228-229.
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fosse dado ao Estado o mesmo tratamento que recebem os particulares,
a administragéo publica deveria sempre recorrer previamente ao Poder
Judiciério para obter provimento jurisdicional, para que somente entao
pudesse vincular terceiros, o que tornaria pouco célere sua atuagao',

Em complemento, Matheus Carvalho assinala que a presungao
de legitimidade dos atos administrativos mostra-se adequada porque,
em tese, sdo submetidos a processo regular, com observancia as
garantias constitucionais, como contraditério e ampla defesa. Portanto,
ha uma predisposicéo a estar em consonancia com as disposicoes
legais e, também, a representar a vontade da coletividade'.

Apesar de costumeiramente as expressdes “presuncao de
legitimidade” e “presuncao de veracidade” serem utilizadas como
sindnimos, tratam-se, na verdade, de dois desdobramentos de um
mesmo conceito. Quando se fala em ‘“legitimidade”, refere-se a
atos que, em tese, estdo em consonancia com a Lei, ao tempo que
“veracidade” diz respeito ao ato em si, de modo que a presuncéo é
em relagao ao ato propriamente dito.

Quanto a aplicacdo da presuncéo de legitimidade dos atos admi-
nistrativos pela jurisprudéncia, no julgamento do Mandado de Seguran-
ga n. 23.845, de relatoria do Ministro Sérgio Kukina, o STJ'?® denegou
a ordem, fazendo mengao a essa prerrogativa. No caso, o impetrante
pleiteava pela nulidade de procedimento administrativo que resultou em
sua demissao do cargo de Auditor-fiscal da Receita Federal, alegando
que parte dos membros da comissao processante nao era efetiva.

128 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 150.

24 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 276.

25 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (Primeira Segéo). MS
23.845/DF. Relator: Ministro Sérgio Kukina, 23 de outubro de 2019. Disponivel em: ht-
tps://ww2.stj.jus.br/processo/  revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequen-
cial=1881364&num_registro=201702782679&data=20191104&formato=PDF. ~ Acesso
em: 14 jul. 2020.
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Na decis&o, mencionou-se que os atos administrativos gozam
de presungéo de legitimidade, portanto, para que tais atributos fossem
afastados, deveria ser apresentada prova robusta acerca de sua
invalidade, por parte de quem os contestou. Nesse contexto, tem-se
qgue nao se trata de presuncéo absoluta, mas relativa, a vista disso,
admite prova em contrario.

Em outro relevante reconhecimento da presuncao de legitimida-
de dos atos administrativos, o STJ decidiu situacéo relacionada a Agao
Civil Publica relacionada a dano ambiental, movida pelo Ministério PU-
blico do Estado de Minas Gerais, em que reconheceu o dever da parte
ré de comprovar a inexisténcia do dano ambiental que Ihe foi imputada.
O entendimento foi baseado na presuncao de legitimidade atribuida
aos atos administrativos, conforme € visto em parte do julgado:

(...) Nao destoa da jurisprudéncia do STJ a posigdo do Tribu-
nal de origem sobre o 6nus da prova: “Nao é de se confundir
a questéo referente ao 6nus da prova, como se a regra fosse
que, em toda e qualquer situagdo esse encargo fosse do au-
tor. Tudo esta a depender do que se pretende provar. Se € o
réu que invoca fatos modificativos, extintivos e impeditivos do
Direito do autor, é ele quem deve provar e, por conta disso, o
encargo na remuneragao do expert € exclusivamente seu ... Nao
se pode desconsiderar que ha provas documentais nos autos,
como boletim de ocorréncia, auto de infracéo, firmados pela Ad-
ministragdo Publica que gozam da presungéo de legitimidade.
Desta forma, sob qualguer angulo que se analise a distribuicdo
do 6nus da prova, conclui-se que, no presente caso, ao réu
incumbiria a prova da inexisténcia do desmatamento em éarea
de preservacao permanente. O fato modificativo, extintivo ou im-
peditivo do Direito do autor é 6nus do réu (art. 373, Il do CPC).
Assim sendo, n&o pode o apelante se escorar na regra do art. 33
do CPC/73, como se em toda e qualquer situacao a imputagao
do 6nus da prova coubesse a parte autora [...]'%.

126 Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Recurso
Especial 1773438/MG. Relator: Ministro Herman Benjamin, 19 de margo de 2019. Disponi-
vel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente =ITA&-
sequencial=1804372&num_registro=2018026789698&data=20190531&formato=PDF.
Acesso em: 14 jul. 2020.
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Também neste caso esta estampada a aplicagdo da presuncéao
relativa de legitimidade, pois para que pudesse o réu livrar-se da
conduta que Ihe foi atribuida, deveria provar a ilegitimidade do ato
administrativo que contestou.

Como consequéncia logica da presungao de legitimidade em
favor da administracéo publica, quando seus atos sdo questionados
judicialmente, recai sobre o particular o 6énus da prova. Em outras
palavras, ndo é dever da administracdo publica comprovar que
praticou ato legitimo, ao contrario, aquele que o contestou é que se
torna responsavel a comprovar a ilegitimidade.

E neste sentido o entendimento de Helly Lopes Meirelles,
o qual defende que a transferéncia do 6nus da prova aquele que
invocar a invalidade de ato administrativo é decorréncia da presungao
de legitimidade e veracidade. Dessa forma, sera sempre dever do
impugnante comprovar os defeitos e falhas que alegar'?.

O mesmo posicionamento foi adotado por José dos Santos Carva-
lho Filho, que ao lecionar sobre o principio da presungao de legitimidade
em relagdo aos autos da administragdo publica, afirma que aquele que
imputar ilegalidade a ato administrativo possui o dever de comprové-la.
Enquanto n&o houver provas, o ato produzira efeitos normalmente’?,

Indo além, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo sustentam que
a atribuicao do 6nus da prova aquele que questiona a legitimidade de
ato administrativo € a consequéncia juridica mais importante desse
atributo. Assim, tratando-se de presuncao juris tantum de veracidade,
¢ possivel seu questionamento, desde que quem o invoque, comprove
satisfatoriamente suas alegacoes'®.

27 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2018. p. 156.

28 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 31. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2017. p. 126.

29 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 25. ed.
Sé&o Paulo: Método, 2017. p. 558.
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Se por um lado a administracdo publica possui o privilégio da
presuncao de legitimidade em relagao a seus atos, por outro, a Cons-
tituicao Federal, por meio do art. 37, § 6°, tratou da responsabilidade
objetiva do Estado, na forma de “risco administrativo”. Assim, aquele
que sofrer danos causados pelo Estado, precisa apenas demonstrar
o fato administrativo, a ocorréncia do dano e o nexo causal para que
haja o dever de reparacao.

Nesses casos, para que a responsabilidade do Estado seja
afastada, é dever da administracdo publica produzir prova no sentido
contrario, que possa eximi-la da responsabilidade, a exemplo da
demonstracéo de eventual culpa da vitima. Verifica-se, portanto, que
0 O6nus da prova recai sobre a administracéo publica. Neste sentido,
extrai-se da obra de Rui Stoco que em razao da responsabilidade do
Estado estar fundamentada no risco administrativo, dispensa-se a
comprovacgéo de culpa, cabendo ao Estado comprovar a existéncia de
situacao que afaste sua responsabilidade:

N&o se pode deslembrar que a responsabilidade do Estado se
assenta no risco administrativo e independe de prova da culpa,
bastando que se demonstre 0 nexo causal entre 0 acidente
e o dano. Alids, sequer se exige a prova de culpa do servidor
causador do dano. Em casos que tais o 6nus da prova € invertido:
ao Estado é que compete provar a existéncia de uma das causas
de exclusédo da responsabilidade, como a culpa exclusiva da
vitima, o caso fortuito ou a forga maior. (STOCO, 1999, p. 282)

Em resumo, a doutrina orienta que em razao daresponsabilidade
objetiva atribuida a administragéo publica, quando demandada para
ressarcir o administrado em decorréncia de prejuizos a que deu causa,
o 6nus da prova é de sua responsabilidade. Isso ocorre porque nao
ha necessidade de comprovar a existéncia de culpa ou dolo, de todo
modo, é possivel que o Estado se exima da imputagdo, mediante a
demonstracao de causa excludente de sua responsabilidade.
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Feitas tais consideragbes, ainda h& outra esfera do Direito
cujo estudo do 6nus da prova é relevante, qual seja, o Direito do
Trabalho. Neste caso, o trabalhador pode ser equiparado ao
consumidor, inclusive, em razdo da auséncia de normativa especifica
na Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), o CDC é aplicado
subsidiariamente, no que diz respeito a inversdo do 6nus da prova.

O PADRAO NORMATIVO DO ONUS DA
PROVA NO DIREITO DO TRABALHO

Em que pese as caracteristicas da relagéo de trabalho estarem
inseridas na sociedade desde a época da Antiguidade, ainda que
existissem algumas regras, nao se falava em subordinagao nos termos
de um contrato trabalhista, muito menos havia observancia aos direitos
da classe. Nesse aspecto, Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de
Quadros Pessoa Cavalcante, em uma retrospectiva sobre a formagéao
do Direito do Trabalho, apontam para trés momentos que antecederam
a Revolugao Industrial, em que apesar de haver a pratica trabalhista,
nao estavam presentes as caracteristicas de umarelagao de trabalho'®.

O ponto de partida ocorreu ainda na Antiguidade, no periodo
da escravidao. Os escravos nao eram vistos como titulares de Direito,
mas considerados objetos de propriedade de seus senhores, 0s quais
tinham total liberdade para negocia-los como verdadeiros mercadores.
O trabalho escravo era considerado uma puni¢cdo, em troca, nao
recebiam garantias e nem mesmo eram remunerados. Nesse contexto,
sendo 0s escravos meros objetos a disposicao de seus proprietarios,
jamais houve regulamentacao a respeito do Direito Trabalhista.

180 NETO, Francisco Ferreira Jorge; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
Trabalho. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 01.
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Em momento posterior a escravidao, considerada uma evolugao
nas condicdes de trabalho, passou-se a adotar o sistema de servidao,
caracterizando o feudalismo. Nesse sistema, 0 vassalo recebia um feudo
e prestava servicos ao senhor, devendo-lhe obediéncia e auxilio e, apesar
de néo ser escravo, estava privado de sua liberdade. Assim como os es-
cravos, também os servos eram inicialmente vistos como objetos, mas ja
no inicio da Idade Média tiveram reconhecida sua personalidade juridica.

Em seguida, surgiram as corporacdes, que se tratava de
grupos de produtores organizados para controlar o mercado e
a concorréncia, além de garantir privilégios a seus dirigentes.
Eram compostas por trabalhadores classificados internamente
em aprendizes, companheiros e mestres, sendo que todos que
exercessem uma profissdo deveriam, obrigatoriamente, filiar-se
a corporacdo correspondente, sob pena de serem impedidos de
trabalhar. Esse modelo perdurou até a Revolucdo Francesa, quando
foram proibidas de existir €, entao, os trabalhadores foram expostos
a precérias condigdes de trabalho, sem qualquer protecéo salarial.

Foi apods esse periodo, com a ocorréncia da Revolugao Industrial,
que o Direito do Trabalho ganhou espaco. Ao indicar a Revolug&o Indus-
trial como o marco histérico para a criagao dessa matéria, José Cairo Jr.
esclarece que as relacdes até entdo conhecidas ndo eram regulamen-
tadas pelas normas trabalhistas'™'. Conforme abordado anteriormente,
0 escravo era considerado apenas um objeto de seu proprietario, apos,
o trabalho dos servos igualmente nao decorria de um contrato, mas de
sua condicéo de submissao ao senhor feudal, por fim, nem mesmo as
corporagdes atendiam as regras de uma relacéo de emprego.

E consabido que os avancos tecnoldgicos ocasionados pela
Revolucao Industrial tiveram grande impacto na sociedade, pois com o
surgimento de maquinas a vapor que substituiram o trabalho humano,

131 CAIRO JUNIOR, José. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 61.
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os indices de exploragdo de mao de obra cresceram absurdamente.
Sem alternativas, os operarios viram-se obrigados a abandonar
suas atividades, por vezes desenvolvidas pelo grupo familiar, para
submeter-se ao trabalho assalariado nas grandes indUstrias, situagéo
ja abordada no estudo referente as relacdes de consumo.

No entanto, as condicbes de trabalho ofertadas eram
extremamente precarias, além de que a jornada de trabalho era
demasiadamente longa e, em troca, recebiam infimos salarios.
Destaca-se que a exploracao do trabalho era ainda mais gritante em
relagdo a mulheres e menores, ja que se tratava de méo de obra de
menor custo, o que contribufa, portanto, com o aumento de lucro
pelas empresas. Como era de se esperar, passaram os trabalhadores
a pleitear por melhores condicdes e, a partir de entao, efetivamente
tiveram inicio os movimentos em prol do trabalhador.

Corroborando com o exposto, Gustavo Filipe Barbosa Garcia
confirma que a Revolug&o Industrial foi o motivo que fez surgir o Direito
do Trabalho, pois diante da necessidade de pessoas para trabalhar nas
maquinas, foi necessaria a contratagcdo de assalariados. No entanto, as
condicdes a que os trabalhadores eram expostos ndo eram favoraveis,
0 que exigiu posicionamento do Estado em beneficio do trabalhador:

Na realidade, o Direito do Trabalho surge com a sociedade
industrial e o trabalho assalariado. A Revolugdo Industrial,
iniciada no século XVIII, foi a principal razao econdémica que
acarretou o surgimento do Direito do Trabalho, com a descoberta
da méaquina a vapor como fonte de energia, substituindo a forga
humana. A necessidade de pessoas para operar as maquinas a
vapor e téxteis impobs a substituigdo do trabalho escravo, servil e
corporativo pelo trabalho assalariado. Nesse contexto, em razao
das péssimas condigoes de trabalho, com excessivas jornadas
e exploragdo do labor de mulheres e menores (a chamada
“guestao social”), os trabalhadores comegam a se reunir para
reivindicar melhorias, inclusive salariais, por meio de sindicatos.
O Estado deixa seu estado de abstencéao e passa a intervir
nas relagdes de trabalho, impondo limitagdes a liberdade das
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partes, para a protecéo do trabalhador, por meio de legislagao
proibitiva de abusos do empregador, como forma de preservar a
dignidade do homem no trabalho. (GARCIA, 2017, p. 22)

Dentre as melhorias que passaram a ser exigidas pelos trabalha-
dores, citam-se a elaboracdo de uma legislagcao protetora, prevendo a
regularizacao das questdes de seguranca, manutencao da higiene do
local de trabalho, adequagéo do trabalho do menor e da mulher, jornada
de trabalho limitada, estabelecimento de politicas para fixagao do salario
minimo, entre outras. A partir de entdo surgiram as primeiras associa-
¢Oes coletivas, que posteriormente deram origem aos sindicatos.

As reivindicagdes por busca de melhorias despertaram no
Estado a percepcao acerca das desigualdades entre o empregador e
o trabalhador, reconhecendo esse Ultimo como a parte hipossuficiente.
Desse modo, a edicdo de Leis regulamentando direitos dos
trabalhadores fez surgir o Direito do Trabalho.

No que diz respeito as primeiras Leis que versaram sobre direitos
trabalhistas, Gustavo Filipe Barbosa Garcia explica que o México foi o
precursor na edi¢gao de uma Constituicao (em 1917). Em seu art. 123
especificou as seguintes situacdes: jornada diéria limitada em 8 horas
e noturna em 7 horas; proibicao do trabalho de menores de 12 anos;
a limitacdo da jornada de menor de 16 anos para 6 horas; descanso
semanal; a protecdo a maternidade; Direito ao salario minimo;
igualdade salarial; protecao contra acidentes no trabalho; Direito de
sindicalizacao; Direito de greve, conciliagao e arbitragem de conflitos;

Direito a indenizacdo de dispensa e seguros sociais'®.

Em seguida, mais especificamente em 1919, a Alemanha
também editou sua Constituicao. No que diz respeito aos direitos
trabalhistas, garantiu o seguinte: participagcado dos trabalhadores nas

%2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 11. ed. Rio de Janeiro,
Forense, 2017. p. 23.
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empresas; liberdade de unido e organizacao dos trabalhadores para
a defesa e melhoria das condigdes de trabalho; Direito a um sistema
de seguros sociais; Direito de colaborag&o dos trabalhadores com os
empregadores na fixagdo dos salarios e demais condicoes de trabalho,
além de representacéo dos trabalhadores na empresa.

Prosseguindo, o autor mencionado acima também cita, como
legislagOes relevantes na &rea trabalhista, o Tratado de Versalhes, que
resultou na criagao da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Em
seguida, faz mencéo a Carta del Lavoro, promulgada na Italia, em 1972,
que orientou as agoes de paises como Portugal, Espanha e Brasil.

O Direito do Trabalho contou ainda com a publicacéo de diversas
Leis ordinarias que tiveram especial relevancia. Dentre os diversos
fatores que contribuiram com a evolucdo da matéria, destaca-se a
criagao da ONU, que posteriormente deu origem a Carta das Nagdes
Unidas, e ainda, a previsdo de direitos trabalhistas na Declaragao
Universal de Direitos Humanos.

Em complemento, sobre a trajetéria do Direito do Trabalho,
os espanhdis Leon Martin-Granizo e Mariano Gonzalez-Rothvoss
classificou-a em quatro periodos, a saber: formagao, intensificagéo,
consolidagcdo e autonomia. Alice Monteiro de Barros, por sua vez,
expds em sua obra as principais caracteristicas das etapas indicadas:

a. Formacao — essa primeira etapa ocorreu entre 1802 e 1848
e é caracterizada pelo surgimento da primeira Lei inglesa,
denominada Moral and Health Act, que efetivamente tutela
o Direito dos trabalhadores. A nova legislacdo limitava o
trabalho dos menores a 12 horas por dia e, também, proibia
que fossem contratados para trabalhar no periodo noturno.®
Durante esse periodo, em diversos paises ocorreram fatos
marcantes para o Direito do Trabalho, por exemplo, na Franca,

% BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Ltr, 2016. p. 53.
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em 1806 Napoledo restabeleceu 6rgdos destinados a dirimir
controvérsias entre fabricantes e operarios, além disso, em 1813
proibiu-se o trabalho de menores nas minas. Na Inglaterra, em
1824, a coalizdo deixou de ser considerada como crime. Ja na
Alemanha, em 1839, passaram a ser editadas normas sobre o
trabalho da mulher e de menores.

Intensificacdo — a etapa posterior, chamada de intensificacao,
ocorreu entre 1848 e 1890. Esta fase também foi marcada por
alguns momentos relevantes na histéria do Direito do Trabalho, a
exemplo do Manifesto Comunista de Marx e Engels e, ainda, na
Alemanha foi implantado o primeiro sistema de seguro social.™

Consolidacdo — esse periodo teve inicio em 1890 e estendeu-
se até 1919. Os acontecimentos que o caracterizaram foram a
publicagado da Enciclica Papal Rerum Novarum, de Leéo Xlll, a
qual estabeleceu salério justo, e ainda, a realizagéo, em Berlim,
de relevante conferéncia sobre Direito do Trabalho.'®

Autonomia — o Ultimo periodo teve inicio em 1919 e estende-
se até a atualidade. Neste periodo, inUmeros acontecimentos
marcaram a histéria do Direito do Trabalho, cita-se a criagao
da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT em 1919. Além
disso, o Tratado de Versalhes, passou a prever que o trabalho ndo
pode ser considerado mercadoria, garantiu jornada de trabalho
de 8 horas, igualdade salarial para trabalhos equivalentes,
repouso semanal, inspecéo do trabalho, previsdo do salério
minimo, entre outros Direitos'®,

Ja em uma breve anélise sobre a evolucéo do Direito do Trabalho
no Brasil, Carlos Henrique Bezerra Leite aponta para a existéncia de trés

8 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Ltr, 2016. p. 53.
%5 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Ltr, 2016. p. 54.
%6 BARROS, Alice Monteiro. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Ltr, 2016. p. 54.
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fases, séo elas: do descobrimento até a abolicdo da escravatura; em
seguida teve inicio a fase que vai da proclamagao da Republica até a
campanha politica da Alianca Liberal; e, por Ultimo, vem a terceira fase,
gue iniciou na Revolugéo de Trinta e se estende até a atualidade. Apds a
publicagao de diversas Leis sobre direitos trabalhistas, foi em 1939 que
se criou a Justiga do Trabalho e, apds, em 1943, foi outorgada a CLT'®".

Os fatos sucintamente narrados demonstram que a criagao e
evolucéo do Direito do Trabalho foram o resultado de inUmeras batalhas
travadas pelos proprios trabalhadores, na busca de condicdes dignas
de vida e de trabalho. De um lado estava a classe trabalhadora, depois
reconhecida como hipossuficiente e, de outro, a classe capitalista, que
tinha por objetivo 0 aumento de lucros, independentemente de quais
eram as condicoes a que 0s operarios estariam expostos.

No Brasil, atualmente as relagbes trabalhistas sao
regulamentadas pela CLT, que no ano de 2017 foi alterada pela Lei
n. 13.467/2017, denominada “Reforma Trabalhista” e passou por
significativas mudancgas. Em sintese, a reforma tinha como objetivo
modernizar as regras laborais, a realidade das empresas, adequar a
legislacdo as novas relagbes de trabalho, a consolidagédo de direitos
e, ainda, implementar a seguranca juridica nas relagoes de trabalho.

Em meio as diversas e impactantes alteracdes trazidas pela
reforma trabalhista, também a distribuicdo do 6nus da prova — objeto
deste estudo — sofreu alteragdes. Com a promulgagao da nova Lei,
o art. 818, que até entdo estabelecia que “a prova das alegacdes
incumbe a parte que as fizer”, passou a ter redagao muito semelhante
aquela prevista no art. 373 do Cédigo de Processo Civil. Além disso,
incluiu-se ao dispositivo o paragrafo primeiro, que dispde sobre a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova.

87 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito processual do trabalho. 17. ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacéo, 2019. p. 165.
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A atual redacéo do art. 818, incisos | e I, da CLT dispbe que
compete ao reclamante o énus da prova em relacéo aos fatos consti-
tutivos de seu Direito, ao tempo que o reclamado deve provar os fatos
modificativos, extintivos ou impeditivos do Direito do autor. Por sua
vez, a inovagao prevista no paragrafo primeiro preconiza, em suma,
que diante das peculiaridades do caso, relacionadas a impossibilida-
de ou excessiva dificuldade para uma das partes cumprir 0 encargo,
pode o Juiz, por decisao fundamentada, modificar a distribuicéao, per-
mitindo a parte a possibilidade de se desincumbir'®,

Sobre a nova redagao do dispositivo, Mauro Schiavi'®® sinteti-
za afirmando que o 6nus da prova € um dever atribuido ao autor em
relacéo aos fatos constitutivos de seu Direito €, ao réu, no que tange
aos fatos modificativos, extintivos e impeditivos do Direito da parte re-
guerente. Em tese, a parte que ndo se desincumbir do 6nus da prova
que Ihe foi atribuido, atrai para si uma situagao desfavoravel quanto ao
possivel resultado da demanda.

