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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



A PRODUGAO DE PROVA NA AGAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL: ALGUNS
ASPECTOS POLEMICOSE A GARANTIA DA EFETIVIDADE DA TUTELA
JURISDICIONAL A LUZ DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

THE PRODUCTION OF EVIDENCE IN ENVIRONMENTAL CLASSACTIONS:

SOME CONTROVERSIAL ASPECTS. ENSURING THE EFFECTIVENESS OF

JUDICIAL PROTECTION IN LIGHT OF THE CASE LAW OF THE SUPERIOR
COURT OF JUSTICE.

Danielle De Andrade Moreira

Resumo

Neste estudo, pretende-se analisar algumas das principais pol émicas relacionadas a producéo
da prova nas agoes civis publicas ambientais, tendo como principal cenéario a complexidade
da danosidade ambiental, somada a necessidade de se conferir efetividade a tutela
jurisdicional. As divergéncias relativas ao pagamento, em momento oportuno, das despesas
com honorarios periciais, quase sempre necessarios a comprovacao e ao dimensionamento do
dano ambiental, além da demonstracdo do nexo de causalidade, geraram uma significativa
guantidade de julgados sobre o tema no ambito do Superior Tribunal de Justica. Se na agéo
civil publica o autor ndo pode ser obrigado a antecipar as despesas com honorarios periciais,
resta saber quem arcara com tais gastos, tendo em vista a necessidade de se garantir o efetivo
acesso coletivo ajustica.

Palavras-chave: Acdo civil publicaambiental, Inversdo do 6nus da prova, Antecipacdo de
honorarios periciais.

Abstract/Resumen/Résumé

In this study, we analyze some of the major controversies related to the production of
evidence in environmental class actions, in view of the complexity of the environmental
damage, coupled with the need to confer effectiveness to the judicial protection. The
controversies relating to the payment, in due time, of the costs of expert fees, amost always
necessary to prove and to assess the environmental damage, in addition to demonstrating
causation, have generated a significant number of decisions on the subject in the Superior
Court of Justice. If in the class actions the plaintiff can not be required to anticipate the cost
of expert fees, the question is who will bear these expenses, considering the need to ensure
effective collective access to justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental class actions, Reversal of the burden
of proof, Anticipation of expert fees.
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1. Introducao

O presente texto pretende analisar algumas das principais polémicas relacionadas a
producao da prova nas agdes civis publicas ambientais, tendo como principal cenario a
complexidade da danosidade ambiental, somada a necessidade de se conferir efetividade a

tutela jurisdicional.

Nos ultimos anos, os tribunais tém se deparado reiteradamente com tema, em
especial, em razao das dificuldades relativas ao pagamento — em momento ttil ao andamento
do processo — das despesas periciais, via de regra indispensaveis a comprovagdo € ao
dimensionamento do dano ambiental, além da demonstracdo do nexo de causalidade. A regra
geral do Codigo de Processo Civil em vigor® (CPC) ¢ a de que cabe ao autor da acfo arcar
com tais despesas.” Por outro lado, segundo a Lei da Ac¢do Civil Publica (LACP),* “[n]as
acdes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios
periciais e quaisquer outras despesas, nem condena¢do da associagdo autora, salvo

comprovada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais™.’

Se o autor da agao civil publica ndo pode ser obrigado a antecipar as despesas com
honorérios periciais, resta saber quem arcara com tais gastos — e em que momento —, tendo em

vista a necessidade de se garantir o efetivo acesso coletivo a justiga.

2. Fundamentos tedricos para a inversao do onus da prova nas acdes civis publicas

ambientais

O debate em questdo suscita discussdo anterior — que lhe d& suporte — concernente as
principais caracteristicas da danosidade ambiental que justificam a inversdo do 6nus da prova

nas agoes civis publicas ambientais, e seus principais fundamentos teéricos.

> Em 16 de margo de 2015, foi sancionada a Lei 13.105, que aprovou o Novo Cédigo de Processo Civil
Brasileiro, que entrara em vigor somente apds decorrido um ano da data de sua publicagdo oficial (17/03/2015).

3 “Art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes a justiga gratuita, cabe as partes prover as despesas dos atos que
realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenga final; e bem ainda,
na execuc¢do, até a plena satisfagdo do direito declarado pela sentenga.

§ 1°O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasifo de cada ato processual.

§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos cuja realizagdo o juiz determinar de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico”.

“Art. 333. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”.

*Lei 7.347/85.

> Artigo 18, Lei 7.347/85.
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Significativas mudangas no instituto da responsabilidade civil ja foram realizadas de
modo a adequa-lo as peculiaridades que caracterizam o dano ambiental, a fim de se promover
uma eficaz tutela juridica do meio ambiente.® A este respeito, ja se destacou, em apertada
sintese, algumas das principais caracteristicas da responsabilidade civil por danos ambientais:

. adogdo da responsabilidade civil objetiva [art. 14, § 1°, Lei 6.938/81]
sob a modalidade do risco integral, do que decorre a irrelevancia da intengao
danosa, da mensuracdo do subjetivismo — e, logo, da licitude da atividade —,

assim como a inadmissibilidade de excludentes da obrigagdo de reparar o
dano (tais como, caso fortuito, for¢a maior, fato de terceiro);

. ampliagdo do rol dos sujeitos passivos (poluidores diretos ¢ indiretos)
¢ responsabilizacdo solidaria [art. 3°, IV, Lei 6.938/81, c/c art. 942, in fine,
do Novo Cédigo Civil]; e

. presuncdo do nexo causal e do dano, com a consequente inversao do
onus da prova. Assim, basta que a atividade do agente tenha o potencial de
acarretar o prejuizo ambiental para que se inverta o Onus da prova,
produzindo-se a presungdo da responsabilidade e reservando para o eventual
acionado o o6nus de procurar excluir sua imputagdo (MOREIRA, 2012, p.
253).

A respeito da comprovagcdo do dano ambiental ¢ da demonstragdo do nexo de
causalidade, assunto que interessa de modo especifico para a devida compreensao do assunto
em andlise, sabe-se das dificuldades inerentes a complexidade ambiental, seja por conta do
lapso temporal e/ou espacial que pode separar o fato danoso do dano em si mesmo, ou mesmo
em razao da multiplicidade de fontes poluentes ou das incertezas ou limitagdes cientificas em

matéria ambiental.’

E neste cendrio que surgem as propostas de abrandamento do 6nus da prova do nexo
de causalidade, defendida por Sérgio Ferraz (FERRAZ, 1979) desde 1979, antes mesmo da

edicdo da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, que introduziu no Brasil a

% Sobre o assunto, cf. MOREIRA, Danielle de Andrade. Responsabilidade civil por danos ambientais no direito
brasileiro. AHMED, Flavio; COUTINHO, Ronaldo. (Org.). Curso de Direito Ambiental. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 225-258.

7 Sobre a dificuldade na comprovagdo do nexo causal nas a¢des de reparagdo por danos ambientais, cf. CRUZ,
Branca Martins da. “Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas”. Revista de Direito
Ambiental. N. 5: 5 — 41. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 31; STEIGLEDER, Annelise Monteiro.
Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no Direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2004, p. 202; PASQUALOTTO, Adalberto. “Responsabilidade civil por dano ambiental:
considera¢des de ordem material e processual”. BENJAMIN, Antonio Herman V. (coord.). Dano Ambiental:
Prevengdo, Reparagcdo e Repressao. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 469; BENJAMIN, Antonio
Herman V. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”. Revista de Direito Ambiental. N. 9: 5 — 52. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 46; CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a
responsabilizacdo civil pelo risco ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 113 a 115; e SILVA,
José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 6* ed., atual. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 317.
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responsabilidade civil objetiva por danos ambientais (artigo 14, § 1°)® e 0 amplo conceito de
poluidor, abrangendo o poluidor direto e o indireto.” Para o referido autor, uma das
consequéncias da adogao do sistema objetivo de responsabilidade civil por danos ambientais €
a admissao da “atenuacdo do relevo do nexo causal”; isso porque “[blasta que,
potencialmente, a atividade do agente possa acarretar prejuizo ecoldgico para que se inverta
imediatamente o Onus da prova, para que imediatamente se produza a presun¢do da
responsabilidade, reservando, portanto, para o eventual acionado o 6nus de procurar excluir

sua imputagdo” (FERRAZ, 1979, p. 40).

