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RESUMO

O presente estudo visa debater dentro dos direitos difusos e coletivos 0s aspectos processuais
da prova antecipada, produzida de forma autdbnoma. Através desse estudo, procurar-se-a
demonstrar a importancia da producéo antecipada na tutela do meio ambiente como forma de
evitar o dano ambiental, principalmente quando se esta diante de incertezas cientificas quanto
ao prejuizo ao meio ambiente e a qualidade de vida das pessoas. Sera por meio desse trabalho
que se buscara analisar como o instrumento da prova antecipada autbnoma podera auxiliar os
legitimados, em especial o Ministério Publico, a avaliar a possibilidade de propor acordos
extrajudiciais ou a viabilidade de propositura de demandas judiciais. Por ser uma prova
produzida sob o crivo do contraditério e homologada judicialmente, podera ser usada como
prova emprestada também em outras demandas, o0 que proporciona economia processual,
financeira e juridica. Sob analise da prova autbnoma, este trabalho pretende proporcionar uma

protecdo mais eficiente aos direitos difusos e coletivos.

Palavras chaves: Prova antecipada autbnoma — principio precau¢do — protecao direitos
coletivos — acordos extrajudiciais — prova emprestada



Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
POS-GRADUA(;AO EM DIREITO

SUMARIO

I- INRODUCAO A PRODUCAO DA PROVA ANTECIPADA COMO MEIO DE TUTELAR
O MEIO AMBIENTE.

1- EVOLUC;AO HISTORICAE A DEFINIC;AO DOS DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS
2.1- Direitos difusos e coletivos e as dimensdes dos direitos humanos

2.2 - Definigéo dos direitos difusos e coletivos

I1l- O DIREITO DIFUSO AO MEIO AMBIENTE SADIO E O PRINCIPIO DA
PRECAUQAO NA TUTELA AMBIENTAL
3.1 -Direito difuso ao meio ambiente sadio
3.2 -Principio da prevencéo
3.3 -Principio da precaucao

3.4 -Tutela jurisdicional especifica: tutela inibitdria

IV- PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA E O PROCESSO COLETIVO
4.1 — Caréter preventiva da prova antecipada
4.2 — O direito autbnomo a prova
4.3 - Prova antecipada no Codigo de Processo Civil.
4.4 - Discovery
4.5 — Producéo antecipada da prova sob a égide do contraditorio.
4.6 — O uso da prova antecipada no processo coletivo pelo Ministério Pablico.

4.7 - A producdo da prova antecipada na protecdo do meio ambiente.

V- CONCLUSAO: O USO DA PROVA AUTONOMA, PRODUZIDA DE FORMA
ANTECIPADA COMO INSTRUMENTO PARA O MINISTERIO PUBLICO TUTELAR O
MEIO AMBIENTE DIFUSO.



Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
POS-GRADUA(;AO EM DIREITO

- INRODUCAO: A PRODUCAO DA PROVA ANTECIPADA COMO MEIO DE
TUTELAR O MEIO AMBIENTE.

O presente estudo visa analisar os aspectos da acdo probatdria autdbnoma, instituto
previsto no artigo 381 do Codigo de Processo Civil, aplicado no processo coletivo.

Serdo objeto de observacdo os direitos difusos e coletivos quanto as definicdes,
natureza juridicas, formas de tutela, buscando conceitua-los, classifica-los dentro dos direitos
fundamentais da dignidade humana.

Dentre as diversas maneiras de se proteger os direitos coletivos, especialmente, no que
tange a evitar o dano ambiental, almeja-se usar o instituto da prova antecipada e, aliado ao
principio da precaucao, evitar possiveis danos ao meio ambiente. A producéo da prova de forma
antecipada viabiliza a protecdo ao meio ambiente, pois, mesmo que se esteja diante de uma
incerteza cientifica, por haver impossibilidade de reparacdo, é melhor adotar alguma medida
processual do que permanecer na inércia. Produzindo a prova, o autor pode verificar a
possibilidade de oferecer acordo, ou viabilizar a proposta da acao judicial, no intuito de cessar
a ameaca ao direito difuso ambiental.

O principio da precaucéo busca evitar eventuais riscos ao meio ambiente que a atividade
poluidora pode causar. J& o instrumento da prova autbnoma, produzida sob o contraditorio e
com posterior homologacao judicial, torna a prova indiscutivel, o que proporciona nédo so exigir
da parte uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, mas também a possibilidade de ser usada em
outra demanda, como prova emprestada, evitando-se o dispéndio de tempo e dinheiro para
repetir desnecessariamente a prova.

Em que pese haver institutos que auxiliam os legitimados na tutela dos direitos difusos
e coletivos, em especial o Ministério Publico, tais como o inquérito civil e termos de
ajustamento de condutas, é certo que a producdo antecipada da prova, colhida com a
participacdo do potencial poluidor e homologada pelo juiz, proporciona maior legitimidade e

segurancga, sendo mais um instrumento em busca de garantir o direito ao meio ambiente sadio.

- EVOLUCAO HISTORICA E A DEFINICAO DOS DIREITOS DIFUSOS E
COLETIVOS

2.1 - Evolucdo histérica dos direitos difusos e coletivos e as dimens@es dos direitos

humanos.
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No d&mbito mundial, os direitos difusos tiveram seu auge juntamente com a preocupagéo
em proteger a dignidade da pessoa humana a partir da segunda metade do seculo XX, no final
da 22 Guerra Mundial. Embora sempre presentes nas relacfes sociais, os direitos que envolviam
toda a coletividade tiveram seu reconhecimento juridico quando se comegou a perceber que 0s
mecanismos de tutela individual eram precérios. A discussdo da culpa se tornou ineficiente,
diante da dificuldade em personalizar sujeitos, identificar pessoas determinadas e imputar as
responsabilidades. E ainda se passou a questionar se a reparacdo do dano era eficaz, pois 0s
danos eram tdo graves, que se tornaram irreparaveis, necessitando-se, assim, de uma tutela
preventiva. Por fim, a autonomia da vontade pos-se de lado ao se notar que uma das partes no
contrato era mais vulneravel e hipossuficiente em relagdo a outra parte.t

Diante desses questionamentos, ao se reconhecer direitos que necessitavam de tutela
judicial e eram transindividuais, passou-se a debater se eram de natureza publica ou privada.
Sabia-se que publica era a relacdo do individuo com o Estado, privada era a relagdo entre
particulares, mas os direitos difusos ndo se encaixavam nesta dicotomia. Por serem direitos que
transcendem a pessoa do individuo, a classica distin¢do tornou-se ineficiente. Comecgou-se a
notar que os diversos individuos, mesmo que indeterminados, compartilhavam o mesmo
interesse, passando-se a adotar como critério de classificagdo o interesse?, diferenciando da
classificacdo publico X privado, que era baseada na titularidade do patrimdénio. Criando-se uma
nova categoria de interesses e respeitando-se a classificacdo ordinaria, apenas e tdo somente
por apresentarem critérios distintos, foi possivel criar um regime juridico e busca uma teoria
geral dos direitos difusos e coletivos.