Demonstrando a aplicagdo do Onus da prova na pratica
trabalhista, Carlos Henrique Bezerra Leite traz em sua obra, sintese
elaborada por Heloisa Pinto Marques:

Quando o réu admite o fato alegado pelo autor, mas lhe
opde outro que lhe impega os efeitos, estamos diante de
fato impeditivo. Na hipétese do trabalho aos domingos, por
exemplo, a reclamada, admitindo o trabalho aos domingos,
alega que era compensado nas segundas-feiras. Neste caso
cabe a reclamada demonstrar que havia folga naquele dia.
Os fatos extintivos sdo aqueles opostos ao Direito alegado,
com condi¢des de torna-lo inexigivel. Acontece, por exemplo,
quando a reclamada admite que o reclamante trabalhava aos
domingos, sem compensagao, mas aduz ter pago os valores

%8 BRASIL. Decreto-lei n°® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacao das Leis
do Trabalho. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm.
Acesso em: 14 jul. 2020.

18 SCHIAVI, Mauro. A reforma trabalhista e o processo do trabalho: aspectos processuais da
Lein. 13.467/17. 1. ed. S&o Paulo: LTr Editora, 2017. p. 102-103.
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devidos a este titulo. Competird, pois, a reclamada demonstrar
0 pagamento. Por fim, fatos modificativos sé&o aqueles que, sem
negar os fatos alegados pelo autor, inserem modificagao capaz
de obstar os efeitos desejados. E o caso, por exemplo, da
reclamada alegar que o reclamante trabalhava aos domingos
no estabelecimento empresario, mas que nesses dias o trabalho
era voluntario, com fins de benemeréncia, j& que a empresa
cedia os equipamentos e material para produzir alimentos
para serem distribuidos para a comunidade e que ndo havia
obrigatoriedade de comparecimento. Compete a reclamada
sua demonstracao. (LEITE, 2019, p. 807)

Ainda sobre a teoria estética, Leone Pereira faz mencéo a
excepcional possibilidade de determinar a inversao do 6nus da prova
no processo do trabalho, que quando determinada pelo Magistrado
¢ fundamentada no art. 6°, inciso VI, do CDC. Para o autor, trata-se
de alternativa coerente com o processo trabalhista, visto que tanto o
Direito do Trabalho quando o Direito do Consumidor tem sua existéncia

justificada na protegao de uma parte considerada mais fraca'®.

Como fundamentos para a inversdo do 6nus da prova, indica
que o Direito Processual do Trabalho tem por objetivo facilitar o acesso
do trabalhador a justiga, com a consequente facilitacdo da colheita de
provas; prote¢ao ao trabalhador, considerado hipossuficiente na relagao
trabalhista; promogéao da legislagéo trabalhista e social; e, por fim, men-
ciona a dificuldade que comumente o trabalhador encontra para produ-
Zir provas, ja que na maioria das vezes estdo nas maos do empregador.

Em consonéncia com o disposto acima, defende-se a aplicagao
do Codigo Consumerista as relagbes de trabalho no que tange a inver-
séo do 6nus da prova, ja que tanto em um quanto em outro caso a me-
dida se mostra indicada pela mesma raz&o, qual seja, a hipossuficiéncia
de uma das partes (consumidor e empregado). Para aplicacao daregra,
devem estar presentes 0s mesmos requisitos previstos na legislacao
consumerista, verossimilhanca das alegagdes ou hipossuficiéncia.

%0 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 94.
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A respeito dos requisitos indicados, Edilton Meireles, que
defende a aplicagao do art. 6°, inciso VIll, do CDC as relagbes de
trabalho, adverte que, apesar de a Lei utilizar-se da conjungao “ou”,
sugerindo que um ou outro é suficiente, apenas é razoavel inverter o
6nus da prova quando as alegagbes forem verossimeis. Ausente essa
condic&o, nem mesmo € necessario verificar a hipossuficiéncia''.

Nesse aspecto, tem-se que ha duas situagbes especificas em
que se consolidou a inversdo do 6nus da prova no processo traba-
lhista, as quais foram sumuladas pelo Tribunal Superior do Trabalho
(TST). A primeira, prevista na Sumula 338, lll, do TST, orienta que os
cartdes ponto britanicos — com indicagao de horério de entrada e saida
uniformes — ndo sao véalidos como meio de prova em relagéo as horas
extras, cujo 6nus passa a ser do empregador €, se nao se desincumbir,
considera-se o horario mencionado na peticéo inicial.

Comprovando a aplicacdo da Sumula pelo TST, menciona-se
decisao proferida pela 52 Turma, relatada pelo Ministro Guilherme
Augusto Caputo Bastos'?, em que foram reconhecidos os horarios de
trabalho indicados pelo reclamante porque, ao juntar os cartdes ponto,
a reclamada demonstrou que refletiam horéarios idénticos e, para o
Tribunal, a exatidao revela a falsidade da informacao. Justificou-se no
julgado que se trata do entendimento ja pacificado na Corte julgadora.
O Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiao'® igualmente enfrentou
0 assunto e decidiu com fundamento na indicada Sumula.

1 MEIRELES, Edilton. Inversdo do 6nus da prova no processo trabalhista. Revista Juris
Plenum, Caxias do Sul (RS), v. 2, Plenum, 2005. CD-ROM.

™2 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (5% Turma). Recurso
de Revista 77300-97.2009.5.17.0070. Relator Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos,
18 de novembro de 2016. Disponivel em: https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/
documentos/9e35c981a0f3c756ac18ac03aa2c935f. Acesso em: 15 jul. 2020.
A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido (Décima
Primeira Turma). Recurso Ordinario 0001195-11.2014.5.03.0005. Relator: Convocado Mau-
ro Cesar Silva, 9 de margo de 2020. Disponivel em: https://pje-consulta.trt3.jus.br/consul-
taprocessual/detalhe-processo/0001195-11.2014.5.03.0005. Acesso em: 15 jul. 2020.
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A outra situacéo que atribui ao empregador o 6nus da prova diz
respeito a comprovagao do término do contrato de trabalho, quando
negados a prestacao do servigo e o despedimento. A situagao € matéria
da Sumula 212 do TST e parte do principio de que a continuidade da
relacao de emprego é presungao favoravel ao empregado.

Neste sentido, o Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regiao
mencionou expressamente em decisao proferida que o 6nus da
prova quanto a extingédo do contrato de trabalho é do empregador,
que possui o dever de anotar a Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS), sob pena de aplicar-se em favor do empregado a
presuncao de continuidade da relagao de emprego'4. Do mesmo
modo, o Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regidao decidiu que
diante da controvérsia sobre a iniciativa para p6r fim ao contrato de
trabalho, cabe ao empregador produzir a prova, pois considerando a
necessidade do trabalhador de manter seu emprego, o principio da
continuidade da relagao de emprego aplica-se em seu favor'®.

Sobre o principio da continuidade da relagdo de emprego,
Renato Saraiva e Rafael Tonassi Souto explicam que a regra é que
0s contratos de trabalho sejam firmados por prazo indeterminado,
de modo que o obreiro integre permanentemente a estrutura da
empresa, admitindo-se o contrato por prazo determinado ou a termo
apenas em casos excepcionais. De forma critica, também afirma que a
Constituicao Federal enfraqueceu esse principio ao consagrar o FGTS
como regime obrigatério e instituir a indenizagdo compensatoéria para
os casos de dispensa imotivada ou arbitraria. Por outro lado, o aviso

44 Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido (42 Turma).
Recurso Ordinario n° 0082100-93.2009.5.05.0531, 17 de dezembro de 2010. Disponivel em:
https://www.trt5.jus.br/. Acesso em: 14 jul. 2020.

1% Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o. Recurso

Ordinério n° 01146-010-2007-12-00-9, 3 de novembro 2008. Disponivel em: https://portal.
trt12.jus.br/. Acesso em: 14 jul. 2020.
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prévio, a estabilidade do dirigente sindical e a garantia de emprego
para a gestante e o cipeiro estdo em consonancia com o principio.

Em complemento, Mauricio Godinho Delgado assevera
que apenas com a permanéncia do vinculo de emprego a ordem
justrabalhista cumpre o objetivo do Direito do Trabalho, no sentido
de garantir melhores condigbes de vida ao trabalhador. Além disso,
inUmeras outras presungdes favoraveis sdo reconhecidas ao
trabalhador, em razéo da continuidade da relacao de emprego'’.

Compreendidas as circunstancias que envolvem a inversao do
6nus da prova no processo do trabalho, tem-se que estéo relacionadas
a distribuicao estatica do 6nus probatério e ndo se confundem com a
distribuicdo dindmica, que passou a ser expressamente prevista na CLT
com a Reforma Trabalhista. De forma idéntica a aplicagdo no processo
civel, continua sendo a excegao a regra, autorizada apenas apdés funda-

mentada decisdo e manifestagdo da parte contraria quanto ao encargo.

A utilizagado da teoria dindmica do 6nus da prova justifica-se
pela necessidade de viabilizar a tutela a parte que tem razéo
em suas alegacdes, mas por condigdes proprias ndo tem meios
de produzir as provas necessarias ao seu interesse. Nessas
circunstancias, o Juiz esta autorizado a modificar a obrigagao,
atribuindo-a a parte contréaria, desde que essa apresente
melhores condicdes de produzi-la. Cabe ao Magistrado,
portanto, o dever de agir com cautela, para nao sobrecarregar a
parte contraria com um encargo que |he seja igualmente dificil.

Denota-se que os argumentos que justificam a aplicacdo da
teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no Direito do Trabalho
sS40 0s mesmos que se aplicam ao processo civil, lembrando que
nos termos dos incisos | e Il do art. 818 da CLT, a regra também é o
onus estatico. Logo, também no processo trabalhista ha possibilidade

16 SARAIVA, Rafael. SOUTO, Rafael Tonassi. Direito do Trabalho. 20. ed. Salvador: Juspodvim,
2018. p. 32-33.

47 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 16. ed. Sao Paulo, 2017. p. 224.
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de distribuir o 6nus da prova de modo a buscar um resultado justo,
desonerando a parte para quem a prova tornar-se-a dificil de produzir,
desde que a parte que se tornou obrigada n&o seja prejudicada.

Para Leone Pereira, o estudo da teoria dindmica esta
relacionado ao dever do Magistrado de distribuir o énus da prova
com base nas peculiaridades do caso em concreto. Afirma ainda
que a distribuicao dinamica é aplicavel aos casos de prova diabdlica,
termo utilizado para definir os fatos extremamente dificeis de serem
comprovados, a exemplo do assédio moral ou sexual, bem como
praticas discriminatérias no local de trabalho',

Assim como ocorre com o processo civel, a distribuicao do 6nus
da prova a partir da identificagdo da parte com melhores condicoes
de apresentéa-la, esté relacionada com a cooperacéo dos envolvidos e
com a busca pela verdade real. Inclusive, Leonardo Greco afirma que
o Juiz deve suprir a deficiéncia da iniciativa probatéria por meio da
distribuicdo do 6nus da prova, ou pela busca de provas de oficio, para
que se alcance a verdade real.'*®

A respeito da aplicacéo da teoria da distribuicdo dinamica do
6nus da prova pela jurisprudéncia, o Tribunal Regional do Trabalho da
32 Regido ja entendeu pela possibilidade, em situagéo que reconheceu
a dificuldade do autor em produzir a prova:

DIFERENCAS DE PREMIOS. DISTRIBUICAO DINAMICA
DO ONUS DA PROVA. Considerando as dificuldades para
comprovacéo pelo autor dos critérios para pagamento dos
prémios, é forgoso convir que a aplicagdo da distribuicdo
din&mica do 6nus da prova (art. 373, §§ 1° e 2° do CPC/2015),
plenamente aplicavel ao Processo do Trabalho (art. 3°, VII, da
IN 39/2016 do C. TST), é mais consentanea com os principios
que norteiam a seara juslaboral. Diante desse panorama, o

48 PEREIRA, Leone. Manual de Processo do Trabalho. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 602.

4 GRECO, Leonardo. Instituigbes de processo civil: processo de conhecimento. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 109.
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6nus de provar a auséncia de diferengas de prémios devidos
recaiu sobre a ré, do qual ndo se desvencilhou a contento, pois
inexistem nos autos documentos hébeis para a comprovagao
do pagamento escorreito das parcelas vindicadas'®.

Claramente as regras referentes a inversdo do 6nus da prova
no processo trabalho assemelham-se aos demais processos civeis,
com atengéo as peculiaridades inerentes a pontos costumeiramente
debatidos na Justica do Trabalho, inclusive o interesse em proteger
a parte hipossuficiente da relagao, a saber, o trabalhador. Com isso,
compreende-se que a flexibilizacdo das regras rigidas e imutaveis
na conducado do processo resulta em aproximacdo com o ideal
esclarecimento dos fatos e realizagao da justica.

Finalizando o estudo a respeito da forma como ocorre a inver-
sdo do 6nus da prova nas areas do Direito expostas acima (Direito
Processual Civil, Direito do Consumidor, Direito Administrativo e Direito

do Trabalho), o segundo capitulo adentrara especificamente na analise
da inversdo do 6nus da prova em matéria ambiental. Tem-se por obje-
tivo verificar as peculiaridades da disciplina no que se refere a inverséao
probatoria, notadamente quando comparada aquelas estudadas neste
primeiro capitulo e, de forma ainda mais especifica, a adequagéo dos
critérios utilizados — ou a auséncias deles — para inverter o 6énus da
prova e assegurar os direitos coletivos tutelados.

150 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido (Quarta
Turma). Recurso Ordindrio 00121649620145030163. Relator: Maria Lucia Cardoso
Magalhaes. Disponivel em: https://portal.trt3.jus.br/internet. Acesso em: 14 jul. 2020.
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Durante a elaboragéo do primeiro Capitulo desta dissertagéo,
direcionou-se o estudo a compreensao do 6nus da prova em algumas
disciplinas do Direito, mais especificamente, Direito processual civil,
Direito do consumidor, Direito administrativo e Direito do Trabalho.
Naqguele primeiro momento, foram analisadas quais as peculiaridades
de cada disciplina no que tange a inversdo da prova, a previsao legal e
de como os Tribunais Superiores se posicionam a respeito.

Neste segundo Capitulo, sera estudado tdo somente o 6nus
da prova no processo ambiental, notadamente as possibilidades de
aplicagéo da inversao probatdria. O objetivo, neste momento, € o de
identificar as alternativas colocadas a disposicdo do julgador para
definir a responsabilidade pelo 6nus da prova.

A principio, ressalta-se que a tutela dos direitos ambientais
costuma ser levada a juizo por meio de acdes coletivas, visto que a
vitima dificilmente se restringe a um Unico individuo, inclusive por conta
do caréter indivisivel do meio ambiente. Sobre as agbes coletivas,
Rennan Faria Kruger Thamay afirma que “trouxeram maior acesso ao
Poder Judiciario a milhares de cidaddos que antes ndo chegavam ao
Judiciario para buscar e proteger seus direitos”'".

Para melhor compreender a importancia do processo coletivo
para a efetivagéo dos direitos ambientais, recorre-se novamente a colo-
cacao de Rennan Faria Kruger Thamay, que define o processo coletivo
como aquele cuja decisdo podera alcancar toda a coletividade ou um
grupo determinado de pessoas. Este conceito compreende a protecao
de direitos difusos, coletivos strictu sensu e individuais homogéneos.

Assim, poder-se-ia conceituar o processo civil coletivo como
aquele que, utilizando das regras do processo civil individual
como base, instaurado por ou em face de um legitimado

151 THAMAY, R. F. K. O processo coletivo na teoria geral do processo civil: legitimidade e coisa
julgada. Revista de Direito, [S. I.], v. 5, n. 02, p. 161-215, 2013. Disponivel em: https://
periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/1446. Acesso em: 3 nov. 2020.
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auténomo, se postula um direito coletivo de onde seré possivel
colher uma deciséo judicial que atinja a toda a coletividade ou a
um grupo determinado de pessoas. Nesta forma de conceituar
0 processo civil coletivo se compreende a protegao dos direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos
coletivamente propostos. (THAMAY, 2013, p. 161)

Dessa forma, inicialmente serdo expostos argumentos
contrarios e favoraveis a inversdo probatéria em demandas
ambientais, com especial analise pelo aspecto processual, que se
da em razdo da existéncia do microssistema processual coletivo, o
qual possibilita a integragao de diversas normas. Assim, a inversao
probatéria na Acao Civil Publica ambiental pode ser deferida, ou
indeferida, com base no Codigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, serdo expostos consideracdes e posicionamentos
jurisprudenciais a respeito da inversdo do 6nus da prova com

fundamento no principio da precaugdo. Muito embora se trate
de argumento material, serdo feitas consideracbes a respeito da
proximidade entre o mencionado principio e os dispositivos legais
previstos no microssistema processual coletivo e que autorizam a
inversao do 6nus da prova, ou seja, pela via processual.

Nesse sentido, levando em consideracao as especificidades
que envolvem o Direito ambiental — como exemplo, cita-se o fato
de se tratar de demanda cuja vitima é a coletividade; portanto,
dificiimente tera como ofendido um Unico individuo — sera analisado
se a inversado probatdria estd em conformidade as demais disciplinas
do Direito ou se recebe tratamento diferenciado. Se constatado que
as acdes ambientais, por se tratarem de agbes coletivas, aplicam-se

entendimentos distintos, serd mencionado em que consistiriam.

Por fim, importante mencionar que o estudo sera realizado
por meio da andlise da jurisprudéncia, com maior enfoque aos
julgados do Superior Tribunal de Justica, bem como da doutrina e
da legislagéo aplicavel.
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A IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DE INVERSAO
DO ONUS DA PROVA NO DIREITO AMBIENTAL:
DA NAO INCIDENCIA NORMATIVA DO

CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Utiliza-se o termo “meio ambiente” como referéncia a todo
espago em que se vive, para Celso Anténio Pacheco Fiorillo, “rela-
ciona-se a tudo aquilo que nos circunda”. Na legislacao brasileira,
a Lein. 6.938/1981 — dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Am-
biente — trouxe o conceito no inciso | de seu art. 3°, o qual estabele-
ce que se entende por meio ambiente “o conjunto de condicdes, leis
influéncias e interacbes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que
permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”'2,

Quanto a esse conceito, Luis Paulo Sirvinskas afirma que nao &
adequado, pois ndo alcanga de forma ampla todos os bens juridicos
protegidos, pois tal como exposto na legislagéo, diz respeito apenas
ao meio ambiente natural. Para Sirvinskas, 0 meio ambiente pode ser
dividido em natural, cultural, artificial e do trabalho'®.

Explicando cada uma dessas divisdes, expde que 0 meio
ambiente natural “integra a atmosfera, as aguas interiores, superficiais
e subterr@neas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os
elementos da biosfera, a fauna, a flora, a biodiversidade, o patriménio
genético e a zona costeira (art. 225 da CF) ”. J& o meio ambiente
cultural integra “os bens de natureza material € imaterial, os conjuntos
urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontolégico, ecoldgico e cientifico (arts. 215 e 216 da CF) ”. Por sua

%2 BRASIL, Lei n. 6.938/1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagéo e aplicagéo, e dé outras providéncias. Disponivel em: http:/
www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/I6938.htm. Acesso em: 06/08/2020.

183 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 162 ed. S&o Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 102.
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vez, 0 meio ambiente artificial “integra os equipamentos urbanos, os
edificios comunitarios (arquivo, registro, biblioteca, pinacoteca, museu
e instalacéo cientifica ou similar) (arts. 21, XX, 182 e s. € 225 da CF) ".
Por fim, o meio ambiente do trabalho abrange “a protegado do homem
em seu local de trabalho, com observancia as normas de seguranca
(arts. 7°, XXIl, € 200, VIl e VIII, ambos da CF)"'54,

Em relagado aos danos ambientais, o inciso Il do art. 3° da Lei
n. 6.938/1981 dispde que se entende por degradagao da qualidade
ambiental “a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente”.
Por sua vez, o inciso Ill conceitua poluicdo como “a degradacao da
qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamen-
te: [...]” prejudiquem a populagao, as atividades sociais e econémicas,
afetem a biota e as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente
e lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes.

Além da legislagao brasileira, também a doutrina buscou
conceituar o “dano ambiental”, que, para Paulo de Bessa Antunes,
consiste na “agdo ou omissao que prejudique as diversas condicoes,
leis influéncias e interagbes de ordem fisica, quimica e biolégica que
permita, abrigue e reja a vida, em quaisquer de suas formas” %,

Luis Paulo Sirvinskas conceituou o dano ambiental como “toda
agressdo contra 0 meio ambiente causada por atividade econémica
potencialmente poluidora, por ato comissivo praticado por qualquer
pessoa ou por omissdo voluntaria decorrente de negligéncia”'®®.
Esclareceu ainda que constatada a ocorréncia de um dano ambiental,
surge para o responsavel o dever de reparar ou ressarcir.

154 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 102.

%5 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 158.

186 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 102.
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José Afonso da Silva, por sua vez, refere-se ao meio ambiente
como o conjunto que envolve 0s inlmeros elementos que possibilitam
o desenvolvimento da vida, independentemente de serem naturais,
culturais ou artificiais:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante,
abrangente de toda a natureza, o artificial e original, bem como
0s bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo,
a agua, o ar, aflora, as belezas naturais, o patriménio histérico,
artistico, turfstico, paisagistico e arquiteténico. O meio ambiente
é, assim, a interagao do conjunto de elementos naturais, artifi-
ciais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado
da vida em todas as suas formas. (SILVA, 2002, p. 20)

Apesar de a Lei que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente ter sido promulgada em 1981, foi com a Constituicdo
Federal de 1988 que a matéria ambiental recebeu verdadeira atencao
quanto aos aspectos legais™. A Carta Magna dedicou um Capitulo

exclusivo ao meio ambiente e previu, expressamente, as obrigagdes do
Poder Publico e da sociedade diante do meio ambiente. No entanto,

a prética de

danos ambientais ainda é recorrente e exige do Direito

posicionamento a respeito da reparagao do prejuizo.

Nesse sentido, € valida a observancia do art. 225 da Constitui-

cao Federal:

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's®.

s7 A Constituicdo Federal de 1988 recepcionou a Lei 6.938/1981 em quase todos o0s seus
aspectos. Ainda, criou competéncias legislativas concorrentes, dando prosseguimento a
Politica Nacional de Defesa Ambiental (FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito
Ambiental Brasileiro. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 56 (e-book).

