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Resumo: A preocupagéo com o fenébmeno do aquecimento global impds ao
Poder Judiciario um arduo trabalho de efetivacdo de normas protetivas do meio
ambiente. Para tanto, urge a necessidade de constituir uma gama de regras
processuais que permitem atingir tal intento. O conjunto dessas regras processuais
denomina-se Principio da Maxima Protec¢ao Jurisdicional do Meio Ambiente.
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Abstract: Concern about the phenomenon of global warming has imposed on
the Judiciary an arduous work to enforce protective norms of the environment. To
this end, it is necessary to establish a range of procedural rules that will enable
this to be achieved. This set of procedural rules is called the Principle of Maximum
Jurisdictional Protection of the Environment.
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Resumen: La preocupacion con el fenomeno del calentamiento global impuso
al Poder Judiciario un arduo trabajo de efectivizacion de normas proteccionistas
del medio ambiente. Para tanto, urge la necesidad de constituir una gama de
reglas procesuales que permitan alcanzar tal intento. El conjunto de estas reglas
procesuales se denomina Principio de la Maxima Protecciéon Jurisdiccional del

Medio Ambiente.
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INTRODUCAO

Emvirtude dos fundamentos politicos, sociais e econdmicos que primam porum
meio ambiente equilibrado e sadio, acrescido ainda pelo “despertar” da consciéncia
ecolégica decorrente dos anuncios do IPCC (Painel Intergovernamental sobre
Mudancas Climaticas, em sua traducao para o portugués) acerca do aquecimento
global, verificou-se a necessidade de uma integral prote¢do do meio ambiente’.

E verdade que, num passado recente, essa protecdo adveio desde o Cédigo
Florestal de 1965; com a Lei n° 6.938/1981 que instituiu a Politica Nacional do
Meio Ambiente e do SISNAMA; também o mesmo se pode dizer da Constituicao
Federal de 1988, cujo artigo 225 elevou o meio ambiente sadio e equilibrado a
categoria dos Direitos Fundamentais, bem como o inseriu como um principio a
ser respeitado e harmonizado na ordem econdmica (art.170, VI); ou ainda em
decorréncia da Lei dos Crimes Ambientais (Lei n® 9.605/1998); consolidada com
o Novo Codigo Florestal por meio da Lei n°® 12.651, de 2012.

Mas o que se observa é que a protecao ambiental ganhou dimenséo juridica
em atitudes que devem ser praticadas pelo Poder Executivo, por meio de seus
diversos 6rgaos, mas centralizando-se em torno do Ministério do Meio Ambiente
e de seus 6rgaos autarquicos (IBAMA* e ICMBIo°); pelo Poder Legislativo, por meio
de legislacao e fiscalizagdo dos 6rgaos publicos; e pelo Ministério Publico, ao atuar
na fiscalizacao dos atos relacionados ao meio ambiente, inclusive com a instauracao
de inquéritos civis e ajuizamento de a¢des que visam responsabilizar o poluidor.

Ao Poder Judiciario, o que lhe restou? A despeito de sempre haver um
comportamento suprapolitico a fim de garantir a sua imparcialidade frente as
demandas sociais, ao Poder Judiciario resta-lhe o papel da ultima linha de defesa
da protecao ambiental dentro das regras democraticas®.

3 DIAS, Bruno Smolarek; MARDEGAN, Herick. Sustentabilidade como fundamento da cidadania transnacional.
Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pdés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da
UNIVALL, Itajai, v.6, n.2, 2° quadrimestre de 2011. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis.

Instituto Chico Mendes de Conservacgéao da Biodiversidade.

PIASSA, Felipe José; DIAS, Bruno Smolarek. Influéncias pos-positivistas ao novo direito constitucional e o
fendmeno da constitucionalizagédo do direito. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacao
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A melhor maneira de operacionalizar essa conduta jurisdicional é instituir
um principio-matriz que orienta todo o desenvolvimento da relagdao processual
em demandas ambientais, a partir de institutos processuais proprios e aplicaveis
setorialmente. Acredita-se que este principio ja existe e apenas compete revela-
lo. E o Principio da Maxima Protecdo Jurisdicional do Meio Ambiente.

1. CONCEITO

A Maxima Protecao Jurisdicional do Meio Ambiente consiste num conjunto de
técnicas processuais destinadas a assegurar o desenvolvimento valido da relagao
processual apta a permitir o reconhecimento da existéncia de uma poluicao ou
degradacao ambiental” e assim permitir a concessao da tutela jurisdicional apta e
especifica para eliminar a ilicitude ou o dano ambiental provocado pelo poluidor®.

Esse principio possui a ardua tarefa de, simultaneamente, permitir a insergao
de técnicas processuais que instrumentalizam a protecao jurisdicional do meio
ambiente, sem que se abra mao de condi¢des de validade do processo, a fim de
conquistar a devida efetividade processual’.

Esse principio apresenta duas dimensdes: a procedimental e a instrumental.
Sera dimensao procedimental aquela que atua quanto a instauracdo e ao
desenvolvimento da relacao processual. Por outro lado, a dimensao instrumental
vé a relacao processual no plano de realizacao e na efetivacao de direitos.

2. DIMENSAO PROCEDIMENTAL

Na dimensao procedimental, o Principio da Maxima Protecdo Jurisdicional
do Meio Ambiente propde a ampliacdo da legitimidade ativa para as agdes
ambientais, usualmente coletivas em sua esséncia, a fim de que se possa conferir

7 De acordo com a Lei n° 6.938/1981, artigo 3°, inciso I, respectivamente, entende-se por degradac¢ao da qualidade
ambiental a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente; e no inciso Ill define-se por poluicdo a
degradacgao da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a saude,
a seguranga e o bem-estar da populagéo; b) criem condi¢gdes adversas as atividades sociais e econdmicas; c)
afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condicdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; e) lancem
matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos.

8 Também de acordo com a Lei n° 6.938/1981, artigo 3°, IV, entende-se por poluidor a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradagao ambiental.

9 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability: Transforming Law and Governance. Hampshire, England:
Ashgate, 2008.
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ao individuo a titularidade do exercicio da acao, bem como a inexisténcia de
litispendéncia entre a acao individual e a acao coletiva, e a facilitacao para o
acesso a justica com a isencao das custas e das despesas processuais.

2.1. A QUESTAO DA LEGITIMACAO ORDINARIA

Sabe-se muito bem a legitimacao para as a¢des ambientais das
instituicOes publicas, principalmente ao Ministério Publico, aos érgaos publicos
(como as autarquias ambientais), a Defensoria Publica e as associacdes nao
governamentais (ONGs), visando melhor tutelar os interesses coletivos e
difusos envolvidos na lide ambiental.

E definida classicamente como legitimidade extraordinaria, eis que o
legitimado atua em nome proprio para tutelar direito alheio (difuso ou coletivo).
Em termos praticos, significa que o legitimado para acao ambiental assim atua
por nao sofrer com os efeitos da poluicdo/degradacdao ambiental em razao de
autorizacao legal. Todavia essa € uma diretiva juridica e nao uma exclusividade a
ponto de eliminar a possibilidade do individuo em promover a acao ambiental
quando a degradacao ambiental/poluicao lhe afetar diretamente. Cumpre, ainda,
destacar para efeitos de compreensao deste trabalho que se considera apenas
para efeito de uma tipica lide ambiental a acao em que se discute na causa de
pedir a existéncia ou a ameaca de degradacao ambiental/poluicado, e o pedido de
tutela jurisdicional que visa debelar essa ameaca ou reparar pelo modo especifico
essa degradacao ambiental/poluicao.

