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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma pu-
blicacdo de cariz periodico do CONSINTER — Conselho Internacional
de Estudos Contemporineos em Pés-Graduacio que tem por objetivo
constituir-se num espago exigente para a divulgacdo da produgio cientifi-
ca de qualidade, inovadora ¢ com profundidade, caracteristicas que con-
sideramos essenciais para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no
ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista
Internacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de
vista e temas através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se
pretende internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abor-
dagens e enfoques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar
com um melhor didlogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selegdo, este volume que
agora se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o
Direito, ir além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o
aspecto pratico, tdo caracteristico das ciéncias.



A RESSIGNIFICACAO DO ONUS PROBATORIO NA
DEFESA COLETIVA DO MEIO AMBIENTE:
ASPECTOS PROCESSUAIS NAS ACOES
COLETIVAS

THE RESIGNIFICATION OF THE BURDEN OF
PROOF IN THE COLLECTIVE ENVIRONMENT
PROTECTION: PROCEDURAL ASPECTS IN THE
CLASS ACTIONS
DOI: 10.19135/revista.consinter.00004.19
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar a norma processual co-
mo fundamento basilar do Estado de Direito Ambiental estruturado em uma
democracia ambiental, amparada em uma legislagdo que encoraje e estimule o
exercicio da responsabilidade solidaria popular via participa¢do na formulagao
e execucdo das politicas ambientais e o acesso ao Poder Judiciario por meio
de mecanismos processuais que visem o controle legal do uso racional do pa-
trimonio natural na prote¢do ambiental. Dessa forma, a cidadania ambiental
pode ser exercida também no ambito judicial, ndo s6 como parte legitimada
para a propositura da acdo, mas também no contraditério e na participacdo da
distribuicdo dindmica das provas no processo civil ambiental com o objetivo
de proporcionar a melhor compreensdo do juiz sobre o tema em litigio, har-
monizando o problema a realidade local e demonstrando dimensdes quanto ao
futuro. A pesquisa ¢ de natureza tedrico-bibliografica seguindo o método des-
critivo-analitico que instruiu a analise da legislag@o constitucional e a infra-
constitucional, bem como a doutrina que informa os conceitos de ordem dog-
matica.

Pés-Doutorando em Direito junto a Universidade de Ljubljana, Eslovénia. Doutor em
Direito pela UGF — RJ. Mestre em Direito pela FDMC — MG. Professor do PPGD —
Mestrado em Direito “Prote¢@o dos Direitos Fundamentais” e Graduacdo da Universi-
dade de Itatna (UIT) e do Centro Universitario Presidente Tancredo de Almeida Ne-
ves (UNIPTAN).
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Palavras-chave: Onus da prova; Acesso a Justica; Novo Codigo de Processo
Civil; Agdes coletivas; Protegdo do Meio ambiente.

Abstract: The present article has for objective analyzing the procedural norm
as a base fundament of the State of Environmental Law structured in an envi-
ronmental democracy, supported by a legislation that encourages and stimu-
lates the exercise of popular solitary responsibility by participation in the crea-
tion and execution of environmental policies and the access to the Judiciary
Power by means of procedural mechanisms that aim the legal control of the
rational use of the natural patrimony in the environmental protection. This
way, the environmental citizenship can be exercised also in the judicial scope,
not only as a legitimate part for the proposal of action, but also in the contrary
and in the participation of dynamic distribution of burden of proof in the envi-
ronmental civil procedure with the objective of providing a better comprehen-
sion of the judge of the subject in question, harmonizing the problem to the
local reality and showing dimensions of the future. It is a theoretical-
bibliographical-natured research guided by a descriptive-analytical method
which had instructed the analysis of constitutional and infraconstitutional
laws, as well as the doctrine that informs the concepts of dogmatic order.

Keywords: Burden of proof; Access to Justice; New Civil Procedure Code;
Class actions; Environmental protection.

1 INTRODUCAO

Segundo Bazzaneze (2012, p. 56), com o advento da Constitui-
¢do Federal de 1988, passou-se a privilegiar um modelo garantista de
jurisdi¢do, voltado a protecdo efetiva dos direitos individuais e coletivos.
Nessa esteira emerge a no¢do de processo justo, que, preocupada com a
efetividade do processo ¢ a viabilidade da obtengdo da tutela do direito
material, torna insuficiente a simples prestagdo de acdes estatais destina-
das a ofertar o acesso a Justiga. Para que o processo seja reputado como
équo e justo, deve-se observar as garantias, os principios e as regras dis-
postas na Constituicdo Federal e nas leis infraconstitucionais (NCPC, art.
1°), conformando, por conseguinte, os preceitos maiores do devido pro-
cesso legal e do acesso a Justiga.

A regra geral de distribuicao do 6nus da prova no processo civil
brasileiro, prevista no art. 333 do CPC/1973, reparte o encargo probatério
entre as partes conforme a posi¢ao processual e a natureza dos fatos obje-
to de prova, consagrando, assim, uma distribui¢do estatica, estabelecida
previamente e sem qualquer relagdo com o caso concreto (OLIVEIRA,
2014, p. 14).
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Também para Bazzaneze (2012, p. 62-63) ¢ bastante comum es-
sa desigualdade material que permeia o 6nus da prova, uma vez que o art.
333, I e Il do CPC/1973 € de cunho abstrato, que ndo permite ao aplica-
dor do direito amolda-lo a realidade, inutilizando, entdo, o acesso a Justi-
¢a aumentando a possibilidade de um julgamento injusto.

Sobre esse julgamento injusto, Didier Junior, Braga, Oliveira
(2007, p. 61) enfatizam que:

[...]

nosso CPC acolheu a teoria estatica do 6nus da prova (teoria classi-
ca), distribuindo prévia e abstratamente o encargo probatério. Sucede
gue nem sempre 0 autor e réu tém condicdes de atender a esse 6nus
probatdrio que lhes foi rigidamente atribuido — em muitos casos, por
exemplo, véem-se diante de prova diabdlica. E, ndo havendo provas
suficientes nos autos para evidenciar os fatos, o juiz terminard por
proferir deciséo desfavoravel aguele que ndo se desincumbiu do seu
encargo de provar (regra de julgamento). E por isso que se diz que
essa distribuicdo rigida do 6nus da prova atrofia nosso sistema e sua
aplicacéo inflexivel pode conduzr a julgamentos injustos.