18 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em 06/09/2020.
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De acordo com Clévis Eduardo Malinverni da Silveira, “os
danos ambientais séo resultado inevitavel dos padrées de consumo
nocivos, da producéo linear de residuos, da cultura de competicao
e dominacao”'®. Por isso, entende que “promover a reparagao dos
danos causados ao meio ambiente é uma dessas importantes tarefas
do Poder Publico e da sociedade e sua consecugdo depende da
adogao de regras processuais adequadas, razoaveis, eficientes”'®,

Neste sentido, o Direito Ambiental destina-se a reordenar a
relacdo do homem com o ambiente em que vive, prevendo medidas
de cunho educativo e também coercitivo, para que os impactos da
degradagéo sejam amenizados e, também, o causador do dano
seja responsabilizado. No que tange a responsabilizagdo do agente,
a legislacao a imputou de forma obijetiva, ou seja, a obrigagcao pela
reparacdo do dano independe da demonstracado de dolo ou culpa,
bastando a ocorréncia do prejuizo e o nexo de causalidade.

A respeito do nexo de causalidade, Edis Milare e Paulo Affonso
Leme Machado afirmam que “é o fator aglutinante que permite que
0 risco se integre na unidade do ato que é fonte da obrigacéo de
indenizar. E um elemento objetivo, pois alude a um vinculo externo
entre o0 dano e o fato da pessoa ou da coisa.”"®

Na legislagdo brasileira, a responsabilidade objetiva esta
expressamente prevista no art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981:

%0 DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inverséo do énus da prova na reparagdo do
dano ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.).
Aspectos processuais do Direito ambiental. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2010, p. 18.

DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagao do
dano ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.).
Aspectos processuais do Direito ambiental. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2010, p. 19.

MILARE, Edis: MACHADO, Paulo Affonso Leme (Orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito
Ambiental: responsabilidade em matéria ambiental. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, vol. v,
2011, ps. 43-48.
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Art. 14. [...] § 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independente-
mente 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 Uniao e dos Estados tera
legitimidade para propor agéo de responsabilidade civil e cri-
minal, por danos causados ao meio ambiente. 62

O dispositivo foi recepcionado pela Constituicao Federal, que
dispbs no § 3° do art. 225 que “as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sancbes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados”'®®. Diante disso, o Superior
Tribunal de Justica adotou, em seus julgados, a Teoria do Risco Integral, a
qual nao admite nenhuma excludente de responsabilidade, pois basta a
constatacao de agao ou omissao, comresultado lesivo ao meio ambiente.

Ao explicarem a Teoria do Risco Integral, Edis Milare e
Paulo Affonso Leme Machado afirmam que essa “legitimou a
responsabilidade objetiva e proclama reparagdo do dano mesmo
involuntério, responsabilizando-se o agente por todo ato do qual
fosse a causa material, excetuando-se apenas os fatos exteriores ao
homem”. Citando Caio Mario da Silva Pereira, pontuam que néo se
questiona o porqué, nem como aconteceu o dano, pois basta verificar
se efetivamente aconteceu, para que a vitima seja compensada'®.

Por sua vez, ao lecionar sobre a teoria do risco, Sérgio Cavalieri
Filho afirma que “todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido

162 BRASIL, Lei n. 6.938 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacao e aplicagdo, e da outras providéncias.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6938.htm. Acesso em 10/09/2020.

163 BRASIL, Constituicéo Federal de 1988. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao.htm. Acesso em 06/09/2020.
14 MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme (Orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito

Ambiental: responsabilidade em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. v,
2011, ps. 43-48.
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com culpa”'®, Apesar de tal teoria afastar a verificagéo da culpa para
que se possa responsabilizar o causador do dano, mantém como
requisito a comprovacao do nexo causal, portanto, é necessario apenas
comprovar a relagcao entre a atividade praticada e o resultado lesivo.

Neste vértice, ao proferir decisdo em Agravo Interno no Agravo
em Recurso Especial, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
negou provimento a recurso interposto por pessoa juridica e manteve
a decis&o do Tribunal de Justiga de origem, que entendeu pela exis-
téncia do dever de reparar dano ambiental. No julgado, de relatoria
do Ministro Luis Felipe Salomao, consta que “é firme a jurisprudéncia
do STJ no sentido de que, nos danos ambientais, incide a teoria do
risco integral, advindo daf o carater objetivo da responsabilidade [...]
bastando, para tanto, a ocorréncia do resultado prejudicial [...] advin-
do de uma agéo ou omissdo do responsavel”6e,

Arespeito da responsabilidade objetiva ao causador do dano am-
biental, Clovis Eduardo Malinverni da Silveira explica que a imputagao de
responsabilidade objetiva ao causador do dano ambiental é aplicada no
sistema processual como garantia para a vitima, que nao pode ter seus
direitos fundamentais violados, a exemplo do Direito a vida, a salde e a
seguranga. Prosseguindo, esclarece que em casos tais a sociedade é
a vitima, portanto, aquele que assume postura lesiva ao meio ambiente
com o intuito de se beneficiar, deve ser responsabilizado pelos danos a
que der causa, mesmo que ocorram de forma acidental'®”.

No entanto, Paulo de Bessa Antunes entende que a simples ad-
missao de que existe o risco, afasta a possibilidade de determinada ati-

165 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 136.

166 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Quarta Turma). Agint no
AREsp 1515490/RJ, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, julgado em 17/12/2019, DJe 04/02/2020.

167 DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagéo do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 20.
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vidade acarretar danos ambientais de forma acidental. Isso porque, ao
reconhecer o risco como pressuposto do dever de indenizar, reflexamen-
te a legislagdo admite que possiveis sinistros sejam previsiveis, portanto,
reconhece a existéncia de uma “rotina de acidentes”:

O reconhecimento do risco como fundamento da culpa é a
negacao da teoria do acidente, do acaso, da area tao falada
pelos especialistas. A partir do momento em que a legislagao
reconhece o risco como fundamento da indenizagéo, est4,
concomitantemente, reconhecendo a existéncia de uma
previsibilidade na ocorréncia de sinistros, de uma inevitabilidade
dos mesmos, de umarotina de acidentes. Esse fato tem evidentes
consequéncias econdmicas decorrentes do aumento dos custos
das atividades perigosas em face da necessidade de pagamento
das indenizagdes as vitimas. (ANTUNES, 2019, p. 152)

Nesse mesmo sentido, Edis Milare e Paulo Affonso Leme Machado
explicam que a responsabilidade objetiva tem como pressuposto a

pratica de atividade que oferega risco a salude e ao meio ambiente,
imputando-se ao empreendedor o dever de evita-lo, bem como inclui-lo
em seu processo de producao. Tais obrigacdes consistem na aplicacao
do principio da prevengéo e principio do poluidor-pagador'®.

Para responsabilizacdo do causador do dano, parte-se do
pressuposto de que aquele que exerce atividade que pode, de
algum modo, oferecer prejuizos ao meio ambiente, deve antever tal
possibilidade e, como consequéncia, aceitar os danos resultantes. Ao
agirdessaforma, o agente posiciona-se comogarantidordapreservagao
ambiental, obrigando-se em relagao aos danos decorrentes’.

Graziela de Oliveira Kohler justifica a aplicacao da responsabili-
dade objetiva ao Direito ambiental no fato de a tecnologia e o consumo

168 MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme (Orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito
Ambiental: responsabilidade em matéria ambiental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. v,
2011, ps. 43-48.

169 MILARE, Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme (Orgs.). Doutrinas Essenciais de Direito
Ambiental: responsabilidade em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, vol. v,
2011, ps. 43-48.
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em massa demandarem intensa utilizacdo de recursos naturais. Com
isso, verifica-se substancial degradacao do meio ambiente, com pre-
juizos a salde e bem-estar da populagéo:

A regulamentagcdo ambiental no Direito patrio consolidou o
modelo da responsabilidade civil objetiva para a reparacao de
danos ao meio ambiente. Essa modalidade foi recepcionada
pela legislacdo em razédo das complexidades ambientais, pois
a era tecnoldgica e o consumo em massa fazem com que 0s
recursos naturais sejam objeto de intensa utilizagdo, atos que
degradam o meio ambiente, prejudicando a salde e o bem-
estar da populagéo. (KOHLER, 2009, p. 12)

Além das recorrentes intervengbes no meio ambiente que
acarretam danos e refletem diretamente na salde da populacéo, a
adogao da teoria da responsabilidade objetiva mostrou-se viavel diante
da dificuldade em comprovar a culpa do causador do dano. Nesse
contexto, afastando-se a necessidade de demonstrar a efetiva intencao
do agente g, também, a existéncia de uma conduta acidental, bastava
a ocorréncia do dano e a relagdo de causalidade entre a conduta € a
consequéncia, para que a responsabilizacéo ocorresse’”,

Ocorre que, mesmo dispensada a demonstracao da culpa, a
responsabilizagdo do causador do dano exige prova do nexo causal,
ou seja, 0 prejuizo ao meio ambiente — e consequentemente a
sociedade — deve, necessariamente, ser consequéncia da atividade
praticada pelo agente. No entanto, “a maior causa do enfraquecimento
da responsabilidade objetiva ndo é outra senao a impossibilidade de
comprovacao do liame de causalidade ente a atividade promovida
pelo suposto poluidor e os danos ambientais verificados™'".

70 SIRVINKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 211.

7' DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversao do énus da prova na reparagédo
do dano ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo
(Coord.). Aspectos processuais do Direito ambiental. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2010, p. 22.
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Ao entender pela necessidade de facilitar a demonstracdo do
nexo causal, Anténio Herman V. Benjamin, citado por Clévis Eduardo
Malinverni da Silveira, aponta alternativas favoraveis a sociedade,
dentre as quais faz mengéo a inverséo do 6nus da prova, repassando
ao demandado a possibilidade de eliminar a relacdo de causalidade
entre sua conduta e a consequéncia'”?.

No entanto, ndo € unanime o entendimento de que a inversao
do 6nus da prova aplica-se ao Direito Ambiental, tendo em vista que a
regra prevista no Cédigo de Processo Civil dispde de maneira diversa,
nos termos do art. 373, | e Il. De acordo com o dispositivo, que se
utiliza da inversao estatica do 6nus da prova, cabe ao autor provar
os fatos constitutivos de seu Direito e, ao réu, os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do Direito requerido em juizo:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu Direito;

II- ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do Direito do autor.'”®

Considerando a legislagao stricto sensu, na condicao de
demandado de uma agao que tem por objetivo a apuracdo de dano
ambiental, a vitima — muitas vezes a coletividade — é responséavel pela
producéo da prova a respeito dos fatos que alega, notadamente no
que diz respeito a efetiva pratica de conduta lesiva pelo demandado e
o vinculo entre essa e o resultado lesivo. Ao demandado, por sua vez,
¢ atribuido o dever de comprovar a existéncia de fato que faga cair por
terra a pretensao do demandante.

72 BENJAMIN, Anténio Herman V. A responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de
Direito Ambiental, Sao Paulo, n. 9, ano 3, p. 5-52, jan.-margo, 1998.

7 BRASIL, Lei n. 13.105/2015 — Cédigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 06/08/2020.
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Recorda-se que, conforme ja mencionado no primeiro Capitulo,
o Novo Cédigo de Processo Civil prevé, de forma excepcional, a
aplicagéo dindmica do 6nus da prova, em conformidade como § 1° do
art. 373. Nos termos do referido dispositivo, a partir da anélise do caso
concreto, podera o Magistrado modificar a distribuicdo do 6nus da
prova, quando constatar que uma das partes tera grande dificuldade
para apresentar a prova que |lhe incumbe, enquanto a parte contraria
apresentaria maior facilidade'.

Apesar de se tratar de uma inovacdo do Novo Cddigo de
Processo Civil, a modificagdo do 6nus da prova j& era defendida pela
doutrina. Neste sentido, Clévis Eduardo Malinverni da Silveira refere-se
a distribuicdo dinamica do 6nus da prova como um mecanismo de
esvaziamento das normas de Direito material, pois além de agravarem
a questao da poluicao, tornam o sistema ineficaz:

A atribuicdo do 6nus da prova ao demandante no processo de
responsabilizagdo por danos ambientais € um dos principais
mecanismos de esvaziamento das normas de Direito material,
que resultam na ineficdcia do sistema e no consequente
agravamento do quadro de poluigéo. O Direito, nesse contexto,
atua em sua dimensao simbodlica, “sublimando a realidade da
contaminacao”. (LEITE et al, 2003, p. 26)

No entanto, destaca-se que o Cédigo de Processo Civil, a Lei de
Acéo Civil Publica ou qualquer outra legislagao aplicavel aos feitos de
ordem ambiental ndo preveem expressamente a possibilidade de inver-
séo do 6nus probatdrio, mas de modificacéo, conforme o caso concreto,
lembrando que a distribuicao dinamica nao se confunde com a inversao.

Na legislagao brasileira, a possibilidade de inversao do 6nus da
prova consta expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor no
artigo 6°, inciso VIII, ou seja, trata-se de norma aplicavel as relagbes
de consumo. Assim, ndo configurada a relagdo consumerista entre

174 BRASIL, Lei n. 13.105/2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em  http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 06/08/2020.
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a vitima e o causador do dano ambiental, seria inaplicavel o Cédigo
mencionado, j& que sua finalidade é regulamentar exclusivamente a
relacao juridica entre fornecedor e consumidor:

A jurisprudéncia e a doutrina sustentam nao existir a figura do
consumidor, bem como do fornecedor na relagdo de causa
e efeito danosos ao meio ambiente e que reflitam na pessoa
humana, nao se estabelecendo relagdo de consumo. Assim,
as agbes decorrentes de danos ambientais deveriam seguir
apenas as normas estabelecidas pelo artigo 333 do Cédigo de
Processo Civil. (ROESLER, 2012, p. 74)

Dessa forma, ausentes 0s requisitos que caracterizam a relacao
de consumo, inaplicavel a legislacéao especifica. As alegagdes contra-
rias a inversao do 6nus da prova em matéria ambiental sustentam que
0 processo civil ndo admite excegdes, do mesmo modo que a relacao
entre causador do dano ambiental e vitima ndo possui equivaléncia,
nem mesmo indireta, com as relagdes de consumo'”.

Utilizando esse mesmo argumento, em decisao proferida no dia
25 de novembro de .2002, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
deu provimento ao Agravo de Instrumento n. 70004727350, em que o
agravante se insurgiu contra a decisdo que inverteu o 6nus da prova
em ac&o que apurava a pratica de dano ecoldgico. Ao proferir seu voto,
o Relator, Min. Mario Crespo Brum, afirmou que n&o ¢ cabivel a inversao
do o 6nus da prova quando as partes nao se enquadram nos conceitos
de consumidor e fornecedor, previstos no Codigo Consumerista. Os
demais desembargadores seguiram o voto do Relator e o recurso foi
provido por unanimidade, com a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZAGAO.
RELACAO DE CONSUMO NAO CARACTERIZADA. INVERSAO
DO ONUS DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
PROVIDO. UNANIME. [...] sustenta a agravante tratar-se de
acéo indenizatéria visando a quantificar danos materiais e

17 ROESLER, L.; AMARAL, V. Invers&o do énus da prova no Direito ambiental brasileiro. Revista
Justica do Direito, v. 21, n. 1, 4 jan. 2012, p. 74.
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morais sofridos pelos agravados, nao se enquadrando no
conceito de relacdo de consumo'’s.

No julgado transcrito, mesmo que a agao versasse sobre ques-
tao ambiental, o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul entendeu néao
ser possivel a inversdo do dnus da prova por ndo se tratar de relagéo
de consumo, tendo em vista que se tratava de agdo indenizatéria sem
relacdo com situacao de consumidor, cujos motivos do dano ndo eram
decorrentes de servicos ou produtos fabricados pela parte agravada.

Outro argumento que ampara a negativa de aplicacao da inver-
séo probatdria no Direito ambiental diz respeito a inadequada presun-
¢ao de culpabilidade, quando, na verdade, vigora no Direito brasileiro o
principio da presungéo de inocéncia. Os adeptos desse entendimento
justificam que ao recair sobre o poluidor a obrigagéao de demonstrar que
o dano ndo decorre de suas atividades, ou seja, que nao ha nexo de
causalidade, estar-se-a atribuindo-lhe um énus injusto'’”:

Neste caso, quem ressarciria 0s custos da prova? O Estado,
que permitiu a inversao e gerou um prejuizo a empresa? Uma
possibilidade seria imputar tais custos ao autor, como sucum-
béncia. Contudo, se a inversao j& ocorreu por hipossuficiéncia
econdmica, também este nédo teria como suportar o custo do
6nus sucumbencial. (ROESLER et al, 2012, p. 74)

Denota-se que hé& preocupagdo com a atribuicdo da
responsabilidade pela produgéo probatéria ao demandado, pois,
nesse caso, parte-se do pressuposto que foi o causador do dano e,
por isso, recai sobre si 0 dnus de provar que nao o fez. Além disso,
torna-se o responsavel por arcar com o pagamento das despesas

76 A titulo jurisprudencial, ver: RIO GRANDE DO SUL - TJRS. Agravo de Instrumento, n.
70004727350, Segunda Camara Especial Civel, Relator: Méario Crespo Brum, j. em:
25.11.2002. Disponivel em https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp
index&combo_comarca=700&comarca=&numero_processo=70004727350&numero_
processo_desktop=70004727350&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=_&uf_
OAB=&0OAB=&comarca=&nome_comarca=_&nome_parte=. Acesso em 06/11/2020.

177 ROESLER, L.; AMARAL, V. Inversdo do énus da prova no Direito ambiental brasileiro.
Revista Justica do Direito, v. 21, n. 1, 4 jan. 2012, p. 74.
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necessarias para comprovar ndo ser o autor — ao menos em tese — de
uma préatica que lhe esta sendo imputada.

Especificamente sobre o dever de arcar com o adiantamento
de despesas para producao de prova, o Superior Tribunal de Justica
j& se posicionou no sentido de que nao ha previsao legal que imponha
ao requerido o dever de arcar com as despesas de prova pericial. No
julgado mencionou-se que ndo se confunde a inversdo do 6nus da
prova com inversdo do 6nus de adiantar despesas’”.

Inclusive, a Simula 232 do STJ permite que a Fazenda Publica
efetue o pagamento das despesas do perito quanto necessario;
portanto, o mesmo entendimento deve ser aplicado ao Ministério
Publico, na condigdo de autor de Agao Civil Publica. A decisao foi
prolatada no julgamento do Recurso Especial n. 846529, de relatoria
do Ministro Teori Albino Zavascki, ocorrido no dia 19.4.2007:

PROCESSUAL CIVIL. /-\Q/:\Q CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO
DAS DESPESAS NECESSARIAS A PRODUCAO DE PROVA
PERICIAL. ART. 18 DA LEI N° 7.347/85. CPC, ART. 19.

1. N&o existe, mesmo em se tratando de agéo civil publica, qual-
quer previsao normativa que imponha ao demandado a obriga-
¢ao de adiantar recursos necessarios para custear a produgao de
prova requerida pela parte autora. Nao se pode confundir inver-
séo do 6nus da prova (= 6nus processual de demonstrar a exis-
téncia de um fato), com inversao do 6nus financeiro de adiantar
as despesas decorrentes da realizagdo de atos processuais.

2. A teor da Sumula 232/STJ, “A Fazenda Publica, quando
parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio
dos honorérios do perito”. O mesmo entendimento deve ser
aplicado ao Ministério Publico, nas demandas em que figura
como autor, inclusive em agodes civil publicas.

3. Recurso especial a que se nega provimento'”.

78 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). REsp
846.529/MS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19/04/2007, DJ 07/05/2007.

79 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). REsp
846.529/MS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 19/04/2007, DJ 07/05/2007.
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O mesmo posicionamento foi adotado no julgamento do
Recurso Especial n. 538807, também de relatoria do Des. Ministro
Teori Albino Zavascki:

PROCESSUAL CIVIL. DISSIDIO PRETORIANO NAO DEMONS-
TRADO. VIOLAGAO AO ART. 535, Il, DO CPC.INEXISTENCIA.
ACAO CAUTELAR PREPARATORIA. PRODUCAO ANTECIPA-
DA DE PROVAS. ONUS DA PROVA. ADIANTAMENTO DAS
DESPESAS PROCESSUAIS.

[.]

5. Nao se pode confundir 6nus da prova com obrigacéao pelo
pagamento ou adiantamento das despesas do processo. A
questédo do 6nus da prova diz respeito ao julgamento da causa
quando os fatos alegados nédo restaram provados. Todavia,
independentemente de quem tenha o 6nus de provar este ou
aquele fato, cabe a cada parte prover as despesas dos atos que
realiza ou requer no processo, antecipando-lhes o pagamento
(CPC, art. 19), sendo que compete ao autor adiantar as despesas
relativas a atos cuja realizagao o juiz determinar de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico (CPC, art. 19, § 2°).

6. Recursos especiais parcialmente providos'®,

O entendimento exposto no julgado é acompanhado por parte
da doutrina, pois Hugo Nigro Mazzilli preconiza que, ao tempo que a
dispensa do adiantamento de custas em acdes que tutelam interesses
coletivos facilita a protecao de direitos transindividuais, de outro lado,
guando tal condicdo inviabilizar a tutela, deve a Fazenda Publica
arcar com o custeio. Quando se trata de agdo movida pelo Ministério
Publico, o responsavel pelo pagamento das diligéncias é o ente publico
personalizado, ou seja, a Unido ou o respectivo Estado™'.

180 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). REsp
538.807/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 03/10/2006, DJ 07/11/2006, p. 231.

81 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. Editora Saraiva. 182 ed.
Sao Paulo, 2005, pp. 511-512.
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Para comprovar que o entendimento no sentido de que a in-
versao do 6nus da prova nao resulta em inversao da responsabilida-
de pelo custeio da prova pericial ainda prevalece na jurisprudéncia,
expbe-se mais uma decisao proferida pelo STJ, desta vez em junho
deste ano de 2020. No caso, que também versa sobre Direito am-
biental, entendeu-se que o adiantamento de honorérios periciais em
Acao Civil Publica é de responsabilidade do Estado a que esta vincu-
lado o Ministério Publico autor da demanda.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNONO
RECURSO EM MANDADO DE SEGURANGCA. ADIANTAMENTO
DE HONORARIOS PERICIAIS EM AGCAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO A QUE ESTIVER VINCULADO
O MINISTERIO PUBLICO, AUTOR DA AGAO. INCIDENCIA,
POR ANALOGIA, DA SUMULA 232/STJ. INAPLICABILIDADE
DO ART. 91 DO CPC/2015. PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

1. No acérdao objeto do Recurso Ordinario, o Tribunal de origem
denegou a ordem, em Mandado de Seguranga, impetrado
pelo Estado de S&o Paulo, contra deciséo proferida nos autos
de Acao Civil Pdblica em que se apuram danos ambientais,
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, que
determinara que o impetrante efetuasse o adiantamento da
verba honoréria do perito.