Em razdo dessa nova geracdo de direitos, Norberto Bobbio ao classificar os direitos
humanos em gera¢des (atualmente utiliza-se a expressdo dimensdo, por ndo serem os direitos
substituidos uns pelos outros) incluiu os difusos, adotando o critério segundo a importancia de
cada direito ao longo da histéria. A primeira dimensdo diz respeito aos direitos de liberdade
contra a acdo do Estado. Ja a segunda dimensdo se refere aos direitos politicos, concebendo
liberdade individual perante o Estado, porém com autonomia e de forma mais ativa, permitindo-
se, de forma organizada, uma participacdo cada vez maior e frequente dos membros da

comunidade no poder politico. A terceira dimensdo onde se encontram os direitos sociais,

! Aula assistida na disciplina Teoria Geral de Direitos Difusos e Coletivos, ministrada pelo Prof. Dr. Marcelo
Gomes Sodré, dia 02 de mar¢o de 2017, no curso pés-graduacdo stricto sensu em direitos difusos e coletivos,
realizada na Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo.

2 MAZZILLI, Hugo Nigro. A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.47.
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consiste na relacdo de pessoas vulnerdveis com relacdo ao Estado, exigindo-se que o Estado
ofereca politicas publicas, protegendo direitos coletivos. E a quarta geracéo, segundo Bobbio?,
envolve direitos do consumidor, ao meio ambiente sadio, ao combate a improbidade
administrativa, direitos da crianca e do adolescente. Posteriormente, Bobbio ainda apresenta
uma nova dimensdo, referente a direitos decorrentes dos avangos no campo da engenhara
genética, ao colocarem em risco a propria existéncia humana. Trata-se da problemética da
manipulacdo genética do ser humano, através da clonagem de animais e seres humanos a partir
da célula-tronco.

Ap0s o reconhecimento, positivacdo e universalizacdo dos direitos humanos, Noberto
Bobbio passa a questionar como proteger esses direitos, surgindo a necessidade de
especificacdo. Por isso, a assinatura de tratados internacionais em protecdo a mulheres, a
criancas, convencdes de protecdo ao meio ambiente. Em toda essa analise, pode-se concluir que

os direitos difusos e coletivos sdo especificages dos direitos humanos.*

2.2 — Definicdo dos direitos difusos e coletivos

Trata-se de direitos que sempre estiveram presentes em nossas vidas cotidianas e nas
relagdes sociais. O Codigo de Civil de 1916, Codigo das Aguas, acdes de dano infecto, Lei de
crimes contra a economia popular de 1951, sdo exemplos de leis, fontes juridicas, que ja
apresentavam mecanismos juridicos de tutela ao meio ambiente, ao direito do consumidor, entre
outros.’

Todavia, com 0 passar dos anos, comegou-se a notar que tais direitos necessitavam de
maior tutela juridica. Com o surgimento de contratos em massa, pessoas se apresentavam
vulneraveis em relacdo a outra parte na relacdo contratual; com a preocupacdo com o direito
ambiental ecologicamente equilibrado, passou-se a buscar uma melhor qualidade de vida, com
a intolerancia a comportamentos improbos de agentes publicos, buscou-se combater a
corrupgdo. Por outro lado, leis esparsas e infraconstitucionais ndo eram suficientes para tutelar

direitos que envolviam toda a coletividade e também a dignidade humana.

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 8%Triagem. Rio de Janeiro:
Campus/Elsevier, 2004, p.59

4 Aula assistida na disciplina Teoria Geral de Direitos Difusos e Coletivos, ministrada pelo Prof. Marcelo Gomes
Sodré, dia 02 de marco de 2017, no curso pos-graduagdo stricto sensu em direitos difusos e coletivos, realizada na
Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo.

> Aula inaugural da disciplina Teoria Geral de Direitos Difusos e Coletivos, ministrada pelo Prof. Dr. Nelson Nery
Junior, no dia 23 de fevereiro de 2017, no curso pos-graduagdo stricto sensu em direitos difusos e coletivos,
realizado na Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo.
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Passou-se a questionar quem poderia tutelar o direito ao ar puro, a &gua limpa dos rios,
a preservacdo das florestas, a propaganda ndo enganosa. Ao mesmo tempo, descobriu-se que
ingressar com acdes judiciais individuais para buscar reparagdes de danos, economicamente
infimos, poderia aumentar o nimero de demandas, bem como sobrecarregar e postergar o
trabalho no Poder Judiciario, além de proporcionar resultados contraditérios.

Para isso, a Lei de Acédo Civil Publica, Lei n°® 7347/85, apresentou um rol no artigo 5°
de legitimados, tais como Ministério Publico, pessoas juridicas da administracdo direta e
indireta, associacdes e a Defensoria, acrescentada pela Lei n°® 11.448/2007, que poderiam, ao
substituir aqueles que tiveram seus direitos ameacados ou violados, propor uma Unica agéo,
para tutelar direitos difusos e coletivos, o que procedente, beneficiaria todos os interessados.

Com a constituicdo de 1988, o direito a0 meio ambiente tornou-se um direito
fundamental, assim como o do consumidor, direitos da crianca e do adolescente e demais
direitos sociais fundamentais, mencionados na Carta Magna como clausula pétrea, impedidos
de serem suprimidos. Ainda a Constituicdo Federal, nos artigos 127 e 129, Ill, menciona o
Ministério Publico como legitimado a tutelar interesses sociais e individuais indisponiveis,
protegendo o patriménio Publico e social, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e
coletivos.”

Em 1990 entra em vigor o cddigo de Defesa do Consumidor, que, em seu artigo 81,
define direitos difusos como sendo aqueles cujo objeto é indivisivel e os titulares séo
indeterminados, unidos por uma circunstancia fatica. Ja os direitos coletivos em sentido estrito
sdo aqueles cujos sujeitos sdo indeterminados, mas possiveis de determinacdo, correspondentes
a uma classe, categoria ou grupo de pessoas, unidas por uma relacéo juridica basica e cujo
objeto também € indivisivel. E, por fim, direitos individuais homogéneos sdo tutelados
coletivamente pela sua homogeneidade, embora o0s sujeitos sejam identificaveis e o objeto
divisivel, unidos por uma origem comum.’

Importante mencionar que 0s conceitos acima estabelecidos ndo sdo estanques, podendo
coexistir os trés tipos de interesses numa mesma demanda, dependendo do pedido a ser
formulado. Em outras palavras, a lesdo ou ameacga a um determinado direito ou interesse pode
gerar pretensdo de natureza difusa, coletiva ou individual homogénea, conforme se verifique,

no caso concreto, a presenca dos elementos que identificam cada uma das hip6teses legais. E a

¢ Aula inaugural da disciplina Teoria Geral de Direitos Difusos e Coletivos, ministrada pelo Prof. Dr. Nelson Nery
Junior, no dia 23 de fevereiro de 2017, no curso pos-graduagdo stricto sensu em direitos difusos e coletivos,
realizado na Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo.

"MAZZILLI. Op.cit., p.53-57.
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pretensdo deduzida em juizo que indicara a categoria de interesse violado e, consequentemente,
0 procedimento a ser adotado. No caso de publicidade enganosa, o pedido de ndo veiculagéo,
ou de correcdo tera natureza difusa; jA& o pedido de reparacdo dos danos causados aos
consumidores pela publicidade é individual homogéneo. Alias, a acdo coletiva pode conter
pedidos cumulados.®

O estatuto da crianca e do adolescente publicado em 1990 se preocupou em destinar um
capitulo aos direitos coletivos. O estatuto do idoso (Lei n°® 10.741/2003) e posteriormente a Lei
de Mandado de Seguranca (Lei n°® 12.016/2009) também se destinaram a regra os direitos
coletivos.

