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1 NOTAS INTRODUTORIAS

Pretendo enfrentar neste ensaio as possibilidades de analise
¢ decisao de tema envolvendo a protegio ao meio ambiente a
partir do que vou chamar de Teciia Procedimental do Direito e
sua aplicabilidade a solugéo de casos concretos. Para tanto, em um
primeiro momento, quero demarcar alguns pressupostos tedricos
que delimitam o significado deste marco referencial utilizado, para
em seguida extrair dele categorias e conceitos chaves & constituicio
da argumentacdo juridica fundamentadora da decisao judicial,
necessariamente vinculada a uma adequada Teoria do Sistema
Juridico conformada aos Direitos Fundamentais.

Ao fim, pretendo testificar estes elementos reflexivos e
pragmaticos & solugdo de um caso concreto envolvendo o meio
ambiente e sua protecéo, que se deu junto ao Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul.

2 ELEMENTOS PRELIMINARES E IDENTIFICATORIOS
DE UMA TEORIA PROCEDIMENTAL DO DIREITO

Tenho reiteradamente asseverado que o nominado Estado
Democratico de Direito, estabelecido pela ordem constitucional
contemporanea no Brasil, tem como marca identificatéria mais
sensivel, normativa e pragmaticamente falando, o fato de ir ao
encontro de medidas urgentes voltadas as garantias da dignidade
da pessoa humana, no sentido de minimizar os efeitos do modelo de
crescimento econémico imposto pelo mercado transnacionalizado
{sem fransforma-lo radicalmente), cumprindo quicd um papel
revolucionério (tal qual o da burguesia e do Estado de Direito
quando do rito de passagem do medievo & modernidade). {LEAL
2003a; PASCUAL, 2001, p. 49).

1

E deste histérico e cendrio que se pode visualizar,
progressivamente, o surgimento de um Judicidrio promovedor
de medidas socials compensatérias e mesmo satisfativas para
determinadas demandas individuais e coletivas, ¢ aqui podemos
citar os casos das decisbes judiciais envolvendo fornecimento de
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medicamentos, garantia de energia elétrica e agua, que se avolumam
nos Tribunais de todo o pais.!

Todavia, esses comportamentos jurisdicionais, na verdade, se
sdo importantes numa andlise de cumptimento de sua fungao social
imediata, nido podem ser tomados como férmulas substitutivas
e mesmo emancipadoras dos demais poderes instituidos e de
suas fun¢des democréticas — inclusive no plano filoséfico do seu
significado —, eis que precisam ser cotejados no dmbito especifico
da idéia revisada de Democracia Representativa, ainda vigente nos
sisternas politicos ocidentais?.

Na verdade, o que estd em jogo € saber dimensionar,
neste particular, as diferengas constitutivas das atividades/fungdes
legislativas, executivas e judicantes numa ordem democratica e 0s
significados disto em termos de Democracia Representativa®.

No ambito da filosofia, tal problematica é expressa por
Habermas (1998, p. 119) em termos de justificagéo e da aplicagao
do sistema normativo:

In any case, the constitutional judicial review initiated
by individual cases is limited {o the application of
{constitutional) norms presupposed as valid; thus the
distinction between discourses of norm application
and those of nerm justification offers at least an
argumentation-theoretic ¢titerion for demarcating the
respective tasks that the judiciary and the legislature
can legitimately accomplish,

1 Nesie cenério, hé toda uma rede de fomento para que o5 julzes desempenl?em um pape_l _eSPeual e
importante, pois, atrawés de perquitigdes intevdisciplinares, vao delimit_ando as interesses saciqls, para os
fins de equilibrar ¢ estebelecer contrapesas jurisdicionais em face das diferentes reivindicacdes sociatarias,
criando eles proprios regras apropriadas que refletem esse equilibrin. {SPIRO, 2005, p. 119}, .
2 Reforca esta idéla LEAL (2003b, p. 29): "A escolha axiolégica e personalissima do_ bom gu daontologtc'a
do cotreto, & pretexto de que sé o intérprete-aplicador de um direilo de sua exclusiva f:ompree_nség teria
" wez audivel pela sentenga, desconhece que © provimento & um discurso s'u§oetiuelj1 igual L_amturmdade
quando proferide & distancia da lei, p{.:rque avoz do juiz, na Sociedade Juridico-politica de Direita Demo-
critico, ha de ser leaifona ¢ nao autdfona”. o
3E f\io estou diz:%i, com ista, que “hudging serves the community in two ways: by doirg justice ae-
cording to law in each case and by maintaining the rule of law in lhg cpm;r_tumty at large”™, como quer
BRENNAN {1997, p.119}, numa perspectiva reducionista da fungho jurisdicional nas democraclas <on-

tempordneas.
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O autor alem&o aqui estaria interpretando a Constituicéo
na direcdo que Jonh H. Ely (2000)* o faz, ou seja, de uma forma
processual; a Constituicdo como o instrumento que regula a
organizagao e a solugéo processual de problemas sociais, regulacdo
esta gue possui, por sua vez, normas de operacionalizacdo que sao
constitutivas das escolhas polfticas e axiolégicas dos envolvidos por
estes problemas.