Portanto a legitimidade do individuo para promover a acao ambiental
nao se justifica na existéncia de danos materiais a serem indenizados, mas
na propria condicdo de vitima da degradacdo ambiental ou da poluicao.
Promover uma acao visando a indenizacao por danos materiais a partir da
degradacao ambiental/poluicao seria considerada uma acao informada pelo
direito obrigacional e ndao uma tipica agdao ambiental. O que se pretende
aqui é justificar a legitimidade ordinaria do individuo a promover a acao
ambiental na condicao de vitima da degradacdao ambiental/poluicao. Trata-se
de um conceito material, isto €, da pessoa fisica que se enquadre nalguma
das hipoteses do artigo 3°, III, da Lei n°® 6.938/1981.
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Por isso o individuo, quando promove a acao ambiental, assim o faz porque
se encontra inserido numa relacdao ambiental, da qual € vitima de poluicao. Dai
extrair a possibilidade juridica de, em nome proprio, agir para tutela direito proprio
— isto €, livrar-se de uma atividade poluente®. Nessa linha de entendimento, o
ST) manifestou a possibilidade da acao individual ambiental quando o autor
surge como vitima da poluicao'!, de tal sorte a protecao ambiental ndo decorre
necessaria e exclusivamente por iniciativa dos legitimados extraordinarios.

2.2. A INEXISTENCIA DE LITISPENDENCIA ENTRE A ACAO
INDIVIDUAL E A ACAO COLETIVA

Como o nome indica (litis + pendéncia), a litispendéncia é a existéncia
simultanea de duas ou mais acles idénticas. Para que haja acdes idénticas, é
preciso haver identidade de partes, de causa de pedir e de pedido, consoante
estipula os §§ 1°, 2° e 3° do artigo 337 do CPC. Exemplo tipico de litispendéncia
é a agao de rescisao de contrato cumulado com perdas e danos, em que existirao
duas acdes que terdo as mesmas partes (contratantes), a mesma causa de pedir
(infracao contratual) e os mesmos pedidos (desconstituicao da relacao contratual
e a indenizacao por perdas e danos decorrentes da infracao ao contrato).

A litispendéncia pode ser expressa, como no exemplo anterior, mas pode
ocorrer de forma embutida em outro pedido, como entre uma acao autbnoma
e a reconvencao proposta em virtude de outro processo — neste caso, havera
litispendéncia entre a acdo e a reconvencao; ou de forma implicita, quando, em
dois processos com as mesmas partes, o réu propde reconvencao em ambos
os processos, deduzindo a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido — neste
caso, a litispendéncia surge entre as reconvengdes. Em termos ambientais se
questiona acerca da ocorréncia de litispendéncia entre a acdo coletiva e a acao
individual, que incidam sobre a mesma causa de pedir e pedido. Acredita-se
que, pela negativa e ocorrendo tal situacao, deve-se aplicar a regra processual
da reunido de processos em torno do juizo prevento em virtude da incidéncia da
conexao (CPC, art. 55). Sdo varios os motivos para tanto. Ei-los.

10  PAULA, Jbénatas Luiz Moreira de. Aspectos da tutela individual ambiental. Revista de Processo. Volume 145. Ano
32. Margo 2007. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 62-63.

11 AREsp 865768, rel. Min. Luis Felipe Salomao, p. 29/03/2016; e AREsp 414130, rel. Min. Antonio Carlos Ferreira,
p. 09/12/2013.
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Inicialmente, deve-se consignar que nao ha identidade de autores entre a
acao coletiva e a acao individual, embora o réu possa ser o mesmo. Além disso,
por causa da auséncia de identidade de autores, ha que se constatar também
que, na acao coletiva, o legitimado extraordinario busca diretamente a tutela de
interesse alheio (difusos, coletivos ou individuais homogéneos), ao passo que o
legitimado ordinario busca diretamente a tutela de interesse proprio, ainda que
eficacia subjetiva da sentenca possa beneficiar terceiros.

Logo, impor a litispendéncia na concorréncia de agdes que visam proteger o
meio ambiente, ainda que haja identidade de réu, de causa de pedir e de pedido,
seria negar ao legitimado — extraordinario ou ordinario — o constitucional direito de
acessar a justica, além de negar vigéncia ao artigo 225, caput, da CF, quando prevé
que é dever dos poderes publicos e da sociedade a protecao do meio ambiente!?.

Por esse motivo, decidiu corretamente o TJPR que a propositura da acao
individual, quando ja se encontrava em curso acao civil publica com os mesmos
pedidos e causa de pedir, ndo caracteriza litispendéncia, porque o direito de acao,
constitucionalmente assegurado (CF, art. 5°, XXXV), nao pode ser obstado pelo
interesse publico ou coletivo!®. Ou como pronunciou o STJ em diversas vezes,
a circunstancia de existir acao coletiva em que se objetiva a tutela de direitos
individuais homogéneos ndo obsta a propositura da acao individual®.

Todavia, os ultimos entendimentos mostram a possibilidade de suspender
acao individual ajuizada quando se encontrava em curso acao coletiva, tendo
nesta a macro-lide que repercute na acao individual. Neste caso, visivel a conexao
de causas. E a decisdo do TJPR que bem sintetiza essa técnica:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAOINDIVIDUAL DE REPARACAO DE DANOS
MORAIS DECORRENTES DE DANOS AMBIENTAIS. CONTAMINACAO DE
METAIS PESADOS NA REGIAO DO ALTO DO VALE DO RIBEIRA (PR). DECISAO
AGRAVADA QUE DETERMINA A SUSPENSAO DA ACAOQ. INSURGENCIA DA
PARTE AUTORA. NAO ACOLHIMENTO. EXISTENCIA DE ACAO COLETIVA QUE
VERSA SOBRE A MESMA PRETENSAO DE DIREITO INDIVIDUAL HOMOGENEO.
CONTROVERSIA MULTITUDINARIA. POSSIBILIDADE DE SUSPENSAO, DE

12  PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. O Devido Processo Legal Ambiental. In: Direito Ambiental e Cidadania. Jonatas

Luiz Moreira de Paula (coord.). Leme: JH Mizuno, 2007, p. 106-107.
13  Apel. Civ. e Reex. Nec. n° 0069498-4, 12 CCiv., rel Des. Sidney Zappa, j. 03/11/1998.

14 RESP n° 640071/PE, 22 T., rel. Min. Franciulli Netto, j. 19/08/2004; RESP n°® 153750/PE, 32 T., rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, j. 03/02/2000; RESP n° 147473, 32 T, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 15/12/1997.
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OFICIO, DA ACAO INDIVIDUAL, MESMO ANTES DA CITACAO DA PARTE
RE, ATE O JULGAMENTO DEFINITIVO DA ACAO COLETIVA.PRECEDENTES.
1. ‘Ajuizada acgao coletiva atinente a macro lide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as acdes individuais, no aguardo do
julgamento da agdo coletiva’ (STJ, Resp. 1.110.549/RS, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, Dj. 28.10.2009); 2. A suspensao da agao previamente a
citacdo da parte ré nao acarreta prejuizo as partes, seja no que se refere
a interrupcdo da prescricdo, que retroage a data da propositura da
demanda (CPC, art.219, §1°), seja ante a possibilidade de convolagéo
da ac¢do individual em cumprimento de sentenga, caso a demanda
coletiva seja benéfica ao autor, seja porque, no caso de condenacao da
parte ré, os juros moratorios incidirao desde a data do evento danoso
(STJ, Simula 54); 3. A determinacao da suspensao da acao individual
decorre de norma especial, prevista no art. 104 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que nao faz qualquer limitacao ao prazo de suspensao.
DECISAO MANTIDA. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO®,

Preservando-se as acgdes, ha que se reconhecer a conexao entre elas e,
consequentemente, aracionalidade na producao de provas, que deveraserintegrada,
como o uso de prova emprestada, sobretudo a pericial, sob a égide da eficiéncia e da
economia processual. Ademais, a preservacao das a¢des que surgem em razao da
mesma questao ambiental realca a eficacia do Principio da Participacao do cidadao,
que € elementar para o Direito Ambiental. Por fim, o artigo 104, primeira parte, do
CDC, estipula expressamente que nao havera litispendéncia entre a acao individual
e a acao coletiva, o que refuta de vez a tese pela admissibilidade.