Esta ideia estabeleceu-se ao longo do tempo, tendo Annelise Steigleder afirmado, em

2004, que:

atenua-se 0 nexo causal, que se transforma em mera ‘conex@o’ entre a
atividade e o dano, falando-se em dano ‘acontecido’ porque, a rigor, ndo se
exigira um nexo de causalidade adequada entre a atividade e o dano. Todos
os riscos abrangidos pela atividade deverdo ser internalizados no processo
produtivo e, se o dano ocorrer, havera uma presungdo de causalidade entre
tais riscos € o dano. (STEIGLEDER, 2004, p. 203 e 204).

Também na doutrina estrangeira pode ser observada a tendéncia de flexibilizacao dos
mecanismos de comprovacio do nexo causal, a exemplo do Direito europeu.'” Henrique
Alonso Garcia afirma que “em relagdo a imputabilidade do dano se consagra o principio de
direito ambiental qui¢d mais polémico: a flexibilizacdo da prova do nexo de causalidade, na
medida em que ¢ suficiente a prova de uma consideravel probabilidade de presenca de nexo
causal entre os residuos do produtor ou sub-rogado e o dano ou o prejuizo” (GARCIA, 1993,

p. 172).1

 “Art. 14. § 1° - Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo, ¢ o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade”.

? “Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: (...) IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacao
ambiental”.

1% Paulo Affonso Leme Machado lembra que a “Convencio sobre Responsabilidade Civil dos Danos Resultantes
de Atividades Perigosas para o Meio Ambiente, elaborada sob o patrocinio do Conselho da Europa, foi aberta
para a assinatura dos paises integrantes em Lugano, 21 de junho de 1993. Nos seus considerandos diz ser
oportuno ‘estabelecer neste dominio um regime de responsabilidade objetiva, levando em conta o principio
‘poluidor-pagador’. O art. 10, tendo como rubrica a ‘causalidade’, diz: ‘Quando ¢ apreciada a prova do liame da
causalidade entre o acontecimento e o dano ou, no quadro de uma atividade perigosa definida no art. 2°, § 1°,
alinea d, entre esta atividade ¢ o dano, o juiz terd devidamente em conta o risco aumentado de provocar dano
inerente a atividade perigosa’. Georges Wiederkehr diz que a interpretagdo mais evidente do texto € “‘um convite
feito ao juiz de ndo ser muito exigente acerca da prova da causalidade e de ndo querer mais do que a
probabilidade’”. (MACHADO, 2008, p. 357).

' No original: “En cuanto a la imputabilidad del dafio, se consagra el principio de derecho ambiental quizas
mas polémico: la relajacion de la prueba del nexo de causalidad, ya que basta con la prueba de una
considerable probabilidad de presencia del nexo causal entre los residuos del productor o subrogado y el daiio
0 perjuicio”.
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Com o mesmo objetivo de facilitar a carga probatdria do nexo causal, dispde a lei
alema de responsabilidade ambiental — Umwelthaftungsgesetz — sobre a possibilidade de
presuncao da relagdo de causalidade ao estabelecer que, dadas as circunstancias dos casos
concretos (como sua localizagdo, estrutura e forma de operagdo), se uma determinada
instalacdo ¢ capaz de ter dado origem ao dano ambiental verificado, presume-se que esse foi
por ela causado. Werner Pfennigstorf observa que um dos principais aspectos da referida lei
alema encontra-se no fato de que “se presume que o dano foi causado por uma determinada
instalacdo se aquela instalacdo — considerada sua localizagdo, seu design, seus detalhes
operacionais e todos os outros fatos do caso — era capaz de causar um dano como o ocorrido”

(PFENNIGSTOREF, 1997, p. 135, tradugdo nossa).'* ?

A conta das peculiaridades da danosidade ambiental, Branca Martins da Cruz chega a
identificar a existéncia de uma verdadeira “(r)evolugdo” nas teorias da causalidade, sendo
uma das ideias mais importantes a necessidade de a verdade ceder espaco a verossimilhanga e
a certeza a probabilidade (CRUZ, 1997, p. 33). Como “férmulas destinadas a obtencdo da
prova, conduzindo a, ou facilitando a, imputacdo objectiva”, sdo exemplos destas novas
teorias de causalidade “as presungdes de causalidade, ou as situagdes de inversao do 6nus da

prova do nexo causal” (CRUZ, 1997, p. 32 e 33), dentre outras.

A doutrina brasileira também apresenta alternativas para solucionar o problema da

comprovagdo do nexo causal, a exemplo de Herman Benjamin, que sugere o seguinte:

Primeiro, com as presungdes de causalidade, principalmente levando em
conta que, como regra, estamos ‘na presenca de uma atividade perigosa’
onde, com maior razdo, presume-se iuris tantum o nexo. Segundo, com a
inversdo mais ampla do 6nus da prova, uma vez verificada a multiplicidade
de potenciais fontes degradadoras e a situacdo de fragilidade das vitimas.
Terceiro, com a previsdo de sistemas inovadores de causalidade, como o da
responsabilidade civil alternativa ou baseada em ‘parcela de mercado’
(market share liability) (BENJAMIN, 1998, p. 46).

No mesmo sentido, afirmam Nelson Nery Jinior ¢ Rosa Maria Andrade Nery que o
nexo de causalidade pode “ser dessumido de presungdes simples” (NERY JUNIOR e NERY,

1993, p. 282), devendo ser considerada a presencga de fatos capazes de contribuir, ainda que

"2 No original: “it is presumed that damage was caused by an individual installation if that installation,
considering its location, design, operating details, and all other facts of the case, was capable of causing such
damage”.

'3 Mais detalhes sobre a lei de responsabilidade ambiental alema de 1990 podem ser encontrados em SANCHEZ,
Antonio Cabanillas. La reparacion de los daiios al medio ambiente. Pamplona, Editorial Aranzadi, 1996, p. 164
a 179; MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro, p. 341 a 368; VILLA, Gianroberto.
Nesso di causalita e responsabilita civil per danni all’ambiente. TRIMARCHI, Pietro (org.). Per una riforma
della responsabilita civile per danno all’ambiente. Milao: Giuffre, 1994, p. 116 a 126.
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indiretamente, para a determinacdo da relacdo de causa e efeito identificada em determinado

dano ambiental.

Também quanto a comprovacao do dano ambiental, deve-se entender ser possivel a
presuncao para a condenacao do responsavel, em razdo das dificuldades ou impossibilidade

relativas & sua prova e dimensionamento."*

Desta forma, para que se superem dificuldades inerentes a comprovacdo de fatos
tipicos da complexidade que caracteriza a danosidade ambiental, ¢ possivel afirmar que a
adogdo das presungdes simples ¢ um dos caminhos a ser trilhado para a solugdo dos
problemas probatorios nas acgdes civis publicas ambientais. Sobre o assunto, com base no
artigo 335 do CPC em vigor," Francisco Sampaio defende a possibilidade de “aplicagdo das
denominadas regras de experiéncia, as quais, como fruto que sao das observagdes que se pode
usualmente fazer em determinado circulo social, permitem que o julgador tenha como
provado fato que, embora sem ser notdrio ou evidente, seja decorréncia ordinaria e usual de

outros fatos que estejam ou possam ser provados” (SAMPAIO, 2001, p. 178).'¢

Sobre este assunto, nao se pode deixar de mencionar a necessidade de aplica¢ao do
principio da precaucdo e sua maxima in dubio pro ambiente. Isso porque, num cendrio onde ¢
muito comum que seja complexa — e custosa e demorada — a producdo de prova pericial que
demonstre que um dano ambiental identificado decorre efetivamente do exercicio de uma
determinada atividade potencialmente poluidora, tais dificuldades ndo devem beneficiar o
provavel poluidor,'” deixando & sociedade o encargo — muitas vezes impossivel de ser

equacionado — de demonstrar com absoluta certeza e verdade dos fatos alegados.