As normas contidas na Lei da Acao Civil Publica e na parte processual do Cédigo de
Defesa do Consumidor (como se depreende dos arts. 90 do CDC e 21 da LACP), além do
Cadigo de Processo Civil, naquilo em que ndo contrarie as disposi¢fes da Lei da Acdo Civil
Publica (artigo 19 da LACP), sempre a luz da Constituicdo Federal, formam um microssistema
processual coletivo.®

Tribunais superiores se utilizam do microssistema processual coletivo:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
CONSTITUCIONAL. ACAO CAUTELAR INOMINADA. LEGITIMATIO
AD CAUSAM DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. DIREITO A SAUDE.
1. O Ministério Publico estd legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e o0s individuais
homogéneos. 2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da
cidadania no controle dos atos da Administragdo, com a eleicdo dos valores
imateriais do art. 37, da CF/1988 como tutelaveis judicialmente, coadjuvados
por uma série de instrumentos processuais de defesa dos interesses
transindividuais, criou um microssistema de tutela de interesses difusos
referentes a probidade da administracdo publica, nele encartando-se a Acao
Cautelar Inominada, Ac¢do Popular, a Acdo Civil Publica e o0 Mandado de
Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes na defesa desses direitos
eclipsados por clausulas pétreas... (Resp. 8117710/RS Recurso Especial
2006/0027536-2, Min. Rel. Luiz Fux. 12 T. j. 17/05/2007, DJE 31/05/2007)

8 PIZzZOL, Patricia Miranda. A coisa julgada nas agles coletivas. Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf. Acesso em: 09/06/2016.

® PIZZOL, Patricia Miranda. A coisa julgada nas agOes coletivas. Disponivel em:
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf. Acesso em: 09/06/2016.


http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf
http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf

Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
POS-GRADUA(;AO EM DIREITO

- O DIREITO DIFUSO AO MEIO AMBIENTE SADIO E O PRINCIPIO DA
PRECAUCAO NA TUTELA AMBIENTAL

3.1 — O direito difuso ao meio ambiente sadio

Dentre os diversos direitos difusos tutelaveis juridicamente, destaca-se o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Definido como um interesse difuso, por abranger pessoas indeterminadas, envolvidas
por um bem indivisivel, unidas pela circunstancia fatica de buscar uma sadia qualidade de vida,
a tutela ao meio ambiente passou a ser tratada como um direito relativo a dignidade da pessoa
humana, com regramentos preventivos e reparatorios, de responsabilidade ndo s6 dever do
Poder Publico como também de toda coletividade.

Um dos instrumentos de protecdo ambiental é a Lei de Politica Nacional de Meio
Ambiente (Lei n°® 6.938/1981), que em seu artigo 3°, define meio ambiente como conjunto de
condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas. Procura proteger as formas de vida e seu habitat*®

Recepcionando a LPNMA, o artigo 225 da Constituicio Federal'! eleva o meio
ambiente a um direito fundamental, ecologicamente equilibrado e o define como um bem
comum a todos, essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras gerac@es. Para o Poder Publico,
a Constituicdo Federal determina, dentre outras medidas preventivas, preservar e restaurar 0s
processos ecoldgicos, proteger o patrimoénio genético e fiscalizar as pesquisas de manipulacéo
do material genético, definir as unidades de conservacao, exigir licenciamento ambiental por
meio de estudo prévio de impacto ambiental para atividades potencialmente poluidoras,
controlar producdo e comercializacdo de técnicas, métodos e substancias, que coloquem em
risco a qualidade de vida e o meio ambiente, além de proteger a fauna e a flora. Para a
coletividade, a Constituicdo prevé a conscientizacdo, em todos os niveis de escolaridade, o

acesso livre a informacdes e conhecimentos para protecdo ao meio ambiente.

10 DE SOUZA, Motauri Ciochetti. Interesse Difusos em espécie: direito ambiental, direito do consumidor e
probidade administrativa. 2ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva. 2007.p.7-9.

11 BRASIL. Constituicilo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 04/06/2017.
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Os principios também s&o fontes de estudo do direito ao meio ambiente sadio, devendo
ser invocados para fortalecer sua protecdo e preservacdo. Dentre os diversos principios

importantes, destaca-se 0 da prevencéo e o da precaucéo.

3.2- Principio da prevencéo

O principio da prevencdo ¢ um dos principios mais importantes que norteiam o direito
ambiental. E um preceito fundamental, pois os danos ambientais ocasionados, na maioria das
vezes, ndo irreversiveis e irreparaveis.'?

A dificuldade em se repara o dano advém de eventual extin¢do de uma espécie, ou da
impossibilidade de delimitar os efeitos de um dano, quer de abrangéncia difusa, quer por
auséncia de conhecimento cientifico. E mesmo no caso em que haja a possibilidade de
reparacéo, até que esta seja cumprida, havera, no minimo o prejuizo da espera. 1

A Constituicdo Federal de 1988 expressamente adotou o principio da prevencdo ao
prever no “caput” do artigo 225, o dever do Poder Publico e da coletividade de proteger e
preservar 0 meio ambiente para as presentes e futuras geragbes. Como instrumentos de
prevencdo, pode-se mencionar o estudo prévio de impacto ambiental (EIA/RIMA), manejo
ecoldgico, tombamento, imposi¢do de multas e san¢des administrativas, além de concessao de
liminares judiciais, que visam salvaguardar o meio ambiente e a qualidade de vida.'*

E possivel identificar a prevencdo quando uma lei, tratado, ou norma fizer alusio a
termos como planejamento, fiscalizacdo, controle, zoneamento, protecdo, incentivos a estudos
e pesquisas, educacdo ambiental, uso consciente e sustentavel dos recursos naturais.™

Advinda da ideia da prevencéo, a precaucdo busca uma protecao da sociedade contra os

riscos incertos e incomuns, neutralizando os efeitos das incertezas-cientificas.t®

3.3 — Principio da precaucdo

12 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 14 ed. rev. ampl. e atual. em
face da Rio: 10 e do novo Cadigo Florestal. Sdo Paulo: Saraiva. 2013. p. 119.

13 D’ISEP. Clarissa Ferreira Macedo. Direito ambiental e econdmico e a 1SO 14000: Andlise Juridica do
modelo de gestdo ambiental e certificacdo 1SO14001.2ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. p.63

14 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op.cit., p. 120-122.

15 D’ISEP. Clarissa Ferreira Macedo, op.cit., p.64.

18 D’ISEP. Clarissa Ferreira Macedo, op.cit., p.65.
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Embora h4 quem ndo faga distingdo entre a prevencdo e a precaucao, a precaucao
impede que a falta de certeza cientifica seja usada como meio para postergar a adocdo de
medidas preventivas quando houver ameaga séria de danos irreversiveis.t’

Diferentemente da prevencdo, a precaucdo se preocupou em adotar medidas para
reducdo do risco do dano, mesmo que se esteja diante de divergéncias cientificas quanto a
duvida de sua ocorréncia ou ndo. Passa-se do pressuposto de que, quando houver incerteza
quanto a ocorréncia do dano, € melhor adotar medidas de protecéo do que se manter inerte. 1sso
se deve em razdo da importancia em se proteger o meio ambiente, direito difuso e fundamental
e da dificuldade em se reparar o prejuizo ja provocado.*®

O direito brasileiro adotou o referido principio em 1988, na Constituicdo Federal, ao
prever no artigo 225, incisos V e VII a protecdo do meio ambiente mesmo diante do simples
risco de dano. Entretanto, foi a Declaracdo do Rio/92 que deu origem ao termo precaucao, no
principio 15 ao afirmar “...Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de
certeza cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como razdo para que seja adiada a adog¢ao
de medidas eficazes em fun¢do dos custos para impedir a degradagdo ambiental”. A precaucao
encontra terreno fértil em matérias como Organismos Geneticamente Modificados (OGMs),
salide do consumidor e seguranga alimentar'®, ou no cuidado em liberacdo ou intervengdo no
plantio de espécies e substancias cujas consequéncias para 0 meio ambiente e a saide humana
ainda ndo se conhecem.?°

A precaucdo ndo € a proibicdo de desenvolver atividades potencialmente poluidoras,
mas a ado¢do de medidas eficazes para permitir o desenvolvimento e impedir a degradacéo
ambiental.?