E no bojo do processo/procedimento j& delineada pela
norma constitucional e também pela infraconstitucional que a
jurisdicéo deve criar um efetivo espago democrético e participativo
de comunicacdo intersubjetiva, voltada ac entendimento e %
pacificagdio do conflito. Para tanto, todavia, deve estar munida
€ municiar a todos os envolvidos com razdes de justificacao e
fundamentacso das possibilidades de soluco do caso, o que se
obtém através de todos os momentos da lide, avaliando-os em face
do plexo axiolégico que informa o sistema juridico e a Sociedade
Democrética de Direito que o constituiu.

Fix-Zamudio (1973, p. 65) lembra que “avec ce droit
constitucionnel d’action, les Constitutions d’'Amerique consacrent,
avec une certaine ampleur, le droit & la defense en justice, considérs
comme un droit inhérent & la personne humaine et inviolable”,
dando conta, pois, que na prépria América Latina o tema dos
direitos processuais constitucionais ja vem sendo considerados como
fundamentais & condigio de sujeito de direito contemporaneo, isto
desde a década de 1960.5

Na jurisdicdo alienigena, da mesma forma, a otientagao
segue esta senda, na medida em que, a titulo de exemplificacac, a
experiéncia italiana da conta de que a garantia constitucional por
ela deferida a titulo de direito a tutela jurisdicional nao se limita a
proteger o abstrato direito de aggo, tal como o concebe o direito
processual moderno. Todo e qualquer embaraco ao exercicio dos

4 Habermas {1998, p. 326) lembira que Ely “parte da idéla de que a Constituica

_ L 3 icdo Americana requla, em
primeira linha, problemas de organizacio e pracedimenta, nao sendo talhada para a distingao e imple-
mentagdo de valores fundamentais”,
= Tais informages podem-se encontrar tarmbém em MIRANDA (1975, p. 379
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direitos substanciais ou aos interesses legitimos, seja no planc formal
seja no material, configura denegacéo da tutela juridica devida pelo
Estado aos individuos.

O processo devido ou o justo processo temn de se mostrar
idéneo a uma adequada atuacdo da garantia constitucional de
justica, de sorte que, nesse aspecto, é inconstitucional a lei ou o
comportamento processual cujo eleito pratico seja criar uma
situagio gue, mesmo néo impedindo o exercicio do direito de agéo
(direito de acessoc ao tribunal), cria tal desequilfbrio juridico entre
as partes — e suas circunstancias materialmente identificadas - que,
in concreto, preconstitui, ainda que de fato, o éxito do processo
subordinando-o praticamente & atividade processual de uma s6 das
partes. 6

Ao longo do tempo, contudo, os sistemas juridicos ocidentais
foram se aperfeicoando exatamente para estarem mais conforme
a norma fundamental que os guia: a Constituicdo, nuclearmente
em face dos direitos e garantias fundamentais que lhe d4 sentido.
Impde-se avaliar tal perspectiva agora.

3 PROGNOSTICOS DO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
ORIENTADO PELOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
DIMENSAO AMBIENTAL

J4 tive oportunidade de sustentar que, a partir de Habermas
{1986, p. 28), a tese de que “the modern legal order can draw its
legitimacy only from the idea of self-determination: citizens should
always be able do understand themselves also as authors of the faw
to which they are subject as addressees™.

6 Como guer COMOGLIO (1990, p. 155). No Brasil, ver o texto de THEQDORO JUNIOR (2000, p.
37/54). Neste sentido, é que a jurisdicfio tem de se prestar come um efetive espago piblico de debate
garantidor das prerrogativas dos envolvidos direta ou Indiretarmente com a deciséo judicial decorrente,
notadamente reconhecendo as diferengas que os identificam — o que demanda tratamento, per wezes,
diferenciados a um ¢ a cutro, em face do interesse envalvido ou das particularidades mesmeo dos sujeitos
de direito de que se hrata.

7 O autor vai retomar estas reflexdes de forma mais sistematizada no texto Faticidade e Vafidade, de 1592,
Tratei desta abordagem no texto As potenciafidades lesivas & demacracia de uma jurisdicdo constitucional
interventina, (LEAL, 2006, p.353).
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Ratificando agqui sua crenca nas teorias contratualistas de
fundamentagao de poder politico e mesmo da nogéo de sociedade
decorrente dai, Habermas vai mais além, porque ~ a partir de sua
virada lingiifstica (finguistic turn) e com uma Teoria do Discurso —,
constréi o que se pode chamar de um novo fundamento para o
poder politico e 0 seu exercicio institucional e social (dentre eles
os dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario), qual seja, o
de entendimento deontolégico (deontological undertanding) da
condigao de cidadania e sujeito de direito. Em outras palavras, o
modelo de discursofagio deliberativo na democracia refunda a
nogao de contrato social, no sentido de conceber a comunidade
regulada normativamente como constituida ndo pela forma
do contrato juridico avengado entre os seus pares e criador
do Estado, mas constituida pelc processc discursivofativo da
construgéo de consensos fundada em valores conscientemente
compartilhadaos.