Visto isso, restariam violados, flagrantemente, a garantia do de-
vido processo legal substantivo, o direito ao acesso a Justica e, ainda, ao
direito ao processo justo, significando uma aplicagao inconstitucional das
normas processuais civis. Ademais, pode-se afirmar que o 6nus da prova,
nesse contexto, evidencia uma restricdo oculta de acesso a Justiga, pois
inutiliza o processo ao impedir o direito de prova do litigante (KNIJNIK,
20006, p. 943-944), (BAZZANEZE, 2012, p. 63-64).

2 DA METODOLOGIA UTILIZADA

O método utilizado para a realizagdo do trabalho foi descritivo-
-analitico com a abordagem de categorias consideradas fundamentais
para o desenvolvimento do tema — como o arcabougo juridico que pavi-
menta a teoria da dinamizagao do 6nus da prova, o principio do acesso a
justiga, da isonomia das partes, da boa-fé dentre outros. Os procedimen-
tos técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados foram a pesquisa
bibliografica, a doutrinaria e a documental. O levantamento bibliografico
forneceu as bases tedricas e doutrinarias a partir de livros e textos de au-
tores de referéncia, tanto nacionais como estrangeiros. Enquanto o en-
quadramento bibliografico utiliza-se da fundamentagdo dos autores sobre
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um assunto, o documental articula materiais que ndo receberam ainda um
devido tratamento analitico. A fonte primeira da pesquisa ¢ a bibliografi-
ca que instruiu a analise da legisla¢@o constitucional e a infraconstitucio-
nal, bem como a doutrina que informa os conceitos de ordem dogmatica.

3 A RESSIGNIFICACAO DO ONUS PROBATORIO

Segundo Marinoni (2007, p. 12), a regra do 6nus da prova esta
diretamente relacionada com a formacdo do convencimento judicial. Ao
considerar o direito material em litigio, o juiz pode atenuar ou inverter o
onus probatério. Se o juiz, para decidir, deve passar por um contexto de
descoberta, ¢ necessario que ele saiba ndo apenas o objeto que deve des-
cobrir, mas também se esse objeto pode ser totalmente descoberto e qual
das partes estd em reais condigdes de esclarecé-lo. O convencimento ju-
dicial somente pode ser pensado a partir do modulo de convencimento
préprio a uma especifica situagdo de direito material, pois o juiz apenas
pode se dizer convencido quando sabe até onde o objeto do seu conheci-
mento pode ser esclarecido, assim como qual das partes pode elucida-lo.

Para Yoshikawa (2012, p. 120), o 6nus da prova possui dois as-
pectos. Sob o aspecto objetivo, dirige-se ao juiz, determinando de que
modo ele deve julgar caso ndo sejam reputados provados (= valoragio) os
fatos relevantes alegados pelas partes. Estabelece qual dos litigantes ha de
sofrer as consequéncias negativas da falta de prova deste ou daquele fato,
pois alegar e ndo provar é como nao alegar.

Por sua vez, sob o aspecto subjetivo o 6nus da prova volta-se
para as partes, advertindo-as, como exige o contraditério (que se desen-
volve ndo apenas entre as partes, mas igualmente entre estas e o juiz), das
consequéncias da ndo demonstracao dos fatos alegados e consequente-
mente estimulando-as a participar da instru¢do probatdria (YOSHIKA-
WA, 2012, p. 120).

A distribuicao da carga dindmica da prova promove a isonomia
das partes (NCPC, art. 139, I), do mesmo modo, o principio da solidarie-
dade que se traduz no dever dos litigantes contribuirem com a descoberta
da verdade (NCPC, arts. 77, I e 378), na exigéncia da litigdncia de boa-fé
(NCPC, arts. 77, 142 e 311, I) e no dever de prevenir ou reprimir atos
contrarios a dignidade da justica (NCPC, art. 139, III), pois ninguém pode
beneficiar-se da propria torpeza (NCPC, art. 378).

O 6nus da prova seria distribuido, como o proprio nome diz, de
maneira dindmica e em cada caso concreto, de acordo com os seus mati-
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zes conformadores, a fim de que seja atribuido a quem tenha maior facili-
dade para satisfazé-lo (GAGNO, 2015, p. 119).

Dessa forma, ¢ importante consignar que a inversiao do 6nus se-
ria uma técnica distinta da distribuigdo dinamica, ndo s6 por uma suposta
diferenga existente nos seus requisitos autorizadores e no seu ambito de
incidéncia, como também pelo fato de se entender que no caso da distri-
bui¢do dindmica ndo ocorreria inversdo, por inexistir um dnus previamen-
te fixado, que pudesse ser invertido (GAGNO, 2015, p. 119), (CRE-
MASCO, 2009, p. 75-76), (CAMBI, 2006, p. 341).

Para Gagno (2015, p. 120) o exame para se saber sobre a neces-
sidade de se aplicar a distribuicdo dinamica pressupde um prévio exame
das dificuldades que a parte tera para cumprir o 6nus tradicional, permi-
tindo-se concluir pela existéncia de um 6nus prévio que podera ser redis-
tribuido ou invertido conforme as caracteristicas do caso; se isto ndo
ocorresse, seria 0 mesmo que defender uma consequéncia sem causa.

Nesse sentido, Cremasco (2009, p. 76) preleciona que:

A carga dindmica, por sua vez, ndo sofre limitagdes decorrentes de
previsio legidativa e tem uma aplicacdo mais geral, voltada para to-
do e qualquer tipo de processo no qual o regramento estatico se mos-
tre insuficiente ou inadequado e desde que um dos litigantes tenha
maior facilidade ou esteja em melhores condic¢des de produzir a prova
respectiva.

Dessa forma, a organizacdo das atividades probatérias deve
ocorrer, preferencialmente, antes do inicio da fase instrutéria do processo
de conhecimento quando do saneamento e da organizagdo do processo
(NCPC, art. 357, III). A teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova
deve estar assentada nos valores da solidariedade e da boa-fé processuais
(CAMBI, 2015, p. 97).

Por isso, o art. 373, § 1°, do NCPC assevera que a decisdo que
aplica a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova deve ser rigoro-
samente fundamentada (CF, art. 93, IX). Além disso, a decisdo judicial
devera ter em consideragio “fatores culturais, sociais e econdmicos, bem
como principios e valores contemporaneos” e dar a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (NCPC, art. 373, § 1°),
(CAMBI, 2015, p. 100).

Em outras palavras, a inversao do dnus da prova devera oportu-
nizar ao novo onerado a sua satisfa¢do, ou seja, ainda que a conclusdo
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pela distribuicdo dinamica ocorra ao final da fase instrutoria, esta devera
ser retomada, com a intimagdo do novo onerado para produzir a prova
que lhe cabe, com a expressa identificagdo da fonte e do meio de prova
pertinentes, sob pena de violagdo dos principios do contraditorio e ampla
defesa, boa-fé e cooperagdo processual (GAGNO, 2015, p. 121).