'* Para Francisco Sampaio, “[h]4 respaldo, em disposi¢io do Cédigo de Processo Civil, para a presun¢io da
ocorréncia de danos em matéria de reparacdo ambiental a partir da utilizacdo de regras ou maximas de
experiéncia quando o objeto do litigio se constitua de matéria sobre a qual seja dificil produzir prova cabal e
conclusiva como, por vezes, sucede em relacdo aqueles cujos efeitos somente se tornam perceptiveis apds muito
tempo, como os decorrentes de acdes empreendidas com substancial emprego de tecnologia moderna”.
(SAMPAIQ, 2001, p. 179 e 180).

15 Artigo 335 do CPC: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras de experiéncia comum
subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras de experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

Vé-se que, no Novo CPC (Lei 13.105/2015), que entrard em vigor em margo de 2016, regra semelhante pode ser
encontrada no artigo 375: “O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do
que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame
pericial”.

' Cf. também MULHOLLAND. Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncio de causalidade.
Rio de Janeiro: GZ Editora, 2009.

"7 Lembrando expressdo utilizada por Jean Malafosse, Paulo Affonso Leme Machado afirma que “a duvida
aproveita ao ‘poluido’”, razdo pela qual, “‘em certos casos, em face da incerteza cientifica, a relagdo de
causalidade ¢ presumida com o objetivo de evitar a ocorréncia do dano. Entdo, uma aplicacdo estrita do
principio da precaugdo inverte o 6nus da prova e impde ao autor potencial provar, com anterioridade, que sua
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Como antes assinalado, a luz do principio da precaugdo, fala-se, pois, em
substitui¢do do critério da certeza pelo critério da probabilidade. Ja se disse que diante de
“indicios sérios e fundados de degradacao do meio ambiente e de sua ligagdo com o exercicio
de determinada atividade, deve ser invertido o 6nus da prova, impondo-se ao degradador
potencial o encargo de demonstrar a inexisténcia de relacdo de causalidade ou de dano

ambiental naquele caso concreto” (MOREIRA, 2012, p. 243). Para Alvaro Mirra:

Como decorréncia da substituicdo do critério da certeza pelo critério da
probabilidade, consagrado com o advento do principio da precaucao, pode-se
dizer que, nas a¢Oes ambientais, para o autor da demanda basta a
demonstracdo de elementos concretos e com base cientifica, que levem a
conclusdo quanto a probabilidade da caracterizacdo da degradagdo, cabendo,
entdo, ao réu a comprovacdo de que a sua conduta ou atividade, com
absoluta seguranca, ndo provoca ou ndo provocara a alegada ou temida lesdo
ao meio ambiente (MIRRA, 2004, p. 268).

Soma-se a este argumento, a aplicagdo da regra contida no artigo 6°, inciso VIII, do
CDC, que dispde ser direito basico do consumidor, a possibilidade de “inversdo do 6nus da
prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacao ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncia”. Tal
interpretacdo justifica-se quando lido o mencionado dispositivo em conexdo com o artigo 21
da LACP, cuja redacdo foi dada pelo proprio CDC e que determina sejam aplicados “a defesa
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do

Titulo III da lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor”.

Estes artigos devem ser interpretados sistematica e teleologicamente para que se
determine “a aplicagdo de todas as disposi¢oes processuais do Codigo de Defesa do
Consumidor as agdes coletivas tendentes a protecdo dos demais direitos difusos — e, bem
assim, evidentemente, a agdo civil publica ambiental —, incluindo, portanto, também, a norma

do art. 6°, VIII, sem duvida de natureza processual” (MIRRA, 2004, 270)."®

2.1. O posicionamento do Superior Tribunal de Justica

acdo ndo causara danos ao meio ambiente’ — ensinam os Profs. Alexandre Kiss e Dinah Shelton”. (MACHADO,
2008, p. 83).

'8 Sobre este mesmo assunto, veja-se, também, RODRIGUES, Marcelo Abelha. “Breves consideragdes sobre a
prova nas demandas coletivas ambientais”. LEITE, José Rubens Morato e DANTAS, Marcelo Buzaglo (orgs.).
Aspectos processuais do direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003; SILVEIRA, Clovis
Eduardo Malinverni da. “Inversdo do 6nus da prova na reparagdo do dano ambiental difuso”. LEITE, José
Rubens Morato e DANTAS, Marcelo Buzaglo (orgs.). Aspectos processuais do direito ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003; CAMBI, Eduardo. “Inversdo do 6nus da prova e tutela dos direitos
transindividuais: alcance exegético do art. 6°, VIII, do CDC”. Revista de Direito Ambiental. N. 31: 291 — 295.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; e MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo:
meio ambiente, consumidor, patrimonio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 25 ed. rev., ampl. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 641 e 642.
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Especificamente quanto a inversdo do 6nus da prova, pode-se dizer que esta ja ¢é

admitida pelas quatro turmas que compdem as duas primeiras se¢des de julgamento do STJ."

Dentre os diversos julgados existentes sobre o assunto, merecem referéncia os
Recursos Especiais 1.049.822-RS (1* T), 972.902-RS (2° T.), 883.656-RS (2* T.) e 1.330.027-
SP (3* T.), julgados pelo Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) em 23/04/09, 25/08/09, 09/03/10
e 06/11/12, respectivamente, em que foi considerada cabivel a inversdo do 6nus da prova. No
mesmo sentido foram julgados os Agravos Regimentais no Agravo em Recurso Especial
206.748-SP (3* T) e no Recurso Especial 1.412.664-SP (4* T.), julgados, respectivamente, em
21/02/13 e 11/02/14.

Na ementa do Recurso Especial 1.049.822-RS (2009) 1é-se o seguinte:

Agdo Civil Publica. Dano ambiental. Agravo de instrumento. Prova
pericial. Inversdo do 6nus. Adiantamento pelo demandado. Descabimento.
Precedentes. I - Em autos de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Publico Estadual visando apurar dano ambiental, foram deferidos a pericia e
o pedido de inversdo do 6nus e das custas respectivas, tendo a parte
interposto agravo de instrumento contra tal decis@o. II - Aquele que cria ou
assume o risco de danos ambientais tem o dever de reparar os danos
causados e, em tal contexto, transfere-se a ele todo o encargo de provar
que sua conduta nio foi lesiva. III - Cabivel, na hipotese, a inversao do
onus da prova que, em verdade, se da em prol da sociedade, que detém o
direito de ver reparada ou compensada a eventual pratica lesiva ao meio
ambiente — artigo 6°, VIII, do CDC c/c o artigo 18 da Lei n° 7.347/85. 1V
- Recurso improvido.*® (Grifo nosso).

No acoérdao do Recurso Especial 972.902-RS (2009) fundamenta-se de forma ainda
mais clara e completa a possibilidade de inversao do 6nus da prova em agdo civil publica
ambiental, tendo como base, além do artigo 6°, VIIL, do CDC, o artigo 21 da LACP, ambos
conjugados com o principio da precaucdo (ndo obstante, registre-se, tenha prevalecido o
entendimento de que cabe ao Ministério Publico o adiantamento das despesas periciais). A

ementa do referido julgado diz o seguinte:

' Exemplos: (i) STJ. 2* Turma. Recurso Especial 946.776-SP. Rel. Min. Castro Meira. Brasilia. Julgado em
22/04/08. DJ 08/05/08; (ii) STJ. 12 Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcdo. Brasilia.
Julgado em 23/04/09. DJ 18/05/09; (iii) STJ. 2* Turma. Recurso Especial 972.902-RS. Rel. Min. Eliana Calmon.
Brasilia. Julgado em 25/08/09. DJ 14/09/09; (iv) STJ. 2* Turma. Recurso Especial 883.656-RS. Rel. Min.
Herman Benjamin. Brasilia. Julgado em 09/03/10. DJ 28/02/12; (v) STJ. 2% Turma. Recurso Especial 121.266-
SP. Rel. Min. Humberto Martins. Brasilia. Julgado em 16/08/12. DJ 28/08/12; (vi) STJ. 3* Turma. Recurso
Especial 1.330.027-SP. Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia. DJ 09/11/12; (vii) STJ. 3* Turma. Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial 206.748-SP. Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia. DJ
27/02/13; (viii) STJ. 2% Turma. Recurso Especial 1.237.893-SP. Rel. Min. Eliana Calmon. Brasilia. Julgado em
24/09/13. DJ 01/10/13; (ix) STJ. 4* Turma. Recurso Especial 1.412.664-SP. Rel. Min. Raul Araujo. Brasilia.
Julgado em 11/02/14. DJ 11/03/14.