Assim € que um dos argumentos centrais desenvolvidos no
texto Faticidade e Validade {1992), passivel de ser aproveitado
aqui, € ¢ que demonstra que hd uma relaciio interna e
condicionante — e ndc simplesmente histérica e contingente
associagdo — entre as normas juridicas e a democracia (com
suas representacdes institucionais), assim como ccorre com a
relagdo entre as previsées formais de equidade e suas dimensées
materiais, caso contrdrio se esvaziaria o préprio sentido do
sistemna juridico como um todo (HABERMAS, 1998, p. 47). Tal
relacdo evidencia-se no &mbito do conceito de lei como resultado
de procedimentos que veiculam os interesses sociais pela via da
comunicagao e interlocucdo dos sujeitos afetados pela norma,
pondo-se como mais democrdtico aqueles procedimentos
que mais se aproximam da manifestacao da vontade popular
direta.

A legal order is legitimate to the extent that it secures
the equally fundamental private and civic autonomy
of its citizens, but at the same time it owes it
legitimacy to the forms of communication which are
essential for this autonomy to express and preserve
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itself. That is the key to a proceduralist conception of
law. {HABERMAS, 1998, p. 493)°.

~ Mas como se estabelece a relagéo entre a manifestagao da
vontade soctal em face do sistema juridico que a regula no dia a
dia de seu evolver? Da-se pela via da transmutacao dessa vontade
em codigos normativos constitucionais e infraconstitucionais (tanto
principios como regras). Tais comandes vinculantes estabelecem, em
caréter exemplificativo, as possibilidades emancipatérias do convivio
social, ratificando suas fungbes civilizatérias e compromissérias a
inclusao dos sujeitos de direitos na ambiéncia do tecide social.

Estou dizende que as normas insertas no sistema juridico
vigente, enquanto deontolégicas, seja na forma de principics ou
regras, constituemn um momento objetificante das normas axiolégicas
previamente demarcadas pelo processo paelitico e legislative legitimo
da manifestacio de vontade da soberania popular, identificando
as eleigbes comunitarias atinentes & vida que desejam partilhar, a
partir, por ébvio, dos pressupostos minimos existentes para fanto
(constituidos por esta mesma Soberania), a saber: “the basic rights
to conditions of live which are socially, technically and ecologically
secure to the degree necessary for equal ability to make use of rights”

(HABERMAS, 2004, p. 50).

Neste sentido, mister é que se identifique de que maneira tais
pardmetros normativos abordam o tema do meio ambiente, objeto
deste estudo particular.

De pronto importa referir que qualquer sistema juridico
ocidental pode ser tomado em, peloc menos e preambularmente,
duas acepgbes: a gramatical {(em face de seus enunciados que
pretensamente estio racionalmente constituidos e concatenados),

8 Tal perspectiva se alaste da assertiva de que as teses de Habermas pretendem instiuir uma salvaguarda
&s relacoes sociais que ndo é de ordem juridica, o que impllcaria uma autonomia da Sociedade diante do

. Direlto, como quer STRECK {2005, p.176). ista porque, na realidade, quaisquer salvaguardas - institucio-
nais ou nao — dos sujeitos de direito sio trabalhadas pele filésofo tedesco numa acepgio epistemoldgico-
argumentativa, kmande como pressuposto ligico-constitutivo o seu processofprocedimente de constru-
¢&o, bem como a forma de eperacionalizagio individual e coletiva delas, reclprocamente condictonadas
pela necessidade de justlficacio ¢ fundarmentagio racional-comunicativa, Assim, & obvie que € a ordem
juridica legitimamente forjada por consenses comunicativas que garante a autonomia ho direfamente da
saciedade, mas daos sujeitos que a constifuenm (os quais, por sua vez, ensejom a formatacao de um modelo
de Sociedade historicamente situada-e compromissada, axiolégica e deontologicamente).

87

N



R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, M. 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 81-102.

e a pragmética {enquanto projecdo empirica de seus comandos
sobre a realidade circundante do cotidiano das pessoas). Daf que
se diz que o sistemna juridico é sempre o que ele expressa e a sua
testificagdo empiriocriticista (VERDROSS, 1982, p. 118) — haja
vista a complexidade do processo relacional que ¢le mantém com
a conjuntura incontroldvel do tempo e do espago em que opera.
Em face disto, pode-se sustentar que as formas de interpretagao e
aplicacdo de sistema juridico assim concebido devem ter presente
a criagho de condigbes para que a norma interpretada e aplicada
a0 caso concreto tenha eficacia (temporal e espacial), sempre no
sentido da realizagiio dos elementos axioldgicos que o fundaram e
que vinculam a todos sob sua égide.

Estou asseverando que de nada adianta a aplicacio de
norma gue venha a ser absolutamente desconectada de uma
realidade histérica que ndo mais comporta aquela interpretacio, ou
que n&o leve em conta o universo de varidveis que estéo presentes
empiricamente no caso. Entretanto, o opostc ne pode ocorrer,
que seria o intérprete responsavel pela aplicacdo da norma ac caso
concreto deixar de dar o seu correto direcionamento valorativo,
oferecido pela Constituigdo, especialmente por seus principios
fundamentais,

De outro lado, a nogho de sistema juridico que tomo como
base aqui, precisa ser sempre relevada, na dicgdo do gue sustenta
Savigny (1960, p. 118), no sentido de permanentemente lembrar
a necessaria concatenagdo interior que liga todos os institutos
juridicos e as regras de Direito a uma grande unidade ordenadora
das rela¢des sociais.