A preocupagdo com a colaboracgdo (ou cooperagdo) e com o dia-
logo processual deve estar presente durante todo o processo, ndo devendo
ser utilizada, pelo magistrado, somente na fase decisoria. A colaboracdo
mostra-se presente no art. 357, § 1° do NCPC, o qual assegura as partes a
possibilidade de solicitar esclarecimentos ou influir na decis@o de sanea-
mento. Tais mecanismos visam assegurar a justica do caso que tem por
escopo uma decisdo de mérito justa e efetiva (NCPC, art. 6°).

Dessa forma, o dialogo aparece, portanto, no texto normativo
como pressuposto inerente a essa cooperagdo processual. Tanto é assim
que o juiz ndo pode proferir decisdo contra uma das partes sem antes lhe
conceder a oportunidade para manifestagdo, nem tampouco surpreender
os litigantes, decidindo com base em fundamento a respeito do qual eles
ndo tenham sido ouvidos. Trata-se da vedacao da decisdo surpresa, mes-
mo nas hipoteses em que o magistrado pode decidir de oficio (NCPC,
arts. 9° e 10), (DOTTI, 2015).

Também ha a possibilidade de convengdo entre as partes acerca
do 6nus da prova. Versando o processo sobre direitos que admitam auto-
composigao, € licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar
sobre o 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
o processo (NCPC, art. 190). Na situagdo especifica da distribuicao diver-
sa do 6nus da prova por convengdo o legislador excepcionou somente
duas situagdes quando: recair sobre direito indisponivel da parte e tornar
excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito (NCPC, art. 373,
§ 3°, incisos I e II).

Nesse caso, o inciso II do art. 373, § 3° do NCPC veda a inver-
sdo convencional do 6nus, que acarrete a imposi¢ao de uma responsabili-
dade impossivel de ser satisfeita, o que permite concluir, que de igual
modo, quando as circunstancias faticas tornarem impossivel a demonstra-
¢do de determinado fato por uma das partes, devera ser invertida esta res-
ponsabilidade se a outra tiver possibilidade de assim proceder (GAGNO,
2015, p. 135), (KNIJNIK, 2006, p. 944), (CREMASCO, 2009, p. 97).

Nao restam duvidas quanto aos beneficios da teoria da distribui-
¢do dindmica do 6nus da prova. Contudo, para a sua melhor compreensdo
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e analise de sua potencialidade no direito processual civil brasileiro, im-
pde-se maior detalhamento, principalmente quanto aos possiveis limites
de sua aplicagdo (BAZZANEZE, 2012, p. 81).

Knijnik (2006, p. 947-948) adverte que existem limites mate-
riais e formais para a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica do dnus
da prova que consistem em:

Para os limites materiais: o litigante dinamicamente onerado deve se
encontrar em posicao privilegiada, em virtude do papel que desempe-
nhou no fato gerador da controvérsia, por estar na posse da coisa ou
instrumento probatério, ou por ser o Unico que dispde da prova, se en-
contra em melhor posico derevelar a verdade (NPC, art. 373, § 1°).

O 6nus dindmico ndo pode ser aplicado simplesmente para compen-
sar a inércia ou a inatividade processual do litigante inicialmente
onerado, mas Unica e tdo somente para evitar a formacao da probatio
diabolica diante da impossibilidade material que recai sobre uma das
partes, a luz da natureza do fato e do direito material a ser tutelado.
O importante é que com a dinamizacg&o do 6nus da prova nao se con-
sagre uma probatio diabolica reversa (NCPC, art. 373, § 2°).

Para os limites formais: a decisdo que aplica o art. 373, § 1° do
NCPC, deve ser fundamentada, sob pena de ser nula (CF, art. 93, IX),
e ndo pode se dar na sentencga, para ndo retirar a oportunidade da
parte de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido, sob pena de
violar a garantia congtitucional do contraditério, ndo dando chances
as partes a producdo da prova contraria. Com efeito, se o magistrado
pretender dinamizar o 6nus, devera, previamente, intimar as partes a
respeito, fundamentando a decisdo, para que ndo se promova a retro-
atividade oculta, com prejuizo do principio da seguranca juridica.
Portanto, a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova € legi-
tima perante o direito brasileiro, quando a distribuicéo estética, con-
tida no art. 333 do CPC/1973 ou no art. 373, caput, do NCPC, redun-
dar em probatio diabolica, revelando-se uma vedagéo oculta de aces-
so efetivo ao Poder Judiciario, tornando-o indtil a acdo judiciéria na
tutela dos direitos materiais.

Na mesma linha, Greco (2005, p. 48) afirma que eventual en-
cargo diabodlico reverso pode representar manipulagdo probatoria, com-
prometendo, por conseguinte, a imparcialidade do juiz. O importante ¢é
que as regras sobre o 6nus da prova ndo sejam manipuladas para tornar
impossivel a prova dos fatos, mas ao contrario, para tornar efetivo o direi-
to de cada uma das partes de que sejam produzidas todas as provas que
possam lhe interessar. Se nenhuma das partes tem facilidade de acesso a
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prova, a inversdo pode representar a escolha ideologica do perdedor, o
que compromete irremediavelmente a imparcialidade do juiz. Nesse caso,
0 juiz deve usar os seus poderes de iniciativa probatoria, para tentar ir em
busca das provas que ndo estdo ao alcance das partes.

Ademais, a parte que se sentir prejudicada, com a redistribui¢ao
do o6nus da prova, pode interpor agravo de instrumento (NCPC, art.
1.015, XI). Com isso, ndo se prejudica o exercicio das garantias constitu-
cionais do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF), do contraditério e da
ampla defesa (CF, art. 5°, LV), onde se inclui o direito a produgido da
prova contraria.

Knijnik (2006, p. 945) diz ainda que se foi o tempo em que o
simples fato de haver uma previsdo legal vista sob um panorama estrito,
garantia seguranca. Seguran¢a hoje ¢ saber que sua causa sera decidida
conforme os valores de justica humana e constitucional, o que implica
inexoravelmente numa distribuicdo ponderada e refletida dos 6nus pro-
cessuais em geral.