29'STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcdo. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09.
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Processual civil e ambiental — Ag¢do Civil Publica — Dano ambiental —
Adiantamento de honorarios periciais pelo parquet — Matéria prejudicada —
Inversdo do 6nus da prova — Art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da
Lei 7.347/1985 — Principio da precaucdo. 1. Fica prejudicado o recurso
especial fundado na violagdo do art. 18 da Lei 7.347/1985 (adiantamento de
honoréarios periciais), em razao de o juizo de 1° grau ter tornado sem efeito a
decisdo que determinou a pericia. 2. O 6nus probatério ndo se confunde com
o dever de o Ministério Publico arcar com os honorarios periciais nas provas
por ele requeridas, em acdo civil publica. Sdo questdes distintas ¢
juridicamente independentes. 3. Justifica-se a inversao do 6nus da prova,
transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente perigosa
0o onus de demonstrar a seguranca do empreendimento, a partir da
interpretacdo do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei
7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da Precaucgao. 4. Recurso
especial parcialmente provido.*' (Grifo nosso)

Por sua vez, no julgamento do Recurso Especial 883.656-RS (2012), tendo como
base o excelente voto do Ministro Relator Herman Benjamin, a 2* Turma do STJ considerou
que “a técnica do 6nus dinamico da prova concretiza e aglutina os canones da solidariedade,
da facilitagdo do acesso a Justica, da efetividade da prestacdo jurisdicional e do combate as
desigualdades, bem como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e
sincera cooperagao entre os sujeitos na demanda”. Nesse sentido, consideradas as
caracteristicas do Direito Ambiental brasileiro, “a inversdo do 6nus da prova ¢ de ordem
substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Ultima se manifesta, p. ex., na derivagdo
inevitavel do principio da precaugdo), como também de cunho estritamente processual e ope
Jjudicis (assim no caso de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanca da alegagdo ou outras
hipoteses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanagdo natural do seu oficio de condutor
e administrador do processo)”. Interessante notar, ainda, que foi considerada destinatéria da
inversao do onus da prova, em razao de sua hipossuficiéncia — tida como compativel com a
natureza difusa das vitimas do dano ambiental — a propria coletividade, além da parte em

juizo (ou substituto processual), na condi¢do de titular do direito a ser tutelado.”

Em outros julgados, mais recentes, considerou-se que a inversdo do 6nus da prova

decorre do principio da precaugao, transferindo-se ao réu o encargo de provar que sua conduta

1 STJ. 2* Turma. Recurso Especial 972.902-RS. Rel. Min. Eliana Calmon. Brasilia. Julgado em 25/08/09. DJ
14/09/09.

2 STJ. 2* Turma. Recurso Especial 883.656-RS. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia. Julgado em 09/03/10. DJ
28/02/12, voto do Ministro Relator Herman Benjamin.
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~ . . . . 23 , , ~ .
ndo ensejou riscos para o meio ambiente,” sendo cabivel também em razdo da complexidade

probatoria propria da demanda ambiental e da hipossuficiéncia técnica e financeira do autor.”*

Se a inversao do 6nus da prova nas agdes civis publicas ambientais ndo parece ter
gerado grandes controvérsias no ambito do STJ — constituindo matéria que ja pode ser
considerada pacifica —, 0 mesmo ndo parece ocorrer quanto a identificagdo de quem deve

arcar com o adiantamento do pagamento dos honorarios periciais.

O impasse que se apresenta, ¢ que ja foi objeto de discussdo em numerosos julgados

do STJ, €, em resumo, o seguinte.

Ainda que ndo se discuta mais a possibilidade de inversdo do dnus da prova em agdes
civis publicas ambientais, pergunta-se: (i) ¢ possivel obrigar o demandado a pagar honorarios
periciais requeridos pela parte autora? ou (ii) ¢ possivel exigir que o Ministério Publico,
quando autor da acao civil publica, adiante as verbas necessarias ao pagamento das despesas
com a pericia por ele solicitada? A pergunta que se faz ¢: quem paga (ou, melhor, antecipa) a

conta, vez que ndo se espera que o perito faga o seu trabalho gratuitamente.

Os principais dispositivos legais que compdem o pano de fundo dos referidos

questionamentos sdo os seguintes: (i) artigo 18%° da LACP e (ii) artigos 19,7 33%" ¢ 333, L**

2 STJ. 3* Turma. Recurso Especial 1.330.027-SP. Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva. Brasilia. DJ 09/11/12; ¢
STJ. 3% Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 206.748-SP. Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva. Brasilia. DJ 27/02/13.

** STJ. 4* Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.412.664-SP. Rel. Min. Raul Aratjo. Brasilia. DJ
11/03/14.

> “Lei 7.347/1985; Art. 18. Nas agdes de que trata esta lei, ndo havera adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da associagdo autora, salvo comprovada ma-
fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais”.

% «Art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes 4 justica gratuita, cabe as partes prover as despesas dos atos que
realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenca final; e bem ainda,
na execugao, até a plena satisfacdo do direito declarado pela sentenga.

§ 1°O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasifo de cada ato processual.

§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo o juiz determinar de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico”.

No novo CPC (Lei 13.105/2015), que entrara em vigor em margo de 2016, a regra semelhante encontra-se
disposta no artigo 82: “Salvo as disposi¢des concernentes a gratuidade da justi¢a, incumbe as partes prover as
despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o inicio até a
sentenca final ou, na execugdo, até a plena satisfacdo do direito reconhecido no titulo. § 1° Incumbe ao autor
adiantar as despesas relativas a ato cuja realizacdo o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, quando sua intervengao ocorrer como fiscal da ordem juridica. § 2° A sentenca condenara o vencido a
pagar ao vencedor as despesas que antecipou”.

T «Art. 33. Cada parte pagara a remuneragdo do assistente técnico que houver indicado; a do perito sera paga
pela parte que houver requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as partes ou determinado
de oficio pelo juiz”.

Sobre este assunto, 1é-se no artigo 95 do Novo CPC (Lei 13.105/2015), que s6 entrard em vigor em margo de
2016:
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do CPC em vigor. Segundo a LACP, os honorérios periciais ndo serdo adiantados. Ja nos
termos da regra geral do CPC, cabe ao autor produzir a prova e a quem solicita a prova
pericial arcar com as despesas de sua producao. Em nenhum desses dispositivos ha previsao
expressa de que tais despesas serdo transferidas ao réu nas agdes civis publicas, em razao da
impossibilidade de adiantamento prevista no artigo 18 da LACP. Por outro lado, se existe a
possibilidade da inversdo do 6nus da prova nas agdes civis publicas, hd que se questionar se
nao seria o caso de se considerar as despesas periciais como parte do (ou inerente ao) 6nus da

prova que, ao ser invertido, passaria, como consequéncia logica, do autor para o réu da agao.

A controvérsia que envolve o assunto resultou em posicionamentos divergentes nas

1* e 2* Turmas do STJ, até que a questdo foi levada a 1* Secdo do STJ, em 2010, por

“Art. 95. Cada parte adiantard a remuneragdo do assistente técnico que houver indicado, sendo a do perito
adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for determinada de oficio ou
requerida por ambas as partes.

§ 1° O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo
o valor correspondente.

§ 2° A quantia recolhida em depoésito bancario a ordem do juizo sera corrigida monetariamente e paga de acordo
com o art. 465, § 4°.

§ 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justica, ela podera
ser:

I - custeada com recursos alocados no or¢gamento do ente publico e realizada por servidor do Poder Judiciario ou
por o6rgao publico conveniado;

IT - paga com recursos alocados no or¢amento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser
realizada por particular, hipdtese em que o valor serd fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, em caso
de sua omissdo, do Conselho Nacional de Justica.

§ 4° Na hipétese do § 3°, o juiz, apos o transito em julgado da decisdo final, oficiara a Fazenda Publica para que
promova, contra quem tiver sido condenado ao pagamento das despesas processuais, a execugdo dos valores
gastos com a pericia particular ou com a utilizagdo de servidor publico ou da estrutura de 6rgdo publico,
observando-se, caso o responsavel pelo pagamento das despesas seja beneficiario de gratuidade da justica, o
disposto no art. 98, § 2°.

