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RESUMO

Esta dissertagdo tem como objetivo analisar alguns aspectos que permeiam a
producgéo de provas em processos judiciais que versem sobre temas ligados ao meio
ambiente, especialmente analisando trés técnicas que contribuem, sobremaneira,
para um adequado desfecho do contexto probatério. A partir do estudo conjunto dos
temas que tratam dos poderes instrutorios do juiz, das regras de distribuicdo do dnus
da prova, bem como da técnica de redugdo do modulo de prova, se buscou
identificar mecanismos que auxiliem na superacdo dos obstaculos probatorios
impostos as partes em lides cujo objeto é altamente complexo e envolto em tantas
incertezas, como sé@o a grande maioria dos casos que discutam temas ambientais,
por sua perenidade no tempo e incidéncia nas geragdes futuras. Tudo isso para
garantir tanto o acesso a justica do autor, que somente é possivel quando este tem
acesso as provas necessarias para demonstrar suas alegag¢des, quanto para

garantir o ndo menos importante direito de defesa do réu.

Palavras-chave: prova; poderes instrutérios do juiz; 6énus da prova; reducdo do

maodulo de prova; direito processual ambiental; standards probatdrios;



ABSTRACT

This paper aims to analyze some aspects that permeate the production of evidence
in court proceedings that deal with themes related to the environment, especially
analyzing three techniques that contribute greatly to a proper outcome of the
evidentiary context. Analyzing the topics of instructive powers of the judge, the rules
for distributing the burden of proof, and the technique of reducing the test module,
the study attempted to identify mechanisms that assist in overcoming the obstacles
imposed probation on the parties to labors whose subject is highly complex and
shrouded in so much uncertainty, as are the vast majority of cases that discuss
environmental issues, for its continuity in time and impact on future generations. All
this to ensure the access to justice of the author, which is possible only when it has
access to the necessary evidence to prove their claims, as to ensure the not less

important right of defense of the defendant.

Keywords: proof; judge’s power investigation; dynamic burden of proof; reducing the

proof module; environmental procedural law; standards of proof.
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INTRODUCAO

H& algum tempo a ideia de certeza e seguranga, que marcou O
desenvolvimento da producéo cientifica do século passado, vem sendo relativizada
pela comunidade académica pds-moderna, cedendo lugar a nocdo de duvida e risco.
A duvida e o risco passaram a ser 0s novos paradigmas sociais, gerando na
sociedade em geral uma sensacao de inseguranca e de que diversos perigos estéao

sendo consciente e inconscientemente assumidos.

No campo ecologico, especialmente no direito ambiental, esses novos
paradigmas ficam ainda mais evidentes. Para realizar a gestéo destas incertezas e
destes perigos, atingindo-se o desejavel equilibrio entre desenvolvimento e
preservacdo ambiental, muitas medidas e ferramentas estdo sendo aprimoradas e

colocadas em prética.

Como néo poderia deixar de ser, o desenvolvimento de mecanismos legais
tem sido uma importante ferramenta para os operadores do direito darem sua
contribuicdo a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Mas n&o basta
garantir o aprimoramento de disposi¢des de direito material — e o Brasil tendo sido
referéncia nesta &rea, seja por possuir um texto constitucional de vanguarda, como é
a Constituicdo Federal de 1988, seja por possuir um bom aparato normativo
infraconstitucional em matéria ambiental — sem se preocupar com a efetividade

destes dispositivos.

Para garantir a aplicabilidade pratica destas normas de direito material e
ajudar a equilibrar o bindmio desenvolvimento e preservacdo ambiental, é

indispensavel desenvolver cada vez mais os institutos de natureza processual.

Justamente com o objetivo de contribuir com o aprimoramento das técnicas
processuais € que a problemética desta pesquisa traz a tona a discussao
envolvendo aspectos probatérios das demandas ambientais. A prova, neste tipo de
demanda, é ainda mais fundamental para a forma¢&o da convic¢éo do juiz e para se
atingir um resultado justo. Isso porque, ainda que em matéria ambiental a
comprovacdo da culpa seja dispensavel, tendo em vista a aplicacdo da

responsabilidade objetiva, 0 mesmo ndo se pode dizer da comprovagédo do nexo de
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causalidade, que somente pode ser esclarecido a partir de uma boa instrugéo

probatdria.