Divergia em parte desse posicionamento, e certamente na pretensao de
conferir a univocidade da tutela jurisdicional, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos, ao prever a admissdao da ocorréncia de litispendéncia
quando houver conexao e continéncia entre agcdes coletivas (art. 6°, § 3°). Mas
nao admitira a litispendéncia entre a acao coletiva e a acao individual "em que
sejam postulados direitos ou interesses préprios e especificos de seus autores”
(art. 7°), mas devera o juiz comunicar ao Ministério Publico a existéncia de
pluralidade de a¢des, tendo o mesmo o réu e o mesmo fundamento juridico, a
fim de que seja proposta a agao coletiva (art. 8°).

O referido Anteprojeto foi modificado por Proposta de Anteprojeto da Lei
de Acao Civil Publica e mantém a possibilidade de litispendéncia entre as acdes

coletivas (art. 7° da proposta) e nega a admissibilidade da litispendéncia entre a
15  A.l.n°1366668-1, 82 CCiv., rel. Des. Francisco Eduardo Gonzaga de Oliveira, j. 17/09/2015.
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acao coletiva e a acao individual (art. 8° da proposta), mantendo-se o dever de
comunicacdao ao Ministério Publico acerca das demandas individuais (art. 19).
Interessante que no art. 21, § 5° II, da proposta legislativa, devera o juiz, no
momento do saneador, “separar os pedidos em acdes coletivas distintas, voltadas
a tutela, respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um
lado, e dos individuais homogéneos, do outro, desde que a separacao represente
economia processual ou facilite a conducédo do processo”.

Igualmente se houve bem a Presidéncia da Republica ao vetar o artigo 333 do

Novo CPC, quando esse previa a possibilidade de se converter a¢ées individuais em
acao coletiva, gerando a extincao daquelas'®. O fundamento para tal veto é de que

tal conversao iria significar na negacao do constitucional acesso a justica, ainda mais
quando o autor ja havia promovido a acao e instaurada a relagdo processual. Assim,

16  Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formagéao do litisconsoércio, o juiz,
a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a
acéo individual que veicule pedido que:

| — tenha alcance coletivo, em raz&o da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos
pelo art. 81, paragrafo unico, incisos | e Il, da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de Defesa do
Consumidor), e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por objetivo a solugéo de conflito de interesse relativo a uma mesma relagéo juridica plurilateral, cuja
solugdo, por sua natureza ou por disposicdo de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondmico para todos os membros do grupo.

§ 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a conversao os legitimados referidos no art.
5° da Lei n®7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cddigo de
Defesa do Consumidor).

§ 2° A conversao nao pode implicar a formagao de processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos.
§ 3° Nao se admite a conversdo, ainda, se:

| — ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugdo e julgamento; ou

Il — houver processo coletivo pendente com o0 mesmo objeto; ou

[Il — o juizo nao tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.

§ 4° Determinada a conversao, 0 juiz intimara o autor do requerimento para que, no prazo fixado, adite ou emende a
peticdo inicial, para adapta-la a tutela coletiva.

§ 5° Havendo aditamento ou emenda da peticdo inicial, o juiz determinara a intimagdo do réu para, querendo,
manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 6° O autor originario da acao individual atuara na condigéo de litisconsorte unitario do legitimado para condugéo do
processo coletivo.

§ 7° O autor originario ndo é responsavel por nenhuma despesa processual decorrente da converséo do processo
individual em coletivo.

§ 8° Apds a converséo, observar-se-ao as regras do processo coletivo.

§ 9° A conversdo podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza estritamente individual,
hipétese em que o processamento desse pedido dar-se-a em autos apartados.

§ 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput, salvo quando ele préprio o
houver formulado.

RevisTa Novos ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 24 - N. 2 - MAI-AGO 2019 380




N, 1 /‘t ‘
o .
Dor: 10.14210/nejv24n2.p373-399

Novos Estudos Jjuridicos

acredita-se na inadmissibilidade da litispendéncia entre a acdo individual e a acao
coletiva para fins de protecao ambiental em vista da expansao da legitimidade
para a protecao ambiental.

2.3. AISENCAO DE CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS

Outro aspecto procedimental € a gratuidade das custas e das despesas
processuais e a isencdo dos honorarios advocaticios. Essa gratuidade deve
ocorrer independentemente da condicao de miserabilidade do autor da acao,
como poderia ser exigida nas agdes ambientais individuais. Ela deve ocorrer
nos moldes da acao popular, eis que, inexistindo ma-fé do autor, a demanda
se destina a proteger um Direito Fundamental. Portanto ndo ha que se falar em
assisténcia judiciaria gratuita, posto que o autor da acdo ambiental pode ser uma
pessoa hiperssuficiente economicamente. Mas a gratuidade decorre da natureza
do objeto a ser suscetivel de protecao jurisdicional: a tutela do meio ambiente.

3. DIMENSAO INSTRUMENTAL

Na dimensao instrumental, o Principio da Maxima Protecao Jurisdicional do
Meio Ambiente propde a fungibilidade da causa de pedir e do pedido, reitera
a inversao do Onus da prova e a tutela especifica na sentenca, bem como a
possibilidade de relativizar a coisa julgada.

3.1. FUNGIBILIDADE DA CAUSA DE PEDIR E DO PEDIDO

No que se refere a fungibilidade da causa de pedir e do pedido,
preliminarmente cumpre destacar que se trata de um tema polémico, em que a
imensa maioria da doutrina processual nao admite. Todavia, ousadamente se busca
estabelecer postulados para a sua admissibilidade. Isso porque a fungibilidade da
causa de pedir e do pedido tem como objetivo a possibilidade de conciliagao da
acao ambiental com a situacao fatica que exige protecao jurisdicional'’. Assim,
pelo fato de o meio ambiente referir-se a um Direito Fundamental que serve de
piso vital minimo para o ser humano, nao se deve aplicar a teoria da substanciacao
da causa de pedir, mas, isto sim, a teoria da individualizacao (ou individuacao)®.

17  Cf. PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. O Devido Processo Legal Ambiental..., p. 100-103.
18 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Aspectos da tutela individual ambiental..., p. 74-76.
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Por esta teoria, a tutela jurisdicional emergira a partir do Direito Fundamental
a um meio ambiente sadio e equilibrado que € ofendido ante uma situacao fatica
descrita nainicial. Caso a situacao descrita na inicial nao encontre amparo nas provas,
mas, por outro lado, essas mesmas provas demonstrem que outra situacao fatica esta
a ofender o meio ambiente sadio e equilibrado, admite-se a fungibilidade automatica
da causa de pedir para prosseguir a demanda no reconhecimento da ilicitude e do
dano ambiental que ora se apresenta. Isso porque, de todo modo, esta havendo
uma ofensa (lesdo ou ameaca) ao Direito Fundamental ao meio ambiente sadio e
equilibrado, que igualmente atenta contra o piso vital minimo para o ser humano
existir e desenvolver, tanto pessoal, como social, como também economicamente.
Ou seja, de todo modo persiste o conceito de poluicao/degradacao ambiental
praticado pelo mesmo réu e reconhecido no mesmo processo. E o exemplo de
uma acao que narra uma poluicdao gerada por emissao de gases de uma empresa.
Realizada a prova pericial, verifica-se que o grau de toxicidade do gas esta dentro
dos padrdes ambientais admitidos, contudo também se verifica que a empresa esta
despejando fluidos toxicos em um rio em niveis acima dos padrées ambientais
aceitaveis, resultando em poluicao. Neste caso, é indiferente haver poluicao
atmosférica ou da agua, pois de todo modo persiste o elemento contaminante nos

recursos naturais®® que sao protegidos pelo Direito Ambiental.