Permitir que a parte tenha o seu hipotético direito violado, pelo
fato dela ndo dispor de uma fonte de prova que se encontre em poder de
outro litigante, significa impor um 6nus desproporcional a essa parte, em
flagrante violacdo ao devido processo legal substantivo, que ndo significa a
simples aplicacdo do procedimento legal, mas sim, um processo €tico e
justo, que respeite os principios constitucionais e prime pela razoabilidade
e efetividade no plano material, para qual o processo ¢ feito (BEDAQUE,
2003, p. 20).

Inegével, portanto, que a definicdo prévia da distribui¢do do
onus probatdrio ¢ uma exigéncia do principio ou postulado da seguranca
juridica, que ¢ inerente ao Estado Democratico de Direito, que impde seja
garantida uma dose razoavel de previsibilidade na aplicagdo da regras
juridicas, mormente por agentes estatais, como ¢ o caso do juiz, cuja fun-
¢30 no processo de conhecimento ¢ produzir uma norma individual e
concreta que passara a disciplinar a relagdo juridica existente entre as
partes litigantes (YOSHIKAWA, 2012, p. 126).

A prévia e clara atribui¢do do 6nus da prova as partes, dessa
forma, é conduta que se afeicoa ao assim denominado principio de con-
fianca legitima, que pode ser tido como expressao do direito fundamental
a seguranga — consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal brasi-
leira — e que apresenta como uma de suas vertentes a exigéncia de previ-
sibilidade do direito. Ele é tido como uma imposi¢do ndo apenas ao legis-
lador e ao administrador, mas bem ainda ao Judiciario, sabido que a ati-
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vidade dos Tribunais podem também ser causa de incerteza e de um sen-
timento de inseguranga para os jurisdicionados (YARSHELL, 2009, p.
92), (YOSHIKAWA, 2012, p. 126-127).

Ademais, a proibigdo do non liquet, ou melhor, a proibi¢do de
julgar o mérito da causa com base apenas nas impressdes do juiz a respeito
da verossimilhanga das alegacdes ou na credibilidade das partes, poderia
ser contornada se o julgador, ndo se convencendo quanto a nenhuma das
versoes fornecidas pelas partes, ndo sabendo a quem dar razdo, simples-
mente extinguisse o processo sem julgamento de mérito (YOSHIKAWA,
2012, p. 119).

A extingdo do processo sem julgamento de mérito, como nao
produz coisa julgada material, ndo impede a parte vencida de propor no-
vamente a mesma agdo, o que compromete a eficacia do processo como
meio de composicdo dos litigios (= prevaléncia do escopo social do pro-
cesso). Imagine-se, por exemplo, qual seria o reflexo para as partes se um
julgamento de mérito somente fosse proferido no terceiro ou quarto pro-
cesso instaurado, depois de varios julgadores, de primeira e segunda ins-
tancias, declararem inexistir prova que autorize decisdo em um ou outro
sentido. A jurisdicdo ndo cumpriria sua elevada missdo. Haveria uma
verdadeira denegagdo de justica. Assim, as regras sobre o 6nus da prova
tém dupla finalidade: impedem decisdes arbitrarias por parte do juiz,
fundadas em suas preferéncias ou preconceitos pessoais, a0 mesmo tem-
po em que evitam o non liquet, que representaria inadmissivel rentincia
ao exercicio da jurisdicdo (YOSHIKAWA, 2012, p. 119-120).

A adocgdo da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova
ndo significa um abandono dos critérios classicos de distribui¢do do dnus
da prova, que devem ser preservados e seguidos pelos sujeitos processuais,
podendo, contudo, ser flexibilizados nas hipéteses em que a parte onerada
encontra-se impossibilitada de apresentar a prova que lhe incumbe por
razdes alheias a sua vontade. Trata-se, assim, de um aperfeicoamento do
regime de distribui¢do do 6nus probatoério, em que os encargos probato-
rios podem ser dinamizados quando os critérios tradicionais forem insufi-
cientes para a adequada tutela dos direitos invocados (ZANFERDINI;
GOMES, 2008, p. 25), (OLIVEIRA, 2014, p. 22).

A teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova reforga o
senso comum e as maximas da experiéncia ao reconhecer que deve pro-
var quem estd em melhores condigdes de demonstrar o fato controvertido,
evitando que uma das partes se mantenha inerte na relagdo processual
porque a dificuldade da prova a beneficia (CAMBI, 2006, p. 342).
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4 A NECESSIDADE DE UM PROCESSO CIVIL AMBIENTAL

Conforme Tessler (2004, p. 167), o Direito Ambiental se apre-
senta como carecedor do tratamento diferenciado, se considerado como
direito difuso, assim, o direito ao meio ambiente deve ser tutelado por
meio de um processo coletivo, estruturado de forma a assegurar o direito
fundamental a sua inviolabilidade, logo, para se falar em tutela jurisdi-
cional efetiva do ambiente exige-se técnica processual adequada e proce-
dimento compativel.

Staffen ¢ Bodnar (2010, p. 96) defendem ainda que o devido
processo legal substancial aplicado ao meio ambiente deve ser construido
a partir da concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais e da parti-
cipagdo dos cidaddos nos procedimentos administrativos e judiciais.

A participagdo popular no processo, seja através da audiéncia
ou outro meio jurisdicional, proporcionara a melhor compreensao do juiz
sobre o tema em litigio, harmonizara o problema a realidade local e de-
monstrara dimensdes quanto ao futuro. Assim, a participacdo como prova
atipica traduz a democratizacdo e efetivagdo de uma decisdo juridica e
social que contempla a Justiga ambiental (KOHLER, 2014, p. 125).

Entretanto, a participagdo popular e o interesse coletivo nas
acdes ambientais tornar-se-do ineficazes se imobilizados pelo regime
estatico de distribuicdo da prova adotado pelo Codigo de Processo Civil
Brasileiro. O art. 333 do atual CPC impde: ao autor da agdo, comprovar
“os fatos constitutivos do seu direito”; e ao réu, “a existéncia de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor”. Trata-se de
uma visdo privatista da prova, que ndo contempla obstaculos técnicos,
cientificos, econdmicos, sociais e at¢ mesmo juridicos. Isso acaba criando
uma barreira estrutural que impede o alcance da concepcdo de justo
(KOHLER, 2014, p. 130), (BRASIL, 1973)

Importante salientar que o legislador deu especial aten¢do quan-
to a necessidade de uma maior efetividade processual no campo da distri-
bui¢do da prova corrigindo a aludida distor¢do estabelecendo uma nova
dindmica. Isso porque, o art. 373 da Lei 13.105 de 16.03.2015 que insti-
tuiu o novo Codigo de Processo Civil recepcionou no direito processual o
instituto da inversdo do 6nus da prova em seu § 1° que preceitua o seguinte:

Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa rela-
cionadas & impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencédo da
prova do fato contrério, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de
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modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
gue devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido. (BRASIL, 2015)

O dispositivo ressalta também a necessidade de fundamentacao
especifica da decisdo judicial que tratar sobre o tema. Além disso, o § 2°
do aludido art. 373 do NCPC dispde que a decisdo de redistribuicdo do
onus da prova nao pode gerar “situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte sgja impossivel ou excessivamente dificil”. Importante
ainda mencionar o § 3° que trata sobre a possibilidade de distribuicao
diversa do 6nus da prova por convengdo das partes ¢ possivel no novo
Codigo de Processo Civil, salvo quando “recair sobre direito indisponi-
vel da parte” ou “tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio
do direito”. O § 4° diz ainda que “a convencédo de que trata o § 3° pode
ser celebrada antes ou durante o processo” (BRASIL, 2015).

Kohler (2014, p. 130), ainda registra que a proposta de audién-
cia participativa difere das audiéncias publicas como mecanismo jurisdi-
cional previsto na Lei 9.868/1999 que “dispde sobre o processo e julga-
mento da acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de
congtitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal”, e na Lei
9.882/1999 que “dispbe sobre o processo e julgamento da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, nos termos do § 1° do art. 102
da Constituicio Federal”. Os principais pontos divergentes sdo: a abertu-
ra popular nos processos coletivos ambientais em qualquer grau de juris-
dicdo; e a possibilidade de qualquer cidaddo participar, sem a exigéncia
da “experiéncia e autoridade na matéria” como estabelecida nas leis em
apreco (BRASIL, 1988, 1999a, 1999b).

Também para Neves (2013, p. 17), em se tratando das agdes di-
retas no controle concentrado de constitucionalidade, a tradicional afir-
magdo de que essas versam exclusivamente sobre matéria de direito, de
forma que bastaria ao Supremo Tribunal Federal a verificagdo da norma
questionada a luz da norma constitucional superior ja ndo se mostra mais
pertinente, especialmente porque o art. 9°, § 1° da Lei 9.868/1999 prevé
que, em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstan-
cia de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos
autos, podera o relator requisitar informagdes adicionais, designar perito
ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo ou fixar
data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com expe-
riéncia ¢ autoridade na matéria (BRASIL, 1999a).

Revista Internacional Consinter de Direito, n° 1V, 1° semestre de 2017 501



Deilton Ribeiro Brasil

A audiéncia participativa visa colher informagdes e provas ndo
s6 de cidaddos com experiéncia na area discutida no processo, mas alcan-
car um debate mais amplo e aproximar conhecimentos tradicionais aos
cientificos, ou seja, permitir a manifestacdo da inteligéncia coletiva. Tem-
-se que a participacao social pelo processo civil reflete na instru¢do do
feito, uma vez que as partes e demais interessados poderdo agir nessa
esfera. Com isso, torna-se essencial relacionar as caracteristicas do Esta-
do Democratico de Direito do Ambiente a atuagdo do julgador e a nova
roupagem que o conteudo probatdrio passa a assumir nas questdes que
afetam o equilibrio ambiental (KOHLER, 2014, p. 125-129).

Nesse sentido, o Projeto de Lei 5139/2009 em tramite no Con-
gresso Nacional, de autoria do Poder Executivo, disciplina a acdo civil
publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou individuais homo-
géneos. Seus objetivos, extraidos da exposi¢do de motivos, em linhas
gerais sdo adequar a agdo civil ptblica “ao comando normativo da Cons-
tituicdo” e as regras coletivas “as significativas e profundas transforma-
cdes econdmicas, politicas, tecnoldgicas e culturais em ambito global,
para o fim de prever a protecao de direitos que dizem respeito a cidada-
nia”. O texto ainda autoriza o juiz a distribuir “a responsabilidade pela
producéo da prova, levando em conta 0s conhecimentos técnicos ou in-
formacOes especificas sobre os fatos detidos pelas partes ou segundo a
maior facilidade em sua demonstracéo”.

O Projeto de Lei em questdo também prevé a aplicacao da teo-
ria da desconsideracao da personalidade juridica:

Art. 30. O juiz poderd, observado o contraditorio, desconsiderar a
personalidade juridica da sociedade quando, em detrimento dos inte-
resses tratados nesta Lei, houver abuso de direito, excesso de poder,
exercicio abusivo do dever, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou vio-
lacdo dos estatutos ou contrato social, bem como faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica, provo-
cados por ma administracao.

§ 1° A pedido da parte interessada, o juiz determinaré que a efetiva-
¢do da responsabilidade da pessoa juridica recaia sobre o acionista
controlador, o s6cio majoritario, os socios-gerentes, os administrado-
res societérios, as sociedades que a integram, no caso de grupo socie-
tario, ou outros responsaveis que exergam de fato a administracdo da
empresa.

§ 2° A desconsideracdo da personalidade juridica poderd ser efetiva-
da em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢ao, inclusive nas fases de li-
quidacao e execucao.
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8§ 3% Se o réu houver sido declarado falido, o administrador judicial
sera intimado a informar a existéncia de seguro de responsabilidade,
facultando-se, em caso afirmativo, o ajuizamento de ag&o de indeni-
zacdo diretamente contra o segurador, vedada a denunciagéo da lide
ao Instituto de Resseguros do Brasil e dispensado o litisconsorcio
obrigatério com este.

Outros dispositivos de grande importancia sdo os incs. [V, V e
VI do art. 20 do Projeto de Lei 5.139/2009 que determina que o juiz “dis-
tribuira a responsabilidade pela producéo da prova, levando em conta os
conhecimentos técnicos ou informagdes especificas sobre os fatos detidos
pelas partes ou segundo a maior facilidade em sua demonstracéo (1V)”
podendo ainda “distribuir essa responsabilidade segundo os critérios
previamente ajustados pelas partes, desde que esse acordo néo torne
excessivamente dificil a defesa do direito de uma delas (V)” e também
“podera, a todo o momento, rever o critério de distribuicéo da responsa-
bilidade da producéo da prova, diante de fatos novos, observado o con-
traditorio e a ampla defesa (V1)” buscando assim, a efetivagdo do sobre-
principio da boa-fé processual. As partes devem ter ci€ncia e transparén-
cia de todo o procedimento.