§ 5° Para fins de aplicagdo do § 3°, é vedada a utilizagdo de recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica”.
28 «Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito”.

A regra se repete no Novo CPC (Lei 13.105/2015), no artigo 373, com a importante diferenca identificada nos
seus paragrafos, que conta com disposicdo que ndo constava do CPC de 1973, ainda em vigor, que
expressamente prevé a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, tendo como base a teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova.

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° 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 obtengao da prova do
fato contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

I - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”.
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intermédio do julgamento dos Embargos de Divergéncia nos Recursos Especiais 733.456/SP?

e 981.949/RS.*
2.1.1. Posicionamento da 1* Turma do Superior Tribunal de Justica

A 1* Turma do STJ j4 havia julgado uma série de acordaos em que aplicou por
analogia a Sumula 232 do STJ,*! tendo entendido que, quando autor da acdo, o Ministério
Publico, como também se aplica a Fazenda Publica, fica sujeito a exigéncia do depdsito
prévio referente aos honorarios do perito.”> A importante excecdo a este posicionamento foi o
acorddo do Recurso Especial 1.049.822/RS (2009), que, em boa medida, inaugurou, nao por
unanimidade, interpretacdo diversa, no sentido de transferir ao réu todo o 6nus da prova (=

onus de provar + encargo de pagar as despesas periciais).

Trata-se de acdrddo relativo a recurso especial interposto contra decisdo que nao
proveu a agravo de instrumento cujo objetivo era reverter inversao do 6nus da prova e dos
custos da pericia, requerida por ambos autor e réu e deferida pelo juizo singular em agao civil
publica de reparagdo de danos ambientais. Deve-se mencionar, de inicio, que o resultado
alcancado pela 1* Turma do STJ em abril de 2009 se deu por maioria dos votos (trés votos a
dois), sendo que os trés votos vencedores apresentam fundamentos distintos para formagao da
convic¢ao dos respectivos ministros prolatores. Divergéncias mesmo entre votos num mesmo

sentido ja deixam clara a complexidade da temdtica em andlise neste texto.

Em seu voto, o Ministro Relator Francisco Falcdo entendeu assistir razdo ao
Ministério Publico ao pleitear a manutencao da decisdo do Tribunal de Justi¢a do Estado do

Rio Grande do Sul que, ao interpretar o artigo 6°, inciso VIIL>® do Cédigo de Defesa do

? STJ. 1* Secdo. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 733.456/SP. Rel. Min. Humberto Martins.
Brasilia. DJ 29/04/11.

0 STJ. 1* Secio. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 981.949/SP. Rel. Min. Herman Benjamin.
Brasilia. DJ 15/08/11.

3! “Stmula: 232: A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do deposito prévio dos
honorarios do perito”.

32 Incumbe destacar a existéncia de acorddos prolatados pela 1* Turma do STJ, anteriores ao Recurso Especial
846.529/MS (de relatoria do Ministro Teori Zavascki e julgado em 19/04/07; DJ 07/05/07), em que se decidiu
pela aplicagdo do artigo 18 de LACP (lei especial), exonerando o Ministério Publico da obrigagdo arcar com o
adiantamento das despesas periciais. Sobre o assunto, cf.: (i) STJ. 1* Turma. Recurso Especial 822.919/RS. Rel.
Min. José Delgado. Brasilia. DJ 14/12/06; (ii) STJ. 1* Turma. Recurso Especial 786.550/RS. Rel. Min. Teori
Zavascki. Brasilia. DJ 05/12/05; (iii) STJ. 1* Turma. Recurso Especial 508.478/PR. Rel. Min. José Delgado.
Brasilia. DJ 15/03/04.

3 “Lei 8.078/1990; Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagio da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.
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Consumidor (CDC), e artigo 18** da Lei da Ac¢do Civil Publica (LACP), reconheceu ser
possivel a inversdo do Onus da prova e dos custos periciais por estar o Parquet em franca
desvantagem em relagdo ao demandado. Concordando, ainda, com o argumento de que a
hipossuficiéncia — que justificaria a inversao do 6nus da prova — refere-se a coletividade, que
se apresenta como parte “mais fraca” na relacdo juridica com o poluidor, o ministro relator

conclui seu voto afirmando que:

II - Aquele que cria ou assume o risco de danos ambientais tem o dever de
reparar os danos causados e, em tal contexto, transfere-se a ele todo o
encargo de provar que sua conduta nao foi lesiva.

IIT - Cabivel, na hipétese, a inversdo do dnus da prova que, em verdade, se
da em prol da sociedade, que detém o direito de ver reparada ou compensada
a eventual pratica lesiva ao meio ambiente - artigo 6°, VIII, do CDC c/c o
artigo 18, da lei n° 7.347/85.% (Grifo nosso)

Em seguida ao voto do ministro relator, proferiu seu voto-vista o Ministro Teori
Zavascki, no que foi acompanhado pela ministra Denise Arruda, divergindo do relator, sob o
principal argumento de que nao seria possivel “confundir inversdao do 6nus da prova (= 6nus
processual de demonstrar a existéncia de um fato), com inversdo do 6nus financeiro de
adiantar as despesas decorrentes da realizagio de atos processuais”.*® Para corroborar este

posicionamento, foram apresentados precedentes dos anos de 2007°7 e 2008.,** julgados,

respectivamente, por ambas a 1 e a 2* Turmas do STJ.

Do julgado de 2007, interessa destacar o entendimento de que, embora o artigo 18 da
LACP preveja expressamente que nas agdes civis publicas ndo havera adiantamento de

honorarios periciais, ndo seria possivel se extrair deste dispositivo a:

conclusdo de que cabe ao réu adiantar as despesas correspondentes a atos
processuais requeridos pelo autor. Ninguém desconhece as dificuldades
praticas impostas pela dispensa de adiantamento estabelecida no dispositivo
transcrito. Nao ha razdo légica ou juridica, todavia, para simplesmente
carregar ao réu o encargo de financiar agoes civis publicas contra ele
movidas.”® (Grifo nosso)

3 «Lei 7.347/ 1985; Art. 18. Nas acdes de que trata esta lei, ndo haverd adiantamento de custas, emolumentos,
honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da associagdo autora, salvo comprovada ma-
fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais”.

3> STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcdo. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, ementa.

36 STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcdo. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, voto-vista do Ministro Teori Zavascki.

37 STJ. 1* Turma. Recurso especial. 846.529-MS. Rel. Min. Teori Zavascki. Brasilia. Julgado em 19/04/07. DJ
07/05/07.

3% STJ. 2* Turma. Recurso Especial. 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acérdio Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08.

3%'STJ. 1° Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcio. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, voto-vista do Ministro Teori Zavascki.
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Sendo assim, para que se viabilize a produ¢@o da prova pericial, em se tratando de
agdo civil publica, entendeu-se no voto vencido ser aplicavel a Stmula 232 do STI,*
sujeitando-se o Ministério Publico, como autor da demanda, ao regime geral previsto no
artigo 33 do Cddigo de Processo Civil (CPC),*' segundo o qual a remuneracio “do perito sera
paga pela parte que houver requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas

9542

as partes ou determinado de oficio pelo juiz.”* (Grifo nosso).

Destacou-se, ainda, no voto-vista em comento o acorddo referente ao Recurso
Especial 933.079-SC,* julgado em 2008 pela 2* Turma do STJ, em que, por maioria dos
votos, prevaleceu o entendimento de que a isen¢do de adiantamento de despesas com prova
pericial pelo Ministério Publico (prevista no mencionado artigo 18 da LACP) “ndo ¢ aceita
pela jurisprudéncia de ambas as turmas, diante da dificuldade gerada pela adocao da tese”;
conclusao que leva ao “[a]bandono da interpretagao literal [do dispositivo citado] para impor
ao parquet a obrigacdo de antecipar honorarios de perito, quando figure como autor na ac¢ao

civil publica”.**

Cabe, todavia, notar, no julgado acima citado (REsp 933.079-SC) — em que o

Ministro Relator Herman Benjamin foi vencido em seu voto de negativa de provimento ao

40 «Samula: 232: A Fazenda Publica, quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do deposito prévio dos
honorérios do perito”.