Note-se que a admissibilidade da fungibilidade da causa de pedir nas acbes
ambientais encontra um respaldo técnico: seja qual for ou como se deu a ofensa
(lesdo ou ameaca) ao meio ambiente, sempre havera presenca do conceito de
degradacao ambiental estipulado no artigo 39,11, da Lei n® 6.938/1981 (alteracao
adversa das caracteristicas do meio ambiente) ou o conceito de poluicao, também
estipulado no artigo 3°, III, da Lei n° 6.938/1981 (degradacdo da qualidade
ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem
a saude, a seguranca e o bem-estar da populacgao; b) criem condi¢des adversas as
atividades sociais e economicas; c¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem
as condicOes estéticas ou sanitarias do meio ambiente; e) lancem matérias ou
energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos).

19 Deacordo comaLein®6.938/1981, artigo 3°, V, sdo recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais
e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora.
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Igualmente, pode-se notar que, qual seja a causa da ofensa (lesao ou ameaca)

também sempre implicara uma alteracao do meio ambiente que, por disposicao
constitucional, deve ser sadio e equilibrado (art. 225, caput).

Esse fendbmeno que permite a fungibilidade ocorre nas chamadas causa de
pedir normatizada, ou seja, aquelas cuja fundamentagao fatica devem sempre se
adequar as hipoteses especificadamente tipificadas em lei. Situacao semelhante
ocorre, por exemplo, na acao em que pede alimentos, cujo autor afirma a
necessidade em virtude de necessidades basicas, porém se identifica no curso
processo da necessidade de um tratamento medico excepcional.

Também é o que se pode afirmar no caso de averiguagao do abuso do
poder politico ou do poder econdmico, para fins de inelegibilidade, nos termos
do art. 22 da Lei Complementar n° 64/1990. Pode-se imaginar uma agao em que
se denuncia a concessao de dinheiro a eleitores, quando na instrucao se verifica
que houve a promessa indiscriminada de futuras contratagcbes com promessas e
nomeacoes de cargos com o nitido objetivo de captacao indevida de sufragio.
De todo modo, mostra-se procedente a investigacao judicial eleitoral, pois se
comprovou o abuso do poder econdmico ou politico.

Ou nos casos de improbidade administrativa, regidos pela Lei n® 8.429/1992,
em que se acusa o réu de ter recebido vantagem econdmica mediante recebimento
numa quantia em dinheiro, todavia a instrucao revela que ela se deu por dacao
de bens imoveis. Nesse aspecto, permanece o conceito juridico de improbidade
administrativa que importa em enriquecimento ilicito (art. 9°).

Pode-se ainda imaginar ainda o ajuizamento de uma acao civil publica
pleiteando a nulidade do edital de licitacao da construcdao de uma obra por
auséncia de licenca prévia e, durante o seu tramite, verifica-se que os valores
apontados para a obra se encontram superfaturados. Assim, pode-se imaginar
que a acao é procedente e o edital sera declarado nulo, em vista dos valores
superfaturados, mesmo que a licenca prévia tenha sido expedida.

Igualmente é licito cogitar na fungibilidade da causa de pedir nas agoes
previdenciarias, quando se verificar a possibilidade de concessao de um melhor
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beneficio em relacdo ao que fora requerido inicialmente, se preenchidos os
requisitos para tanto e esses beneficios forem aposentadoria por invalidez ou
auxilio-doenca. Isso porque, entre esses beneficios, ha um nucleo tematico
comum: a exigéncia da incapacidade laboral do autor da demanda. Em tais casos
verifica-se “certa margem de manobra” da exposicao dos fatos na causa de pedir,
a fim de que ela se amolde a protecao juridica invocada. Na pratica, observa-se a
existéncia da fungibilidade da causa de pedir. Isso € inegavel.

Ademais, em vista da amplitude dos Principios do Acesso a Justica (CF, art. 5°,
XXXV e CPC, art. 3°) e do Devido Processo Legal (CF, art. 5°, LIV) e dos fins sociais
do processo civil (CPC, art. 8°), ha que se reconhecer que no desenvolvimento do
processo e na composicao da tutela jurisdicional a possibilidade da fungibilidade
da causa de pedir, sem que isso incorra em sentenca infra, extra ou ultra petita,
como prevé o art. 492 do CPC®, pois ha que se proteger o interesse publico por
meio da tutela jurisdicional adequada ao caso concreto. A indisponibilidade do
direito impde a necessidade da adequada e especifica tutela jurisdicional protetiva.

Consequentemente, com a fungibilidade da causa de pedir na acao
ambiental, admitir-se-a também a fungibilidade da tutela jurisdicional pleiteada
na inicial. Isso é um efeito decorrente da prépria fungibilidade da causa de pedir
e se destina a conformar-se a situagao fatica que exige de forma adequada e
especifica a remocao do ilicito ou do dano ambiental. Assim, por exemplo, se na
agao esta descrita uma situacdo de ameaca de degradagao ambiental e por isso se
requer uma tutela inibitdria consistente numa prestacao de nao fazer, e durante o
processo se constata a presenca do dano ambiental, havera a conversao tanto da
causa de pedir (de ameaca para dano), como também da tutela jurisdicional (de
uma tutela inibitoria para uma tutela reintegratéria do direito), eis que a prestacao
de nao fazer mostra-se inadequada para a remocao do dano ambiental, devendo,
por isso, ser imposto ao réu uma prestacao de fazer (restaurar o meio ambiente).

A conversao de tutela jurisdicional nas demandas ambientais obedece, como
explicitado, a busca da tutela adequada e especifica para remover o ilicito ou

20 Art. 492. E vedado ao juiz proferir sentenca de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado. Paragrafo Unico. A sentenca deve ser certa,
ainda quando decida relagao juridica condicional.
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o dano ambiental. Assim, compreende-se que essa conversao deva ocorrer no
ambito da prestacao de fazer ou de nao fazer a serimputada como efeito principal
ou secundario das tutelas declaratoria, condenatoria, constitutiva, desconstitutiva,
mandamental, executiva lato sensu, executiva stricto sensu e cautelar. O efeito da
fungibilidade é evitar a ocorréncia de julgamentos extra ou ultra petita, eis que
esses devem adequar-se ao caso concreto para melhor tutelar o meio ambiente.
E 0 que se pode extrair do seguinte aresto do ST:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. OCUPACAO IRREGULAR DE AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE COM DEGRADACAO AMBIENTAL. JULGAMENTO EXTRA
E ULTRA PETITA. INOCORRENCIA. 1. A tutela ambiental é de natureza
fungivel por isso que a area objeto da agressao ao meio ambiente
pode ser de extensao maior do que a referida na inicial e, uma vez
assim aferida pelo conjunto probatério, ndo importa em julgamento
ultra ou extra petita. 2. A decisao extra petita € aquela inaproveitavel
por conferir a parte providéncia diversa da almejada, mercé do
deferimento de pedido diverso ou baseado em causa petendi nao eleita.
Consectariamente, nao ha decisao extra petita quando o juiz examina o
pedido e aplica o direito com fundamentos diversos dos fornecidos na
peticao inicial ou mesmo na apelacdo, desde que baseados em fatos
ligados ao fato-base. Precedentes do STJ: AgRg no REsp 1164488/DF,
SEGUNDA TURMA, DJe 07/06/2010; RMS 26.276/SP, QUINTA TURMA,
DJe 19/10/2009; e AgRg no AgRg no REsp 825.954/PR, PRIMEIRA
TURMA, DJ de 15/12/2008. 3. Deveras, a analise do pedido dentro
dos limites postos pela parte nao incide no vicio in procedendo do
julgamento ultra ou extra petita e, por conseguinte, afasta a suposta
ofensa aos arts. 460 e 461, do CPC. 4. Ademais, os pedidos devem ser
interpretados, como manifestacdes de vontade, de forma a tornar o
processo efetivo, o acesso a justica amplo e justa a composicado da lide.
Precedentes do STJ: AgRg no Ag 1038295/RS, PRIMEIRA TURMA, DJe
03/12/2008; AgRg no Ag 865.880/RJ, PRIMEIRA TURMA, DJ 09/08/2007;
AgRg no Ag 738.250/GO, QUARTA TURMA, DJ 05/11/2007; e AgRg no
Ag 668.909/SP, QUARTA TURMA, DJ 20/11/2006; (...)*.