Para Kdohler (2014, p. 132), a legislagdo ambiental vigente ndo
preve a inversdo do 6nus da prova, porém, tem sido entendido que a base
legislativa ¢ encontrada nos ditames do inciso VIII do art. 6° do Codigo
de Defesa do Consumidor (CDC). A protecdo juridica dos direitos difusos
e coletivos, que engloba o bem ambiental, pode ter a aplicagdo da inver-
s80 do onus da prova do CDC por conter um carater de direito processual.
Isso significa dizer que através de uma interpretacdo sistematica, o art. 21
da Lei 7.343/1985 (que disciplina a agao civil publica) ao referir o Titulo
IIT do CDC admite a utilizagdo das normas processuais desse codigo nas
agoes civis publicas. Ha uma horizontalidade entre os dois diplomas, pois
juntos compdem um sistema processual coletivo (BRASIL, 1985, 1990).

Rodrigues (2011, p. 237), Badr e Barbosa Junior (2014, p. 167)
sdo enfaticos ao atribuirem o mecanismo de presungdo iure et de iure em
favor do meio ambiente. Segundo os autores, a aplicagdo deve ficar restri-
ta aos “casos de hipossuficiéncia cientifica, por outro lado € certo que, a
técnica processual de inversdo do 6nus da prova, praticada pelo juiz no
curso da demanda, podera ser exercida em qualquer acdo”. A jurispru-
déncia brasileira tem seguido o caminho de aceitar a inversao do 6nus da
prova no ambito da protegdo ambiental, seja com base no Cddigo de De-
fesa do Consumidor, seja com base nos principios da precaugdo e preven-
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cdo, que alicergam a exigéncia constante no art. 225, § 1°, IV da Consti-
tuicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Os referidos principios traduzem a coerente ideia de que evitar
danos ambientais € melhor que remedia-los, ndo por isso, mas pela obvie-
dade de que nem todos os danos ambientais sdo suscetiveis de reparagdo
nos moldes do hemo potest cogi ad factum previsto no Codigo Napoleo-
nico pelo qual toda obrigacdo de fazer ou ndo fazer se resolve em perdas
e danos (TESSLER, 2004, p. 163-170). Em suma, sua finalidade é evitar
que o dano possa chegar a produzir-se, para tanto, ¢ necessario privilegiar
medidas preventivas (TESSLER, 2004, p. 168).

5 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS GARANTIDORES DA
PARTICIPACAO POPULAR NA DEFESA DO MEIO
AMBIENTE

Silva Neto (2009, p. 165), Coelho e Ferreira (2011, p. 75-76),
Leite (2007, p. 165) descrevem os mecanismos de participacdo popular
na tutela do meio ambiente: a participagdo de criagdo de direito ambien-
tal, via participagdo da formulacdo e execucao das politicas ambientais, e,
ainda por meio da participag@o via acesso ao Poder Judiciario. Percebe-se
de imediato: | — a importancia da iniciativa popular (art. 61, caput e § 2°,
CF/88) para que se possa conseguir a criagdo de uma legislacdo ambiental
especifica; II — ndo obstante, avulta a importancia da sociedade civil em
orgaos responsaveis pela formulacao de diretrizes e pelo acompanhamen-
to de execugdo de politicas publicas; III — o Gltimo mecanismo € o acesso
amplo ao Poder Judicidrio para a discussdo de controvérsias acerca do
meio ambiente (BRASIL, 1988).

Santin e Dalla Corte (2011, p. 240-247) destacam a agdo popu-
lar ambiental como mecanismo juridico de tutela existente que tem o
escopo de proteger o meio ambiente. Tal remédio constitucional permite
a participag@o dos cidaddos na gestdo sustentavel do meio ambiente em
decorréncia da democracia ambiental. Em linhas gerais, ela d4 margem
para que todos os cidaddos sejam legitimados para anularem ou declara-
rem nulos atos lesivos contra 0 meio ambiente — nesse caso, pois com a
analise completa do art. 5°, inc. LXXIII, da CF/88, verifica-se que esse
mecanismo ¢ dotado de diferentes objetos (protecdo do erario, do patri-
monio publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do
patrimdnio histérico e cultural), (BRASIL, 1988).
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A Lei 4.717/1965 que regula a ag¢do popular na defesa do patri-
monio publico ainda prevé a possibilidade de concessdo de medida limi-
nar (§ 4° do art. 5°) do ato lesivo impugnado. O art. 18 estabelece que a
coisa julgada produz efeitos erga omnes, exceto no caso de improcedén-
cia do pedido por insuficiéncia de provas; neste caso, qualquer cidadao
podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova. Outro ponto positivo € o fato de que, as partes s6 pagardo custas e
preparo a final (art. 10), facilitando, com isso, o acesso a justiga. O art. 12
diz que “a sentenca incluir4 sempre, na condenacédo dos réus, o paga-
mento, ao autor, das custas e demais despesas, judiciais e extrajudiciais,
diretamente relacionadas com a acdo e comprovadas, bem como os ho-
norarios de advogado” (BRASIL, 1965).

A propositura da acdo popular ndo exclui a possibilidade de
ajuizamento da agdo civil publica em matéria ambiental, ja que o art. 1°
da Lei 7.347/1985 estabelece que as suas disposigdes regem-se sem pre-
juizo da acdo popular, as agdes de responsabilidade por danos morais ¢
patrimoniais causados; ademais, esta tem o proposito de anular ato lesivo
ao patrimdnio das pessoas elencadas no art. 1° da Lei 4.717/1965, en-
quanto que a acdo civil publica visa responsabilizar os causadores de
danos (morais ¢ materiais) aos interesses difusos e coletivos. Registra-se,
que apds o ajuizamento da acdo popular, obtendo-se sucesso na anulagdo
do ato lesivo, se este ato teve como consequéncia danos ao meio ambien-
te, a reparagdo do dano devera ser exigida com o ingresso no ambito judi-
cial da agdo civil publica que tem por objeto a condenagdo em dinheiro
ou o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer (art. 3°). E os legi-
timados para a propositura da acdo civil publica (principal ou cautelar)
estdo elencados no art. 5° da lei. Também “ndo havera adiantamento de
custas, emolumentos, honorérios periciais e quaisquer outras despesas,
nem condenacdo da associacdo autora, salvo comprovada ma-fé, em
honorarios de advogado, custas e despesas processuais” (art. 18 da Lei
7.347/1985), (BRASIL, 1965, 1985).