2. A Primeira Secao do STJ, no julgamento do REsp 1.253.844/
SC (Rel.

Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secéao, DJe de
17/10/2013), submetido ao rito do art. 543-C do CPC/73 (art.
1.036 do CPC/2015), firmou o entendimento de que, em Acéao
Civil PUblica promovida pelo Ministério Publico, o adiantamento
dos honorarios periciais ficara a cargo da Fazenda Publica a
que esta vinculado o Parquet, pois nao é razoavel obrigar o
perito a exercer seu oficio gratuitamente, tampouco transferir ao
réu o encargo de financiar agdes contra ele movidas, aplicando-
se, por analogia, a orientagdo da Sumula 232/STJ, in verbis:
A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a
exigéncia do depdsito prévio dos honorarios do perito”. [...]
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3. Na forma da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga,
“nao se sustenta a tese de aplicagao das disposicoes contidas
no art. 91 do Novo CPC, as quais alteraram a responsabilidade
pelo adiantamento dos honorarios periciais; isto porque a Lei
7.347/1985 dispbe de regime especial de custas e despesas
processuais, e, por conta de sua especialidade, a referida
norma se aplica a Acéo Civil Plblica, derrogadas, no caso
concreto, as normas gerais do Cddigo de Processo Civil”
(STJ, RMS 55.476/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, DJe de 19/12/2017). Em igual sentido: STJ, Agint no
RMS 56.454/SP. Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe de 20/6/2018.

4. Agravo interno nao provido'®2.

Em atencéo a Lei da Acéo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), pre-
vé, em seu art. 21 que “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses
difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Ti-
tulo Ill da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor”'8, Aque-
les que defendem a inversao do 6nus da prova nas agdes ambientais
invocam a aplicacao do dispositivo como justificativa; no entanto, a
inverséo do 6nus da prova no Cédigo Consumerista é regulamentada
pelo art. 6°, inciso VIII, gue ndo esta inserido no mencionado Titulo Il

Diante do siléncio da Lei ao dispor sobre a aplicacdo do
art. 6°, inciso VI, quando trata da relagao existente entre as agoes
regulamentadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e as Agdes
Civis Publicas, leva alguns autores ao entendimento de que néo é
possivel presumir que assim seja feito.

Nesse sentido, situa-se o entendimento de Edis Milaré, para
quem, em respeito ao principio da legalidade, nao é possivel autorizar

182 Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Segunda Turma). Agint no
RMS 61.512/SP, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 22/06/2020, DJe 26/06/2020.

8 BRASIL, Lei n. 7.347/1985. Disciplina a agéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico e d& outras providéncias. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm. Acesso em 06/11/2020.
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uma interpretagéo extensiva da lei prejudicial ao réu, vez que ao
ser responsabilizado pela produgéo probatéria seus direitos serao
restringidos. De acordo com Milaré, para que assim seja feito, € preciso
gue seja editada norma especifica nesse sentido™,

Erica Rusch também entende que deveria a Lei determinar ex-
pressamente a inversdo do 6nus da prova em casos nao regulamen-
tados pelo Direito do Consumidor. Nas palavras da autora, “pensamos
que se de fato pretendesse o legislador que as demais disposicoes
processuais previstas no Cédigo de Defesa do Consumidor se aplicas-
sem a defesa dos direitos metaindividuais em geral, teria inserido no
texto do art. 21 da Lei 7.347/1985 tal afirmagao”'®.

Nesse sentido, entende que se o legislador ndo dispds a
respeito, ndo se pode dar a lei interpretacdo diversa, em respeito ao
principio da legalidade. Além disso, também afirma que a inverséao
do 6nus da prova, conforme determina o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, seria reflexo da relacdo material e processual existente
nas relagdes de consumo e se destinaria a facilitar a defesa do
consumidor em juizo. No entanto, nas demandas cujo interesse
seja tutelado pela Lei n. 7.347/1985, ndo haveria desequilibrio que
justificasse a inversao probatoria’®,

Percebe-se que um dos principais argumentos de quem defen-
de a ndo aplicagdo da inversao do 6nus da prova as demandas am-
bientais consiste na auséncia de previsao legal na Lei da Acao Civil
Publica e na necessidade de respeitar o principio da legalidade. No
entendimento de Edis Milare, “por mais justificavel que seja, do ponto
de vista filosdfico, a inversdo do 6nus da prova em favor da defesa

18 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 82 ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 1.462.

18 RUSCH, Erica. “Distribuicdo do énus da prova nas agées coletivas ambientais”. In: Revista
de processo, v. 168, Fev/2009, p. 363.

18 RUSCH, Erica. “Distribuicao do 6nus da prova nas agées coletivas ambientais”. In: Revista
de processo, v. 168, Fev/2009, p. 363.
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dos valores ambientais, ndo se pode aplaudir qualquer violéncia aos
canones do Estado de Direito” ",

Em consulta a jurisprudéncia, identificou-se que ao analisar o
Recurso de Apelagao n. 0005672-93.2014.8.19.001, interposto em face
de decisdo que tratou de indenizacao por danos ambientais, o Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro entendeu pela impossibilidade
de inverter o 6nus da prova em razao da nao comprovacao de um dos
requisitos previstos no art. 6°, Vlll, do Cédigo do Consumidor:

APELAGAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANO AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. VAZAMENTO DE OLEO NO
CAMPO DO FRADE, BACIA DE CAMPOS, EM NOVEMBRO
DE 2011. ACAO PROPOSTA POR SUPOSTOS PESCADORES
ARTESANAIS DO SUL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO.
INEXISTENCIA DE PROVA DE QUE OS AUTORES EXERCEM A
ATIVIDADE PESQUEIRA, BEM COMO DOS DANOS ALEGADOS.
PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE DE UTILIZAGAO,
MESMO QUANDO NAO HA IDENTIDADE DE PARTES.
[..] INVERSAO DO ONUS DA PROVA. IMPOSSIBILIDADE.
PARTE AUTORA QUE SE MOSTRA VULNERAVEL, MAS
NAO HIPOSSUFICIENTE. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJRJ. Apelagéo
n. 0005672-93.2014.8.19.0001, Décima Oitava Camara Civel,
Rel. Desembargador Eduardo de Azevedo Paiva).

Entendimento semelhante foi adotado pelo Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, em julgamento proferido no dia
28.6.2019, quando analisado Agravo de Instrumento interposto em
Acéo Civil Pdblica destinada a apuragao de danos ambientais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. MEIO
AMBIENTE. ONUS DA PROVA. INVERSAO. IMPOSSIBILIDADE
NO CASO EM CONCRETO. AUSENCIA DE VULNERABILIDADE
E HIPOSSUFICIENCIA DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Para
o deferimento da inversdo do 6nus da prova ope judicis é
imprescindivel a demonstragédo da verossimilhanga da alegagéo

87 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 5. ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 1030 e 1301.
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ou de sua hipossuficiéncia. A hipossuficiéncia, por sua vez, esta
ligada a situagdo de vulnerabilidade, que pode ser técnica,
econbmica, juridica. 2. In casu, ndo ha como considerar que o
Ministério Publico se trate de parte hipossuficiente ou vulneravel.
De acordo com os documentos carreados nos autos, € possivel
inferir que o agravante possui corpo técnico composto de
profissionais de alta capacitacdo, com conhecimento técnico
e juridico da matéria em debate. 3. Ausente a vulnerabilidade,
inviavel ainversao o 6nus da prova. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO, EM DECISAO MONOCRATICA“*?

Em ambos os julgados, entendeu-se pela impossibilidade de in-
verter o dnus da prova, sob o argumento de que ndo foram comprova-
dos os requisitos exigidos pela legislagao brasileira, a saber, a hipossu-
ficiéncia da parte ou vulnerabilidade. E de se ressaltar que apesar de
negada a inverséo, o fundamento esta relacionado ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, cujos requisitos autorizadores, para que assim seja fei-
to, consistem na comprovacéo de vulnerabilidade ou hipossuficiéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ES-
PECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA MOVIDA CONTRA A
MUNICIPALIDADE RECORRIDA EM FACE DE OCORRENCIA
AMBIENTAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. IMPOSSIBILI-
DADE. A NATUREZA DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETI-
VA EM FACE DE MATERIA AMBIENTAL NAO AUTOMATIZA A
INVERSAO DO ONUS DA PROVA, O QUE, INEQUIVOCADA-
MENTE ENSEJARIA A PRODUCAO DE PROVA NEGATIVA POR
PARTE DO DEMANDADO. INTELIGENCIA DO ART. 333, I, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Hipotese dos autos em que resta evidenciado, inclusive pela
documentacao carreada junto a inicial da agéo civil publica,
que o Ministério Publico possui condigbes suficientes de
produzir prova acerca de suas alegacgOes, seja por sua
estrutura institucional, como bem observado pelo Juizo a

88 A titulo jurisprudencial, ver: RIO GRANDE DO SUL - TJRS. Agravo de Instrumento, n.
70081948531, Vigésima Segunda Camara Civel. Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado
em: 28-06-2019. Disponivel em https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&clien-
t=wp_index&combo_comarca=700&comarca=_&numero_processo="70081948531&nu-
mero_processo_desktop=70081948531&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=_&uf
OAB=&0OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte=. Acesso em 06/11/2020



https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp_index&combo_comarca=700&comarca=&numero_processo=70081948531&numero_processo_desktop=70081948531&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=&uf_OAB=&OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte
https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp_index&combo_comarca=700&comarca=&numero_processo=70081948531&numero_processo_desktop=70081948531&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=&uf_OAB=&OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte
https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp_index&combo_comarca=700&comarca=&numero_processo=70081948531&numero_processo_desktop=70081948531&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=&uf_OAB=&OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte
https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp_index&combo_comarca=700&comarca=&numero_processo=70081948531&numero_processo_desktop=70081948531&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=&uf_OAB=&OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte
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quo, seja pelas peculiaridades que o préprio caso concreto
apresenta. Ademais, o simples fato de tratar-se de questao
ambiental, cuja natureza da responsabilidade civil & objetiva,
nao automatiza a inversdo do 6nus da prova, notadamente
diante do fato de que tal sequer demanda prova de culpa. Sob
esse prisma, atentando-se ao que preconiza o art. 333, |, do
Caodigo de Processo Civil, ndo merece acolhida a irresignagao.
AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPRQOVIDO,

Finalizando a exposicao da sistematica contraria a autorizagao
de inversdo do 6nus da prova, a decisdo exposta acima, também
proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, é bastante
clara no sentido de que a inversédo do 6nus da prova nao ocorre de
forma automatica. Nesse sentido, se o demandante tem condigcbes de
produzir provas — como é o caso do Ministério PUblico — ndo se mostra
razoavel a inversao probatoria.

Em resumo, a possibilidade de inversao do 6nus da prova em
matéria ambiental nao é unanime na doutrina e na jurisprudéncia bra-
sileiras e a negativa para que seja aplicada fundamenta-se principal-
mente na auséncia de previsao legal, 0 que resultaria em violacéo ao
principio da legalidade. Até mesmo quem defende a possibilidade de
aplicar as demandas ambientais os dispositivos do Cédigo de Defesa
do Consumidor depara-se com a inviabilidade de inverter a responsa-
bilidade probatéria diante da auséncia dos requisitos legais.

Feitas tais consideracoes, no topico seguinte serdo analisados
0S argumentos contrarios, ou seja, a respeito da efetiva possibilidade
de inverter o 6nus da prova em matéria ambiental, repassando ao
causador do dano a obrigacdo de comprovar que a atividade que
desenvolve nao é lesiva ao meio ambiente.

18 A titulo jurisprudencial, ver: RIO GRANDE DO SUL - TJRS. Agravo de Instrumento, n.
70050044320, Primeira Camara Civel, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em:
21-11-2012. Disponivel em https://www.tjrs.jus.br/novo/busca/?return=proc&client=wp
index&combo_comarca=700&comarca=&numero_processo="70050044320&numero_
processo_desktop=70050044320&CNJ=N&comarca=&nome_comarca=&uf
OAB=&0OAB=&comarca=&nome_comarca=&nome_parte=. Acesso em 06/11/2020.
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A POSSIBILIDADE JURIDICA DE INVERSAO
DO ONUS DA PROVA NO DIREITO
AMBIENTAL: DA INTEGRACAO DO
MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO

Ainda que parte da doutrina e da jurisprudéncia entenda nao
ser adequado inverter o 6nus da prova em agdes que apurem danos
ao meio ambiente, seja por suposta auséncia de previsao legal, seja
pelo nao preenchimento dos requisitos, a doutrina majoritaria e a juris-
prudéncia brasileiras vem se firmando em sentido contrario. Em uma
busca as mais recentes decisbes na matéria, percebe-se que os Tri-
bunais Superiores tém se posicionado de forma favoravel a inversao
probatéria no Direito Ambiental brasileiro.

Conforme exposto no tdpico anterior, apesar de a Lei da Agéo
Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) n&o dispor expressamente sobre o
6nus da prova nas demandas destinadas ao resguardo de interesses
difusos e coletivos, tal possibilidade encontra fundamento no Cédigo
de Defesa do Consumidor. Isso ocorre porque o art. 21 da Lei n.
7.347/1985 dispbe expressamente que sao aplicaveis a defesa dos
direitos e interesses difusos, coletivos e individuais o disposto no Titulo
Il do Cédigo de Defesa do Consumidor'®.

Sobre a definigdo de processo coletivo, Freddie Didier Jr.
esclarece que “é agquele em que se postula um Direito coletivo lato sensu
(situacéo juridica coletiva ativa) ou que se afirme a existéncia de uma
situacdo juridica coletiva passiva (deveres individuais homogéneos,
por ex.) de titularidade de um grupo de pessoas”'®'.

%0 BRASIL. Lei n. 7.347/1985. Disciplina a agéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,

histérico, turistico e paisagistico e d& outras providéncias. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I73470rig.htm. Acesso em 06/11/2020.

91 DIDIERJr. Fredie.CursodeDireitoProcessualCivil:processocoletivo.v.4,13%ed.Salvador: Juspodivm,
2019. p. 35-36.
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Muito embora o citado titulo trate da “defesa do consumidor
em juizo”, o que nao engloba a regulamentacéo sobre a inversao do
6nus da prova — previsto no art. 6° do Cédigo —, entende-se que €
plenamente possivel sua aplicagdo, visto que esté incluido no rol de
direitos basicos do consumidor. Para o Superior Tribunal de Justica, o
disposto no art. 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, é
regra processual, portanto, possivel sua aplicacdo a demandas que,
embora ndo versem necessariamente sobre relagdo de consumo,
tratem de direitos difusos e coletivos.

Esse argumento estéa estampado em deciséo publicada no dia
17.11.2016, referente ao julgamento do Recurso Especial n. 1235467
pela Segunda Turma, de relatoria do Ministro Herman Benjamin. O
acordao tratou sobre a possibilidade de inversao do 6nus da prova em
matéria ambiental e fundamentou a possibilidade juridica no art. 6°, VIII,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, mencionando que o dispositivo
“contém comando normativo estritamente processual”, portanto, nao
limitado as acdes que tratem de relagdes de consumo:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL. DEGRADACAO DA
MATA ATLANTICA POR PASTAGEM DE ANIMAIS. ART. 333
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS DINAMICO DA
PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS ARTS. 6°, VIIl, E 117
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. CONCEITO DE
HIPOSSUFICIENCIA. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS
PROBANDI NO DIREITO AMBIENTAL, INCLUSIVE QUANDO A
ACAO FOR PROPOSTA PELO MINISTERIO PUBLICO.

1. Trata-se, originariamente, de Acéo Civil PUblica ambiental. Em
saneamento, o juizo de primeiro grau, entre outras providéncias,
determinou a inversdo do 6nus da prova, decisdo reformada
pelo Tribunal de origem.

[...] POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM
QUALQUER MODALIDADE DE ACAO CIVIL PUBLICA 3. A in-
verséo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, VIIl, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, contém comando normativo estritamen-
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te processual, o que a pde sob o campo de incidéncia do art.
117 do mesmo estatuto, fazendo-a valer, universalmente, em
todos os dominios da Agao Civil Publica, e nao s nas relagbes
de consumo (REsp 1.049.822/RS, Rel. Min. Francisco Falcao,
Primeira Turma, DJe 18.5.2009). [...]'%.

Em outra decisdo, publicada ainda no dia 18.5.2009 — o que
comprova que nao é de hoje que o Superior Tribunal de Justica adotou
esse posicionamento — igualmente se entendeu pela possibilidade de
inverter o 6nus da prova com fundamento no art. 6°, inciso VIII, do
Caodigo de Defesa do Consumidor. De acordo com o julgado, “aquele
gue cria ou assume o risco de danos ambientais tem o dever de
reparar os danos causados e, em tal contexto, transfere-se a ele todo
o encargo de provar que sua conduta néo foi lesiva”'®,

O entendimento jurisprudencial encontra amparo também na
doutrina brasileira, como exemplo, faz-se mencéo a obra de Ricardo

de Barros Leonel, o qual defende que apesar de a inversao do 6nus
da prova estar prevista no Cddigo Consumerista, no rol de direitos
materiais, ndo perdeu sua funcdo de norma adjetiva. Para Leonel, a
pretensao do legislador foi demonstrar que a norma processual de
julgamento de modificacdo do 6nus possui especial relevancia, pois,
além de seu aspecto procedimental, configura Direito fundamental do
sistema de protecdo do consumidor:

Quando o legislador afirma que as demandas coletivas com
fundamento na Lei da Agéo Civil Publica aplicam-se as nor-
mas do “Capitulo processual” do cédigo do Consumidor, ndo
faz referéncia meramente formal ou gramatical. Nao apenas no
“Capitulo processual” do Codigo identificam-se normas proces-
suais. Exemplo tipico disto € a norma sobre o 6nus da prova.
N&o obstante a inversdo do 6nus da prova tenha sido capitulada
no Cédigo do Consumidor entre as regras de Direito material,

192 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). REsp
1235467/RS, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 20/08/2013, DJe 17/11/2016.

198 A tftulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). REsp
1049822/RS, Rel. Ministro Francisco Falcéo, julgado em 23/04/2009, DJe 18/05/2009.
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como Direito basico do consumidor, n&o significa que tenha per-
dido seu caréater de norma adjetiva. (LEONEL, 2002, p. 341)

Ainda mais especificamente, explica que “a determinacao de
aplicagéo reciproca de normas do ‘Capitulo processual’ do Cédigo do
Consumidor a Lei de Acéo Civil Publica implica a conclusdo de que ‘as
normas processuais’ daquele diploma séo utilizaveis nas demandas
coletivas, ainda que nao fundadas em relacbes de consumo”'*,
Dessa forma “toda e qualquer normal processual de cada um dos
diplomas coletivos pode justificar providéncias e subsidiar solugbes
em demandas fundadas em diplomas distintos”'%.

Clovis Eduardo Malinverni da Silveira tratou do assunto sob a mes-
ma perspectiva, ao asseverar que ao se referir ao Titulo Il do Codigo de
Defesa do Consumidor como aplicavel a defesa de interesses difusos e
coletivos, o art. 117 da citada Lei nao teve a pretensao de afastar as dispo-

sicbes constantes em outros tdpicos, mas tdo somente ressaltar a defesa
do consumidor em juizo. Sobre a insercéo de dispositivos aplicaveis as
demandas coletivas em segdes distintas, afirma que “foi o método utiliza-
do pelo legislador na busca de clareza, objetividade e didatica”'®.

A inversdo do 6nus da prova foi incluida no Cédigo de Defesa
do Consumidor no rol de direitos basicos (Titulo |, Capitulo Ill — Dos
Direitos basicos do Consumidor); a vista disso, prescindivel a repeticao
no titulo que trata especificamente das normas processuais (Titulo
1), até mesmo porque é pertinente destacar sua condicéo de Direito
basico do consumidor. Independentemente de ser um Direito basico,
continua sendo uma norma processual:

94 | LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2002, pp. 341-342.

95 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2002, pp. 341-342.

196 DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagéo do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 33.
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Como Direito bésico, a inversdo do énus da prova foi elencada
no dispositivo pertinente segundo a sistematica do Cédigo, que
é o art. 6°, e sua repetigao, no titulo lll, é dispensavel. Em outras
palavras, hd uma secao (titulo IIl) destinada as normas de caréater
processual e outra (art. 6°) destinada aos direitos basicos do
consumidor: a inverséo do 6nus da prova, que se ajusta a ambas
as definicoes, foi inserida no art. 6° para que recebesse merecido
destaque como Direito béasico, fundamental. Nem por isso,
contudo, deixa de possuir carater processual, estando abrangida,
portanto, pela definicdo legal. (LEITE et al, 2010, p. 34)

Néao é diferente a interpretacdo de Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, 0s quais esclarecem que mesmo previsto no
Titulo I do Codigo de Defesa do Consumidor, o art. 6°, de fato, € norma
processual; por esse motivo, aplica-se na defesa do consumidor em
juizo. Por conseguinte, assim como os artigos relacionados no Titulo
lll, o dispositivo aplica-se a Lei da Agao Civil Publica na defesa dos
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos'’.

Voltando-se apenas ao aspecto processual das demandas co-
letivas que versam sobre Direito ambiental, percebe-se que a inver-
sdo do 6nus da prova, com fundamento nos dispositivos do Codigo
Consumerista, justifica-se pela integragao do sistema microprocessual
coletivo, que admite a aplicacdo conjugada do Codigo de Defesa do
Consumidor e da Lei da Acao Civil Publica. Reitera-se que essa pos-
sibilidade esta relacionada unicamente as questdes processuais, des-
considerando o Direito material.

Outra interessante licao a respeito do microssistema processual
coletivo, que decorre da unido dos diplomas legais mencionados
acima, é apresentada por Marcelo Abelha:

[...] com o advento do CDC, criou-se uma umbilical ligagao entre
a LACP e aquele, de modo que qualquer tipo de agéo é possivel

197 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado
e legislagao processual extravagante em vigor: atualizado até 22.02.2001. 52 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 1565.




inversiio
onus

prova

no direito
ambiental
principio

| precaugdio

para defender os direitos difusos e coletivos que constituem o
objeto de tutela da presente lei. Assim, qualquer modalidade de
pedido poderéa ser deduzida em juizo, sendo instrumentalizada
por meio das mais diversas técnicas processuais, v.g., manda-
mental, condenatdria, condenatdria com execugao lato sensu,
declaratoria ou constitutiva, para se atender a tutela dos bens
protegidos pela Lei n° 7.347/85. (ABELHA, 2009, p. 18)

Nessa seara, compreende-se que a aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor também ndo se estende apenas ao Direito
ambiental, mas a todas as areas do Direito material que podem
ser apuradas por meio de instrumentos processuais previstos nos
diplomas que integram o microssistema de tutela dos interesses
ou direitos coletivos. De acordo com o Superior Tribunal de Justica,
0 microssistema processual coletivo € composto pelos seguintes
diplomas legais: Lei da Agao Popular, Lei da Agéo Civil Plblica, Lei de
Improbidade Administrativa, Mandado de Seguranca Coletivo, Codigo
de Defesa do Consumidor e Estatuto da Crianca e do Adolescente'®.