Contudo, deve-se acolher a adverténcia de Marcelo Abelha Rodrigues: em nome
da mobilidade da causa de pedir e do pedido nao se pode permitir uma causa de
pedir aberta, a ponto de admitir ou legalizar surpresas processuais para a defesa®,

Deve, neste caso, o interessado demonstrar a existéncia do fato e o juiz, em
torno disso, apurar a melhor tutela jurisdicional adequada ao caso.

21 RESP n°® 1107219/SP, 12 T., rel. Min. Luiz Fux, j. 02/09/2010.
22 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo Civil Ambiental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008 p. 90-91.
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A fungibilidade da causa de pedir e do pedido ocorrera automaticamente

no processo e sempre incidira quando for detectada a existéncia da poluicao (Lei
n°® 6.938/1981, art. 3°, III).

Na forma proposta pelo Anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos, a fungibilidade da causa de pedir e do pedido deveria ocorrer até
antes da sentenca, mediante peticao expondo os fatos e assegurado a ampla
defesa e o contraditério, reservando-se o prazo de, ao menos, 10 (dez) dias para
o contraditorio, com possibilidade de prova complementar (art. 5°, paragrafo
unico). Essa sugestao esta reiterada pela Proposta de Anteprojeto de Lei da
Nova Acao Civil Publica (art. 18).

Na redacao original apresentada, no Anteprojeto do Novo CPC no Senado
Federal havia também a possibilidade da fungibilidade da causa de pedir
contemplado no art. 31423, Todavia, essa proposta fora rejeitada por votacdes no
Senado Federal e na Camara dos Deputados e assim o Novo CPC nao contemplou a
fungibilidade da causa de pedir, a despeito de continuar existindo na praxe forense.

A rigor doutrinario, seria dispensavel ser formulada uma peticdo expondo os
novos fatos, em vista da compreensao de que incide na acao ambiental a teoria
da individualizacao da causa de pedir. No entanto, ha de se louvar a preocupacao
em assegurar a ampla defesa e o contraditorio.

Também a conversao da causa de pedir e do pedido nas acbes ambientais
permitira ampla incidéncia do efeito da translatividade no recurso de apelacéao.
Assim, eventuais questdes ambientais, merecedoras de protecao jurisdicional,
poderao ser conhecidas de oficio pelo Tribunal, mesmo que a sentenca recorrida
Ou O recurso nao as tenha abordado, sempre assegurando a prévia manifestacao
dos interessados. E a regra dos art. 10 e 1.013, ambos do CPC.

3.2. AINVERSAO DO ONUS DA PROVA

Outro aspecto deferido ao aspecto instrumental se da pelo acolhimento da
inversao do 6nus da prova nas demandas ambientais. Pelo Novo CPC, houve melhor

23  Previa esse dispositivo: O autor podera, enquanto nao proferida a sentenca, aditar ou alterar o pedido e a causa
de pedir, desde que o faga de boa-fé e que ndo importe em prejuizo ao réu, assegurado o contraditério mediante
a possibilidade de manifestagdo deste no prazo minimo de quinze dias, facultada produgao de prova suplementar.
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formatacao normativa, eis que a invers@ao do 6nus da prova nao so se dara pela
hipossuficiéncia econdmica, como também pela hipossuficiéncia técnica (art. 373)%.

Ademais, o Novo CPC também estabeleceu uma regra temporal para a
determinacao da inversao do 6nus da prova: nos termos do art. 357, ela devera
ocorrer na decisao saneadora. Por esse motivo é licito afirmar que a inversao do
onus da prova é um encargo processual que incide sobre a atividade processual
da parte, assim deixando de ser um critério de julgamento a ser manifestado
quando do proferimento da sentenca, gerando julgamento surpresa, o que é
vedado, como se vé nos art. 9° e 10.

3.3. A TUTELA ESPECIFICA NA SENTENCA

O apice da protecao jurisdicional do meio ambiente ocorre nos momentos
de julgamentos, que pode se dar na concessao de tutela proviséria em razao da
urgéncia ou nao%, ou na concessao da tutela definitiva na sentenca/acordao.
Em tais oportunidades processuais ha uma absoluta preocupacao em obter a
tutela especifica ambiental. Certamente ha um fetichismo da jurisdicdo em busca
da tutela especifica, e obviamente isso nao ocorre em vao, pois esta veneracao
exagerada se justifica pelos fins propositados pelo Direito Ambiental: a adequada
e devida protecao ambiental.

Toda a construcao da tutela ambiental na sentenca passa inexoravelmente
pela discricionariedade judicial. Pois, por meio dela, poder-se-a exercer o ius
edictio, caracteristico dos artigos 84 do CPC e 497 do CPC, e que muito se

24  Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.

§ 22 A deciséo prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 32 A distribuicao diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

g 2 A convengao de que trata o § 32 pode ser celebrada antes ou durante o processo. .
5 theEaImente em decisdes interlocutérias, porque o art. 1.012, § 1°,V, permite inferir que a sentenga pode conceder
utela provisdria.
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assemelha ao injunction do sistema norte-americano. Sempre se deve relembrar
que o artigo 84 do CDC se aplica as demandas que versem sobre interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos; ao passo que o artigo 497 do CPC
é manejado para demandas que versem sobre interesses estritamente individuais.
Todavia, o conteddo dessas normas processuais se concilia, eis que visa regular

situacdes faticas em que ndao ha um prévio modelo normativo que o discipline.

Para Fiorillo, a aplicacdo do artigo 84 do CDC possibilita uma execucao
especifica e que foge do modelo tradicional do Direito Civil, pouco afeito as
questdes de contrato de massa, porque, ante a inadimpléncia, ha uma tendéncia
a conversdo em perdas e danos®. E a luta para se evitar a responsabilidade
monetizada do meio ambiente degradado. A tutela especifica ambiental €
voltada para impedir a pratica, a repeticao ou a continuacgao do ilicito, bem como
para a remocao de um ato ilicito de eficacia continuada, podendo estas estar
ou nao associadas a producao de um dano. A tutela especifica ambiental, sob
a inspiracao em Marinoni?’, pode ser a Reintegratéria e a Inibitoria. Concebe-se
tutela reintegratdria a espécie de tutela jurisdicional especifica que tem por objetivo
remover a causa da ilicitude ou do dano ambiental. Caso haja interesse em reparar
patrimonialmente os danos ocorridos pela poluicao, deve-se buscar uma tutela
ressarcitoria, e mesmo que busque a condenacao do poluidor ao pagamento da
multa ambiental, ter-se-a a tutela ressarcitoria pelo equivalente ao valor do custo
necessario para a reparacao na forma especifica nos termos do artigo 13 da Lei
n°® 7.347/1985. Em tais casos, a tutela ressarcitoria pelo viés monetario nao visa
imediatamente reparar o meio ambiente degradado, razdo pela qual ndo se classifica
como tutela especifica ambiental.

Tem-se por tutela inibitoria como espécie de tutela preventiva, com vistas a
prevenir a ocorréncia do ilicito. Assim, a tutela inibitéria se apresenta como uma
tutela anterior a pratica do ilicito e ndo como uma tutela voltada para o passado,
como a tradicional tutela ressarcitoria. Isso significa que a tutela inibitoria é
manejada para impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticao do ilicito, e nao
uma tutela dirigida para a reparacao do dano. Isso torna a tutela inibitéria como

26  FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.
358.

27  MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.
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uma espécie de tutela jurisdicional voltada para o futuro, independentemente de
estar sendo dirigida a impedir a pratica, a continuacdo ou a repeticao do ilicito.