Coelho e Ferreira (2011, p. 76) ressaltam que a presenca de tais
institutos referentes ao Estado Democratico de Direito nao garante, por si
s0, sua plena efetividade. Para que qualquer um deles seja efetivo e
eficiente, ¢ necessario que haja mobilizagdo social, no sentido politico da
palavra, além, ¢é claro, de educagdo para que as pessoas tenham conscién-
cia, obtenham informagdo e participem para a melhor efetivagdo dos ins-
titutos.

Nesse contexto, Sarlet (2001, p. 62-63) ainda salienta que os di-
reitos fundamentais exercem fungdo decisiva em um e, principalmente,
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no nosso regime democratico, haja vista agir como um garantidor dos
direitos das minorias antes aos eventuais desvios de poder praticados pela
maioria detentora do poder; registra-se, portanto, a efetiva liberdade de
participagdo. Assim, busca-se estabelecer um real elo entre a eficacia dos
direitos fundamentais e a constru¢do de um verdadeiro espago de partici-
pacdo cidada.

Essa participacdo para Leite (2012, p. 181) redunda na transpa-
réncia do processo e legitima a decisdo ambiental, contribuindo de manei-
ra profunda para conscientizagdo da crise ambiental. Com efeito, através
da participagdo, observa-se uma via de mao dupla: Administragdo e Soci-
edade Civil, considerando que o meio ambiente ndo ¢ propriedade do
Poder Publico, exigindo méxima discussdo publica e garantia de amplos
direitos aos interessados. O apoio da coletividade nas decisdes ambientais
resultarda em uma Administracdo mais aberta e menos dirigista. Contudo,
a democracia ambiental participativa e solidaria pressupde, ainda, um
cidadao informado e uma coletividade que detenha componente indispen-
savel a educagdo ambiental.

Desse modo, percebe-se que a concepgao de Estado de Direito
Ambiental se trata de um projeto politico que traz em seu bojo todos os
anseios e aspiragdes para a protecdo ndo s6 do meio ambiente, mas de
todos os demais direitos e garantias fundamentais ndo efetivados por
inércia ante a necessidade de participagdo popular (COELHO; FERREIRA,
2011, p. 76-77).

A participagdo ¢ o ponto de partida para a protegdo efetiva do
meio ambiente. Ninguém vai salvar o planeta sozinho, pois somente o
engajamento de todos na gestdo dos recursos naturais e do potencial
ecologico do planeta é que garantird um projeto civilizatorio mais pro-
missor para o futuro da humanidade. E mais, a realizagdo da justiga
ambiental, também no plano de coexisténcia, ndo pode prescindir da
participacao direta dos cidadaos, ndo apenas pela quantidade de direitos
fundamentais e interesses legitimos em rota de colis@o (habitagdo, tra-
balho, cultura, lazer, propriedade), mas principalmente pela conscienti-
zagdo geral fomentada pelas decisdes e procedimentos. Por isso, desta-
ca-se que a construc¢do da decisdo em matéria ambiental ndo pode pres-
cindir da efetiva participacdo, especialmente considerando as necessa-
rias imbricagdes dos fatores econdmicos, politicos e sociais. A interacdo
desses fatores potencializa o interesse da populagdo na construgdo das
decisdes, quer seja no plano legislativo, administrativo ou judicial
(BODNAR, 2010, p. 210).
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Nessa linha, Bachelet (1995, p. 38) enfatiza a nota da indispo-
nibilidade e da obrigatoriedade do dever de protecdo do ambiente ao des-
tacar que, enquanto o titular de um direito pode utilizé-lo ou ndo, o dever
ndo pode ser descumprido ou negligenciado. O dever impde-se por si
mesmo e faltar ao dever € um erro, ao passo que negligenciar um direito
que temos €, em alguns casos, prova de magnanimidade e de generosidade.

A participagdo nos processos coletivos ambientais inclui uma
nova e relevante dimensao, que € a participagdo pelo processo. Nessa Oti-
ca, a cidadania ambiental pode ser exercida também no ambito judicial,
ndo s6 como parte legitimada para a propositura da agdo, mas também
como influéncia no contraditorio € na participacdo de provas. Em outras
palavras, a participagdo no processo refere-se a atuacdo endoprocessual
dos sujeitos parciais e materializa-se na garantia do contraditorio, que
assegura as partes, por um lado, o direito de formular pedidos, apresentar
alegacdes e produzir provas e, por outro lado, consiste no direito de tomar
conhecimento e de reagir as alegacdes e as provas requeridas ou produzi-
das pela outra parte (BAHIA, 2013, p. 326).

Mirra (2010, p. 170) também sustenta que a participagao social,
como principio coletivo abrange por certo a participa¢do no processo, ao
lado da participagdo pelo processo. Ja a publicidade e divulgagdo ampla
dos atos processuais que interessam a comunidade, diz respeito ndo ape-
nas a tradicional informagdo as partes dos atos e termos do processo co-
mo também a comunicagao publica da propositura da demanda e de even-
tuais incidentes e ocorréncias processuais, a fim de permitir a intervengao
no feito de outros sujeitos legitimados para a causa.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A inversdo do 6nus da prova, instituto processual que surgiu com
advento do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11.09.1990),
cujo objetivo € facilitar o acesso dos consumidores ao Poder Judiciario,
nivelando a hipossuficiéncia do consumidor nas relagdes de consumo.

O art. 373, §§ 1° e 2° do NCPC recepcionou a teoria da distri-
buicao dinamica do 6nus da prova conferindo um importante instrumento
conferido ao juiz de busca da verdade material nas hipdteses de impossi-
vel ou excessivamente dificil a producdo da prova pela parte a quem ori-
ginariamente recairia tal encargo dando relevo aos principios do acesso a
justica, do contraditorio e da igualdade material.
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Poderes instrutorios e inversao do 6nus nao sdo técnicas que se
excluam, mas pelo contrario se complementam, uma vez que pode ocor-
rer da prova determinada de oficio estar acessivel apenas a quem ndo
fosse inicialmente onerado, neste caso, o juiz se valera do poder instruto-
rio oficial, determinando a sua exibi¢do e ao mesmo tempo da inversdo
do 6nus, de modo a forgar a parte que detém a prova a exibi-la (GAGNO,
2015, p. 136).

No que se refere aos requisitos para a inversdo, desnecessaria a
verossimilhanca das alegagdes, vez que esta gera um fluxo normal do
onus da prova e ndo uma espécie de inversdo. Desse modo, quando da
inversdo deverd o juiz verificar se é provavel que a parte contraria tenha
meios de produzir a prova objeto da inversdo, sob pena de se criar uma
probatio diabolica indesejada (NCPC, art. 373, § 2°), (GAGNO, 2015, p.
136-137).