*! Lembre-se, aqui, mais uma vez, que se trata de dispositivo do CPC ainda em vigor, equivalente ao artigo 95 do
Novo CPC (Lei 13.105/2015), que entrard em vigor em marco de 2016:

“Art. 95. Cada parte adiantard a remuneragdo do assistente técnico que houver indicado, sendo a do perito
adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for determinada de oficio ou
requerida por ambas as partes.

§ 1° O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo pagamento dos honorarios do perito deposite em juizo
o valor correspondente.

§ 2° A quantia recolhida em depoésito bancario a ordem do juizo sera corrigida monetariamente e paga de acordo
com o art. 465, § 4°.

§ 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justiga, ela podera
ser:

I - custeada com recursos alocados no or¢gamento do ente publico e realizada por servidor do Poder Judiciario ou
por o6rgao publico conveniado;

IT - paga com recursos alocados no orcamento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser
realizada por particular, hipdtese em que o valor serd fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, em caso
de sua omissdo, do Conselho Nacional de Justiga.

§ 4° Na hipotese do § 3°, o juiz, apds o transito em julgado da decisdo final, oficiara a Fazenda Publica para que
promova, contra quem tiver sido condenado ao pagamento das despesas processuais, a execugdo dos valores
gastos com a pericia particular ou com a utilizagdo de servidor publico ou da estrutura de 6rgdo publico,
observando-se, caso o responsavel pelo pagamento das despesas seja beneficiario de gratuidade da justica, o
disposto no art. 98, § 2°.

§ 5° Para fins de aplicag@o do § 3°, ¢ vedada a utilizagao de recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica”.
* Artigo 33 da Lei 5.869/1973 (Codigo de Processo Civil).

# STJ. 22 Turma. Recurso Especial. 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acorddo Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08.

* STJ. 22 Turma. Recurso Especial. 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acorddo Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08, ementa.
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recurso —, que, embora os demais ministros tenham acompanhado o voto divergente proferido
pela Ministra Eliana Calmon, os fundamentos apresentados nos respectivos votos ndo sao os
mesmos. Os Ministros Castro Meira ¢ Humberto Martins concordam simplesmente que os
custos periciais devem ser arcados por quem solicitou a pericia — regra geral do CPC —, ou
que “cabe a cada uma das partes prover as despesas dos atos que realiza ou requer no
processo”,” devendo o artigo 18 da LACP ter interpretacio restrita. J4 a Ministra Eliana
Calmon, ao fundamentar seu voto divergente do Ministro Relator Herman Benjamin, afirma
nao ser possivel transferir a demandada os custos da pericia porque entendeu que, no caso em
questdo, a pericia solicitada seria a realizagdo de auditoria ambiental, em complementacdo ao
estudo de impacto ambiental (EIA/RIMA) ja elaborado durante o procedimento de
licenciamento ambiental da empresa demandada. Tal auditoria se confundiria, na opinido da
Ministra, com a propria obrigagdo principal da acdo civil publica. Em suas palavras: “Prova ¢
prova, pretensdo ¢ pretensdo, mas aqui temos uma acao civil piblica com causa de pedir bem
definida, a se exigir, no curso da demanda, a pretensdo final como prova, atropelando-se o fim

do processo”.*®

Por outro lado, afirma o Ministro Herman Benjamin que a realizagdo da
auditoria/pericia, no caso em tela, ndo esgotaria o objeto da agdo civil publica — que teria
objeto multifacetario —, vez que, “ainda que sejam constatadas deficiéncias no estudo de
impacto ambiental, o processo prosseguird para fins de apuracdo dos danos ao meio

i . m di inia 1 ini iam i icaveli 1
ambiente”.*” Além d $so, na opinido do referido ministro, seriam inaplicaveis os artigos 19,48

# STJ. 2* Turma. Recurso Especial. 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acérddo Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08, voto do Ministro Humberto Martins.

* STJ. 2* Turma. Recurso Especial 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acérdio Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08, voto da Ministra Eliana Calmon.

7 STJ. 2* Turma. Recurso Especial 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acérdio Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08, voto do Ministro Herman Benjamin.

# «Art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as despesas dos atos que
realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até sentenga final; e bem ainda,
na execuc¢do, até a plena satisfagdo do direito declarado pela sentenga.

§ 1° O pagamento de que trata este artigo sera feito por ocasifio de cada ato processual.

§ 2° Compete ao autor adiantar as despesas relativas a atos, cuja realizagdo o juiz determinar de oficio ou a
requerimento do Ministério Publico”.

No novo CPC (Lei 13.105/2015), que entrara em vigor em margo de 2016, a regra semelhante encontra-se
disposta no artigo 82: “Salvo as disposi¢des concernentes a gratuidade da justica, incumbe as partes prover as
despesas dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde o inicio até a
sentenga final ou, na execugdo, até a plena satisfacdo do direito reconhecido no titulo. § 1° Incumbe ao autor
adiantar as despesas relativas a ato cuja realizag¢do o juiz determinar de oficio ou a requerimento do Ministério
Publico, quando sua intervengao ocorrer como fiscal da ordem juridica. § 2° A sentenga condenara o vencido a
pagar ao vencedor as despesas que antecipou”.
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33% ¢ 333, 1,°° todos do CPC em vigor, pois a pericia solicitada no caso “nada mais é do que
complementacdo e atualizacdo de EPIA/RIMA antes elaborado e custeado pela empresa

geradora de energia, no ambito do procedimento de licenciamento”.”' Com efeito:

A realizagdo ¢ o custeio do EPIA/RIMA ndo seguem a sistematica
processual. E a legislagdo ambiental de carater material (arts. 17, § 2°, do
Decreto 99.274/90, art. 8° da Resolugdo CONAMA 001/86 ¢ art. 11 da
Resolugdo CONAMA 237/97) que disciplina sua obrigatoriedade para o
empreendedor, impondo-lhe todos os custos para sua elaboragio.”

¥ «Art. 33. Cada parte pagara a remuneragdo do assistente técnico que houver indicado; a do perito sera paga
pela parte que houver requerido o exame, ou pelo autor, quando requerido por ambas as partes ou determinado
de oficio pelo juiz”.

Sobre este assunto, 1é-se no artigo 95 do Novo CPC (Lei 13.105/2015), que s6 entrard em vigor em margo de
2016:

“Art. 95. Cada parte adiantard a remuneragdo do assistente técnico que houver indicado, sendo a do perito
adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for determinada de oficio ou
requerida por ambas as partes.

§ 1° O juiz podera determinar que a parte responsavel pelo pagamento dos honorérios do perito deposite em juizo
o valor correspondente.

§ 2° A quantia recolhida em deposito bancario a ordem do juizo sera corrigida monetariamente e paga de acordo
com o art. 465, § 4°.

§ 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justica, ela podera
ser:

I - custeada com recursos alocados no orgamento do ente publico e realizada por servidor do Poder Judiciario ou
por orgdo publico conveniado;

II - paga com recursos alocados no orgamento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, no caso de ser
realizada por particular, hipotese em que o valor sera fixado conforme tabela do tribunal respectivo ou, em caso
de sua omissdo, do Conselho Nacional de Justica.

§ 4° Na hipétese do § 3°, o juiz, apos o transito em julgado da decisdo final, oficiard a Fazenda Publica para que
promova, contra quem tiver sido condenado ao pagamento das despesas processuais, a execug¢do dos valores
gastos com a pericia particular ou com a utilizagdo de servidor publico ou da estrutura de 6rgao publico,
observando-se, caso o responsavel pelo pagamento das despesas seja beneficidrio de gratuidade da justica, o
disposto no art. 98, § 2°.

§ 5° Para fins de aplicagdo do § 3°, é vedada a utilizagdo de recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica”.
>0 «Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito™.

A regra se repete no Novo CPC (Lei 13.105/2015), no artigo 373, com a importante diferenca identificada no seu
paragrafo primeiro, que conta com disposicdo que ndo constava do CPC de 1973, ainda em vigor, que
expressamente prevé a possibilidade de inversdo do Onus da prova, tendo como base a teoria da distribuigdo
dindmica do 6nus da prova.