Julio Camargo de Azevedo vai além e cita como Leis integran-
tes do microssistema: Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade); Lei n.
6.766/1979 (Parcelamento do Solo); Lei n. 11.428/2006 (Protecao
do Bioma Mata Atlantica); Lei n. 11.105/2005 (Politica Nacional de
Biosseguranca); dentre outras. Verifica-se, assim, que o referido mi-
crossistema nao inclui apenas leis processuais, pois incluem também
Leis que versam sobre Direito material.

Comprovando o entendimento de que os dispositivos do Co6-
digo de Defesa do Consumidor aplicam-se a disciplinas diversas,
guando defendidas por meio dos diplomas que formam o microssis-
tema processual coletivo, o Superior Tribunal de Justica confirmou
a aplicagdo em acao de improbidade administrativa. Na decisao,
afirmou que néo ha débice a aplicagdo das normas consumeristas a

198 Atftulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Agint no
REsp 1733540/DF, Rel. Ministro Gurgel de Faria, julgado em 25/11/2019, DJe 04/12/2019.
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Acao Civil Publica, pois o principio da integragéo tem como objetivo
reforcar a efetiva tutela dos bens juridicos coletivos'®.

Em suma, um microssistema legal consiste na integragao de
normas previstas em diplomas legais diversos, aplicaveis as mais
variadas areas do Direito material, tratando-se, portanto, de questéao
unicamente processual. Esse sistema foi esclarecido por Gregério
Assagra de Almeida, nos seguintes termos:

Abandono da técnica legislativa de elaboragdo de comandos
normativos genéricos e neutros; definigdo dos objetivos da poli-
tica legislativa com finalidades préprias de um Estado promocio-
nal de valores e politicas publicas por meio do Direito; utilizagao
de expressodes setoriais com o abandono do carater universal e
preciséo linguistica das codificagdes classicas; regulamentagéo
exaustiva e extensa das matérias, de forma a abranger questoes
do Direito material, do Direito processual, do Direito material pe-
nal, do Direito administrativo, abrangendo varios ramos do Direi-
to dentro de uma concepgao multidisciplinar e transversal; reco-
nhecimento de novos sujeitos dos direitos com a implementagao
de tutela juridica de direitos ou interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. (ALMEIDA, 2007, p. 05)

Tem-se, dessa forma, que o conjunto de leis que forma esse siste-
ma aplica-se conjuntamente, permitindo que se subsidiem entre si. Para
Julio Camargo de Azevedo, os diplomas legais fundamentais do micros-
sistema de processo coletivo sédo o Codigo de Defesa do Consumidor
e a Lei da Agéo Civil Publica, as quais formam seu nucleo, “o centro
valorativo”, isso porque, “suas normas nao so servem para franquear
a comunicagao direta entre seus institutos (art. 21 da Lei de Acao Civil
Publica e 90 do CDC), como também irradiam aplicabilidade a todos os
outros diplomas legislativos que compdem o microssistema”2®,

199 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). REsp
1788797/MS, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 05/11/2019, DJe 18/11/2019.

20 AZEVEDO, Julio Camargo de; O Microssistema de Processo Coletivo Brasileiro: uma
andlise feita & luz das tendéncias codificadoras. Revista Juridica da Escola Superior do
Ministério PUblico de Sao Paulo, v. 2, 2012, p. 111-130.
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Em complemento, Clévis Eduardo Malinverni da Silveira, ao
escrever a respeito da inversao do 6nus da prova com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor, refere-se a esse diploma e a Lei da Agao Civil
Publica como “leis gémeas”. Silveira explica que ambas foram criadas
em um mesmo contexto e com o proposito de “assegurar um tratamento
difuso e coletivo a uma série de novos conflitos que ndo encontravam
tutela no Direito existente, preso a bipolarizagao publico/privado”!.

Nesse contexto, a compreensao dos motivos que justificam a
inverséo do 6nus da prova em agao que versa sobre Direito Ambiental,
com fundamento em legislagdes diversas, a exemplo do Codigo de
Defesa do Consumidor, esta diretamente relacionada ao entendimento
do microssistema processual coletivo. Conforme ja mencionado, todo
o Direito material cuja defesa se da por meio de Agao Civil Publica
admitiria a aplicagéo das normas do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Rodrigo Picon de Carvalho, ao estudar o microssistema
processual coletivo, explica que alguns Direitos, a exemplo da saude,
educacéo, lazer, liberdade, seguranca e a propria vida, pertencem a
coletividade, portanto, quando um individuo sofre violagado em relagéao
a algum deles, n&o é o Unico afetado. Como exemplo, cita o transporte
publico que deixa de passar em uma determinada localidade,
prejudicando o conjunto de individuos que o utiliza; todavia, ndo pode
um Unico usuario demandar judicialmente o Direito de todos, ja que o
Cadigo de Processo Civil nao Ihe autoriza defender Direito alheio?®.

Para o caso de violag&o de direitos de um conjunto de pessoas,
viu-se a necessidade de identificar uma forma de defender o interesse
de todos cujos interesses fossem violados, surgindo, assim, os direitos
difusos e coletivos ou transindividuais. Para protegao desses, foi pro-
mulgada a Lei n. 7.347/1985, que inicialmente delimitou sua aplicagao

DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagéo do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2010, p. 31.

CARVALHO, Rodrigo Cesar Picon. Direijtos Difusos e Coletivos. 22 ed. 2019, p. 8.
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aos direitos referentes ao patriménio histérico e cultural e Direito do
consumidor. Com a Constituicao Federal de 1988, a protecao aos di-
reitos difusos e coletivos tornou-se mais ampla e foi adotado o Codigo
de Defesa do Consumidor?®.

Posteriormente a Constituicao Federal, novos diplomas legais
foram surgindo, trazendo, cada um deles, assuntos especificos relati-
vOs aos direitos de uma determinada classe ou de toda a coletividade,
a exemplo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Estatuto do Idoso,
Estatuto da Igualdade Racial, Estatuto do Torcedor e Estatuto do Jo-
vem. Desse modo, foi criada a conexao entre as diversas legislagoes,
autorizando que dispositivos de uma Lei fossem aplicados a outra,
desde que néao houvesse contrariedade entre eles?®,

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
necessidade de reexame necessario de sentenca de improcedéncia
de Acgéao Civil Publica que versa sobre improbidade administrativa, por
aplicacéo analdgica do art. 19 da Lein. 4.717/1965, vez que compde o
microssistema processual coletivo:

PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CAUSAS
COM SUCUMBENCIA DA UNIAO INFERIOR A 60 SALARIOS
MINIMOS. MICROSSISTEMA DE DIREITOS COLETIVOS. PRE-
VISAO DE REMESSA OFICIAL NA LEI DE ACAO POPULAR.
APLICACAO ANALOGICA. CABIMENTO.

1. Trata-se de Acdo de Improbidade Administrativa julgada
improcedente, cuja sucumbéncia para Unido ndo ultrapassa o
valor de 60 (sessenta salarios minimos).

2. E patente a possibilidade de utilizagéo da lei de regéncia da
Acéo Popular (Lei 4.717/1965) como fonte do microssistema
processual de tutela coletiva, prevalecendo, inclusive, sobre
disposigdes gerais do Cédigo de Processo Civil. A existéncia
dos microssistemas processuais em nosso Ordenamento
Juridico é reconhecida em diversas searas de direitos coletivos,

28 CARVALHO, Rodrigo Cesar Picon. Direitos Difusos e Coletivos. 22 ed. 2019, p. 8-9.
204 CARVALHO, Rodrigo Cesar Picon. Direitos Difusos e Coletivos. 22 ed. 2019, p. 9.
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de forma que os seus instrumentos podem ser utilizados com o
escopo de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

2. Por aplicacéo analégica da primeira parte do art. 19 da Lei
4.717/1965, as sentengas de improcedéncia de Agao Civil
Publica sujeitam-se indistintamente ao reexame necessario
(REsp 1.108.542/SC, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, DJe 29/5/2009).

3. Julgada improcedente Acéo de Improbidade Administrativa,
ha necessidade de remessa oficial, independentemente do
valor da sucumbéncia.

4. Agravo Interno a que se nega provimento?®.

Da leitura do Acdérdao na integra, extrai-se que, ao proferir
seu voto, o Relator, Desembargador Ministro Herman Benjamin, fez
mengao a semelhanga das funcdes a que se destinam a Agao Popular
e a Agao Civil Publica, a saber, protecao do patriménio publico. Assim

como fonte do microssistema processual coletivo — assim como € o
Cadigo de Defesa do Consumidor — aplicam-se os dispositivos da Lei
da Acao Popular a Acéo Civil Publica.

Retomando a analise das demandas ambientais, Clévis Eduardo
Malinverni da Silveira explica que os dispositivos do Cédigo de Defesa
do Consumidor aplicaveis a Lei da Agéo Civil Pdblica — instrumento utili-
zado para buscar judicialmente a defesa do Direito ambiental — facilitam
a oferta de tratamento efetivo aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Afirma ainda que a integracéo entre os dispositivos tem a
fungéo de ampliar “o alcance dos instrumentos processuais comunita-
rios, consolidando e harmonizando um sistema uniforme de tutela me-
taindividual”?%, lembrando que sustenta ser inquestionavel a aplicacéo
do art. 6° do Cédigo, mesmo previsto em secao diversa.

205 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). Agint no
REsp 1379659/DF, Rel. Ministro Herman Benjamin, julgado em 28/03/2017, DJe 18/04/2017.

2%6 DA SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagdo do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2010, p. 32-33.
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Em deciséo proferida em Acéo Civil Plblica, ajuizada para apu-
rar a pratica de dano ambiental, o Superior Tribunal de Justica enten-
deu viavel aplicar a inversdo do 6nus da prova com base no Cédigo
de Defesa do Consumidor, porque a inverséo, no caso, ocorreria em
beneficio da sociedade. Argumentou que aquele que assume o risco
de causar danos ao meio ambiente possui a obrigagdo de reparar 0s
danos a que efetivamente der causa, por isso, arca com a consequén-
cia de provar a auséncia de lesividade em sua conduta:

ACAQ CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO. PROVA PERICIAL. INVERSAO DO ONUS. ADIANTAMEN-
TO PELO DEMANDADO. DESCABIMENTO. PRECEDENTES.

| - Em autos de agéo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
Estadual visando apurar dano ambiental, foram deferidos, a
pericia e o pedido de inversao do 6nus e das custas respectivas,
tendo a parte interposto agravo de instrumento contra tal decisao.

Il - Aquele que cria ou assume o risco de danos ambientais
tem o dever de reparar os danos causados e, em tal contexto,
transfere-se a ele todo o encargo de provar que sua conduta
nao foi lesiva.

Il - Cabivel, na hipétese, a inversdo do 6nus da prova que, em
verdade, se d4 em prol da sociedade, que detém o Direito de
ver reparada ou compensada a eventual prética lesiva ao meio
ambiente - artigo 6°, VI, do CDC c/c o artigo 18, dalein®7.347/85.

IV - Recurso improvido®”,

Outro relevante julgado do Superior Tribunal de Justica, que
tratou da inverséo do 6nus da prova, foi proferido no Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n. 1636545/MG, de relatoria do Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, publicado recentemente em 4.6.2020.
O recurso foi interposto pela empresa Samarco Mineracao S/A, em

207 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). REsp
1049822/RS, Rel. Ministro Francisco Falcéo, julgado em 23/04/2009, DJe 18/05/2009.
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face de deciséo proferida pelo Presidente do STJ, que nao conheceu
Recurso Especial anteriormente interposto.

A acao diz respeito ao desastre ambiental ocorrido no Munici-
pio de Mariana-MG, ap6s o rompimento de barragem. No caso em
comento, o Tribunal de Justica de Minas Gerais determinou a inverséao
do 6nus da prova em relagéo aos impactos dos rejeitos no solo, jus-
tificando que a Samarco S.A. teria melhores condigdes de produzir a
prova, por conhecer a composi¢cao da lama que atingiu a propriedade
rural. Apds a andlise, o Superior Tribunal de Justica negou provimento
ao recurso, mantendo-se, portanto, a decisao recorrida®®.

Os argumentos até entdo apresentados justificam a aplicagao
do Coédigo de Defesa do Consumidor as demandas ambientais
tdo somente pelo fato de versarem sobre direitos coletivos, sendo
desnecessaria a caracterizacéo da relacado de consumo. No entanto,

Clovis Eduardo Malinverni da Silveira abordou também os casos em
que o proprio dano ambiental caracteriza lesdo ao consumidor?®,

Para casos tais, explica Malinverni que nao se mostra neces-
séria a interpretagdo conjunta das leis que integram o microssistema
processual coletivo, visto que a inversao do 6nus da prova ocorreria de
forma direta, mediante aplicacdo do art. 6° do Cédigo Consumerista.
Explica que quando ha degradagao ao meio ambiente com o objetivo
de lucro pelo fornecedor, configura-se lesao do Direito ao meio am-
biente sadio a que fazem jus os consumidores, 0s quais podem mover
Acéo Civil Pdblica para que ocorra a reparagao do dano?™®.

208 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Primeira Turma). Agint
no AREsp 1636545/MG, Rel. Ministro Napole&do Nunes Maia Filho, julgado em 01/06/2020,
DJe 04/06/2020.

209 DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagéo do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 35.

210 DA SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni. A inverséo do 6nus da prova na reparagao do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 35.
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Relacionando a atividade do fornecedor a possibilidade de o
consumidor insurgir-se contra leséo ao meio ambiente, Cldvis Eduardo
Malinverni da Silveira esclarece que mesmo que o produto fornecido
nao oferega nenhum risco ao consumidor, se sua producao resultou em
degradacgédo ambiental, esta caracterizado o dano ao consumidor. Justifica-
se, dessa forma, a responsabilizacao do causador do dano, na condicao
de fornecedor de produto ou servico que lesou Direito do consumidor?'.

Aproveitando os esclarecimentos sobre a ofensa a Direito do
consumidor, por meio da degradacéo ambiental, é relevante observar
o preenchimento dos requisitos que autorizam a inversdo do 6nus da
prova nas relagdes de consumo, a saber, a hipossuficiéncia e a verossi-
milhanca das alegacdes. Quando se fala em hipossuficiéncia, os seguin-
tes aspectos podem ser analisados: econémico, informativo, técnico,
decorrente do caréater do interesse tutelado e, também, decorrente de lei.
Ja a verossimilhanga refere-se a plausibilidade das alegagdes?'2.

Ao tempo que a hipossuficiéncia dispensa comprovacéo, por-
que inerente ao processo ambiental, exige-se a comprovagao da veros-
similhanga, ainda que minima, para que o feito tenha prosseguimento.
Isso ocorre porque quando a alegacao a respeito do dano ndo apre-
sentar a necessaria coeréncia, nao é razoavel prosseguir com a acao.
Todavia, Clévis Eduardo Malinverni da Silveira menciona que quanto
maior a hipossuficiéncia, menor o grau de verossimilhanga exigivel:

Quanto mais fraco for o demandante, por motivos de
hipossuficiéncia econémica, técnica, informativa, etc., e quanto
mais grave e de mais dificil reparagédo for o dano aparente,
menos se deve exigir da alegacéo, em termos de probabilidade
ou similitude com a verdade (embora sempre se exija algo).

211 DA SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni. A inversdo do 6nus da prova na reparagéo do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 35-36.

212 DA SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni. A inverséo do 6nus da prova na reparagao do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2010, p. 37-39.
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Pertence ao demandado, a partir de entdo, o 6nus da prova,
para que comprove inexisténcia do nexo de causalidade que
se Ihe atribui entre acéo e dano. Uma vez que o agente criou as
condigoes (riscos) para que o dano ocorresse, nada mais l6gico
que a ele pertenga tal encargo. O critério apontado satisfaz o
objetivo fundamental do art. 6°, CDC, que é o de restabelecer a
isonomia, a equidade, ou seja, a igualdade de condigdes entre
partes no que tange a busca pela garantia dos seus Direitos,
que a priori, restava prejudicada. (LEITE et al, 2010, p. 39)

Quando no primeiro Capitulo deste estudo fez-se mengéo
ao padrao normativo do 6nus da prova no Direito do consumidor,
foi esclarecido que a inversdo do 6nus da prova em favor da parte
considerada mais fraca— o consumidor —tem, como objetivo, colocar as
partes em posigao de igualdade. Com isso, o tratamento diferenciado
justifica-se, visto que originariamente o fornecedor esta em posicéo
mais vantajosa, ja que se esta discutindo eventuais danos decorrentes
do produto ou servigo que oferece.

Nesse contexto, percebe-se que no entendimento de Clovis
Eduardo Malinverni da Silveira, a mesma légica é aplicada ao Direito
ambiental. Quando se tratar de causa complexa, maior dificuldade
tera o consumidor para demonstrar o dano que alega, tarefa que
se torna ainda mais ardua para aquele cuja hipossuficiéncia salta
aos olhos. Dessa forma, a fim de conferir a relacdo a efetividade que
se espera da intervencéo judicial, exige-se cautela na analise do
requisito referente a verossimilhanca da alegacéo.

Conforme exposto neste topico, colocando em segundo plano
as questdbes materiais que envolvem o Direito ambiental, tanto a
jurisprudéncia quanto a doutrina entendem que € possivel ainversao do
Onus da prova unicamente sob o aspecto processual. Nesse contexto,
s&o invocados os diplomas legais que compdem o microssistema
processual coletivo para, em defesa dos interesses coletivos, difusos
e individuais homogéneos, buscar sua verdadeira efetivagao.
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De outro norte, o Direito material possui especial peculiaridade,
qual seja, a aplicacéo do principio da precaugdo. Em breve resumo, tal
principio tem como finalidade proteger o meio ambiente em controvérsias
envolvendo incertezas cientfficas, portanto, é pertinente que seja estudado
em relagao a possibilidade de inverséo do 6nus probatdrio, notadamente
se suaaplicacéo tem algumainfluéncia em relagéo a prova a ser produzida.

Assim, encerra-se a analise da inversédo do 6nus da prova com
fundamento no microssistema processual coletivo para, no item seguin-
te, averiguar-se de que forma o principio da precaucéo é aplicado e se
permite que se atribua ao causador do dano a responsabilidade pela
producgao da prova, bem como se possui reflexos do Direito processual.

A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRECAUGAO
COMO JUSTIFICATIVA A INVERSAO DO

ONUS DA PROVA NO DIREITO AMBIENTAL:
PARA ALEM DA INCIDENCIA NORMATIVA DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

O estudo do Direito, considerado em sua integralidade como
ciéncia humana e social, encontra suas raizes no estudo dos principios,
definidos por José Cretella Junior como “proposigdes bésicas, funda-
mentais, tipicas, que condicionam todas as estruturas subsequentes”?'®,

Ja para Celso Antbnio Bandeira de Mello, os principios séo o
alicerce de um sistema e servem como critério para sua compreensao,
portanto, “violar um principio € muito mais grave que transgredir
uma norma qualquer”, pois caracteriza ofensa a todo o sistema?'“.

213 CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios & Constituicao Brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1989, v. |, p. 129.

214 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. Sdo Paulo:
Malheiros: 2009, p. 948-949.
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Corroborando, Otavio Balestra Neto defende a aplicagdo dos principios
para disciplinar casos concretos, pois entende que se tratam de normas
juridicas e nao apenas fontes de integragao?*.

Especificamente sobre o principio da precaucéo, aplicado ao
Direito ambiental e objeto de estudo deste topico, Otavio Balestra Neto
faz mencéo a auséncia de uniformidade doutrinaria sobre sua condigao,
porgue, apesar de serreconhecido, em algumamedida, como autbnomo,
para outros é considerado sindnimo do principio da prevengao®'®.

Para Edis Millare, “prevencdo, pelo seu carater genérico,
engloba precaucéo, de carater possivelmente especifico”?". Percebe-
se assim que o principio da prevencao € mais amplo, o que significa
que distingue prevencgéo e precaugao como principios distintos. Celso
Antdnio Pacheco Fiorillo, por sua vez, aduz que “pretender desenvolver
no plano constitucional brasileiro uma diferenca entre prevencao e
precaugao seria, em nossa opiniao, despiciendo”?'8,

Teresa Ancona Lopez defende que o principio da precaucéao
esta inserido no principio da prevencéo e ambos séao acolhidos pelo
principio da prudéncia. Para Lopez, ambos se assemelham, pois
consistem em medidas que objetivam evitar a ocorréncia do dano,
no entanto, enquanto a precaucao refere-se a potencialidade lesiva
de determinada atividade, ou seja, sem comprovacdo do risco, a
prevencao esta relacionada ao risco ja constatado:

A diferenca entre elas vem da diferenca entre risco potencial
e risco provado. A precaugao diz respeito aos riscos-poten-

BALESTRA NETO, Otavio. O processo coletivo, o principio da precaucéo e inversédo do
6nus da prova na responsabilidade civil por dano ambiental. Revista do Ministério Publico
do Estado de Goias, Goiania, ano XVI, n. 25, p. 37-56, jan/jun. 2013.

BALESTRA NETO, Otévio. O processo coletivo, o principio da precaugéo e inversdo do
Onus da prova na responsabilidade civil por dano ambiental. Revista do Ministério Publico
do Estado de Goias, Goiania, ano XVI, n. 25, p. 37-56, jan/jun. 2013.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sao Paulo: RT, 2005, p. 166.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 14 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 70.
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ciais, como, por exemplo, riscos a salide com o consumo de
alimentos geneticamente modificados; a prevencao a riscos
constatados, como aqueles que vém das instalagbes nuclea-
res. Esses Ultimos sédo conhecidos e provados (...) no caso da
precaucéao, trata-se da probabilidade de que a hipdtese estej
certa; no caso da prevengao, o perigo é estabelecido e se trata
de probabilidade de acidente. Os riscos potenciais, a despeito
do seu carater hipotético, podem ter uma probabilidade de
realizacao elevada. (LOPEZ, 2010, p. 101).