Para que isso realmente aconteca, pelo menos trés técnicas devem ser
aperfeicoadas: a) é preciso lancar mao da teoria do 6nus dindmico sempre que a
prova necesséria para a formacdo da convic¢do do julgador seja mais facilmente
produzida pelo réu; b) deve haver uma participacdo mais ativa do juiz, através de
seus poderes instrutérios; e, c) deve ser possivel aplicar a reducdo do mddulo da
prova, realizando-se um julgamento a partir de uma verossimilhanga preponderante,

sempre que se constatar aspectos intransponiveis na instrugdo probatdria.

No primeiro capitulo, portanto, sera feito um resgate histérico a respeito da
necessidade de provar, com o objetivo de compreender como se originou e se
desenvolveu o direito probatério ocidental. Ainda no primeiro capitulo, ser&o
resgatados os principais principios processuais aplicados ao tema probatoério, a fim

de corretamente aplica-lo as necessidades reclamadas pela nova logica processual.

Apresentadas as premissas historicas do instituto, estabelecidos os principios
mais relevantes acerca do direito probatério e as principais dificuldades existentes
na producéo de provas em lides tdo complexas, como séo as demandas que tratam
de meio ambiente, no segundo capitulo analisar-se-4 a oportunidade do direito
brasileiro consagrar definitivamente a possibilidade de dinamizacdo da carga
probatéria de acordo com as peculiaridades do caso concreto, propondo-se uma
reflexdo especifica sobre a possibilidade da dinamizacdo do 6nus probatério nas

lides ambientais.

A dinamizacdo do onus da prova, que ndo se confunde com a inversado do
Onus da prova prevista no Codigo de Defesa do Consumidor, vem para corrigir a
disposicdo superestatica legalmente prevista, que afirma que a prova deve ser
produzida por aquele que alega, ignorando que em alguns casos ela pode ser muito
mais facilmente produzida pela outra parte. Assim, sera proposta uma releitura do
instituto do 6nus da prova a luz dos novos preceitos constitucionais, que exigem
uma igualdade substancial entre os litigantes e que o direito fundamental a prova

seja garantido.



13

Y

No terceiro capitulo a analise serd voltada a postura do juiz frente a
necessidade de producédo de provas em demandas ambientais. Como regra, a
proposicdo das provas cabe, em primeiro lugar, as partes, pois sdo elas que
conhecem ou deveriam conhecer os fatos, de modo que normalmente se encontram
em condigdes superiores ao juiz. No entanto, tendo em vista o tipo do direito posto
em causa, de natureza difusa e transindividual, o magistrado responsavel pelo
processo pode contribuir, e muito, para que os elementos necessérios para a
formulacdo de sua convicgdo efetivamente sejam trazidos ao processo. Lembra-se,
a proposito, que o que lhe é vedado é dar tutela fora dos limites objetivos
estabelecidos pela demanda, ou seja, infra ou extra petita, no entanto, ndo lhe é

vedado buscar o procedimento que garanta a tutela mais justa.

No quarto e Ultimo capitulo apresentar-se-a a técnica de reducdo do médulo
de prova. Esta técnica, pouco utilizada no processo civil moderno, que ainda € muito
marcado pelo paradigma construido a partir da fase racionalista — que exige a busca
de uma verdade capaz de garantir ao magistrado um juizo de certeza — deve passar
a ser considerada como ferramenta apta ao julgamento de questdes complexas, nas
quais nédo se tenha conseguido produzir as provas que confirmem a procedéncia ou

improcedéncia da demanda baseada em um juizo de certeza.

Assim, seria possivel decidir o mérito da questdo ambiental controvertida a
partir de um juizo de verossimilhanga preponderante, e ndo simplesmente julgar a
lide improcedente diante da auséncia de certeza, muito menos, diante da mesma
auséncia de certeza, julgar a lide procedente, com base na inversdo do 6nus da

prova, ja diuturnamente aplicada aos procedimentos ambientais.
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CONCLUSAO

A prova é de especial importancia para o perfeito desenvolvimento do
processo judicial. A partir dela é que se consegue influenciar a decisdo do
magistrado, comprovando-se a versao dos fatos alegados. Desde o direito romano a
preocupagdo com a instrugdo processual acompanha os operadores do direito na

tdo almejada busca pela verdade.