Sobre a tutela ressarcitoria, a despeito de ela ndo ser qualificada como
tutela especifica, ndo significa que deva ser excluida do ambito das demandas
ambientais; apenas deve ser classificada como tutela ambiental ndo especifica.
Até porque, pela tutela ressarcitoria pelo viés monetario, poder-se-a obter a multa
ambiental nos termos do artigo 13 da Lei n® 7.347/1985. Além disso, a busca pela
tutela especifica, associada a ideia de fungibillidade da causa de pedir e do pedido,
também nao confina o julgamento ambiental aos estritos termos do pedido. Assim,
o STJ afastou a tese de julgamento extra petita, como se vé do seguinte acérdao:

1. Na origem, cuida-se de agravo de instrumento interposto contra
decisao do juizo de primeiro grau que deferiu pedido liminar requerido
em Acao Civil Publica, cujo bojo fundamenta-se no dever da recorrente
de promover o reflorestamento da mata ciliar em torno do reservatério
da usina hidrelétrica de Salto Osorio. 2. Consoante entendimento
pacificado nesta Corte, o pedido inicial deve ser interpretado em
consonancia com a pretensdao deduzida na exordial como um todo,
levando em conta todos os fatos e fundamentos juridicos presentes,
de modo que o acolhimento da pretensado extraido da interpretacao
l6gico-sistematica da peca inicial ndo implica julgamento extra petita.
3. In casu, relevante destacar que se trata de provimento liminar com
vista a efetivacdo do pedido principal contido na Acao Civil Publica,
qual seja, reflorestamento da mata ciliar, de modo que a determinagéo

de que se promovam acdes reflexas a sua efetivacdo nao podem ser
tomadas como julgamento extra petita®®.

A elaboracao da tutela especifica pressupde a criacao judicial do direito. Para
tanto, é preciso que haja a discricionariedade judicial fundando-se no ius edictio,

mas que em nenhum momento isso signifique ilegalidade ou arbitrariedade.

Explica-se. Em situagdes em que se aplica o artigo 497 do CPC e/ou artigo

87 do CDC, o juiz tera o poder-dever de criar um modelo judicial de protecao
do direito lesado/ameacado. Ha o dever de julgar; ha o poder de julgar; mas a
elaboracdao do conteudo da decisao é livre para o juiz, eis que nao ha referéncia
legislativa que estabeleca que lhe dé teor. Isso porque o direito normatizado nao

28 RESP n° 1365999/PR, 22 T, rel. Min. Humberto Martins, j. 14/04/2015.
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consegue chegar a tanta especificidade que os casos de degradacdo ambiental
apresentam. Toma-se como exemplo o modo de como recuperar um corpo hidrico
contaminado por metais pesados ou uma area que necessite de recomposicao
vegetal. No primeiro caso, sera necessario estabelecer barreiras de contencao ou
filtros de retencao; no segundo caso, sera preciso definir a presenca de arvores
exoticas ou ndo com vista a recuperacdo da fauna também. Tais deliberacdes,
reitera-se, depende do caso concreto e da orientagao técnica que o juiz adotara
na sentenca. Nao ha norma legal regulamentadora a respeito. Portanto a figura
do ius edictio é uma ferramenta de liberdade intelectual do juiz indispensavel para
a criacao da tutela especifica protetiva do meio ambiente. E para tanto invoca-se
a discricionariedade judicial.Discricionariedade significa a liberdade de decidir e
como decidir, porém se respeitando os limites legais minimos e maximos da tomada
de decisao e a legalidade da propria decisao em si. Portanto a primeira ideia acerca
de discricionariedade judicial € de que ela atua entre parametros normativos, nao
podendo omitir a base minima normativa, muito menos extrapolar os limites da lei.

A base minima normativa serve de piso para a atuacao jurisdicional, isto
é, como minimamente deve-se comportar o juiz. No que se refere aos limites
maximos, a rigor nao ha que se falar em discricionariedade judicial quando a
decisdo vai além do que é estabelecido por lei. E como se o paradigma normativo
estabelecesse um “teto legal”, fazendo prevalecer a ideia de que ndao pode o
hermeneuta restringir o que a lei ndo restringe. E o que pronunciou o STJ: “For¢oso
concluir que, nos casos em que a lei ndo fixa critério a ser obedecido na inflicao
da sancao, € defeso ao STJ invadir a discricionariedade judicial prevista em lei"%,

Mas vale uma adverténcia: nao se pode confundir a discricionariedade
judicial para elaborar a protecao jurisdicional do meio ambiente adequada ao caso
concreto com a discricionariedade administrativa no trato da questao ambiental.

Acerca dessa segunda assertiva, vale lembrar que, em matéria ambiental, ndo
ha que se falar em discricionariedade administrativa se a respeito do conteudo
do ato houver lesdao ou ameaca ao direito ao meio ambiente equilibrado®.

29 RESP n° 664856/PR, 12 T., rel. Min. Luiz Fux, j. 06/04/2006.
30 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. O Controle Judicial das Politicas Publicas Ambientais. In: Politicas Publicas
Ambientales. Alvaro Sanchez Bravo (editor). Sevilla: ArCiBel Editores S.L., 2008, p. 459-461.
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Ha que se considerar a postura do artigo 225 da CF como um paradigma juridico
aimpor a Administracao Publica influéncia de respeitabilidade ambiental a uma série

de condutas — comissivas e omissivas — que constituirao as politicas publicas.

Isso porque a citada norma constitucional é absolutamente clara, porque
afirma categoricamente em seu caput que TODOS TEM DIREITO AO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO, BEM COMUM DO POVO E
ESSENCIAL A SADIA QUALIDADE DE VIDA, IMPONDO-SE AO PODER PUBLICO
E A COLETIVIDADE O DEVER DE DEFENDE-LO E PRESERVA-LO PARA AS
PRESENTES E FUTURAS GERACOES.

Dai que, ocorrendo ofensa ao direito ambiental, o ato administrativo sempre
serailegal, mesmo que a sua pratica tenha ocorrida em oportuna discricionariedade,
porque tal ato sempre estara a ofender a base normativa minima, que é o artigo
225 da CF ou outras normas ambientais, inclusive as de carater infralegal. Nesse
sentido, em demanda que envolvia o servico de coleta de lixo, decidiu o STJ a
ponto de possibilitar a rediscussao de discricionariedade administrativa:

1. Resta estreme de duvidas que a coleta de lixo constitui servico
essencial, imprescindivel a manutengdo da saude publica, o que o torna
submisso a regra da continuidade. Sua interrupgao, ou ainda, a sua
prestacao de forma descontinuada, extrapola os limites da legalidade
e afronta a clausula pétrea de respeito a dignidade humana, porquanto
o cidaddo necessita utilizar-se desse servico publico, indispensavel
a sua vida em comunidade. 2. Releva notar que uma Constituicao
Federal é fruto da vontade politica nacional, erigida mediante consulta
das expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por isso
cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias
enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas
Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos
consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores
éticos e morais da nacao sejam relegados a segundo plano. Trata-se de
direito com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define
pelodever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado. 3. Em funcao do
principio da inafastabilidade consagrado constitucionalmente, a todo
direito corresponde uma agao que o assegura, sendo certo que todos
os cidadaos residentes em Cambuquira encartam-se na esfera desse
direito, por isso a homogeneidade e transindividualidade do mesmo a
ensejar a bem manejada acao civil publica. 4. A determinacao judicial
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desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judiciario
na esfera da administracao. Deveras, nao ha discricionariedade
do administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada sem
admissao de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea.
5. Um pais cujo preambulo constitucional promete a disseminacao das
desigualdades e a protecao a dignidade humana, algcadas ao mesmo
patamar da defesa da Federacdo e da Republica, ndo pode relegar a
saude publica a um plano diverso daquele que o coloca, como uma
das mais belas e justas garantias constitucionais®.