Diferenciando o principio da precaugao e o principio da preven-
¢ao, José Rubens Morato Leite e Patryck de Aradjo Ayala preconizam
que o primeiro se refere a um perigo concreto, ao tempo que o segundo
— principio da precaucéo — diz respeito a um perigo abstrato®'®.

Semelhante colocacéo é feita por Edis Millare, quando explica que
a prevencao trata dos riscos ao meio ambiente que j& sdo de conheci-
mento da ciéncia, enquanto a precaucéo se destina a geréncia de impac-
tos ainda desconhecidos, isto &, “enquanto a prevencgao trabalha com o
risco certo, a precaugao vai além e se preocupa com o risco incerto?%°,

Sob esse aspecto, qual seja, o principio da precaugdo como
fonte para afastar o risco em si, conclui-se que sua finalidade é
evitar a concretizagdo da degradacdo ambiental. Nesse vértice, a
precaucao tem espago em momento anterior a ocorréncia do dano
e sua aplicacdo deve garantir a eficacia das medidas ambientais,
portanto, diante de uma atividade potencialmente lesiva, deve-se
evitar ao maximo que o impacto ambiental se concretize. Desse modo,
“precaucao [...] sugere cuidados antecipados com o desconhecido,
cautela para que uma atitude ou agao n&o venha a concretizar-se ou
a resultar em efeitos indesejaveis”?'.

219 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Direito ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1. ed., 2002, p. 62.

220 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossario. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 823.

221 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 766.
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Ao explicar o principio da precaucdo, Furlan e Fracassoli
afirmam que “sua exegese impde o beneficio da duvida em favor do
meio ambiente quando exista qualquer incerteza sobre os efeitos de
determinadas atividades”?. Ja4 Ana Flavia Barros Platiau, citada por
Sirvinskas, aduz o seguinte, a respeito do mencionado principio:

Foi consagrado no Direito internacional ambiental com a missao
de dotar legisladores e lideres politicos de um instrumento de
regulacéo internacional da inovacéo tecnolédgica e da atividade
antrépica de uma maneira geral. Porém, foi criado dentro de
um contexto juridico que evolui lentamente em comparagdo ao
progresso da biotecnologia e da demanda social por certeza
cientifica sobre essas questdes. (PLATIAU, 2018, p. 116)

De forma mais clara, Edis Milaré esclarece que o principio da
precaucéo deve ser aplicado diante da insuficiéncia de informagdes
cientificas ou quando essas forem inconclusivas ou incertas e exista
indicativos sobre a potencialidade lesiva ao ambiente, a salde das
pessoas e animais e a protegao vegetal. Sua aplicacéao, costumeira-
mente, ocorre diante de questdes como aquecimento global, engenha-
ria genética, organismos geneticamente modificados, clonagem, entre
outros?®?®, ou seja, situagdes cujas consequéncias nao s&o comprova-
das em termos de danos a serem possivelmente causados.

Embora n&o vinculante aos Estados no Direito Internacional do
Meio Ambiente, a positivagcdo do mencionado principio ocorreu pelo
Principio 15 da Declaragéo do Rio, nos seguintes termos:

Principio 15. De modo a proteger o meio ambiente, o
principio da precaucdo deve ser amplamente observado
pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia
de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como

222 FURLAN, Anderson; FRACALOSSI, William. Direito ambiental. Rio de Janeiro, Forense,
2010, p. 106.

223 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdao ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia,
glossério. 62 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 824.
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razado para postergar medidas eficazes e economicamente
vidveis para prevenir a degradacéo ambiental.

Além disso, esta expressamente previsto no art. 1° da Lei n.
11.105/2005, que dispde sobre a Lei de Biossegurancga:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos
de fiscalizacdo sobre a construcdo, o cultivo, a produgéo, a
manipulacéo, o transporte, a transferéncia, a importacéo, a
exportagao, 0 armazenamento, a pesquisa, a comercializagao,
o0 consumo, a liberagdo no meio ambiente e o descarte
de organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avango cientifico
na érea de biossegurancga e biotecnologia, a protegéo a vida e
a salide humana, animal e vegetal, e a observancia do principio
da precaucao para a protegao do meio ambiente.

Neste sentido, quando ha possibilidade de dano ambiental
grave ou irreversivel, a auséncia de comprovacao cientifica a respei-
to nao pode justificar a préatica da atividade potencialmente lesiva.
Em outras palavras, nao se trata de comprovar que determinada
atividade pode gerar impactos negativos ao meio ambiente, até por-
que essa é fungao do principio da prevencéo, mas demonstrar que
existe verdadeiro risco de causar danos e nao pode o ambiente
correr O risco, ou seja, in dubio pro natura.

Fazendo mencgéo ao principio in dubio pro natura, o Tribunal de
Justica de Minas Gerais decidiu pela inversdo do 6nus da prova em
acéo ambiental, por meio da aplicacéo do principio da precaugéo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. IMPRESCRITIBILIDADE DA PRETENSAO REPA-
RATORIA. DENUNCIACAO DA LIDE. ANTIGO PROPRIETARIO.
IMPOSSIBILIDADE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. BEM
JURIDICO DE CARATER COLETIVO. PRINCIPIO DA PRECAU-
CAO. RECURSO NAO PROVIDO.
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1. Na esteira da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a
pretensao reparatéria de dano ao meio ambiente é imprescritivel,
pois se trata de bem juridico indisponivel e fundamental.

2. Em acéo civil de reparagédo de dano ambiental, apresenta-
se inviavel a denunciagéo da lide do antigo proprietario, na
medida em que a responsabilidade civil ambiental é objetiva
e a obrigagao de reparar o dano € propter rem, nao cabendo a
discussao acerca da responsabilidade subjetiva do alienante do
imoével em face do atual proprietéario.

3. Nas agbdes civis por danos ambientais, a inversao do énus da
prova nao decorre da constatagéo da hipossuficiéncia da parte,
mas sim do carater coletivo do bem juridico tutelado e do principio
da precaugao. Precedentes no Superior Tribunal de Justica.

4. O encargo de demonstrar a inexisténcia dos danos ambientais
incumbe ao suposto causador do dano, haja vista o principio do
in dubio pro natura®*.

No caso, a inversdo do 6nus da prova mostrou-se possivel tanto
porque o meio ambiente é Direito da coletividade, quanto em razéo da
aplicagao do principio da precaucéo. Sob esse segundo aspecto, ausente
a certeza cientifica quanto a nao ocorréncia do dano, aplica-se o principio
da precaucéo, que tem como consequéncia processual a inverséo do
Onus da prova, transferindo-se ao responsavel pela prética da atividade
lesiva o dever de comprovar que n&o hé riscos ao meio ambiente®®;

Assim, quando ha risco de dano ambiental, que podera se
caracterizar como de maior gravidade ou até mesmo irreversivel,

24 A titulo jurisprudencial, ver: MINAS GERAIS - TJMG. Agravo de Instrumento-Cy

1.0702.15.063533-3/003, Relator(a): Des.(a) Bitencourt Marcondes, 12 CAMARA Cl-
VEL, julgamento em 18/12/2018, publicagdo da sumula em 23/01/2019. Disponivel em
https://www4.tjimg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado?2.jsp? tipoPesquisa2=1&txtProces-
s0=10702150635333003&nomePessoa=&tipoPessoa=X&naturezaProcesso=0&situa-
caoParte=X&codigoOAB2 =&tipoOAB=N&UfOAB=MG&numero=20&select=1&listaPro-
cessos=10702150635333003&tipoConsulta=1&natureza=0&ativoBaixado=X&comrCo-
digo=0024. Acesso em 06/11/2020.
CUNHA, Guilherme Farias; PINTO, Catia Regina Carvalho; MARTINS, Sergio Roberto e
CASTILHOS JR, Armando Borges de. Principio da precaugdo no Brasil apds a Rio-92:
impacto ambiental e satide humana. Ambient. soc. [online]. 2013, vol.16, n.3, pp.65-82.
Disponivel em www.scielo.br. Acesso em 06/10/2020.
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a falta de comprovacgéo cientifica do possivel dano nao podera
ser utilizada como argumento para aceitar as atividades que
poderdo ocasionar degradagao ambiental. A aplicacdo do
Principio da Precaugdo deve ser considerada quando fica
caracterizada a auséncia de absoluta certeza cientifica da nao
ocorréncia do dano ambiental, da impossibilidade de identificar
perigo de dano grave ou irreversivel, da intolerabilidade da
agressdo ambiental, e tem como consequéncia a inversdo do
6nus da prova no processo judicial, isto €, o autor do risco
potencial devera comprovar que sua conduta ndo produzira
danos ao ambiente. Ele se aplica bastando a duvida ou incerteza
de haver lesao ao meio ambiente. (CUNHA et al, 2013, p. 65)

De acordo com Clévis Eduardo Malinverni da Silveira, para aplica-
¢ao do principio da precaucéo, ndo basta se avaliar 0s riscos para entao
decidir pela atitude mais adequada, isso porque, é necessario conside-
rar o pior cenario possivel, mesmo sem a comprovacgao dos riscos.

Clévis Eduardo Malinverni da Silveira afirma que “cabe aos po-

tenciais poluidores (demandados, na agao civil publica ambiental) o
6nus de demonstrar a inofensividade da atividade proposta, especial-
mente nos casos em que o eventual dano possa ser irreversivel, de
dificil reversibilidade ou de larga escala”??. Assim, opera-se a inversao
do 6nus da prova, visto que os autores da agdo nao possuem mais a
obrigacao de comprovar a lesividade da atividade.

Exemplificando a aplicagdo do principio da precaugdo como
argumento para a inversédo do 6nus da prova, o Superior Tribunal de
Justica, em decisao proferida pela Primeira Turma, relatada pelo Minis-
tro Gurgel de Faria, decidiu pelo ndo provimento do Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n. 1.373.360, em demanda ambiental. No
caso, o tribunal de origem entendeu pela inversdo do énus da prova, o
que resultou na insatisfagdo da empresa Engie Brasil S.A.

26 DA SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni. A inversédo do 6nus da prova na reparagdo do
dano ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.).
Aspectos processuais do Direito ambiental. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2010, p. 29.
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Ao proferir seu voto, o relator explicou que o acérdao recorrido
estava em conformidade com a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica, ao impor a inversdo do 6nus da prova em agao por dano
ambiental, transferindo ao empreendedor o dever de comprovar que o
empreendimento nao ¢ lesivo ao meio ambiente.

Insatisfeito, o agravante sustentou que nao havia elementos que
caracterizassem a inversédo do 6nus da prova, afirmando, inclusive,
que se 0s impactos da atividade eram incertos, deveria a agao ser
julgada extinta sem resolucéo do mérito. No entanto, é justamente a
incerteza quanto ao carater lesivo da atividade, por conta da auséncia
de comprovacéo cientifica nesse sentido, que justifica a aplicacdo do
principio da precaucao:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. PRINCIPIO
DA PRECAUGAQO. APLICACAO. PRECEDENTES. INVERSAO

DO ONUS DA PROVA. REQUISITOS. ANALISE. REEXAME FA-
TICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. INOVAGAO RECUR-
SAL. DESCABIMENTO.

[...] 3. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga firmou
a orientagdo de que o principio da precaucéo pressupde a
inversdo do 6nus probatdrio. Precedentes.

[...] 5. Hipétese em que o Tribunal de origem, soberano na
andlise das circunstancias faticas da causa, afirmou estarem
presentes 0s requisitos para a inversao do 6nus da prova.

6. A inclusdo de novo fundamento para a reforma do acérdao
em sede de agravo interno configura inovagéo recursal, incabivel
em razao da preclusdo consumativa.

7. Agravo interno desprovido®”’.

O mesmo entendimento foi exposto na decisao proferida pela Ter-
ceira Turma do Superior Tribunal de Justiga, no dia 6 de novembro de

227 Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justiga (Primeira Turma). Agint no
AREsp 1373360/PR, Rel. Ministro Gurgel de Faria, julgado em 14/10/2019, DJe 17/10/2019.
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2012, que deu provimento ao Recurso Especial n. 1330027. Neste caso,
pescadores da regido de Panorama ingressaram com agao judicial pe-
rante o Tribunal de Justi¢ga do Estado de Sao Paulo, alegando que apés
0 inicio da construgéo da Usina Hidrelétrica Sérgio Motta, em razdo do
impacto ambiental, ocorreu a redugéo de peixes do Rio Parana. No en-
tanto, por entender que nao havia provas a respeito da responsabilidade
da Ré em relagdo a reducéo de peixes, a agao foi julgada improcedente.

Ao entender pelo conhecimento e provimento do Recurso
Especial, dentre outros argumentos, o relator, Ministro Ricardo Villa Boas
Cuevas, invocou a aplicagao do principio da precaugao, afirmando que
“0 meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da dlvida no caso
de incerteza (por falta de provas cientificamente relevantes) sobre o nexo
causal entre determinada atividade e um efeito negativo”. Desse modo,
nao basta a auséncia de comprovacéo sobre a responsabilidade da
usina em relacéo a reducéo dos peixes, pois é seu dever comprovar o
contrario, ou seja, que suas atividades nao deram causa ao ocorrido:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. NEGATIVA DE
PRESTACAO JURISDICIONAL. AUSENCIA. DIREITO CIVIL E
DIREITO AMBIENTAL. CONSTRUCAO DE USINA HIDRELE-
TRICA. REDUCAO DA PRODUCAO PESQUEIRA. SUMULA N°
7/STJ. NAO CABIMENTO. DISSIDIO NOTORIO. RESPONSA-
BILIDADE OBJETIVA. DANO INCONTESTE. NEXO CAUSAL.
PRINCIPIO DA PRECAUCAOQ. INVERSAO DO ONUS DA PRO-
VA. CABIMENTO. PRECEDENTES.

[...] 4. A Lei n°® 6.938/81 adotou a sistematica da responsabili-
dade obijetiva, que foi integralmente recepcionada pela ordem
juridica atual, de sorte que € irrelevante, na espécie, a discussao
da conduta do agente (culpa ou dolo) para atribui¢do do dever
de reparacdo do dano causado, que no caso € inconteste.

5. O principio da precaugao, aplicavel a hipotese, pressupde a
inverséo do 6nus probatdrio, transferindo para a concessionaria
0 encargo de provar que sua conduta nao ensejou riscos para o
meio ambiente e, por consequéncia, aos pescadores da regido.
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6. Recurso especial parcialmente conhecido e nesta parte
provido para determinar o retorno dos autos a origem para
que, promovendo-se a inversdo do 6nus da prova, proceda-se
a novo julgamento?®,

Apds andlise de aplicagdo concreta do principio em questao,
retoma-se o estudo doutrinario, utilizando-se dos ensinamentos
de Clovis Eduardo Malinverni da Silveira, que analisando a obra de
Canotilho, explica em que situacbes pode ser caracterizada a duvida
que justifica a inversdo do 6nus da prova por conta da aplicagdo do
principio da precaucdo. Em sintese, sdo as seguintes: a) quando nao
constatados danos, mas hé receio que ocorram em razdo da nao
comprovacéao cientifica; b) quando os danos ocorreram, mas nao ha
conhecimento sobre a causa originaria; e, ainda, c) quando se verificam
os danos, mas nédo hé provas cientificas sobre o nexo de causalidade
entre a atividade e a efetiva degradacao?®”.

Percebe-se que a duvida a respeito da efetiva potencialidade le-
siva de determinada atividade deve ser interpretada em favor do meio
ambiente, transferindo-se, ao interessado, ou seja, a0 empreendedor,
o dever de comprovar que as atividades a serem exercidas nao serao
danosas. Tal situagao foi considerada na Convencgao sobre a Mudanca
do Clima, que, em seu art. 3°, estabeleceu que as partes devem adotar
medidas de precaugao para prever, minimizar ou evitar as causas da mu-
danca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Em legitima aplicagao do
principio da precaucéo, também dispds que “quando surgirem ameacas
de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza cientifica ndo
deve ser usada como razao para postergar essas medidas” [...]%°.

228 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Terceira Turma). REsp
1330027/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, julgado em 06/11/2012, DJe 09/11/2012.

229 DA SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni. A inverséo do 6nus da prova na reparagao do dano
ambiental difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos
processuais do Direito ambiental. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 29.

2% BRASIL, Decreto n. 2.652/1998. Convengao-Quadro das Nagoes Unida sobre Mudanca do
Clima, assinada em Nova York, em 9 de maio de 1992. Disponivel em https://www2.camara.
leg.br/legin/fed/decret/1998/decreto-2652-1-julho-1998-400868-publicacaooriginal-1-pe.
html. Acesso em 06/11/2020.
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Relevante esclarecimento a respeito da efetivacédo do principio
da precaucao foi feito por Alvaro Luiz Valery Mirra, ao explicar que mui-
tos casos exigem a cessacado das atividades potencialmente lesivas,
mesmo quando os riscos nao forem cientificamente comprovados.
Isso ocorre porque a partir do momento em que os efeitos negativos
forem percebidos, e entdo comprovados, os danos decorrentes po-
dem ser irreversiveis tanto para o meio ambiente quanto para a salude
e seguranga da populacao:

O motivo para a adogao de um posicionamento dessa natureza
é simples: em muitas situagdes, torna-se verdadeiramente im-
perativa a cessacao de atividades potencialmente degradado-
ras do meio ambiente, mesmo diante de controversias cientifi-
cas em relacdo aos seus efeitos nocivos. Isso porque, segundo
se entende, nessas hipéteses, o dia em que se puder ter certeza
absoluta dos efeitos prejudiciais das atividades questionadas,
os danos por elas provocados no meio ambiente e na saude e
seguranga da populagéo terdo atingido tamanha amplitude e

dimensao que ndo poderdo mais ser revertidos ou reparados —
seréo ja nessa ocasiéo irreversiveis. (MIRRA, 1996, p. 62)

O trecho transcrito, bem como o proéprio principio da precaugao,
estd em consonéncia a Constituicdo Federal, que em seu art. 225, §
1°, inciso V, estabelece que para assegurar o Direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, é dever do Poder Publico “controlar a
producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e
0 meio ambiente”?®'. O dispositivo da Carta Magna nao exige a efetiva
ocorréncia do dano, visto que o simples risco deve ser afastado.

A partir do entendimento de que, pelo principio da precaugéo,
devem ser cessadas as atividades que ndao possuam comprovacao
cientifica sobre a auséncia de lesividade, Otavio Balestra Neto explica
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova. Mesmo que seja

231 BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 06/11/2020.
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possivel a inversdo probatdria pelo aspecto processual, recorrendo
ao microssistema processual coletivo (art. 6°, inciso VIII, do Codigo de
Defesa do Consumidor), nesse caso, se esta considerando tdo somente
o aspecto material®®?, qual seja, a potencialidade lesiva da atividade.

Sob essa ¢tica, Balestra Neto esclarece que quando o suposto
causador do dano sustentar a inexisténcia de comprovagao cientifica
sobre a potencialidade lesiva de suas atividades ao meio ambiente,
seré entéo permitido ao Magistrado paralisar ou impedir sua atuagéo.
Isso ocorre porque na busca pela efetivacao das medidas de protegao
ambiental, se o dano tornar-se concreto podera ser irreparavel, assim,
nem mesmo o risco é admitido.

Ocorre que, em respeito ao devido processo legal, é possivel
oportunizar ao Requerido —no caso, o empreendedor — a possibilidade
de comprovar a auséncia de lesividade. Balestra Neto destaca que
além de ter maior facilidade, por ser o verdadeiro conhecedor da
atividade que exerce, é de interesse do empreendedor comprovar que
seu empreendimento nao oferece nenhum risco ao meio ambiente®®,

Para facilitar a compreensao, traz-se, ao presente estudo, breve
trecho da obra Herman Benjamin, a respeito da inversdo do 6nus da
prova com fundamento no principio da precaucéo:

[...] Com isso, pode-se dizer que o principio da precaugéo inau-
gura uma nova fase para o proprio Direito Ambiental. Nela ja nao
cabe aos titulares de direitos ambientais provar efeitos negativos
(= ofensividade) de empreendimentos levados a apreciagéao do
Poder Publico ou do Poder Judiciario, como € o caso do instru-
mentos filiados ao regime de simples prevengao (p. ex., o Estudo
de Impacto Ambiental); por razdes vérias que ndo podem aqui

22 BALESTRA NETO, Otavio. O processo coletivo, o principio da precaucéo e inverséo do
6nus da prova na responsabilidade civil por dano ambiental. Revista do Ministério Publico
do Estado de Goigs, Goiania, ano XVI, n. 25, p. 37-56, jan./jun. 2013.

233 BALESTRA NETO, Otavio. O processo coletivo, o principio da precaugéo e inversao do
6nus da prova na responsabilidade civil por dano ambiental. Revista do Ministério Publico
do Estado de Goigs, Goiania, ano XVI, n. 25, p. 37-56, jan./jun. 2013.
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ser analisadas (a disponibilidade de informagbes cobertas por
segredo industrial nas maos dos empreendedores é apenas uma
delas), impbe-se aos degradadores potenciais o 6nus de corro-
borar a inofensividade de sua atividade proposta, principalmente
naqueles casos em onde eventual dano possa ser irreversivel, de
dificil reversibilidade ou de larga escala. Noutro prisma, a precau-
¢ao é o motor por tras da alteragéo radical que o tratamento de
atividades potencialmente degradadoras vem sofrendo nos Ulti-
mos anos. Firmando-se a tese — inclusive no plano constitucional
—de que ha um dever genérico e abstrato de nao-degradagao do
meio ambiente, inverte-se, no campo dessas atividades, o regime
de ilicitude, ja que, nas novas bases juridicas, esta se presume
até prova em contrério. (BENJAMIN, 1998, 2017)

Em poucas palavras, o trecho doutrinario transcrito indica que
nao sdo as vitimas, ou seja, os titulares dos direitos lesados, que
devem comprovar a ofensividade das atividades questionadas, mas
os proprios degradadores é que precisam demonstrar a auséncia de
lesividade. Tal ideia parte do pressuposto de que existe o dever de nao
degradar o meio ambiente, portanto, o suposto causador do dano é
que detém o 6nus de comprovar o cumprimento de suas obrigacoes.

A respeito da inversdo do 6nus da prova, Robson Renault
Godinho afirma que a analise exige bom senso, pois é preciso
averiguar quando ao Autor € impossivel ou muito dificil produzir a
prova, enquanto ao Réu, a prova da inexisténcia torna-se mais facil.
Nesse contexto, a negativa a inversédo do 6nus probatério assemelha-
se a prépria negativa de jurisdicéo:

E necessério perceber que a inversdo do énus da prova é
imperativo de bom senso quando ao autor é impossivel, ou
muito dificil, provar o fato constitutivo, mas ao réu é viavel,
ou muito mais facil, provar a sua inexisténcia. Nao permitir,
em determinadas hipéteses, a inversdo do 6nus da prova é o
mesmo que negar a jurisdigao. (CAMARGO, 2007, p. 306)

A colocagao de Robson Renault Godinho, ainda que mantenha
relagdo com o principio da precaucéo, também traz semelhancas com
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0s aspectos processuais que justificam a distribuicdo dindmica do
onus da prova e a inversédo probatoria, previstos tanto no Codigo de
Processo Civil, quanto no Cédigo de Defesa do Consumidor.