No entanto, com a quebra de paradigma da individualidade, capitaneada pelo
reconhecimento dos direitos difusos, em especial pelo reconhecimento do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracoes, a
questdo probatoéria que até entdo era percebida como uma funcéo estritamente das
partes, que possuia uma regra sobre Onus absolutamente rigida e que exigia
daquele que fosse considerado o onerado a comprovagdo de uma verdade judicial,

comecou a ganhar novos contornos.

Isso porque, se no processo individual as partes estdo, normalmente,
proximas do material probatério, nas questdes ambientais ocorre justamente o
contrario, configurando situacdes em que além de estarem longe das provas
necessarias, ainda sofrem com a complexidade das questdes que surgem das

incertezas cientificas que acompanham o julgamento desse tipo de demanda.

Justamente na expectativa de contribuir com a superacdo desde obstaculos
ou, pelo menos, mitigar o impacto que eles possam causar no desenvolvimento da
instrug@o probatodria, € que se encontra a pertinéncia das trés técnicas processuais
aqui trabalhadas: dinamizag&o do dnus da prova, reforgo dos poderes instrutérios do

juiz e a redugdo do modulo de prova.

A dinamizagao do 6nus surgiu do inconformismo de grande parte da doutrina
com as regras muitos rigidas a respeito do 6nus da prova implementada pelos
paises integrantes do modelo civil law que, salvo raras excecdes, determina que
aquele que alega deve provar. Apesar de realmente ser a regra apropriada para
resolver a maioria dos casos levados ao judiciario, a rigidez da regra nao
contemplava os casos em que as provas necessérias para o convencimento judicial

estavam muito mais proximas da parte contraria. Nestes casos, onerar a parte que
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nao tem acesso as provas ou esta muito distante delas, deixando a outra, que se
sabe ter mais facilidade na produgdo destas provas, em uma zona de conforto,
evidencia para a doutrina mais acurada uma manifesta violagdo ao direito
fundamental de acesso , que se materializa através da violagdo do direito

fundamental a prova e a igualdade substancial das partes.

Assim, aplicando-se essa técnica, sempre que o magistrado constate que
uma ou outra prova possa ser mais facilmente produzida pela parte que, pela regra
geral, ndo carregaria o O6nus da prova, poderia, forte no direito constitucional,
flexibilizar o modelo superestatico, dinamizando este 6nus de acordo com a

capacidade das partes.

Mas veja-se que dinamizar ndo equivale a inverter o O0nus da prova.
Dinamizar possui um significado muito mais pontual. Isso porque ao dinamizar o juiz
determinard que uma ou mais provas sejam produzidas pelo réu, o que nédo equivale
a dizer que todas as provas passem a estar sob sua responsabilidade. Ou seja, o
juiz ndo ir4 simplesmente operar uma inversdo, atribuindo toda a responsabilidade
que era do autor ao réu, mas sim, deverd identificar, através da argumentacéo
apresentadas pelas partes, quem tem melhores condigbes de produzir uma ou outra

prova.

Isso leva a conclusdo de que a técnica de inversdo do 6nus da prova,
largamente utilizada pela doutrina especializada as demandas ambientais, néo
parece ser a técnica mais apropriada para a resolucdo deste tipo de conflito. Isso
porque, a inversdo do 6nus da prova sofre da mesma rigidez que a regra geral,

segundo a qual aquele que alega deve provar.

Mesmo n&o devendo ser encarado como uma nova regra — pois iSSO
certamente apenas geraria uma seérie de novos desequilibrios, afinal, ndo raras
vezes a prova ambiental € de dificil produgéo para ambas as partes — a dinamizagéo
do dnus da prova é um instituto absolutamente apropriado a nova légica processual,

interpretada a luz dos valores constitucionais contemporaneos.