Tal unidade sistémica tem, por sua vez, & luz do que dispée
Robert Alexy (1997, p. 174), trés niveis, gue se constituem em: ‘regras’,
‘principios’ e ‘procedimentos’; fundadas, pois, na idéia da razéo
prética do direito, passivel de controle e constituigiic dialégica pelos
atores atingidos ou envolvidos em qualquer relacdo intersubjetiva
decisional sobre interesses e pretensées, privadas e puiblicas.

Hay que excluir un legalismo estrictamente orientado
por las reglas. Por razones de racionalidad préctica,
es irrenunciable la presencia de principios v com
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ello - dicho com oufra terminologia - de valores
en el sistema juridico. En un Estado constitucional
democratico, losprincipiostienensinoexclusivamente
si en una buena parte su ubicacién juridico-positiva

en la Constitucién [...] (ALEXY, 1997, p. 176).

Quando o sistema juridico brasileiro fala do meio ambiente: 0
faz pela via de dispositivos de natureza principiolégica e regratéria,
alguns inscritos no art.225, da Constituiciio Federal de 1988, bem
como em outros cornandos dispersos tanto na Carta Polftica como
na legislagéo infraconstitucional, que orientam a i'nterpretagéo e
aplicagio da legislagdo e também da politica ambiental, entl:e 0s
quais podemos destacar os seguintes: o principio da p{e'uen?ao, 0
principio do poluidor-pagador ou principio da responsabilizacéo, e o
principio da cooperacao ou da participagao (DERANI, 2002, p.164
e seg.). Estes principios, 56 para dizer o minimo, estao mndensados,
ac lado de outros, nas disposicdes normativas federais, estaduais e
municipais brasileiras atinentes a espécie.

Decorre daqui a tese de que a politica ambiental nao prescinde
apenas da atuagio do poder pdblico, mas de agdes solidar{af'nente
responséveis que envolvam tanto o Estado quanto a coletividade,
pois:

[...] o5 administradores, de meros beneficidrios do
exercicio da funcao ambiental pelo Estade que eram
passam & ocupar a posigao de destinatétios do dever
poder de desenvolver comportamentos positivos,
visando aqueles fins. Assim, ¢ frago que distingue
a fungio ambiental plblica das demais fungdes
estatais ¢ a nao exclusividade do seu exercicio pelo
Estado.{GRAU, 2004, p. 119).

De outro lado, qualquer politica ambiental tem de levar em
conta: 1) a adogho de medidas preventivo-antecipatorias em vez
de medidas repressivo-mediadoras; 2) o controle da polulga.o na
fonte, ou seja, na origem (especial e temporal); quanto & policia do
ambiente esta deve ser exercida no sentido de obrigar o poluidor 2
corrigir e recuperar o ambiente (CANOTILHO, 1993, p. 47).

Em face destes principios é que a doutrina espgciali?ada
brasileira tem se referido & importancia de um outro principio, o
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da precaugao, como um dos principais orientadores das politicas
ambientais, além de ser elemento estruturante do direito ambiental.
No Direito Positivo Brasileiro, o Principio da Precaugéo tem seu
fundamento na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(Lei 6.938/81), mais especificadamente no seu artigo 4°, | e
IV, que expressa a necessidade de haver um equilibrio entre o
desenvolvimento econdmico e a utilizagdo dos recursos naturais, e
também intreduz a avaliagio do impacto ambiental como requisito
para a instalacéio da atividade industrial,

A Constituigio Federal vigente, da mesma forma, incorporou
o Principio da Precaugéo em seu artigo 225, § 1°, V, ac asseverar que
“todos tém direifo ao meio ambiente -ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Piblico e & coletividade o dever de preserva-
lo para as presentes e futuras geragdes”.

Tais perspectivas estdo a impor ac Estado e & coletividade uma
neva postura e comportamento em relagio as questbes ambientais,
pois tais principios exigem que sejam adotadas medidas ambientais
que, num primeiro momento, obstern o inicio de uma atividade
potencialmente e/ou lesiva ao meio ambiente, atuando também
quando o dano ambiental ja estd concretizado, para que os efeitos
danosos sejam minimizados ou cessados.

Assim, conforme Antunes (2001, p. 79), a precaucio nao sd
deve estar presente para impedir o prejuizo ambiental, que possa
resultar das ag¢des ou omissdes humanas, como deve atuar para

a prevengao oportuna desse prejuizo. Evita-se o dano ambiental
através da prevengac no tempo certo®.

Essa nova dimensao do direito ambiental com seus elementos
normativos postos tem inaugurado acbes administrativas e judiciais
preventivas que nao se limitam a eliminagdo dos efeitos lesivos ao
meio ambiente, mas antecipam e previnern a ocorréncia de uma
atividade potencialmente danosa.