Quando o legislador positivou a distribuicdo dindmica do 6nus
da prova, fé-lo para fortalecer o alcance de uma deciséo justa e que
atenda ao caso concreto, atribuindo a parte com melhores condigbes
o dever pela producédo probatéria. O mesmo fundamento justifica a
inversdo do 6nus da prova no Codigo Consumerista, que objetiva
estabelecer uma relacéo igualitaria entre as partes.

Identifica-se, destarte, que a inversdo do 6nus da prova em
demandas ambientais, sob a perspectiva material, por meio da
aplicagao do principio da precaucéo, possui reflexos processuais, ja que
as condigbes para aplicabilidade, bem como os motivos justificadores,
assemelham-se aqueles exigidos ao Codigo de Defesa do Consumidor.

Nesse sentido, ao tratar da inversdo do 6nus da prova com
fundamento nos principios da prevengdo e precaugdo, Marcos
Paulo de Souza Miranda afirma que “a igualdade substancial implica
proporcionar que as partes venham a juizo em paridade de armas”?%,
ou seja, mesmo motivo que se aplica as relagdes de consumo.

No que se refere ao 6nus da prova em matéria ambiental, o
Tribunal Regional Federal da 12 Regional entendeu pela possibilidade
de inverséao do 6nus da prova, fazendo mengéo a facilitagido da defesa
do meio ambiente e, também, a verossimilhanca da alegagéo do
Ministério Publico. Novamente, percebe-se a presenga dos aspectos
aplicaveis ao Codigo de Defesa do Consumidor:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGAO CMVIL PUBLICA -
HONORARIOS PERICIAIS — ADIANTAMENTO - POSSIBILIDADE

234 MIRANDA, Marcos Paulo de Souza. A prova no processo coletivo ambiental. Necessidade
de superacéo de velhos paradigmas para a efetiva tutela do meio ambiente. In: Eladio
Lecey; Silvia Capelli. (Org.). Revista de Direito Ambiental. 1ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, v. 57, p. 102-123.
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— INVERSAO DO ONUS DA PROVA — CABIMENTO - | — A
facilitacdo da defesa do meio ambiente, no processo civil,
quando manifestamente verossimil a alegagdo do Parquet
Federal, e pela propria afetagdo do meio ambiente, bem
constitucionalmente protegido (art. 225, da Constituicao Federal),
impde ao Poder Judiciario um proceder cauteloso, quando em
anélise tal relevante bem publico. Portanto, a inversdo do 6nus
da prova bem como a atribuigdo dos custos da pericia ao réu
sao0 mecanismos que podem ser utilizados pelo juiz, tanto em
homenagem ao principio do poluidor-pagador, da precaugéo
e da prevengao, e a responsabilidade civil objetiva, como se
considerada simplesmente a natureza do Direito protegido
e potencialmente violado, e, com mais propriedade, diante
das consequéncias da possivel comprovacédo dos danos,
mormente quando se tem, por experiéncia juridica, patentes as
desvantagens do Ministério Publico, e dos demais legitimados,
no ajuizamento de agbes civis publicas, perante o possivel
degradador do meio ambiente. Il — Agravo desprovido?s.

Outro ponto que justifica o questionamento sobre o aspecto
unicamente material do principio da precaucéo é que sua invocagao
¢ costumeiramente relacionada ao art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de
Defesa do Consumidor. Nesse sentido, é o teor do julgado proferido pelo
Superior Tribunal de Justica, quando analisado o Recurso Especial n.
972.902, relatado pela Ministra Eliana Calmon e publicado em 25.8.2009:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. AGAO CIVIL PUBLICA.
DANO AMBIENTAL. ADIANTAMENTO DE HONORARIOS PE-
RICIAIS PELO PARQUET. MATERIA PREJUDICADA. INVERSAQ
DO ONUS DA PROVA. ART. 6°, VI, DA LEI 8.078/1990 C/C O
ART. 21 DA LEI 7.347/1985. PRINCIPIO DA PRECAUGAOQ.

1. Fica prejudicada o recurso especial fundado na violacédo do
art. 18 da Lei 7.347/1985 (adiantamento de honorarios periciais),
em razao de o juizo de 1° grau ter tornado sem efeito a decisao
que determinou a pericia.

25 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Tribunal Regional Federal 12 Regido, AG
2006.01.00.035967-0, 62 T, Rel. Des. Fed. Souza Prudente, DJ 04.06.2007. Disponivel em
https://arquivo.trf1.jus.br/ PesquisaMenuArquivo.asp?p1=200601000359670&pA=200601
000359670&pN=375314820064010000. Acesso em 06/11/2020.
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2. O 6nus probatério ndo se confunde com o dever de o
Ministério Publico arcar com os honorérios periciais nas provas
por ele requeridas, em acéo civil publica. S&do 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
interpretacao 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®®,

Com isso, percebe-se que apesar de o principio da precaugao
estar relacionado ao Direito ambiental, ou seja, ao aspecto material,
sua aplicacéao traz reflexos processuais, pois assim como ocorre
com a aplicagédo do microssistema processual coletivo, destina-se
a facilitar a defesa do meio ambiente — ou seja, da coletividade — em

juizo. Além disso, considera a condigao favoravel do responsavel pelo
dano para comprovar que a atividade questionada nao seja capaz de
causar danos ao meio ambiente.

2% A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma) - REsp
972.902/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, julgado em 25/08/2009, DJe 14/09/2009.
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AS CONTROVERSIAS PROCESSUAIS
DECORRENTES DA AUTOMATICIDADE NA
APLICAGAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO
EM MATERIA DE INVERSAO DO ONUS DA
PROVA POR CRITERIOS ESTRITAMENTE
MATERIAIS: REFLEXOES A PARTIR DE UM
CASO HIPOTETICO EM MATERIA AMBIENTAL

Apods o estudo das alternativas que possibilitam a inversdo do
6nus da prova em matéria ambiental, a saber, a aplicagdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor e do principio da precaugéo, percebe-se
que ao tempo que a primeira possibilidade possui carater processual, a
segunda é puramente material. Em outras palavras, bastaria a consta-
tacéo da situacéao fatica para que fosse possivel invocar o principio da
precaucao, dispensando-se a presenca de outros requisitos.

Neste sentido, considerando 0os motivos pelos quais se autoriza
a inversdo do 6nus da prova em matéria ambiental, questiona-se se a
auséncia de pressupostos para aplicagdo do principio da precaugao
é, de fato, medida acertada. Explica-se: o objetivo da inversao do énus
da prova é facilitar a defesa em favor do meio ambiente, direito da
coletividade, mas ndo parece razoavel afirmar que impor ao suposto
causador do dano, independentemente do caso concreto, o dever de
produzir a prova seja efetivamente favoravel a coletividade, ja que ha
risco de a prova ndo ser produzida a contento.

Para melhor compreender o questionamento, expde-se
controvérsia hipotética em que a auséncia de requisitos para aplicar o
principio da precaugao pode ir de encontro ao interesse da coletividade,
que consiste justamente na protecdo do meio ambiente.
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Um pequeno produtor rural, proprietario de irriséria érea de terra
plantada, utiliza determinado agrotéxico para combater pragas e doen-
¢as e, com isso, otimizar sua producao para entao obter lucros mais sig-
nificativos. No caso aqui narrado, considere-se de que se trata de produ-
tor com baixa instrugao escolar e sem qualquer conhecimento cientifico
a respeito da composicao dos defensivos agricolas e, como consequén-
cia, desconhece eventuais danos que pode causar ao meio ambiente.

A partir dessas explicagcbes, considera-se que apoés alguns
meses de uso frequente do defensivo, percebeu-se a morte de diversas
espécies aquaticas em um riacho proximo a propriedade em que 0s
produtos foram utilizados.

Ao tomar conhecimento dos fatos por meio de denuncia
anbnima, o Ministério Publico instaurou Inquérito Civil para apurar
possivel dano ao meio ambiente, notadamente contaminacdo do
solo. Notificado para prestar informagoes, suponha-se que o produtor
rural ndo logrou éxito em demonstrar, no &mbito administrativo, que o
produto utilizado néo é capaz de causar danos ambientais e nao foi
0 que resultou na morte dos animais.

Diante disso, o Ministério Publico ajuizou Agao Civil Publica
em defesa do meio ambiente. Em juizo, constatou-se a auséncia de
comprovacéo cientffica no sentido de que o defensivo é incapaz de
oferecer danos ao meio ambiente, ja que estudos a respeito ndo séo
conclusivos quanto a potencialidade lesiva do produto.

Por isso, em respeito ao principio da precaugéo, determinou-se
a inversdo do 6nus da prova em favor da coletividade, o que significa
dizer que o pequeno produtor rural, sem qualquer conhecimento
cientifico, tornou-se o responsavel pela producao da prova. Neste caso,
na condicdo de causador do dano, deveria o requerido comprovar que
a atividade que exerceu ndo fosse capaz de causar a morte dos peixes.
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A partir da situagdo sugerida, percebe-se que apesar de a
questao material justificar a aplicacéo do principio da precaugéo, ao caso
concreto, com suas peculiaridades, nao se pode afirmar que a alternativa
sera efetivamente benéfica a tutela do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Em que pese ser, a0 menos em tese, o causador do dano,
0 agricultor ndo detinha condicbes minimas de produzir provas que
comprovassem a auséncia de lesividade em sua conduta, pois exigiria
conhecimento técnico e informagodes cientificas que nao possuia.

Contribuindo as consideracdes a respeito da auséncia de requi-
sitos para aplicacao do principio da precaugao, interessante a leitura de
decisao proferida pelo Superior Tribunal de Justica que deferiu ainverséao
do 6nus da prova com base no principio da precaucéo. No julgado, fica
clara a ndo apreciagao de qualquer outra condigao que leve a conclusao
de que a inversao probatdria, de fato, seria a medida mais acertada:

PROCESSUAL CIVIL. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO
DE EXECUCAO FISCAL DE MULTA POR DANO AMBIENTAL.
INEXISTENCIA DE INTERESSE DA UNIAO - COMPETENCIA DA
JUSTICAESTADUAL - PRESTACAO JURISDICIONAL - OMISSAO
- NAO-OCORRENCIA - PERICIA - DANO AMBIENTAL - DIREITO
DO SUPOSTO POLUIDOR - PRINCIPIO DA PRECAUCAQ -
INVERSAO DO ONUS DA PROVA.

1. A competéncia para o julgamento de execugéo fiscal por
dano ambiental movida por entidade autarquica estadual é de
competéncia da Justica Estadual.

2. Nao ocorre ofensa ao art. 535, I, do CPC, se o Tribunal de
origem decide, fundamentadamente, as questoes essenciais ao
julgamento da lide.

3. O principio da precaucdo pressupde a inversdo do 6nus
probatdrio, competindo a guem supostamente promoveu o dano
ambiental comprovar gue ndo 0 causou ou gue a substancia
lancada ao meio ambiente n&o lhe é potencialmente lesiva.

4. Nesse sentido e coerente com esse posicionamento, é
Direito subjetivo do suposto infrator a realizagéo de pericia para
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comprovar a ineficacia poluente de sua conduta, ndo sendo
suficiente para torna-la prescindivel informagbes obtidas de
sftio da internet.

5. A prova pericial é necesséaria sempre que a prova do fato
depender de conhecimento técnico, o que se revela aplicavel
na seara ambiental ante a complexidade do bioma e da eficacia
poluente dos produtos decorrentes do engenho humano.

6. Recurso especial provido para determinar a devolucao dos
autos a origem com a anulagdo de todos os atos decisorios a
partir do indeferimento da prova pericial®®” (grifo nosso).

No bojo da deciséo, ao proferir seu voto, a Relatora Ministra
Eliana Calmon entendeu que apesar de, em regra, a inversao do
6nus da prova fundar-se na legislacdo, nas demandas ambientais
deveriam ser observados também os principios aplicaveis a matéria.
Especificamente sobre o 6nus da prova por conta da aplicagdo do
principio da precaucéo, sustenta, a Ministra, que o beneficio da duvida

a respeito da ocorréncia, ou ndo, do dano, deve recair sobre o0 meio
ambiente, assim incidindo o principio da precaugéo:

Esse preceitua que o meio ambiente deve ter em seu favor
o beneficio da duvida no caso de incerteza (por falta de
provas cientificamente relevantes) sobre o nexo causal entre
determinada atividade e um efeito ambiental negativo®®.

Por sua vez, ao escrever sobre o principio da precaugéo, o Mi-
nistro Herman Benjamin lembra que as acdes que apuram a responsa-
bilidade civil por danos ao meio ambiente sdo orientadas por principios
especificos afetos ao Direito ambiental. Neste sentido, refere-se a este
principio como o responsavel por inaugurar uma nova fase para o Direito
ambiental, que ndo exige do titular do direito a comprovagao de uma

27 Atitulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justi¢a (Segunda Turma). REsp
1060753/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, julgado em 01/12/2009, DJe 14/12/2009.

23 A tftulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Superior Tribunal de Justica (Segunda Turma). REsp
1060753/SP, Rel. Ministra Eliana Calmon, julgado em 01/12/2009, DJe 14/12/2009.
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conduta lesiva ao meio ambiente, mas, em relacdo ao degradador, o

dever de comprovar a inofensividade de suas atividades:
Com isso, pode-se dizer que o principio da precaugéo inau-
gura uma nova fase para o proprio Direito Ambiental. Nela j&
nao cabe aos titulares de direitos ambientais provar efeitos
negativos (= ofensividade) de empreendimentos levados a
apreciagao do Poder Publico ou do Poder Judiciario, como é
0 caso dos instrumentos filiados ao regime de simples pre-
vengao (p. ex., o Estudo de Impacto Ambiental); por razdes
véarias que ndo podem aqui ser analisadas (a disponibilidade
de informagdes cobertas por segredo industrial nas méos dos
empreendedores é apenas uma delas), impbe-se aos degra-
dadores potenciais o 6nus de corroborar a inofensividade de
sua atividade proposta, principalmente naqueles casos em
onde eventual dano possa ser irreversivel, de dificil reversibili-
dade ou de larga escala. (BENJAMIN, 1998, p. 17)

Para casos tais, questiona-se a coeréncia de inverter o 6nus da
prova, a fim de que a parte, indubitavelmente mais fragil e tecnicamente
hipossuficiente, comprove que os produtos agrotoxicos utilizados nao
sejam suficientes para contaminar o solo, sendo que nao ha estudos
cientificos neste sentido. E nesse sentido que se questiona a aplicagao
do principio da precaucéo tdo somente com base no Direito material,
com a dispensa de pressupostos processuais.

Considerando que o presente tépico destina-se a questionar
a viabilidade de aplicar o principio da precaugdo em demandas
ambientais a partir de critérios unicamente materiais, € valido registrar
decisdo proferida em caso que tramitou perante o Tribunal Regional
Federal da 12 Regido e fundou-se no mencionado principio. Trata-
se da Acao Cautelar Inominada n. 1998.34.00027681-8, proposta
pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor em face da Unido
Federal e da Monsanto do Brasil S.A%.

239 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL — Justica Federal da 12 Regiéo (TRF1) Agdo Cautelar
Inominada 1998.34.0000276817-8. Classe 9200, onde figura como Requerentes Instituto Bra-
sileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) e outros, e como Requeridos Unido Federal e outros.
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Em sintese, 0 IDEC ingressou com Agéao Civil Publica em face da
Uniédo e da Monsanto do Brasil S.A., questionando o Parecer Técnico
exarado pela Comisséo Técnica Nacional de Biosseguranga (CTNBIo),
que aprovou a producdo de soja geneticamente modificada round up
ready, tornando o produto resistente ao principio ativo “glifosato”. A
acéo fundou-se tanto na aplicacdo do principio da precaugéo quanto
do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Ainda, em 1999, a agao foi julgada procedente pela 62 Vara
Federal da Secéo Judiciaria do Distrito Federal, que determinou que as
Rés apresentassem estudo prévio de impacto ambiental como requisito
para o plantio do produto em escala comercial. Posteriormente, ao
julgar a Apelacao, o Tribunal Regional Federal da 12 Regidao confirmou
a sentenca, ressaltando a efetiva necessidade de apresentar estudo
prévio de impacto ambiental?*,

Em um comparativo entre o caso hipotético anteriormente
narrado — que tinha como réu um pequeno produtor rural — e a situagao
enfrentada pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regidao, em que
figuraram no polo passivo a Uniao e empresa de grande porte, percebe-
se a disparidade entre a posicao dos Requeridos de uma e outra agao.
No entanto, em ambos os casos, sdo utilizados os mesmos critérios
para determinar a inversdo do énus da prova, a saber, a auséncia de
estudo cientifico a respeito da lesividade de atividades.

Marcelo Abelha Rodrigues escreveu a respeito da aplicagéao
do principio da precaucdo em acgbes de responsabilidade civil
ambiental e afirma que, quando o caso concreto justificar a aplicagao

240 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Justica Federal da 12 Regiédo (TRF1) — Brasilia (DF).
Apelagéo Civel: AC 14661 DF 2000.01.00.014661-1. Constitucional e Processual Civil - Agéo
Cautelar - Liberagdo do Plantio e Comercializagdo de Soja Geneticamente Modificada.
Relatora: Juiza Assusete Magalhdes. Data do Julgamento: 08 de agosto de 2000.
Publicagao: 15/03/2001. Disponivel em https://arquivo.trf1.jus.br/ PesquisaMenuArquivo.
asp?p1=200001000146611&pA=200001000146611&pN=97852120004010000.

Acesso em 06/11/2020.
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do principio da precaucéo, a inversao probatéria em favor do meio
ambiente seja obrigatoria. Mais uma vez, chama-se a atengao para
as dificuldades que possam ser repassadas ao suposto causador do
dano, que, independentemente de suas condigbes pessoais, devera
assumir o dever de produzir a prova:

Com isso queremos dizer que é regra de Direito material,
vinculado ao principio da precaugao a que determina que, em
toda acao de responsabilidade civil ambiental onde a existéncia
do dano esteja a uma incerteza cientifica (hipossuficiéncia
cientifica) ndo sédo do suposto poluidor a este cabe, de modo
que a duvida é sempre em prol do meio ambiente. Nao se trata
de técnica processual de inverséo, mas de regra principiolégica
do proprio Direito ambiental, e como tal ja é conhecida pelo
suposto poluidor desde que assumiu o risco da atividade.
(RODRIGUES, 2010, p. 197)

O trecho doutrinario transcrito ndo permitiria questionamentos a

respeito da efetiva condicdo do poluidor para se responsabilizar pela
producéo da prova, pois € cristalino ao mencionar que a inversao, em
casos tais, seria aplicada a todas as demandas ambientais. Ademais, vé-
se que presume que o poluidor soubesse de sua obrigacao “desde que
assumiu o risco da atividade”, o que poderia ndo ocorrer em situacoes
como naquela narrada na hipétese que inaugurou este tépico.

N

Contribuindo a ideia de que a aplicacdo do principio da
precaucdo nao se preocuparia com a condicdo do causador do
dano, Michel Dexpax, citado por Marcelo Abelha Rodrigues, refere-
se a hipossuficiéncia da coletividade diante do poluidor. Ocorre que,
novamente, se esta diante da presungéo de que o poluidor é sempre
dotado de condicbes técnicas ou financeiras para produzir a prova, o
que nem sempre corresponde a realidade:

Se o0 encargo da prova € do sujeito lesionado, este se encontra
em uma situagao extremamente desfavoravel, tanto mais porque,
na quase totalidade dos casos, é evidente uma desigualdade
econdmica e financeira flagrante entre o poluidor e a vitima; se o
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primeiro é, por exemplo, um estabelecimento industrial, dispde
de todos os meios financeiros, até politicos, para fazer valer o
seu ponto de vista; e o segundo ndo é mais que um simples
particular que ndo podera fazer frente tendo em vista o custo
das provas periciais, e, ademais sera prejudicado pela lentidao
do processo. (DEXPAX apud RODRIGUES, 2010, p. 195)

O questionamento a respeito da auséncia de pressupostos
processuais para aplicacdo do principio ocorre porque ha casos —
como o idealizado neste tépico — que fogem a regra e o poluidor
consiste em um simples particular. Ainda que a vitima seja a
coletividade, quando judicialmente representada pelo Ministério
Publico, conta com equipe técnica, com informacbes técnicas e
maior acesso a outros meios de provas, diferentemente do pequeno
produtor rural, que, muitas vezes, sequer tinha conhecimento de que
o ato praticado ofereceria riscos ao meio ambiente.

E nesse contexto que se questiona a auséncia de pressupostos
processuais para se determinar a inversdo do 6nus da prova com
base no principio da precaucéo. Isso porque, os estudos realizados
indicam que ndo ha nenhuma exigéncia processual para que seja
aplicado, bastando que se verifique a ndo comprovacao cientifica
acerca da lesividade de uma atividade.

De forma diversa, a aplicacdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como legislagdo que compde 0 microssistema
processual coletivo, permite que sejam verificados alguns requisitos
para que a inversao do 6nus da prova seja possivel. No caso hipotético
apresentado no inicio deste item, a decisdo acerca da inverséo do
6nus da prova prescinde da verificacdo de presenga dos requisitos
autorizadores, a saber, a hipossuficiéncia e verossimilhanga.

Ainda que a inversao probatoria seja comumente deferida em be-
neficio da coletividade, exige-se a consideracéo do caso concreto. Na
situacao criada, a condigcado do pequeno produtor rural diante do Minis-




inversiio
onus

prova

no direito
ambiental
principio

| precaugdio

tério Publico — mesmo que atuando em defesa da coletividade — precisa
ser considerada antes de se decidir a respeito da inversao do 6nus da
prova, a fim de que o processo judicial tramite de forma equilibrada, sem
imputar a uma das partes obrigacdo que ndo esteja ao seu alcance.

De modo diverso, a avaliagdo da hipossuficiéncia e da
verossimilhanca em relacéo as Rés da referida Acao Civil Publica n.
2000.01.00.014661-12*' certamente levaria a concluséo diversa quanto
a sua possibilidade de contribuir ao conjunto probatério no que se
refere as suas atividades. Conclui-se, dessa forma, que a auséncia de
critérios processuais para aplicagédo do principio da precaugao nao
respeita a igualdade material e processual dos envolvidos, o que pode,
de fato, resultar em obrigagdes juridicas inviaveis a parte vulneravel.