Aplica-se o mencionado principio quando se estiver diante de um perigo de dano grave
ou irreversivel, mesmo que haja incerteza cientifica, quanto a sua ocorréncia. As pesquisas
técnicas cientificas realizadas para se verificar possivel dano ambiental ou a salde, sdo
elaboradas por equipes especializadas que podem chegar a resultados opostos. Ademais, 0
processo de aceitacdo desses estudos € demorado e pode acontecer de ndo se conseguir chegar

7 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Op.cit., p. 124-127

18 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Produgdo Antecipada da Prova sem Urgéncia no Direito Ambiental: Risco
de Dano ao Meio Ambiente. Revista Juridica da ESMP do Estado de Séo Paulo. v.3. 2013.p.155. Disponivel em:
http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view /79. Acesso em: 27/05/2017.

19 D’ISEP. Clarissa Ferreira Macedo, op.cit., p.65

20 OLIVEIRA, Fabiano Melo Goncalves de. Direitos Difusos e Coletivos: Direito Ambiental. 2ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. p.57.

21 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro, op.cit., p. 155
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a um consenso. Assim, diante da dificuldade em determinar uma certeza cientifica, impde-se a
precaucdo quando houver risco de dano ao meio ambiente ou a satide.?

Impede destacar os diversos niveis de riscos a danos que existem. Na Holanda, por
exemplo, o risco € classificado como: a) inaceitavel, considerado como perigo, quando ha risco
de dez mortes por ano em uma populagdo de 10 mil; b) risco reduzido, considerado precaugéo,
quando o risco provocar morte de dez em uma populagdo de 10 milhdes; e, por fim, c) risco
toleravel, abaixo dos dois anteriores.?

A importancia em se medir o risco serve para verificar se a atividade ou empreendimento
é, em potencial, poluidora daquela que ndo é plausivel. No Brasil, a graduacdo do risco e
aplicacdo da precaucdo devem ser feitas por meio do licenciamento ambiental, que é um
instrumento de carater preventivo, acompanha o processo de inicio, instalacdo e operacdo de
uma atividade poluidora, e tem por finalidade conscientizar a exploracdo de recursos ambientais
de forma sustentavel, para que estes permanecam para futuras geragtes.?*

Com o licenciamento ambiental e suas etapas, procura-se medir os riscos de dano,
acompanhar atividade e evitar poluicdo. O licenciamento tem a finalidade de incentivar o uso
sustentavel dos recursos naturais e ndo de impedir a realizacao da atividade.

Todavia, ndo obstante a importancia do principio da precaucdo e do instrumento do
licenciamento ambiental, faz-se necessario busca meios processuais para se garantir

judicialmente a protecdo ao meio ambiente de forma preventiva.

3.4 - Tutela jurisdicional especifica: tutela inibitoria.

Buscando uma tutela com perfil de tutela preventiva, que impeca violacdo de direitos, a
tutela inibitoria apresentar como capaz de direitos muito sensiveis a qualquer dano e dificeis de
serem recuperados se violados.

Trata-se de uma tutela que se destina a impedir a pratica do ato contrario ao direito. Nao
tem o objetivo de coibir a pratica do dano, mas sim o0 escopo de evitar a pratica de ato contréario
ao direito, pois o fato danoso € consequéncia eventual, e ndo necessaria, do ato ilicito. O direito
de agéo se fundamento no pedido capaz de impedir a violagdo do direito, sem que seja

necessariamente uma ameaca de dano.?

22 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p. 156

23 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p. 156

2 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p. 156

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil — Execucdo. 3% ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p. 148.
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Possui como pressuposto a pratica de um ato ndo admitido pelo ordenamento juridico,
mesmo que ndo tenha havia um dano, porque o direito pode ser tutelado a partir do momento
gue um comportamento o viole, independentemente de ter havido prejuizo, que pode até vir a
ocorre se tal conduta for reiterada. A simples probabilidade da préatica de um ilicito ou de sua
continuacdo ja enseja a invocagdo da tutela inibitéria como meio mais preventivo de se tutelar
direitos.

Um exemplo de tutela inibitdria seria o caso em que o fabricante deixa de instalar
tecnologia, considerada essencial pela lei, para evitar um dano ambiental. H4 um ato ilicito que
se ndo for modificado pode vir a trazer danos, 0 que enseja a propositura de uma tutela
preventiva.

Esperar que 0 dano aconteca para depois passar a ter legitimidade e interesse em buscar
uma tutela judicial ndo corresponde a efetividade do processo.

Ademais, a dificuldade em se demonstrar a probabilidade da pratica do ilicito ndo pode
impedir 0 uso da tutela inibitdria, pois de trata de um direito do jurisdicionado, que necessita

de uma tutela para seu direito ameagado.?®

IV- PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA E O PROCESSO COLETIVO

4.1 — Carater preventivo da prova antecipada

Ainda a procura de instrumentos processuais capazes de proteger direitos fundamentais
transindividuais, que envolvem a coletividade, cuja tutela necessita ser preventiva, a fim de se
evitar o dano quase que irreparavel, como ocorre com o direito ambiental, encontra-se no
instituto da producdo antecipada da prova a possibilidade de realizar a prova sem que haja
qualquer demanda judicial, buscando obter prova robusta em defesa do meio ambiente.

Sob um carater preventivo, a mera realizagdo da prova, de forma antecipada, admite que
0s interessados obtenham esclarecimentos dos fatos e das chances de se buscar protecdo em um
futuro processo, permitindo um juizo mais seguro e também contribuindo para solucGes de

carater consensual.?’

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p.84
2T YARSSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova. S&o Paulo: Malheiros. 2009. p.252
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Diferentemente da acdo cautelar, que busca a producdo da prova em razdo de
circunstancias emergenciais, a prova antecipada tem por natureza oferecer subsidios e
informacdes para que as partes possam avaliar os riscos, aparelhar o processo em busca de
declaracdo do direito ou de um provimento jurisdicional eficaz sob um julgamento mais

robusto, ou estimulando solugdes de autocomposicdes e afastando julgamentos imperativos.?®

4.2 — O direito autbnomo a prova

A producéo antecipada da prova advém de um direito autbnomo a prova.