A participagdo ativa do juiz na instrugéo processual, tentando contribuir com a

obtencdo das provas necessarias, também € uma técnica que precisa ser
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aprimorada e aplicada com maior vigor no dia a dia forense. Muito se discutiu a
respeito da perda de parcialidade do juiz ao participar da producéo de provas, bem
como da vedacdo que lhe seria imposta pelo principio dispositivo. No entanto,
atualmente a participagéo judicial € técnica extremamente produtiva para se atingir a

melhor e mais completa instru¢céo processual.

Como se pode perceber, grande parte da vedagao de participagéo do juiz na
tarefa instrutéria aconteceu pela disseminagdo equivocada do brocardo romano
“‘iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam”,
que a partir dos ensinamentos de Adolf Wach passou a ser erroneamente referido
incluindo-se a expressdo partium: “judex debet iudicare “secundum allegata et

probata partium, nicht secundum suam conscientiam”.

Tal erro fez nascer uma premissa altamente improdutiva, sugerindo que a
atividade de producdo de provas é tarefa eminentemente das partes e ndo do
magistrado, que deveria se manter distante do material probatério, a fim de néo

comprometer sua imparcialidade.

No entanto, no campo do direito ambiental, a imparcialidade reclamada pela
doutrina do século XIX e XX assume contornos mais semelhantes & omisséo, do
que a uma imparcialidade propriamente dita, cujo objetivo final seria o de promover
o0 equilibrio e a ndo vinculagdo do magistrado a alguma das teses debatidas antes
de concluida a instru¢cdo processual. Isso porque, e ndo se esta dizendo nenhuma
novidade, a postura estética, distante, indiferente, descomprometida com a propria
justica, ndo implica em qualquer imparcialidade. Muito pelo contrério, implica, isso
sim, em uma grande parcialidade judicial, pois diante de um fato relevante para o
esclarecimento do objeto litigioso, escolhe prestigiar uma das partes com uma

inércia injustificada e injusta.

Nos processos ambientais, que séo eivados de complexidades e cujo
resultado atinge toda a coletividade, justamente por seu carater difuso, ndo héa

espaco para atores 0missos no processo.

E para participar do processo de forma eficaz, nada mais apropriado do que o

juiz bem se utilizar da técnica de dinamizacdo do 6nus da prova, distribuindo, com
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base em regras gerais de experiéncia, o 0nus da prova de maneira proporcional

entre as partes.

Mas se as técnicas anteriores ndo apresentarem os resultados esperados,
evidenciando que as provas necessarias eram de dificil ou impossivel producéo seja
para o autor, seja para o réu e, até mesmo, para o juiz, deveria incidir a técnica de
reducdo do moédulo da prova, julgando a questdo a partir da verossimilhanca

preponderante.

O processo civil brasileiro, seguindo a linha dos demais diplomas processuais
integrantes do sistema civil law, sempre foi muito preocupado em realizar seus
julgamentos com base em juizos de certeza, isto é, utilizando-se de um standard
probatério denominado de alta probabilidade ou probabilidade qualificada. Standard,
este, que exige uma producdo probatéria muito superior ao standard utilizado pelo

sistema do common law, que exige a simples preponderancia das evidéncias.

Fazendo uma aproximagdo entres os dois sistemas (civii e common law)
percebe-se que nos casos ambientais em que se constatam incertezas, muito antes
de se aplicar as regras de inversdo do 6nus da prova, por for¢ca do principio da
precaucdo, seria mais oportuno reduzir-se o modulo da prova, que nada mais € do
que reduzir o grau de exigéncia da prova, passando a decidir a questédo a partir das
provas que efetivamente puderam ser produzidas, ainda que elas ndo levem a um
juizo de certeza. Desta forma, o juiz brasileiro estaria julgando a questdo da mesma
forma como faria um juiz do common law, isto &, a partir de um juizo de

verossimilhanga preponderante.

Veja-se que, enquanto a aplicacdo da técnica de inversdo do 6nus da prova,
nos casos em que haja incerteza, apenas inverte a produgdo de uma prova diabdlica
ao réu (comprometendo o seu indispensavel direito de defesa, pois serd dele a
tarefa de demonstrar a certeza onde a certeza jamais podera ser obtida), a reducdo
do médulo de prova permite um julgamento muito mais justo, dando a vitéria a tese

mais verossimil.
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