2 Dz mesena forma MACHADO {2001, p. 57},
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Precaucio ¢ cuidade. O principio da precauqé9 estéd
ligado aos conceitos de afastamento de perigo e
sequranga das geracoes futuras, como também de
sustentabilidade ambiental das atividades humanas.
Este principio ¢ a traducio da busca da: protegac
da existéncia humana, seja pela protegao dr‘a seu
ambiente como pelo asseguramento da integridade
da vida humana. A partir desta premissa, deve-se
também considerar ndo 6 o risco eminente de uma
determinada atividade, como também os riscos
futuros decorrentes de empreendimentos hu‘m.anos,
os guais nossa compreensio ¢ o atual estagio de
desenvolvimento da ciéncia jamais conseguem
captar em toda densidade. (DERAN], 200z, p.
167).

A partir da idéia de precaugdo, consagra-se ¢ critério Eia
probabilidade na tomada de decisdes que envolvaqx a questao
ambiental, em detrimento do critério da certeza. Ou seja, 'enquanto
que ao demandado incumbe o dever de demonstrar, e_afehvarr{ente,
que a atividade desenvolvida ndo é lesiv? a0 meio ambiente,
exigindo-se, portanto, certeza absoluta da moffznsmdac%g de ssa
pratica, ao demandante cabe demonstrar que ha prol?ablhdade a

ocorréncia do dano.

No manejo deste sistema juridico, entrefanto, importa
ter presente alguns critérios de aplica(%éo das normas (regras e
principios), por procedimentos racio?als € Pontrolavels, <=:ritr‘<zl 08
quais quero destacar o da ponderac&o dos interesses envolvi 'os.
Tem-se, entdo, na dic¢io de Suzana Toledo (2000, p. 172), que:

A questio da ponderagio radica na nece.ssidade
de dar a esse procedimente um cardter tacional e,
portanto, controlavel. Quande ¢ intérprete ponde_ra
bens em caso de canflito entre direitos fundamentais,
ele estabelece uma precedéncia de um sobre o oufro,
isto &, atribui um peso maior a um deles. Se se pode
estabelecer uma fundamentagéo para esse resultado,
elimina-se o irracionalismo subjetivo e passa-se para
o racionalismo objetivo.

E com base neste racionalismo objetivo que Canoti}!no (2002,
p. 1174) assevera que “as idéias de ponderagéo (Abwdgung) ou
de balanceamento (Balancing), surgem em todo o ledo onde haja
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necessidade de encontrar o direito para resolver casos de tensdo
(Ossenbiihl} entre bens juridicamente protegidos”,

Aqui ¢é que o enguadramento sistémico-constitucional ganha
f5lego na solugdo do caso concreto, mediado pela interpretacao do
operador do direito, para dar relevo & idéia de que,

ne momento de ponderacio estd em causa nio
tanto atribuir um significade normativo ao texio
da norma, mas sim equilibrar ¢ ordenar bens
conflituantes (ou, pelo menos, em relagdo de tensao)
num determinado ¢aso. ... A actividade interpretativa
comeca por uma reconstrugdo e qualificacio dos
interesses ou bens conflituantes procurando, em
seguida, atribuir um sentide acs textos normativos.
Por sua vez, a ponderagiio visa elaborar critérios
de ordenagdo para, em face dos dados normativos
e factuais, obter a solucéio justa para o conflito de
bens. (CANCTILHO, 2002, p. 1179).

Em face destes elementos, posso agora passar a avaiiacdo do
caso concreto densificador da reflexao que foi apresentada até aqui,
verificando se é possivel, a partir destes elementos, efetivamente
decidir com qualidade e maior precisao as demandas sociais desta
natureza que se apresentam a jurisdigio.

4 O ESTUDO DE CASO

O caso concreto que submeto & testificagio dos argumentos
construidos acima envolve Agravo de Instrumento interposto pelo
Ministério Pblico, nos autos da Acéo Civil Pdblica proposta contra
Municipio gaticho e empresa nele estabelecido!®, em face da decisio
assim exarada:

Conforme i declarado na decisio de 1.196, mantida
pelo egrégio Tribunal de Justica (f1.254), “a exigéncia
legal de tratamento dos despejos domésticos parece
ter sido cumprida (adogéo do sistema de fossa séptica
— decreto n°, 23.430/74, art. 108} e ainda néo ha
prova do descumprirnento das condigbes previstas

10 No ambito do Agravo de Instrumente n°70015155823, da Terceira Camata Civel do Tribunal de Jus-
tica da Estade do Rie Grande do 5ul, de minha relatoria. ' : *
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no art, 108 do mesmo diploma}”. O dnus da prova,
portanto, incumbe ao aufor. Digam o autor e a ré
se 1ém interesse em produzir outras provas, em 05

dias. {...].

Nas suas razdes, o agravante argumentou gque a acéo civil

proposta visa a indenizagdo e a obrigacdo de fazer relativa ao

suposto impacto ambiental decorrente da venda das unidades
condominiais e, sequndg os elementos constantes nos autos da
referida acdo, o efluente doméstico proveniente do conjunto &
depositado diretamente em Arroio que cruza a cidade e de onde se
faz a captacho para abastecimento da populacéo.