Segundo Fléavio Luiz Yarshell, ao se perceber a possibilidade de buscar e ter acesso a
prova, requeré-la, admiti-la, participar de sua producdo, e por fim, obter uma respectiva
valoracdo, reconhece-se um direito a producdo de prova, consistente em pedir ao Estado que
intervenha tdo-somente para permitir a pesquisa e o registro de certos fatos. O direito a prova
pode ser entendido como direito a obtencdo de certa providéncia de instrucdo, sem a necessaria
vinculacdo direta com o direito de acdo exercido para se pleitear a declaracdo do direito relativo
a uma dada situagdo substancial. Sob essa perspectiva, reconhece-se uma autonomia & prova.?®

Ainda ensina 0 mencionado autor que, se existe um direito de invocar um provimento
jurisdicional de mérito pelo qual se declare um direito no caso concreto, entdo também ha um
direito de se invocar um ato estatal para mera obtencéo e pré-constituicao de prova. Até porque,
0 principio da inafastabilidade do controle jurisdicional pode também abranger o direito de
invocar um provimento cujo objeto seja exclusivamente a producdo de determinada prova. A
producéo da prova antes do processo instaurado permite a possibilidade da parte pretender ndo
sO a intervencao estatal para a obtencéo e realizacdo da prova, mas também supor a existéncia
de um direito que se limita a garantia de acesso, descoberta, documentacdo de certos fatos de
forma desvinculada de qualquer deciséo jurisdicional.*

O direito & prova passa a ser considerado como um instrumento de esclarecimento para
as partes, para que possam formar sua convicgéo, resistir ou buscar solugdes de autocomposicao
e a prova passa a ser, além de um instrumento para o 6rgdo julgador, um servigo de prestacao

social do processo, ultrapassando a estrita vinculacdo da prova ao processo, permitindo a

28 YARSSHELL, Flavio Luiz. Op. cit., p.253
29 YARSSHELL, Flavio Luiz. Op. cit., p.210 e 211
30 YARSSHELL, Flavio Luiz. Op. cit., p.234
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aquisicdo de um direito sem a necesséria instauracdo da demanda e reconhecendo uma
autonomia consistente no direito de tdo somente exigir que certa prova seja produzida.®

A natureza autdbnoma da prova também indica ndo sé o juiz como destinatario das
provas, mas também as partes, que buscam esclarecer, por meio da producao das provas, se
houve ou ndo ameacga ou violacdo ao direito. Isso porque as partes tracam estratégias
processuais a partir das provas que possuem, cabendo a elas decidirem se propdem demanda,
ou se optam por realizar um acordo. A desvinculacdo da prova produzida autonomamente
permite que, diante de uma controvérsia de direito material, as partes possam visualizar o0s
riscos e probabilidades e definir a declaracdo de direito que buscam no caso concreto.*?

A partir do momento em que as provas sao destinadas ndo s6 ao juiz, mas também as
partes, atribui-se uma consideravel valoracédo de julgamento. As partes passam a ter interesse e
legitimidade na producdo da prova para que possam se certificar sobre determinados fatos,
obtendo assim uma nog¢do mais adequada sobre as circunstancias e os direitos que lhes s&o
devidos. Ademais, a producdo antecipada de provas pode servir como estratégia processual para
incentivar um prévio acordo entre as partes, antes do ingresso da a¢do, ou mesmo para evitar o
ajuizamento de demandas temerarias, baseadas em um conjunto fatico de dificil comprovagio.*

Ainda, a producdo da prova antecipada agiliza o andamento da futura acao judicial,

proporcionando uma tutela mais efetiva.

4.3- Prova antecipada no Codigo de Processo Civil.

Preocupando-se o Codigo de Processo Civil com a duracéo razoavel do processo (artigo
50, LXXVIII, da CF), principio este, inclusive, previsto no artigo 4° do CPC, buscando-se
instrumentos processuais que proporcionam maior agilidade na conclusdo da demanda
judiciaria e somando-se a isso a preocupacdo em se proteger de forma mais eficaz os direitos
necessitados de tutela jurisdicional, o Codigo de Processo Civil, previu no artigo 381, Ill, do
CPC, o instituto da producédo antecipada de provas, que fornece subsidios para o ajuizamento

de demandas, ou facilita a conciliagdo prévias.®*

3L YARSSHELL, Flavio Luiz. Op. cit., p.243

32 YARSSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova. Op.cit., p.284

33 SOUSA, Ana Clara Angelo Teixeira. A producéo antecipada de provas no novo CPC como estratégia para
uma rapida solugdo do litigio. Disponivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1245183,5104
5Aproducao+antecipada+de+provas+no+novo CPC+como-+estrategia+para+uma. Acesso em 25/05/2017.

3 SOUSA, Ana Clara Angelo Teixeira.Op.cit.
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O Codigo de Processo Civil de 1973 autorizava, em seu artigo 847, a producdo
antecipada de prova testemunhal, caso ndo pudesse ser realizada em audiéncia de instrugéo,
seja por causa da idade avancada da testemunha, seja por estar acometida por grave moléstia.
Da mesma forma, o artigo 849 do CPC de 1973 determinava a antecipacgéo da prova pericial se
houvesse fundado receio de que os fatos que se pretendesse constatar se tornassem impossiveis
ou dificeis de verificagdo no momento da fase de instrugdo do processo, apds o saneamento.

Nota-se que somente admitia-se a producdo antecipada da prova se houvesse urgéncia
ou risco de perecimento de sua producao.

O novo Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 381, ndo so reitera a possibilidade de
producdo antecipada da prova quando houver o receio de que venha a se tornar impossivel ou
dificil sua realizacdo no decorrer da acdo, como também acrescenta a possibilidade da prova,
mesmo que ndo haja urgéncia, sendo produzida quando suscetivel de viabilizar a tentativa de
conciliacdo ou de outro meio adequado de solugcdo de conflitos, e também quando o prévio
conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de ac&o.®

O novo CPC retirou a producédo de prova antecipada do capitulo das cautelares e inovou
ao colocar no campo das provas do processo, atribuindo ao instituto uma funcdo mais ampla.

Corroborando este entendimento, Nelson Nery afirma:

“...mas é interessante notar que o procedimento nao foi incluido na parte do
CPC que trata das medidas de urgéncia, as quais equivalem as antigas medidas
cautelares, o que induz a conclusdo de que o legislador ndo quis tratar da
produgéo antecipada de provas como uma medida de urgéncia. E a leitura dos
incisos do artigo corrobora isso: apenas um deles trata de risco de perda da
prova, enquanto os demais vinculam a possibilidade de a prova conduzir as
partes a autocomposicdo e a justificagdo ou prejuizo a propositura de acéo
(situacdo que, caso incida no caso concreto, faz com que a producdo

antecipada de prova também tenha carater de economia processual).”®

A doutrina tem se posicionado nesse sentido. Teresa Arruda Alvim afirma que:

“Além da produgdo antecipada da prova com base na urgéncia, em razdo do
risco de perecimento do seu objeto ou fonte, 0 NCPC, no art. 381, Il e Ill,
prevé a possibilidade de producdo da prova antes da propositura do processo

% LEME, Fabio. Novo CPC traz vantagens para a acdo de producdo antecipada da prova. 21 abr.2016.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-abr-21/fabio-leme-acao-producao-antecipada-prova-cpc. Acesso
em: 29/05/2017.

% LEME, Fabio. Op.cit., p.1-4.