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° 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, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

IT - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”.

> STJ. 2* Turma. Recurso Especial 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acorddo Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08, voto do Ministro Herman Benjamin.

52 STJ. 2* Turma. Recurso Especial 933.079-SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Rel. para o Acorddo Min. Eliana
Calmon. Brasilia. Julgado em 12/02/08. DJ 24/11/08, voto do Ministro Herman Benjamin.
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De volta ao Recurso Especial 1.049.822-RS, conclui-se que o voto vencido pauta-se
na convicgdo de que ambas as turmas que compdem a 1* Secdo do STJ ja teriam se
posicionado, a época, no sentido de que inversao do 6nus da prova nao se confunde com
inversao da obrigacdo de custeio da realizagdo da prova pericial, cabendo ao Ministério
Publico o referido 6nus, quando este for autor da agdo civil publica e houver requerido a

produgdo da respectiva prova.

Ocorre que, como antes mencionado, ndo parece ter sido este o posicionamento que

prevaleceu no julgado em referéncia (Recurso Especial 1.049.822-RS). Veja-se por qué.

O Ministro Benedito Gongalves, que acompanhou o Ministro Francisco Falcao em
seu voto vencedor, entende ndo ser possivel o reexame dos critérios de verossimilhanga ou da
hipossuficiéncia — o que conduziria a analise de matéria de prova (situacao inadmissivel em
sede de recurso especial, em razao da Simula 7 do STJ) —, ndo conhecendo portanto o recurso
e mantendo a inversdo do 6nus da prova. Quanto ao 6nus financeiro da pericia, afirma o
ministro que este deve ser, no caso, dirigido ao réu. Isso porque, ainda na visdo do ministro, o
artigo 18 da LACP ¢ expresso ao afirmar que o Ministério Publico ndo estd obrigado a
adiantar as despesas com a prova pericial; e ha jurisprudéncia do STJ firme neste sentido.’
Somado ao citado dispositivo e respectiva interpretagdo jurisprudencial, entende o Ministro
Benedito Gongalves que “6nus néo equivale a obrigagdo, dever da parte. Onus deve ser visto
como incumbéncia, aquilo que interessa a propria parte, €, caso ndo se desonere, utilizando-se
de todos os meios admitidos a provar, pode vir a sofrer as consequéncias do seu nao-
cumprimento”.>* Sendo assim, ndo estd o réu obrigado a arcar com os custos da prova
requerida pela parte autora (e também por ele mesmo no caso em comento), mas sofrerd as

consequéncias processuais decorrentes da sua ndo producao, se for o caso.

Neste sentido, ainda que por fundamentagdo diversa, o Ministro Benedito Gongalves

acompanhou o voto do Ministro Relator Francisco Falcdo, “para negar provimento ao recurso,

> Para fundamentar esta opiniio, o Ministro Benedito Gongalves apresenta os acérddos de julgamento do
Recurso Especial 570.194/RS (STJ. 1* Turma. Rel. Min. Denise Arruda. DJ 12/11/07) e da Medida Cautelar
888.385/RJ (STJ, 2% Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 26/09/07).

Vale mencionar quem no REsp 570.194/RS citado, sdo mencionados os seguintes julgados, como precedentes do
STJ que corroboram a interpretagdo do Ministro Benedito Gongalves: STJ. 1* Turma. REsp 786.550/RS. Rel.
Min. Teori Zavascki. DJ 5/12/05, p. 257; STJ. 2* Turma. REsp 193.815/SP. Rel. Min. Castro Meira. DJ 19/9/05,
p. 240; STJ. 1* Turma. REsp 551.418/PR. Rel. Min. Francisco Falcdo. DJ 22/3/04, p. 239; STJ. 1* Turma. REsp
508.478/PR. Rel. Min. José Delgado. DJ 15/3/2004, p. 161.

STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcdo. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, voto-vista do Ministro Benedito Gongalves.

**STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcio. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, voto-vista do Ministro Benedito Gongalves.
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mantendo o acérdao a quo que determina ao réu o Onus de adiantar os honorarios periciais,

., . . .. 99 55
sem prejuizo de que faga prova de seu direito por outros meios admitidos pela lei” .

Da mesma forma votou o Ministro Luiz Fux, mas também com fundamentagao

diversa da apresentada dos demais votos vencedores. Para este ministro:

A inversio do Onus da prova pressupée a melhor aptidio de
determinada parte carrear para os autos elementos de convicgao,
aferi¢do que escapa a apreciagdo do STJ por forga da Simula 7/ST1J.

Deveras, uma vez invertido o onus probandi, a parte responsavel pela
prova deve custea-la, salvo nas hipoteses de assisténcia judiciaria gratuita.

A inversio do onus da prova acarreta inevitavelmente a inversio da
responsabilidade pela despesa judicial, hipotese diversa daquela que em
que inverte-se [sic], sem qualquer fundamento, apenas o onus financeiro.”
(Grifo nosso)

2.1.2. Posicionamento da 2" Turma do Superior Tribunal de Justica

Se o supracitado Recurso Especial 1.049.822-RS (2009) inaugurou, em votacao nao
unanime, interpretacdo diversa da que vinha adotando a 1* Turma do STJ, pode-se dizer que
na 2* Turma ja prevaleciam os julgados no sentido de reconhecer que o artigo 18 da LACP —
lei especial — ¢ expresso ao dispor que o Ministério Publico ndo esta sujeito ao adiantamento
de despesas periciais nas acdes em que figura como parte autora, at¢ que, em 2008, foi
julgado o Recurso Especial 933.079/SC, ja mencionado acima, ocasido em que, por maioria
dos votos, decidiu-se serem questdes juridicamente diferentes o 6nus probatdrio, invertido nas
acdes civis publicas ambientais, e o dever de o Ministério Publico arcar com os honorarios

periciais nas provas por ele requeridas.

2.1.3. Posicionamentos da 1* Secdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo

Tribunal Federal

No julgamento dos embargos de divergéncia pela 1* Sec¢do do STJ, apds longos
debates, que ensejaram inclusive reconsideragdo de votos, decidiu-se pelo parcial provimento
aos recursos, adotando a referida Secdo o entendimento de que por “expressa determinagdo
legal, nas A¢des Civis Publicas inexiste adiantamento de honorarios periciais pelo Ministério

Publico autor (art. 18 da Lei 7.347/ 1985)”.57 Sendo assim, ndo “deve o Ministério Publico,

> STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcio. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, voto-vista do Ministro Benedito Gongalves.

*6'STJ. 1* Turma. Recurso Especial 1.049.822-RS. Rel. Min. Francisco Falcdo. Brasilia. Julgado em 23/04/09. DJ
18/05/09, voto-vista do Ministro Luiz Fux.

7 STJ. 1* Se¢do. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 981.949/SP. Rel. Min. Herman Benjamin.
Brasilia. DJ 15/08/11, ementa.

181



enquanto autor da acdo civil publica, adiantar as despesas relativas a honorarios periciais, por

. . ~ . . r M A 58
ele requerida. Contudo, isso ndo permite que o juizo obrigue a outra parte a fazé-1o”.

Para viabilizar a realizagdo da pericia, a Ministra Eliana Calmon invoca, em seu
voto, a Sumula 232 do STJ — por interpretacdo analdgica, e sem negar aplicacao ao artigo 18
da LACP —, afirmando que o pagamento prévio dos honorarios periciais deve ser feito, ndo
pelo Ministério Piblico, mas pela Fazenda Publica a qual ele seja vinculado.” Este
posicionamento da 1* Secdo do STJ tem se repetido nos julgados subsequentes sobre o
assunto,” a ponto de justificar, no acérddo do Recurso Especial 1.253.844/SC,°" a submissdo

ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolug@o STJ n. 8/08 (recursos repetitivos).

Vale mencionar, ainda, que esta questdo tem sido levada ao Supremo Tribunal
Federal (STF), que tem julgado uma série de reclamagdes, ajuizadas pelo Ministério Publico
contra decisdes de tribunais de justica estaduais que afastaram a incidéncia do artigo 18 da
LACP, seja para determinar que o proprio Parquet arcasse com os custos periciais,’ seja para
permitir utilizacdo de recursos do fundo de defesa dos direitos difusos® (previsto no artigo 13
da LACP),"* ® ou mesmo para impor tais custos & Fazenda Publica, em alinhamento ao

posicionamento mais recente do STJ,% apresentado acima.