Dige-se de pronto que o ora Agravante ja havia postulado,
quando da interposicde da exordial, liminarmente: (a) a proibigéo
de comercializagao das unidades habitacionais, sem que os
esgotos produzidos nas futuras construgbes fossem encaminhados
ao tratamento adequado, (b) que a segunda agravada realizasse
as suas expensas, o recall das unidades habitacionais no referido
condominio, {c) a fixacdo de multa de R$1.000,00 (hum mil reais}
por dia de atraso no prazo estabelecido para implementagao do recall
e multa de R$10.000,00 (dez mil reais}, por unidade habitacional
comercializada, sem a adogao das providéncias anteriores.

Tais perquiricbes foram indeferidas na época e, interposto

" agravo de instrumento, a decis&o foi mantida pela 3% Camara Civel

do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob o fundamento de
que, diante da relevancia ¢ complexidade da demanda, se impunha
a dilacédo probatéria.

Em novo Agravo de Instrumento (objeto desta avaliagao),

_sustentou o cabimento da inversée do 6nus da prova, eis que o

caso em debate se enquadra no que dispde o art. 6° ¢ art.12, e
seguintes, do CDC, no que se refere a responsabilidade dos fatos
dancsos decorrentes dos produtos ou servigos, bem como nos
termos do art. 17, do mesmo diploma legal, uma vez que, para
0 caso em questdo, podem ser considerados como consumidores
todas as viimas de possivel evento. Destacou que a inversao do
onus da prova deve ser adotada quando hé vercssimilhanga ou
hipossuficiéncia e, na espécie, a primeira restou demenstrada pelos
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elementos ja constantes nos autos, enquanto gue a segunda restou
configurada na medida em que, mantida a deciséo atacada, nio terd
0 agravante a possibilidade de arcar com os honorérios periciais.

Requereu a concessdo do efeito suspensive para determinar
a suspensdo da instrucdo processual, a fim de que a instituicao
autora ndo restasse submetida a litigar e revelar sua estratégia de
posicionamento em situag@o na qual néo the foi garantida vantagem
processual a que teria direito. No mérito, postulou o provimento do
apelo para que fosse determinada a inversio do énus da prova
em face dos fatos a serem provados, a saber: a regularidade do
sistema de recepgao de esgoto de seu empreendimento imobilidria,
bem como que o seu funcionamento ndo gera qualquer sorte de
degradagao ambiental.

O preblema central, pois, diz respeito & adequacio de sistema
de esgoto cloacal de condominio residencial em comarca do interior
do Estado do Rie Grande do Sul, bem como a condenagio dos
agravados em indenizar os danos ambientais causades. Em face disto,
a problematica que surge é em relagho as eondi¢cdes e possibilidades
de se constituitem os elementos probatérios necessérios & verificacio
da existéncia cu n&o de perige ambiental no empreendimento
imobiliério vergastado, 2 quem deve produzi-la. Para o enfrentamento
de tal questdo, importa se fazer algumas consideragées.

Registre-se que, desde o informe da Patruthamento Ambiental
(Patran) que trouxe & colagdo os ptimeiros informes do ccorrido,
0 que existe de concreto em termos de potencial lesividade ao
meio ambiente é o despejo do esgoto sanitério proveniente de
Condominio Residencial junto ao nominado Arroio Duro, por meio
de tubulagéo. O informe do Municipio de f1.109, por sua vez, da
conita de que este Condominio possui rede de esgoto servido por
tratamerito primdrio com fossa séptica, sendo este o tratamento
usual da rede de esgotos piblicos em todos os bairros do
cidade. Por outro lado, € o préprio Ministério Pablico que constatou,
nos autos, que de acordo com o projeto protocolizada na prefeitura,
e que foi rigorosamente cumprido, cada apartamento é dotado de
um fosse séptica que recebe toda dgua utilizada em sanitdrio, pias e
outros. Essa fossa séptica se liga ao coletor piblice.
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Assim, até agora, n&o ha sequer indicio de qual o impacto
ambiental que pode decorrer daquele despejo noticiado. Todavia,
cumpre levar em conta que, conscante informagdes prestadas pela
empresa envolvida e pela municipalidade, n&o contestadas pelo
Ministério Publico: (a) néo s&o indicados que recursos hidricos
estéo efetivamente ameagados pelas situagbes descritas na exordial,
inexistindo projegio quantitativa do dano 14 sinalizado; (b) no
nominado Arroio Duro desdguam igualmente dguas de outros
Bairros da cidade; (c) a comunidade néo possui rede autdnoma
para escoamento de efluentes pluvial e cloacal, sendo ela mista;
(d) o receptor de 4guas para o fornecimento & comunidade nao
¢ afingido em face dos despejes sob comento, eis que o receptor
dos recurscs hidricos para tal desideratc encontra-se localizado em
outro lugar, no alto da barragem do Arroio Dure, vdrios quilémetros
antes e acima da zona urbana; (e} o referido arroio, no frecho em
que ocorre colocagdo dos dejetos, ndo estd em seu estado natural,
Hé muitos anos, por interesse econdémico e para controle das cheias,
o Arroio teve seu curso clierado e foi integralmente canalizado. Na
zona urbana o Arroio é um canal. Repita-se: com a abertura das
comportas as dguas ficam totalmente lirripas.