37 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado. 16ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.1101.
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de conhecimento quando tal medida possa viabilizar tentativa de solucéo
consensual do conflito ou auxiliar as partes no juizo de deliberacdo prévio a
propositura da a¢do principal.”®

Comentando o artigo 381 do CPC/15, sustenta Daniel Amorim Assumpcao Neves que:

“A produgdo antecipada de provas perdeu sua natureza de cautelar, tornando-
se tdo somente uma acdo probatdria autbnoma, pela qual se produz uma prova
antes do processo principal sem a necessidade de ser comprovado o periculum
in mora. (...) E o legislador também fez a justificacdo perder a natureza
cautelar, que agora, somada a producdo antecipada de provas, deu origem a
agdo probatéria autbnoma.”*

A jurisprudéncia sufraga esse entendimento:

DIREITO PUBLICO ACAO AUTONOMA DE PRODUCAO
ANTECIPADA DE PROVA INDEFERIMENTO DA INICIAL APELACAO
DO AUTOR Imovel do requerente sujeito ao procedimento de tombamento
Pretensdo a prova pericial para averiguacdo de valor arquitetbnico e/ou
histérico - Novo Codigo de Processo Civil gue modificou o sistema de
producdo antecipada de provas Deshecessidade do periculum in mora nas
hip6teses, como dos autos, do artigo 381, Il e Ill, do N.C.P.C. Sentenga
terminativa reformada Recurso provido. (SP. Apelacdo 1005035-
10.2016.8.26.0568. 13* Camara de Direito Publico. Rel. Ant6bnio Tadeu
Ottoni. 06/12/2017) (grifo nosso).

A prova produzida de forma antecipada € cabivel em qualquer eventual demanda,

contenciosa ou de jurisdi¢cdo voluntaria, e em qualquer meio de prova, podendo ser documental,

testemunhal, ou pericial.

Por ter o carater autbnomo, entende-se que ndo ha vinculacdo entre esta medida

processual e uma eventual demanda de mérito que seja ajuizada com base na prova produzida.

Trata-se de acdo independente, que, conforme afirma o artigo 381, §3° do CPC, uma vez

realizada, ndo previne o juizo.*

¥ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.[et al] Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo
por artigo 1 ed; S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 660.
39 Neves, Daniel Amorim Assumpc¢do; Novo Codigo de Processo Civil Lei 13.105/2015. Séo Paulo:

Método, 2015, p. 627.

40 INSAURIAGA, Naiara. Vantagens da producdo de prova sem urgéncia. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-dez-21/naiara-insauriaga-vantagens-antecipacao-prova-urgencia. Acesso em:

29/05/2017.
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O Juizo competente para processar e homologar a prova antecipada sera onde se
pretende produzir a prova. O procedimento também podera ser proposto perante o juizo do
domicilio do réu (artigo 381, §2°, CPC/2015).4

A parte, ao ajuizar a acdo, além de preencher os requisitos da peticédo inicial (artigo 319,
CPC/2015), devera justificar a necessidade da antecipacdo e indicar precisamente os fatos sobre
0s quais a prova deveré recair (artigo 382, CPC/2015).4?

E importante ressaltar que, ndo obstante o reconhecimento do direito das partes & prova,
por serem interessadas e destinatarias, também se deve exigir do requerente que justifique os
motivos e a necessidade da antecipacdo. Cabe ao legitimado delimitar os fatos sobre os quais
ha de recair a prova. Isso contribui para que as medidas de instru¢cdo ndo enveredem para
abusos. Alias, ainda que a inovagdo do cédigo néo signifique a importacdo pura e simples do
modelo de commom law, convém observar a experiéncia construida pelo instituto do

Discovery.*?

4.4- Discovery

Trata-se de um instituto advindo do direito norte-americano, consistente na
possibilidade de uma das partes solicitar a outra, informagGes, documentos, depoimento
pessoal, interrogatério das partes, inquiricdo de determinada testemunha, descoberta de
documentos ou coisas, exames pericias, tendo por finalidade auxiliar o interessado a incluir,
alterar ou excluir alegag@es, e assim delimitar a controvérsia e o pedido perante o juizo.*

E certo que a parte contraria no decorrer da descoberta de provas pode alegar
irrelevancia da prova, excessiva onerosidade, possibilidade de obtencdo por outro meio menos
custoso e mais agil, bem como impossibilidade de obtencdo da informacao, por ser detentora
de dados sigilosos do governo, ou de suas agéncias e 6rgdos oficiais, que, por estarem
protegidas pelo que se denomina de privilégio, podera ser impedida sua descoberta.

Todavia, a Discovery possibilita que as partes conhecam melhor o seu litigio e levem a
causa mais madura para julgamento, facilita acordo, caso se verifique que a continuagdo do

processo nao sera vantajosa.

41 INSAURIAGA, Naiara. Op.cit., p.2.

42 INSAURIAGA, Naiara. Op.cit., p.2.

4 YARSHELL, Flavio Luiz Yarshell. Processo Civil: A produgédo antecipada de prova no projeto de Cédigo
de Processo Civil (I). Disponivel em http://www.cartaforense.com.br/ conteudo/colunas/a-producao-antecipada-
de-prova-no-projeto-de-codigo-de-processo-civil-6330 Acesso em: 27/05/2017.

4 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p.144-145.
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Embora haja quem sustente que o instituto Discovery aumenta o custo e o tempo do
processo, em relacdo a divergéncia entre as partes e quanto as provas cabiveis, no caso do
processo civil brasileiro, a colheita de prova antecipada é feita sob o controle do juiz, sendo o

pedido desde logo delimitado.

4.5 — Producdo antecipada da prova sob a égide do contraditorio.

Além disso, a prova é produzida sob o contraditorio e homologada pelo juiz, o que a
torna legitima e com forga vinculante e auxilia a parte embasar de forma consistente seu pedido
judicial. A demanda ja é proposta lastreada em prova robusta, que oferecendo éxito na acao,
incentiva o demandado a preferir um acordo a que sucumbir.

Sob o angulo do juiz, embora ndo seja 0 caso de emitir juizos acerca das provas, ao
permitir que seja produzida mediante a intervencdo estatal, observa o contraditorio e
proporciona a prova maior legitimac&o.*

Realizado juizo de adminissibilidade do pedido, o juiz determinara a citacdo de todos
os interessados (art. 382, § 1°)%, e, inclusive, daqueles que entender ser interessado, de oficio,
caso o requerente ndo tenha solicitado (artigo 382, §1°, CPC/2015).%’

Com isso, valoriza-se o principio constitucional do contraditério, com a participacédo de
todos os envolvidos, como defende Talamini:

Mesmo quando o escopo da producdo antecipada ndo for o de assegurar ou
pré-constituir a prova, mas sim o de incentivar a autocomposi¢éo ou permitir
a avaliacdo de chances de eventual demanda, é relevante a participacdo do
adversario: sua presenca no procedimento probatério antecipado qualifica a
prova, ampliando as chances de que ela cumpra essas funcdes.*®

Destaca-se ainda que, havendo a participacdo daquele contra o qual a prova é realizada,
esta apresenta maior valor, ou para futura e eventual demanda, ou para que seja emprestada
para outra acdo. Trata-se de um procedimento rapido e simples, que produz prova forte sem que

sejam alegados vicios ou nulidades.

% YARSSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Autdnomo a
Prova. Op. cit., p. 286-287.

4 SOUSA, Ana Clara Angelo Teixeira. Op.cit., p.3.

47 INSAURIAGA, Naiara. Op.cit., p.2

“®TALAMINI, Eduardo. Producdo Antecipada da Prova. Disponivel em: http:// www.migalhas.com.br/de
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Contra o requerimento de producdo antecipada de prova, ndo se admite defesa (art. 382,
8§ 49).