A discricionariedade judicial € mecanismo indispensavel para o alcance da
tutela especifica ou do resultado pratico equivalente, necessario para a adequada
protecao ambiental. Na Proposta de Anteprojeto de Lei da Nova Acao Civil Publica,
esta previsto no capitulo IV que, “na acao que tenha por objeto a imposicao de
conduta de fazer, de nao fazer, pagar ou de entregar coisa, o juiz determinara a
prestacao ou a abstencao devida, bem como a cessacao da atividade nociva, em
prazo razoavel, sob pena de cominacao de medida subrogatéria ou de inducao,
independentemente de requerimento do autor”.

Ja o Novo CPC determina no artigo 139, IV, que entre os poderes inerentes
ao exercicio da atividade jurisdicional, se encontra a possibilidade de o juiz
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive
nas acdes que tenham por objeto prestacao pecuniaria.

Medidas indutivas devem ser consideradas como aquelas que visam ao
cumprimento do ato no modo e na forma determinados; coercitivas sao aquelas
que visam cominar algum tipo de aflicao a parte para que se cumpra o ato
estabelecido; mandamentais sdao ordens impostas a parte para o especifico
cumprimento do ato, sob pena de incorrer em crime de desobediéncia; e sub-
rogatdrias sao medidas que possam ser aplicadas a um terceiro, podendo
o conteudo dessa medida ser indutiva, coercitiva ou mandamental, ou ainda
a possibilidade de fungibilidade de uma tutela por outra, seja para produzir a
tutela especifica, seja para produzir o resultado pratico equivalente.

31  RESP n° 575998/MG, 12 CCiv., rel. Min. Luiz Fux, j. 07/10/2004 (negritou-se).
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3.4. A RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA AMBIENTAL

Por fim, ha que se admitir a relativizacdao da coisa julgada nas demandas
ambientais em decorréncia de varios motivos, a saber:

i. Incidéncia de direitos indisponiveis

As demandas que versem sobre indisponiveis permitem excepcionar a regra
exposta, pelo fato de possibilitar a revisao de questdes ja debatidas num processo
anterior. Cite-se como exemplo a demanda que discuta a guarda de menores,
em que no artigo 35 do ECA-Estatuto da Crianca e Adolescente estipulou-se
que "a guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico”.

Disposicdes semelhantes podem ser encontradas no Codigo Civil, que
tratam da remocao do tutor (art. 1.766) ou do curador (art. 1.774). Nesses casos,
observa-se que as questoes que foram debatidas na demanda poderao ser
renovadas em nova e futura acdo. Assim, por exemplo, se um dos argumentos
para definir a guarda do menor é a aptiddao do réu em exercer tal encargo, na
demanda posterior essa aptidao podera ser revista.

Também pode ser arrolada como exemplo de inaplicabilidade do artigo 508
do CPC a regra do artigo 103 do CDC, ao tratar da coisa julgada secundum eventus
litis. Informa o citado disposto consumerista que, na hipétese de improcedéncia do
pedido por insuficiéncia de provas nas agdes para tutela dos direitos coletivos ou
difusos do consumidor, possibilita o legitimado propor a mesma acao — identidade
de partes, causa de pedir e de pedido — desde que munido de novas provas.

Neste aspecto, urge diferenciar nova prova de prova nova. Sera nova prova
todo elemento probatorio inédito que demonstra a veracidade da alegacao. Sera
prova nova toda forma, inédita no processo, que contém elemento probatério nao
inédito em relacao a lide. Assim, para diferenciar um do outro, basta atentar para
0 seguinte exemplo: numa agao em que se pleiteia a condenacdo da empresa-ré
por dano ao consumidor em razao de ter lancado no mercado produto nocivo
a saude humana. O pedido da acdo foi julgado improcedente porque o laudo
pericial nao soube precisar a nocividade do produto em razao da demora da
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realizacao desta prova. Se for ajuizada uma nova acao, tendo como elemento
probatdrio prova testemunhal que conclua que a empresa-ré lancou no mercado o
produto supostamente nocivo, estar-se-a diante de prova nova porque o elemento
probatorio contido nada acrescenta em relacao ao anterior (a forma é nova, mas o
conteldo nao). Porém, se for ajuizada outra acao, tendo o autor juntado um novo
laudo pericial, muito mais apurado e avancado tecnologicamente, demonstrando
a nocividade do produto a despeito da longevidade de tempo, estar-se-a diante
de nova prova, posto que seu elemento probatoério acrescenta em relagdo a prova
anterior (¢ um elemento inédito e o conteddo é novo). Assim, na primeira hipotese
ficou desatendida a norma do artigo 103 do CDC, ao passo que a segunda hipotese
demonstra que houve nova prova, possibilitando o ajuizamento de outra acao,
nos termos do artigo 103 do CDC.

Interessante verificar que, nessa hipotese, a coisa julgada nao ficou restrita
a parte dispositiva da sentenca, mas também atingiu a causa de pedir. Pois como
a prova é o fundamento da existéncia da causa de pedir, se ficar constatado que
se trata de nova prova, a segunda demanda sera processada; por outro lado,
caso ficar constatado que se trata de prova nova, a segunda demanda devera ser
extinta, por verificar-se a ocorréncia da coisa julgada.

ii. Descoberta de novos métodos cientificos

Uma situacao que ja vem ocorrendo no direito brasileiro e para qual ndo se
pode fechar os olhos é a descoberta de novos métodos cientificos que estao a
demonstrar o equivoco de algumas decisdes judiciais.

Os casos mais comuns ocorreram nas agoes de investigacao de paternidade,
cuja sentenca transitada em julgado apoiou-se em exame de tipagem sanguinea
pelos sistemas hemaceos e leucdcitos, utilizando-se geralmente dos métodos ABO
e HLA. Posteriormente, em exame de DNA realizado extrajudicialmente, verifica-se a
inexisténcia da relacao de paternidade, o que propicia a acao negatoria de paternidade.

Também admissivel a mitigagao da coisa julgada na hipotese do pedido de
investigacao ter sido julgado improcedente em razdo da precariedade de provas,
mas que, motivado por uma nova acao fundada em exame de DNA apontando
o reconhecimento da paternidade.
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Observe-se que a coisa julgada se formou em torno de um ato de convicgao

dojuizao fundamentar a sentenca num elemento probatério precario, que apenas

se destinava a justificar a tese da defesa: exclusao do réu do grupo dos supostos

pais da crianca. Em vista do resultado deste exame ser contrario aos interesses

do réu, sentiu-se autorizado o Poder Judiciario em proceder a pretensao, o que

se mostra equivocado, porque o fato constitutivo do direito do autor nao se

mostrou ainda provado, mas tao somente nao comprovada a tese da defesa.