PECULIARIDADES DO DIREITO AMBIENTAL

EM RELACAO A INVERSAO DO ONUS
DA PROVA NO DIREITO BRASILEIRO

Apds 0s argumentos expostos tanto no primeiro quanto no
segundo Capitulo, finaliza-se com algumas consideracdes a respeito
das peculiaridades do Direito ambiental no que diz respeito a inversao
do 6nus da prova no Direito brasileiro. Ao tempo em que determinadas
situagbes admitem as regras aplicaveis a outras areas do Direito, ha
outras em que se aplicam regramentos especificos do Direito ambiental,
como ocorre quando se invoca o principio da precaucao.

241 A titulo jurisprudencial, ver: BRASIL. Justica Federal, 12 Regido (TRF1) — Brasilia (DF).
Apelagéo Civel: AC 14661 DF 2000.01.00.014661-1. Constitucional e Processual Civil - Agéo
Cautelar - Liberagdo do Plantio e Comercializagdo de Soja Geneticamente Modificada.
Relatora: Juiza Assusete Magalhdes. Data do Julgamento: 08 de agosto de 2000.
Publicagao: 15/03/2001. Disponivel em https://arquivo.trf1.jus.br/ PesquisaMenuArquivo.
asp?p1=200001000146611&pA=200001000146611&pN=97852120004010000. Acesso
em 06/11/2020.
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Em resumo, acbes em matéria ambiental admitem a inverséo
probatdria por meio da aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor,
como legislagdo que compde o microssistema processual coletivo e,
também, em razdo do principio da precaucdo. Ambos os casos versam
sobre particularidades da matéria ambiental, pois ndo se aplicam a
toda e qualquer controvérsia juridica, ao menos nao da mesma forma.

Sobre o Cddigo Consumerista, prevé expressamente em seu
art. 6°, inciso VIIl, que a inversdo do 6nus da prova em favor do
consumidor é possivel para facilitar sua defesa, pois é a parte mais
vulneravel da relacédo. Para que assim seja feito, sdo analisados alguns
requisitos — verossimilhanca das alegacdes e hipossuficiéncia da parte
— 0 que significa dizer que a inverséo probatéria nao ocorre de forma
automatica, mas tdo somente quando previstos os requisitos legais.

Conforme mencionado no primeiro Capitulo, a inversao
probatéria destina-se a igualar as partes, sendo que o consumidor
serd considerado, em regra geral, a parte vulneravel da relagéo,
buscando um equilibrio é que se aplica tal facilidade. Alias, importante
ressaltar que € justamente a natural fragilidade do consumidor perante
o fornecedor que justifica a inversao.

Neste mesmo sentido, ou seja, com o intuito de facilitar a defesa
da parte mais vulneravel, o Cdédigo Consumerista é aplicado, por
analogia, ao Direito do Trabalho. Assim como o consumidor em uma
relacdo de consumo, também o trabalhador costuma encontrar-se em
posicao desfavoravel quando em uma demanda judicial, o que justifica

a inversao do 6nus da prova em matéria trabalhista.

E essencial ressaltar que nasrelagoes trabalhistas os dispositivos
do Caédigo de Defesa do Consumidor sdo aplicados como disciplina
autbnoma, uma vez gue as partes envolvidas assemelham-se pela
condicéo de vulnerabilidade. Como dito, é o fato de consumidor e
trabalhador, em regra, ndo possuirem as mesmas condigbes que a
parte oposta que se aplica uma forma de igualar a relagao processual.
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Outro exemplo vélido para compreender as peculiaridades do
Direito Ambiental em relacéo ao 6nus da prova é a comparagao com a
relagcao entre o Direito do consumidor e o Direito administrativo. Con-
forme explica Bruno Miragem, a Administracéo Publica, no que tange
ao Direito do consumidor, “vai ocupar-se precipuamente da disciplina
do exercicio do poder de policia administrativo, fiscalizacdo e controle
das atividades dos fornecedores, assim como do exercicio o poder
regulamentar, de especificar condutas e critérios previstos em lei"#,

Em resumo, a relacao entre o Direito consumerista e o Direito ad-
ministrativo esta relacionada a forma como o Estado atua na defesa do
consumidor, 0 que ocorre em diversas ocasides. Como exemplo, cita-se
o art. 55 do Cddigo do Consumidor, de acordo com o qual “a Uniéo, os
Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente e nas suas respec-
tivas areas de atuacdo administrativa, baixarao normas relativas a produ-
Gao, industrializacéo, distribuicdo e consumo de produtos e servicos”?#,

Igualmente, neste caso, percebe-se que é o proprio direito
material que relaciona os dois ramos do Direito, pois para que se
possa falar na efetividade da protecao ao consumidor, em diversas
ocasibes, mostra-se necessaria a intervencéo estatal. Alias, a propria
Constituicao Federal atribui ao Estado o dever de promover a defesa
do consumidor, nos termos do seu art. 5°, inciso XXXI1244,

Ja no que tange ao Direito ambiental, a relagdo com o Direito
consumerista possui critérios processuais e decorre da aplicagao
do microssistema processual coletivo, que como ja dito, consiste
em um conjunto de leis que se complementam para regulamentar
questdes de interesse coletivo. O que se pretende salientar, neste

22 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. p. 128. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 84.

23 BRASIL. Lei n° 8.078/1990. Dispde sobre a prote¢cdo do consumidor e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/I8078.htm. Acesso
em: 14 jul. 2020.

244 Art.50. [...] XXXII. O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.
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momento, é que mesmo se assemelhando a outras disciplinas pelo
fato de recorrer ao Cédigo de Defesa do Consumidor para inverter o
6nus da prova, os motivos pelos quais tal diploma legal se aplica as
demandas ambientais s&o distintos.

A respeito do microssistema processual coletivo, tem-se que a Lei
da Acao Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor sédo consi-
derados seu nlcleo, muito embora outras legislagoes fagam parte desse
sistema. Conforme exposto, dispositivos de uma Lei sdo aplicados a ou-
tra, de forma complementar, por critérios puramente processuais, ou seja,
nao ha necessidade de haver semelhancga entre os pontos materiais.

Considerando que a Acao Civil Pdblica € a principal via para
pleitear em juizo direitos ambientais pertencentes a coletividade,
justifica-se a aplicagdo da Lei consumerista, com o propdsito de
facilitar a instrugcéo probatéria. Em complemento, relembra-se que a
mencionada Lei prevé expressamente que se aplicam as demandas
coletivas os dispositivos previstos no Codigo de Defesa do Consumidor
e, mesmo que nao faga mengao expressa ao art. 6°, inciso VI, sua

aplicacéo ¢ inconteste por se tratar de questao processual.

E de se ressaltar ainda que a defesa do Direito ambiental e do
Direito do consumidor encontra grande semelhanca porque ambos,
em muitos casos, defendem interesses da coletividade, motivo
pelo qual diversos sdo os estudos e dispositivos legais que tratam
especificamente da defesa de interesses coletivos envolvidos em
relagbes de consumo. Neste sentido, Bruno Miragem fez mencéo a
importancia da tutela coletiva no Direito do consumidor, por conta da
conveniéncia de concentrar pretensbes em um mMesmo Processo e
para garantir a efetividade da protecao ao consumidor:

No Direito do consumidor, a importancia da tutela coletiva de
Direitos, desenvolvida e aprofundada pelo CDC, em movimento
subsequente a Lei da Agao Civil Publica (de 1985), sustenta-se
basicamente em dois argumentos. O primeiro, de conveniéncia
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da concentracdo de um numero imenso de pretensdes
em um mesmo processo. Por outro lado, tal possibilidade
revela-se como condicdo de efetividade da protecdo dos
direitos dos consumidores. Como observa Marinoni, “instituir
a possibilidade de tutela de direitos individuais de origens
comuns, por meio de uma Unica agao deferida por ente idoneo
e capaz, é fundamental para que o ordenamento juridico (...)
nao se transforme em letra morta. (MIRAGEM, 2016, p. 82)

Em um segundo momento, Bruno Miragem afirma que ha
circunstancias em que se torna dificil delimitar quem foi prejudicado por
uma determinacao violagao de direitos, pois o Direito do consumidor
nao se satisfaz em proteger tdo somente quem esteve envolvido em
uma relacéo juridica, mas se estende também a quem simplesmente
foi exposto as praticas do mercado. Explica que ndo é preciso que o
individuo estabeleca vinculo formal com o fornecedor para que seja
alcancado pela protecao oferecida pelas demandas coletivas?®.

Ao lecionar especificamente sobre a tutela coletiva no Cédigo de
Defesa do Consumidor e na Lei da Agao Civil Publica, Bruno Miragem
explica que as normas previstas em ambas as legislacdes dialogam
entre si. Assim, com a aplicagcdo conjunta de ambas as legislacoes,
passam a ser adotadas regras a respeito de situagbes em que a
redacao original da Lei até entdo era silente®.

As colocacdes expostas permitem identificar, com clareza, a se-
melhanca entre o Direito do consumidor e o Direito ambiental. Obvia-
mente, 0s pontos semelhantes n&o dizem respeito a questdes materiais,
mas aos efeitos causados pelas lesdes ao meio ambiente e ao consu-
midor, no sentido de que dispensam a existéncia de uma relagao juridica
para que a parte prejudicada tenha direito a protegéo, que podera ocor-
rer por meio de demandas coletivas proposta pelos 6rgaos legitimados.

245 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 82.

246 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 728.
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Prosseguindo, a segunda particularidade do Direito ambiental
refere-se a aplicagao do principio da precaucéo como justificativa para
a inversdo do 6nus da prova. Diferentemente do que ocorre quando a
inversdo se da por meio do microssistema processual coletivo, neste
caso, 0s critérios para que assim seja feito sdo de ordem material, sem
qualquer fundamento processual.

Apesar de esclarecimentos iniciais terem sido realizados, preten-
de-se agora ressaltar as especificidades da inversao do 6nus da prova
em matéria ambiental. Neste sentido, tem-se que a inversdo do 6nus da
prova dispensa atualmente qualquer pressuposto de ordem processual
para que seja aplicado, pois se presentes 0s requisitos materiais, seria
dever do causador do dano produzir a prova a fim de comprovar que sua
atividade nédo fosse capaz de causar danos ao meio ambiente.

Quando se fala em auséncia de requisitos processuais,
significa dizer que as particularidades do caso concreto nao tém sido
consideradas. No caso do principio da precaugéo, a justificativa para
que resultasse na inversao probatoria seria justamente a auséncia de
comprovacéo cientifica acerca do efetivo potencial lesivo da atividade;
portanto, seja qual for a condig&o das partes, verificando-se a questao
material, a inversao probatdria é a regra.

Veja-se que, neste caso, dispensa-se a andlise de qualquer
outra condicao, diferentemente do que ocorre, por exemplo, com a
aplicagéo das regras do Codigo de Defesa do Consumidor, por meio
do microssistema processual coletivo. Neste caso, a legislagao define
requisitos de ordem processual que devem estar presentes, quais
sejam, verossimilhanga das alegagbes e hipossuficiéncia.

Ainda que no caso de danos ambientais considere-se a coletivi-
dade como vitima, é de se considerar que as condigbes pessoais do
causador do dano podem n&o ser adequadas para que se atribua aele o
dever de produzir a prova. No item anterior, comparou-se um caso hipoté-
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tico a uma situacéo veridica enfrentada pelo Poder Judiciario, sendo que,
em ambos casos, a aplicagdo do principio da precaugdo tem ocorrido
da mesma forma, ou seja, sem qualquer analise de ordem processual.

Retoma-se o caso hipotético ja exposto, em que um pegueno
agricultor fora demandado pelo Ministério Publico na Acéo para apurar
possiveis danos ao meio ambiente, e, consequentemente, em desfavor
da coletividade. Do mesmo modo que pode o0 pequeno produtor rural,
sem instrucao e desprovido de meios para apresentar sua defesa,
figurar no polo passivo da demanda, o0 mesmo lugar poderia ser
ocupado por uma grande empresa.

A partir do momento em que se percebe que nao ha nenhum
requisito para que o principio da precaugéao seja aplicado, e isso pode
ser verificado acima na jurisprudéncia analisada, passa-se a questionar
se a auséncia de pressupostos processuais realmente levara a um
resultado justo e, mais do que isso, benéfico a tutela juridica do meio
ambiente e a coletividade. Faz-se tal questionamento considerando
que o principal interesse da demanda é particularmente reparar os
danos causados; no entanto, é bastante légico que cada situagao
concreta apresentara suas peculiaridades.

Reforcando, considere-se que, no lugar do produtor rural, figuras-
se, no polo passivo da Acdo movida pelo Ministério Plblico, uma empresa
que realizasse estudos ambientais e tivesse, em seu quadro de funciona-
rios, profissionais das &reas de biologia, engenharia florestal e engenharia
ambiental. Considere-se que se esta imputando a esta empresa a préatica
de agodes lesivas ao meio ambiente em razdo de suas instalagoes.

N&o haduvidas de que o simples fato de se tratar de empresa cujos
funcionarios que compde seu quadro possuirem conhecimento na area,
terao melhores condicdes de enfrentar a agao e, principalmente, produzir
provas que apontem para a inexisténcia de danos ao meio ambiente, em
razao das atividades que exerce. Neste segundo exemplo, nem mesmo
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€ necessario se tratar de uma grande empresa, pois 0 conhecimento
técnico dos funcionarios ja os coloca em melhor situagdo que aquela
que enfrentaria 0 pequeno agricultor, mencionado no exemplo anterior.

Os exemplos expostos tém como finalidade ressaltar
a preocupacédo com a auséncia de critérios processuais para
determinagéo da inversédo do 6nus da prova em razao da aplicagéo do
principio da precaucao, ao qual se recorre quando ndo ha comprovagao
cientifica a respeito da lesividade de determinada conduta. Questiona-
se a razoabilidade desta possibilidade, j& que as diversas demandas
ambientais envolvem partes com diferentes niveis de conhecimento e
aptidao para estar em juizo, o que pode nao apenas sobrecarregar a
parte envolvida, mas resultar na ineficacia da resposta processual. Em
alguma extensao, considerado o caso concreto, isso precisa ser levado
em conta juridicamente sob pena de produzir resultados juridicamente
desfavoraveis a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Por oportuno, interessante destacar que, ndo raras vezes, o polo
passivo de uma Acado Civil Publica é formado por individuos leigos
no assunto. Trata-se de agricultores que desconhecem a necessidade
de respeitar Areas de Preservacado Permanente, que ndo conhecem a
lesividade dos produtos que utilizam para otimizar suas plantagoes,
que nao tém conhecimento acerca dos maleficios causados pelo
desmatamento ou pela cacga, entre outras inimeras situagoes.

Nos exemplos mencionados no paragrafo anterior, é possivel e
provavel que, em algum momento, irdo se deparar com agdes judiciais
propostas por um 6rgéo de natureza publica — como é o caso do
Ministério Publico —, que possui servidores altamente capacitados para
discutir questdes juridicas, assessorados por especialistas em diversas
esferas relacionadas ao meio ambiente. Quando, em qualquer desses
casos, ocorrer a inversao do 6nus da prova, tdo somente por questao
material, como no caso do principio da precaucéo, nao se pode afastar
a possibilidade de injusticas e até mesmo de erros processuais.
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Como consequéncia l6gica, depara-se ainda com a possivel ocor-
réncia de pouca efetividade a protecéo do meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, ja que se esta diante de um caso em que n&o ha compro-
vagao cientffica a respeito da lesividade, ou néo, da atividade, somada a
uma prova substancialmente fragil, pois produzida por um individuo sem
as minimas condigcdes para fazé-lo. Salienta-se que o quadro poderia
apresentar resultado diverso se a partir do caso concreto fosse o dnus da
prova distribuido de acordo com a aptidao das partes em litigio.

Conclui-se, assim, o presente estudo com a indagacdo a
respeito da correta aplicagdo do principio da precaugao, com base tao
somente no direito material, sem avaliar a presenca de pressupostos
processuais. Por derradeiro, entende-se pertinente avaliar também se
os resultados obtidos nas demandas ambientais coletivas, mesmo
guando procedentes, séo efetivas a protegao e reparacdo dos danos
ambientais, especialmente quando o conjunto probatério seja formado

principalmente pelo causador do dano, em decorréncia da aplicagao
do principio da precaucéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Se por um lado os critérios utilizados para determinar a inversao
do 6nus da prova em demandas ambientais sédo aceitos e pouco —
ou nada — questionados pelos aplicadores da Lei, o presente estudo
despertou certa preocupagao com a efetividade deste procedimento. O
interesse maior esta relacionado a aplicagao do principio da precaugéo,
que dispensa a presenca de qualquer pressuposto processual e é 0
motivo que levou ao questionamento a respeito da regularidade de sua
aplicacao, tal como ocorre atualmente.

Observou-se que as demandas ambientais aplica-se a inversao
do 6nus da prova tanto por meio do microssistema processual coletivo,
invocando-se o Codigo de Defesa do Consumidor, quanto pela aplicagao
do principio da precaugao. Ao tempo que o primeiro depende da presen-
¢a dos requisitos indicados no art. 6°, inciso VIlI, do Codigo Consumeris-
ta, a saber, hipossuficiéncia e verossimilhanga das alegacdes, o principio
da precaucéao prescinde de qualquer analise com viés processual.

Foi possivel observar, especialmente a partir da andlise de
julgados que versam sobre o0 assunto, que quando identificada a
auséncia de comprovacéo cientifica acerca da lesividade, ou nao,
de determinada atividade, recorre-se ao principio da precaugéo,
independentemente de quais sejam as partes envolvidas no litigio.
Desse modo, considerando que o polo passivo pode ser ocupado
tanto por grandes empresas quanto por pequenos produtores rurais,
em juizo serdo estes colocados lado a lado.

Quando comparadas as situacoes que justificam a inversao pro-
batéria em demandas ambientais — aplicagdo do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, como Lei integrante do microssistema processual coleti-
vo e aplicagéo do principio da precaugao — é possivel afirmar que séo
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contraditérias. Isso porque o primeiro tem como um de seus requisitos
a verificagao de hipossuficiéncia da parte lesada — no caso, a coleti-
vidade — enquanto no segundo (principio da precaucao) a hipossufi-
ciéncia pode ser justamente o motivo que levara a pouca efetividade
da demanda e a uma possivel injustica e desigualdade processual.

Quando o principio da precaucgéo dispensa a verificagao de re-
quisitos processuais para sua aplicagao, permite que partes que se
encontrem em posi¢oes totalmente diversas assumam obrigacdes se-
melhantes. Explica-se, retomando a analise dos casos expostos no
estudo e das ocasides em que é possivel verificar a ocorréncia de dano
ambiental, n&o raras vezes um individuo totalmente leigo e financeira-
mente hipossuficiente deparar-se-4 com uma acéo coletiva proposta
em seu desfavor e sera surpreendido com o dever de demonstrar a
auséncia de lesividade das atividades que praticou. Do mesmo modo,
uma grande empresa podera enfrentar a mesma situacéo.

O que ocorre é que a condigdo das partes pouco importa para
que o principio da precaugao seja utilizado para orientar o rumo do
processo, pois o critério € um so: a auséncia de comprovagao cientifica
sobre a inexisténcia do dano. Percebe-se, portanto, que se trata de
critério puramente material, que coloca em jogo ndo apenas aigualdade
no litigio, mas o resultado da demanda, pois é possivel que a parte
responsavel pela producéo da prova ndo consiga produzi-la a contento
e, com isso, o0 desfecho da agao também ficara comprometido.

Enfim, com o estudo da evolugdo das normas processuais
percebeu-se que ha interesse em zelar pela igualdade das partes
envolvidas em uma agao judicial, até mesmo para atender aos objetivos
de um Estado Democratico de Direito e para que o resultado da agéo
seja eficiente. Todavia, as contradigbes entre os métodos adotados no
Direito Ambiental s&o notdrias.
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Quando analisdos os pontos referentes ao Direito do Consumidor,
percebeu-se que a vulnerabilidade do consumidor é o que justifica a pro-
pria regulamentacgao da disciplina, visto que pelo fato de possuir conhe-
cimento do produto ou servigo que oferece, o fornecedor tem melhores
condigbes de comprovar os fatos postos em juizo. No entanto, apesar
das semelhancas que mantém com o Direito Ambiental, € substantiva a
diversidade com que a vulnerabilidade das partes é considerada.

Mesmo que em ambas as disciplinas a coletividade seja
considerada a parte prejudicada, é necessario reconhecer que
o fornecedor, como causador do dano, nem sempre podera ser
equiparado ao responsavel pela ocorréncia de um dano ambiental. E
evidente que seja qual for sua condicao financeira ou a estrutura de
seu estabelecimento, o fornecedor precisa conhecer o produto que
produziu ou o servigo que presta, mas o causador do dano ambiental

muitas vezes desconhece as consequéncias de seus atos.

Por oportuno, menciona-se o Direito Processual Civil, que conta
com a recente inovagao referente a distribuicao dindmica do 6nus da
prova, de modo que a obrigacao das partes seja dividida de acordo com
suas condicdes perante a demanda. Além de atribuir ao demandante e
ao demandado obrigacdes condizentes com sua posicao, permite-se
que a agao tenha melhores condicdes de ter um desfecho justo.

Tais reflexdes mostram-se relevantes para ressaltar a
disparidade entre os critérios — ou a auséncias deles — que autorizam
a inversdo probatéria em demandas ambientais.

Quando o Direito Ambiental é comparado ao Direito do
Consumidor, por exemplo, tem-se que em ambos 0s casos a
vulnerabilidade esta presente, sendo que quando aplicado o
microssistema processual coletivo, € o que justifica a inversao
probatéria. Por outro lado, quando a inversdo probatéria ocorre
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em razdo do principio da precaugdo, ¢ a nao observacdo da
vulnerabilidade que podera comprometer os resultados obtidos.

Desse modo, conclui-se que a inversdo do 6nus da prova
em demandas ambientais é possivel, inclusive a jurisprudéncia é
unanime neste sentido, como demonstram os julgados expostos, que
demonstram tanto a aplicagdo do microssistema processual coletivo
qguanto do principio da precaucéo. No entanto, em relagéo ao ultimo
caso, compreende-se que a auséncia de critérios processuais pode,
de fato, comprometer a efetividade do direito tutelado.

Para finalizar, deixa-se o questionamento a respeito da auséncia
de critérios processuais para aplicar o principio da precaugéo,
pois se percebeu que nao raras vezes a parte demandada pode
ser prejudicada em juizo, além de evidenciar a ndo observagéo do
principio da igualdade. Como consequéncia, a propria coletividade e o
meio ambiente, que deveriam ser beneficiados, poderao nao obter um
resultado efetivamente favoravel.
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