Daniel Amorim Assuncdo Neves explica que o artigo 382, 84°, do CPC, ao ndo admitir
defesa, carece de constitucionalidade. Isso porque um procedimento ndo cabe defesa é
inconstitucional. O autor interpreta o dispositivo no sentido de que as objecOes processuais,
matérias de defesa reconheciveis de oficio, podem ser objeto de alegacdo da parte interessada,
mesmo que ndo caiba defesa. Tudo o que pode ser conhecido pelo juiz, obviamente ele pode
conhece também se for provocado. Na cabe defesa, salvo matérias conhecidas de oficio. E o
caso, por exemplo, de entender que as hipdteses de cabimento ndo estdo previstas e, portanto,
ndo havendo interesse de agir, e por falta de condicdo de acdo pode ser conhecida de oficio. Ou
se a prova for revestida de sigilo, pode o réu alegar ilicitude de prova, violacdo de garantias
constitucionais, que também podem ser conhecidas pelo juiz.*°

Tal proibicdo justifica-se porque ndo ha, aqui, valoracdo de fatos nem resolucao de
questBes de mérito (art. 382, § 2°). Contudo, é admitida a defesa relativa ao modo de colheita
da prova, as questdes processuais e ao cabimento do pedido face ao previsto no art. 381, sob
pena de violagdo do principio constitucional do contraditorio.>°

Ao final do procedimento, o juiz proferird sentenga homologatdria, a qual ndo apreciara
a prova, muito menos poderé se manifestar sobre a ocorréncia ou ndo de determinado fato, ou
sobre 0 mérito da controvérsia que ensejou a realizacdo da prova. Ressalta-se que ndo ha parte
vencedora e nem sucumbente.>!

Extinto o processo, 0s autos permanecerdo em cartério durante um més, para extracdo
de cdpias e certidBes pelos interessados (art. 383).

Sendo realizada em juizo com a participacdo de ambas as partes, oferece também a
prova, um grau de superioridade, que advém da imparcialidade daquele que, em juizo, preside
a producdo da prova, oferecendo uma garantia de justica as partes, que tém o direito de exigir
do Estado um juiz imparcial para exercer a fungdo exclusiva jurisdicional. E a imparcialidade
que garante o tratamento isondmico devido as partes.>?

Além disso, se a imparcialidade ndo oferece solugédo e declaracdo do direito ao caso

concreto, proporciona lisura na simples atividade de producdo, preservacdo de validade e

4 NEVES, Daniel Amorim Assuncdo.Pilulas Juridicas: Vedacdo de defesa na acdo probatdria autdnoma.
Disponivel: http://www.professordanielneves.com.br/novidades/videos. Acesso em: 06/03/2018.
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eficacia do que se produziu. Acima de tudo, a imparcialidade da tranquilidade aos interessados
e confianga na retiddo das decisdes.>

De posse de tais documentos, poderdo os interessados ajuizar demanda propria para
assegurar eventuais direitos que possam ser extraidos dos fatos provados, ou mesmo optar por
uma autocomposigéo.>*

A acdo autdbnoma de producéo antecipada de prova possibilita alcancar a pacificacdo
social de forma mais célere, na medida em que se disponibilizam as partes os meios adequados
para melhor conhecer a realidade dos fatos e os riscos envolvidos em uma eventual demanda
judicial .>®

A producéo antecipada da prova tem por finalidade tornar a prova licita e robusta, bem

como tornar o comportamento das partes mais ético e limpido.

4.6 — O uso da prova antecipada no processo coletivo pelo Ministério Pablico.

Considerado como funcéo essencial a Justica, o Ministério Publico possui um capitulo
préprio na Constituicdo Federal, que no artigo 127 o define como uma instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. O art. 129, 111, por sua
vez, prevé, dentre suas fungdes, a de “promover o inquérito civil pablico e a acdo civil publica,
para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos”.

Além disso, o Ministério Pablico tem a seu dispor instrumentos como notificacGes,
requisi¢cdes de informacdes e de documentos, requerer diligencias, prerrogativas que enaltecem
a funcdo ministerial e tornam a instituicdo um papel indispensavel voltado para a defesa e
preservacao dos interesses da sociedade.®

Tamanha € a importancia de sua atuacdo, que também tem ao seu dispor o poder de
obter a prova de maneira antecipada e autbnoma, de forma ndo vinculada as situacdes de

urgéncia, ndo dependendo de um processo instaurado.

% YARSSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova. Op.cit., p.289.

% SOUSA, Ana Clara Angelo Teixeira. Op.cit., p.3.

5 SOUSA, Ana Clara Angelo Teixeira. Op.cit., p.4.

% YARSSHELL, Flavio Luiz. Antecipagdo da Prova sem o Requisito da Urgéncia e Direito Auténomo a
Prova. Op.cit., p.222.
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Em se tratando de direitos difusos e coletivos, embora haja regramentos especificos, a
prova produzida antecipadamente também pode ser usada em processo coletivo, uma vez que
0 microssistema coletivo autoriza o uso do Cadigo de Processo Civil, conforme determina o
artigo 90 do CDC, desde que nao contrarie as disposicdes da Lei de A¢édo Civil Publica.

Com o artigo 381, Ill, do CPC a prova é realizada sob o contraditério e homologada
pelo juiz, esclarece os fatos, delimita o objeto de protecdo do direito, auxilia na possibilidade
de acordo, ou da forca a eventual propositura da demanda judicial, acelerando seu término ou
evita o ajuizamento de demandas precarias, sendo um instrumento viavel para tutela dos direitos
difusos em juizo.

Caso o Ministério Publico, como ente legitimado do processo coletivo, queira embasar
esta prova em um TAC, ou caso entenda pelo ajuizamento da acdo, terd& muito mais
credibilidade se acompanhada da prova produzida.

Com o instrumento do Discovery, todas as cartas sdo colocadas a mesa e 0 juiz tem a
possibilidade de perguntar ao réu, se diante das provas, vai insistir em resistir a pretensao do
autor.

Além disso, mesmo que o legitimado coletivo opte por ndo propor demanda judicial
coletiva, por forca do artigo 372 do CPC, é possivel ser usada como prova emprestada em outro
processo, ou o legitimado individual se valer da mesma prova antecipada para ingressar com
sua acdo individual.

A jurisprudéncia ja reconheceu a possibilidade de se usar a prova de maneira

emprestada. Vejamos:

Acdo ordinaria, para anulacdo de autuacbes da "CETESB", por emissao de
fumaca acima do padréo legal, promovida também contra a Fazenda do Estado
- (D) Indeferimento de prova testemunhal requerida pela autora, com
determinacdo do Juizo, no entanto, de traslado de prova emprestada -
Julgamento antecipado do Mérito - Alegacdo de cerceamento de defesa -
Inocorréncia - Prova que tem como destinatario o Juiz da causa, que tem o
poder-dever de aferir sobre a necessidade ou ndo da sua realizacdo - Validade,
ademais, da prova testemunhal emprestada, colhida em outros processos
idénticos ao presente, pelo préprio Magistrado sentenciante deste, entre as
mesmas partes e sob o crivo do contraditério — Precedentes Jurisprudenciais
pela admissibilidade — Agravo conteddo improvido ... (TJ- SP. Apelacdo n°
098.020-5/1-00. 2% Camara de Direito Publico. Rel. Osvaldo Magalhaes. J.
07/08/2001) (grifo nosso).
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No segundo processo, a prova terd forma documental, mas é apta a preservar o seu valor
originario (de prova pericial, ou testemunhal). Para que se admita seu empréstimo, a prova
necessita ter sido produzida com a participacdo da parte contraria no procedimento de producéo
antecipada e perante autoridade jurisdicional, auxiliando a convic¢éo do juiz e dispensando a

demora e a necessidade de ser produzida novamente.>’

4.7 - A producdo da prova antecipada na protecdo do meio ambiente.