Por isso que, corretamente, a jurisprudéncia vinha mitigando a coisa julgada

ante a inovacgao cientifica que as novidades tecnologicas. Tudo isso em nome da

verdade real. E 0 que se pode observar dos seguintes acérdaos:

PATERNIDADE - RECONHECIMENTO - NEGATIVA PROVADA
POSTERIORMENTEPORDNA-COISAJULGADA-INADMISSIBILIDADE.
Afasta-se a alegacao de coisa julgada, para ser admitida a acao de
negativa de paternidade, quando o autor comprova com a inicial,
através do moderno exame de DNA, ndo ser o pai biolégico da
requerida, conforme reconhecido anteriormente em acdo de
investigagdo de paternidade”®. "Processo civil. Investigagao de
Paternidade. Repeticao de agao anteriormente ajuizada, que teve
seu pedido julgado improcedente por falta de provas. Coisa julgada.
Mitigacao. Doutrina. Precedentes. Direito de familia. Evolucao.
Recurso acolhido. I - Ndo excluida expressamente a paternidade do
investigado na primitiva acao de investigacao de paternidade, diante
da precariedade da prova e da auséncia de indicios suficientes a
caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa, e considerando
que, quando do ajuizamento da primeira acdao, o exame pelo DNA
ainda ndo era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito,
admite-se o ajuizamento de acao investigatéria, ainda que tenha sido
aforada uma anterior com sentenca julgando improcedente o pedido.
II — Nos termos da orientacdo da turma, ‘sempre recomendavel a
realizacdo de pericia para investigacao genética (HLA e DNA), porque
permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade, senao de
certeza' na composicao do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia
juridica, em matéria de prova, estd na substituicao da verdade ficta
pela verdade real. III — A coisa julgada, em se tratando de ac¢les
de estado, como no caso de investigacao de paternidade, deve ser
interpretada modus in rebus. Nas palavras de respeitavel e avancada
doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo do
instituto, na busca sobretudo da realizacdo do processo justo, ‘a
coisa julgada existe como criacdo necessaria a seguranca pratica das
relagbes juridicas e as dificuldades que se opdem a sua ruptura se
explicam pela mesmissima razdo. Nao se pode olvidar, todavia, que
numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar acima da
seguranca, porque sem justica nao ha liberdade’. IV — Este tribunal

32 TJGO, Agr. n° 8.938-8/180, 32 CCiv., rel. Des. Charife Oscar Abrao, j.21/09/1995.
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tem buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posicbes que atendam
aos fins sociais do processo e as exigéncias do bem comum?3,

Por outro lado, divergiu o STJ ao compreender que:

Acdo de negativa de paternidade. Exame pelo DNA posterior ao
processo de investigacao de paternidade. Coisa julgada. 1. Seria
terrificante para o exercicio da jurisdicao que fosse abandonada a regra
absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial forca para
garantir a convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se, fora
dos casos nos quais a propria lei retira a forga da coisa julgada, pudesse
o magistrado abrir as comportas dos feitos ja julgados para rever as
decisdes nao haveria como vencer o caos social que se instalaria.
A regra do art. 468 do Cdodigo de Processo Civil** é libertadora. Ela
assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o ultimo
julgado, que se torna inatingivel, insuscetivel de modificacdo. E a
sabedoria do Codigo é revelada pelas amplas possibilidades recursais
e, até mesmo, pela abertura da via resciséria naqueles casos precisos
que estao elencados no art. 485. 2. Assim, a existéncia de um exame
pelo DNA posterior ao feito ja julgado, com decisdo transitada em
julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o condao de reabrir a
questao com uma declaratéria para negar a paternidade, sendo certo
que o julgado esta coberto pela certeza juridica conferida pela coisa
julgada. 3. Recurso especial conhecido e provido®.

Em vista disso, observa-se que o mito da coisa julgada esta sob discussao, uma
vez que o processo civil tem por mira a transformacao social, e a coisa julgada, que
surge como garantia, deve estar aliada a concep¢ao transformista do processo.

li. A relativizacdo da coisa julgada em demandas ambientais

Na sequéncia, pode-se observar a relativizagdo da coisa julgada em
matéria ambiental em virtude de descoberta cientifica ou por inovacgao técnica.
A inovacao tecnoldgica pode gerar uma situacao de desequilibrio nos padroes
ambientais, a ponto de, em nome do Principio de Prevencao, restringir o seu
uso ou admitir sua utilizacdo mediante condicbes ambientais corretivas. Ja a
novidade cientifica permite que os avancos na ciéncia determinem com clareza
se determinada atividade econO6mica é poluente ou degradante. Assim, em
nome do Principio da Prevencao e pelo novo conhecimento que se adquiriu

33 STJ, RESP n° 226436/PR, 42 T., rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 28/06/2001.

34  Refere-se ao art. 468 do CPC revogado, que continha a seguinte redagéo: Art. 468. A sentenca, que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

35 STJ, RESP 107248/GO, 32T, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 07/05/1998.
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pela novidade cientifica, a atividade econOmica que se desenvolve devera
condicionar-se a padrdes ambientais. Em tais casos, é possivel, em tese, de
que tais questdes ja tivesse sido objeto de lide e sobre ela produziu-se coisa
julgada. Mencionam-se, a titulo de exemplo, casos como o uso de antenas para
a telefonia e das sementes transgénicas.

Pois bem, ha que se considerar que, em virtude de inovacao tecnologica ou
novidade cientifica, reconheca-se a nocividade de uma atividade econémica pelo
mais variado motivo (como aconteceu recentemente com as gorduras trans) como
elemento preponderante para fundamentar uma acao ambiental e condicionar
o exercicio dessa atividade econdmica aos padrbes ambientais aceitaveis. Neste
aspecto, a eventual existéncia de coisa julgada material ha que ser afastada para
ser admitido o novo conhecimento técnico-cientifico produzido.

Esta tese encontra sustentacao em Elaine Harzheim Macedo, ao propor dois
paradigmas para a relativizacao ambiental: a) que se tenha uma sentenca voltada
especialmente para o futuro, ou seja, que ao regular os danos ambientais, que
nao o faca voltado exclusivamente para os fatos pretéritos, mas também para
conferir énfase as medidas inibitorias e executivas de tutela do meio ambiente;
b) que tais julgamentos sejam mutaveis, modificaveis conforme a necessidade/
exigibilidade das circunstancias faticas, a fim de propor solucdes alternativas ou
permitir que se tenham alternativas ao longo do tempo a ponto de permitir que
sejam efetivadas nos proprios autos®®.

Em vista disso, observa-se que o mito da coisa julgada esta sob discussao, uma
vez que o processo civil tem por mira a transformacao social, e a coisa julgada, que
surge como garantia, deve estar aliada a concepcao transformista do processo.

Assim, como o empreendimento deve estar permanentemente ajustado a
uma situacao ambiental adequada aos padrées ambientais, entao se verifica que
qualquer modificacdo no padrao ambiental — seja no ambito regulatério pela
autoridade ambiental, seja pelo empreendedor — se torna passivel de rediscussao
a qualquer lide ja anteriormente julgada.

36 MACEDO, Elaine Harzheim. Relativizagdo da coisa julgada em matéria ambiental. In: Revista de Direito
Ambiental. Volume 42. Ano 11. Abril-Junho 2006. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 74.
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Nesse compasso, ha que se admitir a relativizacdo da coisa julgada quando,
em vista de descoberta cientifica ou inovacao de técnicas, se constatar ameacas

ou agressdes ao equilibrio e sadio do meio ambiente em virtude de modificacdes
nos padrdes ambientais.

Nao a toa que o STJ pronunciou expressamente que:

(.)ASegunda Turmadesta Corte firmou a orientacdo de inaplicabilidade
de norma ambiental superveniente de cunho material aos processos em
curso, seja para proteger o ato juridico perfeito, os direitos ambientais
adquiridos e a coisa julgada, seja para evitar a reducao do patamar de
protecao de ecossistemas frageis sem as necessarias compensagdes
ambientais (...)%".

Observa-se, pois, a possibilidade de se admitir a relativizacdao da coisa
julgada em demandas ambientais dada a natureza indisponivel do conteddo da
norma juridica e da descoberta de novos métodos cientificos.

CONSIDERACOES FINAIS

Em vista do exposto, urge a necessidade de se construir um conjunto de
regras e diretivas necessarias para a melhor e adequada protecao jurisdicional
do meio ambiente. Acredita-se que o estabelecimento de uma Maxima Protecao
Jurisdicional do Meio Ambiente possa permitir tal intento quando se aplicam as
técnicas apresentadas ao longo do texto.
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