Devido ao carater subsididrio e excepcional, a técnica da dina-
mizagdo do Onus da prova somente devera ser aplicada judicialmente
quando o juiz perceber eventual possibilidade de desfecho injusto para o
processo, decorrente da necessidade de tomada de decisdo exclusivamen-
te com base nas regras ordinarias de distribuicdo dos encargos probato-
rios, para que se torne uma técnica processual capaz de promover a iso-
nomia entre as partes e, assim, efetivar decisdes justas, isto €, que assegu-
rem a tutela judicial do direito material violado. Na mesma linha de raci-
ocinio, Rodrigues (2015, p. 56), Cambi (2015, p. 109).

Ainda quanto a alteragdo dos encargos probatdrios, embora pos-
sa ser determinada ex officio pelo juiz (NCPC, art. 370), é obrigatdrio o
prévio debate o tema, ¢ necessaria a prévia participacdo dos interessados,
que poderdo fornecer elementos para convencer o magistrado sobre qual
a regra de julgamento mais adequada ao caso sub judice. Assim, as partes
se tornam, sob certo aspecto, também coautoras da nova regra de julga-
mento, legitimada pela participagdo e pelo debate cooperativo. Dessa
forma, a hipdtese paradigmatica de dinamizagdo surge como mais um
resultado possivel na antiga busca pelo equilibrio entre a seguranca e a
previsibilidade (de um lado) e a justi¢a do caso concreto (de outro). Na
mesma esteira, Silva Neto (2015, p. 409-410).

Importante registrar que dinamizar ndo € o mesmo que inverter
os Onus probatérios. Embora o termo inversao esteja consagrado em nos-
sa tradigdo juridica, inversdo propriamente ndo ocorre, pois nem sempre
sdo transferidos todos os 6nus probatdrios de uma parte a outra; transfere-
-se apenas o 6nus de provar determinadas circunstincias de fato, notada-
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mente aquelas sobre as quais recai uma situagdo de desigualdade na pro-
dugdo da prova e de extrema dificuldade na sua busca pela parte onerada.
A inversdo significa a transferéncia integral do onus probandi, o que
causara, no mais das vezes, a probatio diabolica reversa. Seja como for,
importa destacar que a denominada inversio, para ser constitucional,
deve ser, em sua esséncia, uma dinamizagdo. A funcionalidade da dina-
mizagdo extrai-se dos beneficios que provoca para a formagéo do juizo de
fato, na medida em que provoca a otimizac¢do de esforgos na busca pelo
material probatorio, o que tem por inarredavel consequéncia o alcance
dos fins primordiais do processo: a tutela dos direitos, a realizagdo da
justiga e a pacificagdo social (CARPES, 2008, p. 157-159).

O art. 225 da Constituicdo Federal impde a todos o dever de de-
fender e preservar o meio ambiente e determina as condutas e atividades
que sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais,
administrativas e civis (art. 225, § 3°). Cabe a legislacao infraconstitucio-
nal disciplinar que condutas — ativas ou passivas — podem gerar prejuizos
ambientais. Logo, se a propriedade ndo pode servir para o desequilibrio
do ambiente, desatendera sua funcgdo social quando seu uso vier a infrin-
gir as normas protetivas do equilibrio ecologico (VIEGAS, 2012, p. 132),
(BRASIL, 1988).

A quase exaustdo dos recursos naturais exigiu um novo trata-
mento, agora democratico, da questdo ambiental. Dessa forma, para que a
responsabilidade pelos danos ambientais seja apurada utilizam-se meca-
nismos processuais, que podem permitir a participacdo popular na tutela
ambiental. Entre eles, destaca-se a acdo popular ambiental. Mas, ha ou-
tros instrumentos que, quando comparados a agao popular ambiental, sdo
mais utilizados no cotidiano. S2o0 os casos da acdo penal, do procedimen-
to civil ordinario, da agdo civil publica, do mandado de seguranga coleti-
vo, da tutela cautelar e da execugdo especifica e mandamento cominatorio
(SILVA, 2003, p. 318-326); (SANTIN; DALLA CORTE, 2011, p. 247).

A plena garantia do acesso a Justica Ambiental ndo diz respeito
apenas ao aspecto procedimental, enquanto conjunto de garantias e me-
didas para a facilitacdo do ingresso em juizo, mas também ao conteudo
dos provimentos jurisdicionais para a efetiva consecu¢do da justica na
perspectiva social e ecoldgica, ou seja, ao acesso a uma ordem publica
ambiental justa nas perspectivas: difusa, transgeracional e global. A efe-
tividade deve estar ndo apenas na ampla acessibilidade aos mecanismos
oficiais de resolucdo e tratamento dos conflitos, mas também na conse-
cucdo plena das aspiragdes legitimas da coletividade por justica, ou seja,
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no conteudo material e na efetividade das decisdoes e medidas adotadas
(BODNAR, 2009, p. 101-119).

A participag¢do popular, com o intuito de conserva¢ao do meio
ambiente, estd inserida em um quadro mais amplo da participag¢ao diante
dos interesses difusos e coletivos da sociedade. A determinagdo da prote-
¢a0 ao meio ambiente sadio e equilibrado por meio da teoria dos direitos
fundamentais e estabelecendo que esses direitos provocam a existéncia de
um dever fundamental, faz com que a comunidade participe da protecao
seja em razdo da existéncia de um nivel de consciéncia moral elevado,
seja pela imposicdo juridica da norma, quando da efetivacdo dos deveres
fundamentais. Os direitos fundamentais, portanto, sdo o resultado da po-
sitivagdo constitucional de determinados valores basicos que, ao lado de
nossos principios fundamentais, formam o nucleo basilar de nossa estru-
tura constitucional democratica (MEDEIROS, 2003, p. 203-204).

Registra-se que a participagdo popular foi tomada como princi-
pio do Direito Ambiental com vistas ao fortalecimento do principio de-
mocratico, permitindo, assim, a instrumentalizacdo de meios para a socie-
dade atuar na tutela do meio ambiente, inclusive, com o amplo acesso
judicial (KOHLER, 2014, p. 124).

O acesso jurisdicional vai além do direito de acdo, pautando-se
na efetiva participagdo popular no ambito do processo civil ambiental
como uma “abertura democratica do processo”. Essa abertura reflete tan-
to no aprimoramento do dever de zelo e cuidado estabelecidos no art. 225
da Constituicdo Federal de 1988, quanto na comunica¢do com o Estado
de Direito do Ambiente (BAHIA, 2013, p. 313), (BRASIL, 1988).
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