No que tange a tutela ao meio ambiente, é perfeitamente possivel se valer da producéo
da prova antecipada.

Embora seja possivel propor medida cautelar antecipatéria na acdo coletiva para se
exigir a realizacdo do Estudo de Impacto Ambiental, previsto no artigo 225, § 1°, IV, da CF, é
cabivel também a acdo probatdria autbnoma, quando ndo houver parametros significativos dos
riscos ao meio ambiente produzidos pela obra ou atividade potencialmente poluidora de
significativa degradacdo ambiental, para que possam ser colhidas provas e posteriormente
usadas em eventual demanda judicial em prote¢do do meio ambiente.

Conquanto haja o procedimento licenciamento ambiental, a producéo antecipada da
prova tem por objetivo revelar a existéncia, ou dimensédo do risco provocado por determinada
atividade ao meio ambiente para que os legitimados possam analisar a necessidade de tutela.>®

Ressalta-se que, ndo obstante o Ministério Publico, como ente legitimado coletivo, tenha
a seu dispor instrumentos tais como inquérito civil e termos de ajustamento de conduta, também
podera se valer da producdo antecipada da prova, que é produzida com a participacdo do
potencial poluidor e perante o juiz, proporcionando-lhe maior legitimidade e forca.>®

E com base nessa prova antecipada que o Ministério Publico pode optar por pactuar um
termo de ajustamento de conduta, dependendo do interesse coletivo a ser tutelado, ou por ajuizar
acdo civil publica, fundamentada em robusta prova produzida.

E certo que devido & incerteza, a producio antecipada da prova ndo consegue suprir a
duvida quanto aos riscos ao meio ambiente. 1sso porque, em muitos casos, nao se depende tdo
somente da colheita de provas, mas de pesquisa e estudo técnico-cientifico, tais, como no caso
dos OMGs e radiacdo eletromagnética emitidas por celular, ainda incertos quanto as

consequéncias danosas a saude e ao meio ambiente. Contudo, trata-se de um instrumento valido

S"TTALAMINI, Eduardo. Producéo Antecipada da Prova. Disponivel em: http://
www.migalhas.com.br/dePeso/16M1235462,51045Producao+antecipada+de+prova. Acesso em: 30/05/2017.
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para otimizar a tutela jurisdicional do meio ambiente, por meio da aplica¢do do principio da
precaucdo.®

A antecipacdo da prova permite que a parte conheca melhor os fatos antes de propor
acdo principal. E por meio dela que se fornece substrato para negociacdo de um acordo
(autocomposicao), atendendo a pacificacdo social e evitando o acimulo de demandas judiciais
pendentes de uma decisdo, que muitas vezes pode ser morosa e ndo mais eficiente. Caso nao
haja acordo, ira fundamentar a futura acdo judicial e servira de convencimento para 0 juizo
prolator da sentenca.®!

A prova produzida antecipadamente pode ser usada de forma emprestada e ainda
contribuir para as partes avaliarem o destino mais adequado do litigio e proteger de forma eficaz
o direito difuso ao meio ambiente.

Reconhece-se a dificuldade em dimensionar o risco em razdo das incertezas cientificas,
bem como o desafio do Poder Judiciario em definir quais os riscos sao toleraveis, proibidos, ou
devem ser minimizados. Nesses casos, a prova se limita a demonstrar a sua dimensao, tendo-se
ciéncia de que acdo antecipada de producdo de prova ndo soluciona por completo todos os
problemas relativos ao principio da precaucdo, mas pode muito contribuir para delimitar o risco

e tornar mais eficiente a prote¢éo ao direito difuso ao meio ambiente sadio.®2

V — CONCLUSAO: O USO DA PROVA AUTONOMA, PRODUZIDA DE FORMA
ANTECIPADA COMO MEIO DE TUTELAR O MEIO AMBIENTE DIFUSO.

Por todo o exposto, pode-se concluir que a formacdo juridica dos direitos difusos e
coletivos ocorreu gradativamente ao longo da historia, sendo incluidos como direitos essenciais
a dignidade da pessoa humana.

Por serem direitos que transcendem a pessoa do individuo, passou-se a se preocupar
com instrumentos que pudessem tutelar interesses de toda coletividade, em especial 0 meio
ambiente sadio para as presentes e futuras geragoes.

Diante da necessidade de se mensurar 0s riscos e evitar danos ao meio ambiente, a
prevencao e a precaucgdo passaram a nortear a tutela ambiental.

Uma das formas de se avaliar o risco e dar concretude a efetiva tutela ao meio ambiente

de forma preventiva, é realizar o estudo de impacto ambiental (EIA/RIMA) pericias, ouvir

8 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p. 160
1 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p. 160
2 DE ALMEIDA, Ursula Ribeiro. Op.cit., p. 160
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especialistas e produzir provas antes mesmo de ingressar com uma acao judicial. O instrumento
processual adequado essas medidas é acdo probatdria autbnoma, que permite ao interessado
investigar os riscos, delimitar o objeto de tutela e fixar o pedido, sendo mais uma forma segura,
rapida e efetiva de proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Visando ao caréater preventivo e a duracdo razodvel do processo, bem como tendo por
finalidade conhecer os riscos, os fatos e o objeto a ser tutelado, o instituto processual da prova
antecipada reconhece um direito autbnomo de obtencdo da prova, consistente no interesse de
busca-la e produzi-la, mesmo que sem vinculagéo direta com o processo declaratdrio do direito,
produzindo-a de forma antecipada, ainda que nao haja urgéncia.

Permitindo o sistema adotar esse procedimento, maiores serdo os elementos fornecidos
para as partes, para melhor avaliarem as chances e riscos de futuro e eventual demanda ou de
autocomposicao.

Sendo reconhecido o carater autbnomo da producdo da prova, as partes passam a ser
também interessadas e destinatérias da prova, passam a oferecer um comportamento mais ético,
cumprem com dever de colaboracgéo e cooperacao, atendendo-se, assim, 0 escopo da jurisdicdo
e pacificacdo social.

A antecipagéo da prova auxilia na conscientizagéo das pessoas quanto aos seus direitos
e obrigacOes, aumentando a confianca depositada no Poder Judiciério.

O Ministério Publico, dispondo de legitimidade que Ihe foi outorgada pelo ordenamento,
tem ao seu dispor, ao lado dos demais instrumentos processuais, a possibilidade de requerer a
producdo antecipada da prova, quer para ingresso em juizo mais seguro, fundamentado em
prova robusta, que pode inclusive ser usada de forma emprestada em outra demanda, quer para
obter solucdes de autocomposicdo (termo de ajustamento de conduta — TAC), tendo como
missao a defesa de interesses que ultrapassam a esfera do individuo, compdem a sua dignidade

e protegem toda a sociedade.
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