Esses fatos trazidos aos autos, melhor cotejados, impuseram
um questionamento newral a sclugéo da controvérsia do Agravo: (1)
Em nome do principio da precaugio a protecio do meio ambiente
ora envolvido, que tipo de elementos probatérics iniciais devem
existir a viabilizar a sindicabilidade jurisdicional postulada pelo
Ministério Publico? (2} Como se podem alcancar niveis maiores
de certeza da ameaca ao bem juridicamente tutelado? Passo a
responder tais questionamentos.

(1} Os elementos necessarios a ativacio legitima da tutela
jurisdicional do Estado no que tange a protecao de bem juridico
fundamental como o meic ambiente ¢ aquele que da indicios de
sua lesdo ou ameaga de leséo, consoante preleciona a prépria
Constituigao Federal, nos seus art.5°, XXXVI, art.225, e seguintes,
sendo cada caso concreto o responsavel pela densificacdo material
de tais possibilidades. De outro lado, este bem juridico efetivamente
se apresenta como relacionado diretamente ao que tem se chamado
de interesse difuso ou coletivo, regulado, por exemplo, pelos termos
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do art.90, do Cédigo de Defesa do Consumidor, e pelo art.21, da
Acao Civil Pablica.

Inexistindo no sistema juridico brasileiro, acertadamente,
um rol identificador exaustivo daqueles interesses, eles podem ser
compreendidos em face das naturezas indivisfvel e indisponivel que
possuem, figurando como seus titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunsténcias de fato (CDC art. 81, paragrafo Gnico, 1),
entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso.

Tais elementos e consideragdes fizeram com gue o magistrado
de primeiro grau acclhesse a pretensdo de aferir as matérias
ventiladas na agéo civil piiblica, pois atendidas as configuragdes
delineadas acima.

(2) Para o desenvolvimento regular do feito, no intento de
alcancar niveis maiores de certeza sobre as ameacas ac meio
ambiental sinalizadas, entendeu por bem o mesmo magistrado a
nao deferir a inversdo do énus da prova pretendida pelo Parguet,
© que me parece, no caso, inadeguado, a uma, pelos fatos trazidos
a0 processo por todas as partes, gerando dudvidas sobre, por
exemplo: {a) quais os recursos hidricos que estdo efetivamente
ameacados pelas situagdes descritas na exordial, considerando
que existe o despejo de produtos poluentes no Arroic que
abastece de dguas a comunidade? (b) o que implica, no caso,
a comnunidade n&o possuir rede autdnoma para escoamento de
efluentes pluvial e cloacal? {c) afinal, o receptor de &guas para
o fornecimentc & comunidade é ou ndo atingido em face dos
despejos sob comento? {d) o fato de o Arroio Duro ter tido o seu
curso alterado e ter sido canalizado, afasta a potencial lesividade
ao meio ambiente envolvido?

A duas, porque ¢ do interesse piblicc, da mesma forma
indisponivel e indivisivel, que sejam tals quesides, e outras
pertinentes a espécie, elucidadas no feito, © que s6 podera se feito
com elementos probatérios a serem produzidos na instrucio. A
responsabilidade para fazé-lo, em meu sentir, & dos sujeitos passivos
da acdo civil pablica, até em face da preliminar caracterizacéo de
responsabilidade que possuem aqui.
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Veja-se que na relagdo Estado e Sociedade deve-se garantir
tanto aliberdade individual do cidadao quanto aintegridade do meio
ambiente, estabelecendo direfrizes e instrumentos que possibilitern
a “apropriacac” e a “transformagac” da natureza com vistas & sua
protecdo e manutengdo do equilibric ecolégico (MIRRA, 1996).
Nesta direcao, j& a Declaragao do Rio de Janeiro adotou, em seu
dispositivo n° 16, o Principio de Poluideor-Pagador, ao afirmar que:

As autoridades nacionais devem procurar assegutar
a internalizagsio dos custos ambientais e o uso de
instrumentos econdmicos, levando em conta ©
critério de quem contamina, deve, em principio,
atcar com os cusios da contaminagio, levando-se em
conta o interesse piblico ¢ sem distorcer o comércio
¢ os investimentos internacionais (ANTUNES, 2001,
p. 31h

No Brasil, a Lei 6.938/81, de 31 de agosto de 1981, também
adotou o referido principio, ao apontar como uma das finalidades
da Politica Nacional do Meic Ambiente a imposi¢do ao usuario,
da contribuicao pela utilizagdo dos recursos ambientais com fins
econdmicos e da imposicao ao poluidor e ao predador da obrigago
de recuperar efou indenizar os danos causados.

Além disso, o Principio do Poluidor-Pagador fora recepcicnado
pela Constituigio Federal no seu art. 225, paragrafo 30, que prescreve:

' e atividades e condutas lesivas ao meic ambiente sujeitardo os

infratores, pessoasfisicas oujuridicas, as sangbes penats administri:tivas,
independentemente da obrigagio de reparar os danos causados”.

No plano internacional, a Organizagéo para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), por meio da Recomendacéo
C{72), 128, de 28 de maio de 1972, incorporou formalmeptg o
Principio do Poluidor-Pagador. Mais tarde, por forga do Ato Umco
Europeu, os ordenamentos juridicos de todos pafses da comup@ade
européia e também o Conselho da Europa aceitaram o Principio do

Poluidor-Pagador™.

11 Conforme ARAGAQ {1997, p.27), ¢ cbjetivo do principio do potuidor pagador ¢ fazer ndo apenas
com que o8 custos das medidas de protegio do meio ambiente (as externalidades gmplenfats) - ?elam
suportados pelos agentes que as originaram, mas também que haja a comegaa e.foun el:mmjagao t_:las OE“ES.
petencialmente poluidoras Resumidamente, o Principio do Poluidor-Pagader ten} tres‘fungoes primordiats:
a de prevengho, reparacao 2 a de internalizagio e redistribuiga dos custos ambientais.

97




R PROC. GERAL MUN. FORTALEZA, N, 14, V. 14, ANO 14, 2006, p. 81-102.

Tendo este principic um caréter econdmico destacado, porque
imputa ao poluidor os custos decorrentes da atividade poluente,
para a otimizagéo dos seus resultados positivos na protecio do
meio ambiente é preciso que ele seja operado com bom senso
econdmico, juridico e politico, haja vista que implica custos as
medidas de preven¢éo e controle da poluicio, para estimular a
utilizagéo racional dos recursos ambientais escassos, e para evitar
distor¢des ao comércio e aos investimentos internacionais, Quero
dizer com isto que, na pratica, os custos de controle da poluicao que
surgem devido a regulamentagéo ambiental devem ser suportados
pelo poluidor e por todos aqueles que estao vinculados diretamente
a ele, pois a sociedade nfo deve arcar diretamente e sézinha com
as obrigaches decorrentes da protecio'do ambiente.

Para se aferir tais situagSes, o sistema juridico brasileiro,
reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor em algumas
situagbes como estas que analiso, em que se afigura dificil a este
(meio ambiente e Sociedade) a prova do fato constitutive do seu
diteito, o que the ¢ exigido nos termos do art. 333, do CPC, criou a
possibilidade da inverséo do énus da prova, notadamente quando
presente a verossimilhanca das alegacbes sub judice, deixando
a critério do juiz exigir que o fornecedor prove o fato extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito que lhe é oposto, mesmo sem
que este tenha provado o fato constitutivo consectario de forma
absoluta.™?

E o préprio Cédigo de Defesa do Consumidor que
dispbe sobre a facilitagho da defesa dos direitos de que estou
tratando, inclusive com a inversdo do énus da prova, a favor do
hipossuficiente, quando, a critério do Juiz, for verosstmit a alegacio,
segundo as regras ordindrias de experiéncias” (art. 6°, VIII). Ndo se
trata, pois, de inversao legal, pois nao decorre de imposicio ditada
pela prépria lei, mas, sim, fica submetida ao crive judicial, cabendo
ao magistrado, em face do caso, dizer se é easo de inversdo, ou

12 Vat neste sentido o texto de LISBOA {2001, p.95). Refere ¢ autor que “prevalecz no processo civil mo-
demo o principic geral da verdade formal, o que possibilita aa juiz o poder de praceder a nversio do dnus
da prova pela mera constatagio de que as alegacges do autor possam ser verdadelras, inclusive na que diz
respeito & dificuldade de chtencio de informagdes técnicas sobre o praduts e o servigo fornecidos™.
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nao, do 6nus da prova, uma vez analisada a ocorréncia daqueles
pressupostos {(MORAES, 1998, p. 44)5,

Em face de tais consideractes, e concordando com Moraes,
parece claro que o momentoadequado paraadecretacdo dainversao
do 6nus da prova é aquele que se da por ocasidc do saneamento
do processo, quande, inexitosa a conciliagao, o Juiz tiver fixado 0s
pontos controvertidos da lide, decidinde as questdes processuais
pendentes, dentre as quais o cabimento, ou néo, da inverséo do
énus da prova (art. 331, § 2°, do CPC), ficando, dessa forrqa,
cientes as partes da postura processual que passardo a adotar, ndo
podendo alegar terem sido surpreendidas, especialmente aquela
que recebeu o encarge de provar (MORAES, 1998, p. 53).

Esse é o momento em que se encontra este feito, demandando
a sindicabilidade dos fatos denunciados pelo Ministério Priblico, o que
se afiqura imprescindivel para o deslinde da agéo principal, merecendo
a determinacéo da inversio do dnus probatdrio postulado.

Por estas razées, julguei parcialmente procedente o Agravo
de Instrumento, para os fins de determinar a inversdoc do &nus
da prova no feito, incumbindo, de forma solidéria, ao Mupi_cfpic\;
e a Construtora, a responsabilidade pelas provas necessérias a
comprovacao da regularidade do sisterna de recepgho do'esgoto
de seu empreendimenta descrito na inicial, e de que gle néo gera
degradacéo ambiental comprometedora do meic ambiente.

13 Neste fexbo, ¢ autor adverie também que “a inwersac do dnus da prova, com a de'.ﬂda. vénia, njg
deve ser decretada ab initio, quando o Juiz analisa a petigao inicial, pois sequer houve mmfesl,agaom
demandaclo, ndo se podendo precizar, Inclusive, a dimensio da sua r?spost?, muito menos 6s po

controvertidos. Assim, mostra-se prematura 2 indevida & decretagdo da inversdo do dnus da prova nessa

fase do procedimenta’.
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