% STJ. 1* Secdo. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 733.456/SP. Rel. Min. Humberto Martins.
Brasilia. DJ 29/04/11, ementa.

% Voto-vista da Min. Eliana Calmon em: (i) STJ. 1* Secio. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
733.456/SP. Rel. Min. Humberto Martins. Brasilia. DJ 29/04/11; (ii) STJ. 1* Secdo. Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial 981.949/SP. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia. DJ 15/08/11.

% A exemplo dos seguintes: (i) STJ. 2* Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.420.152/SC. Rel. Min.
Humberto Martins. Brasilia. DJ 21/11/14; (ii) STJ. 2* Turma. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragéo
no Agravo em Recurso Especial 581.585/SC. Rel. Min. Herman Benjamin. Brasilia. DJ 25/09/14; (iii) STJ. 1°
Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.168.893/RS. Rel. Min. Benedito Gongalves. Brasilia. DJ
21/03/14; (iv) STJ. 2* Turma. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 1.293.413/RS. Rel. Min. Eliana
Calmon. Brasilia. DJ 08/08/14; (v) STJ. 2* Turma. Recurso Especial 1.292.637/RS. Rel. Min. Eliana Calmon.
Brasilia. DJ 16/12/13; (vi) STJ. 2* Turma. Recurso Especial 1.237.893/SP. Rel. Min. Eliana Calmon. Brasilia.
DJ. 01/10/13; (vii) STJ. 2* Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.280.441/MG. Rel. Min. Castro
Meira. Brasilia. DJ 11/06/13; (viii) STJ. 1* Se¢do. Recurso Especial 1.253.844/SC. Rel. Min. Mauro Campbell
Marques. Brasilia. DJ 17/10/13; (ix) STJ. 2* Turma. Recurso Especial 864.314/SP. Rel. Min. Mauro Campbell
Marques. Brasilia. DJ 10/09/10; (x) STJ. 2* Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.083.170/MA. Rel.
Min. Mauro Campbell Marques. Brasilia. DJ. 28/04/10.

1’ STJ. 1* Secdo. Recurso Especial 1.253.844/SC. Rel. Min. Mauro Campbell Marques. Brasilia. DJ 17/10/13.

62 Cf.: STF. Reclamagio 15.424/SP. Rel. Min. Carmen Lucia. Brasilia, julgado em 15/05/2013.

%3 Cf.: STF. Reclamagio 15.133/SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski. Brasilia, julgado em 28/04/2014.

64 «Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um fundo gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados”.

55 Sobre o assunto, Alvaro Mirra anota, acertadamente, que “[d]o uso de verbas do fundo previsto no art. 13 da
Lei n. 7.347/85 para custeio das pericias ndo ha de cogitar [...] pois que recursos deste fundo destinam-se a
reconstituicdo dos bens lesados, cuja protecdo se alcangou por intermédio da agdo civil publica. Por via de
consequéncia, qualquer outra destinacdo — como o pagamento de honorarios periciais — implicaria em [sic]
desvio de finalidade na utiliza¢do do dinheiro 14 depositado” (MIRRA, 2004, p. 287).
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Na maioria dos casos levados ao STF, as reclamagdes foram julgadas procedentes —
ou as respectivas medidas cautelares deferidas — tendo sido reconhecido como efetivo — e
indevido — o afastamento, pelos tribunais estaduais, da incidéncia do artigo 18 da LACP.
Explica-se: o STF entendeu que, se a LACP ¢ expressa ao dizer que ndo havera nas agdes
civis publicas adiantamento de honorarios periciais, ndo pode, o tribunal a quo, transferir tais
despesas ao Ministério Publico, ou mesmo obrigd-lo a resolver o impasse, ainda que se
entenda pela impossibilidade de transferir estes mesmos custos para o réu.’” Da mesma
forma, se ndo pode haver o referido adiantamento de despesas, entendeu o STF que também
ndo se pode impor a Fazenda Publica tal 6nus, vez que, igualmente, estar-se-ia afastando a

incidéncia do artigo 18 da LACP.%®

O cendrio que se apresenta parece ser de impasse: nao paga o autor da agdo civil
publica, ndo paga o réu, nao paga a Fazenda Publica; assim como nao se pode obrigar o perito
a trabalhar gratuitamente. Como serd, entdo, produzida a prova pericial? Serd possivel
substituir a prova pericial por outras admitidas em juizo? Acredita-se que as peculiaridades
da danosidade ambiental, na maioria das vezes, ndo permitem a dispensa da pericia para que
se tenha, sendo a comprovacao da existéncia do dano, a0 menos o seu dimensionamento®

e/ou a demonstracdo da relacdo de causalidade.”™

Ainda em 2004, sugeria Alvaro Mirra que o juizo requisitasse “de érgaos publicos os
trabalhos técnicos necessarios” ou contasse — em situacdo quase inverossimil — “com a boa
vontade de profissionais da area privada, que se disponham a assumir o risco de somente
receberem o pagamento de seus honorarios ao final, se a acdo for julgada procedente, ou,

eventualmente, nada receberem, se improcedente o pedido” (MIRRA, 2004, p. 287).71

Fato ¢ que, o que fundamenta a discussdo relativa as despesas processuais, dentre as

quais as periciais, no ambito da tutela jurisdicional de direitos difusos — e, no caso especifico,

Ao tratar do previsto no artigo 13 da LACP, Hugo Nigro Mazzilli também ¢ categdrico ao afirmar que “ndo se
pode usar o produto do fundo para custear pericias” (MAZZILLI, 2012, p. 572).

% Cf.: STF. Medida Cautelar na Reclamagdo 19.375/SP. Rel. Min. Carmen Lucia. Brasilia, julgado em
03/02/2015.

57 Este foi o caso da Reclamagio 15.133/SP (2014).

* Este foi o caso da Medida Cautelar na Reclamagdo 19.375/SP (2015).

% Hugo Nigro Mazzilli questiona: “Como mensurar a destrui¢do de uma paisagem, a danificagio de uma obra de
arte, a extingdo de uma espécie animal ou vegetal? [...] Como atribuir valor econémico a degradacdo do habitat
do ser humano e dos demais seres?!” (MAZZILLI, 2012, P. 642).

0 Sobre o papel da pericia na agdo civil publica, afirma Hugo Nigro Mazzilli que a prova técnica pode ser
imprescindivel para “esclarecer o nexo causal entre a acdo do réu e os danos, assim como a real extensdo dos
prejuizos” (MAZZILLI, 2012, p. 646).

"' Em tais circunstancias, ndo seria de todo irrazoavel a imputagdo de que, inclinado em favor de desfecho que
lhe propiciasse remuneragao por seu trabalho, o expert pudesse perder a isengdo de que deve estar investido para
a execuc¢ao de seu mister.
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da defesa do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — ¢ a garantia
de efetivo acesso a Justica em defesa de direitos de titularidade da coletividade. E, como
explicitado acima, para além das especificidades da tutela coletiva, ha as complexidades
proprias da tutela ambiental (¢ que decorrem da natureza do dano ambiental). A tutela

processual ambiental ndo pode ficar a mercé de tais suscetibilidades.

Talvez a resposta seja mais simples do que parece. Hugo Nigro Mazzilli, que
defende, inclusive, o pagamento das custas periciais pela Fazenda Publica — sempre que for
impossivel a realizacdo da pericia por 6rgao publico mediante requisicdo do membro do
Ministério Publico ou do magistrado — considera o problema contornado nos casos em que ha
inversdo do 6nus da prova, vez que, nesses casos, “se 0 juiz impuser a inversdo, cabera ao réu

antecipar as despesas do processo” (MAZZILLI, 2012, p. 644). E prossegue o autor:

Embora o art. 18 da LACP mencione que nas a¢Oes civis publicas nao
havera adiantamento de custas ou despesas, parece-nos claro, do exame
sistematico da matéria, que a mens legis consiste em facilitar a defesa do
interesse transindividual, e assim o dispositivo quer alcangar a dispensa de
custeio antecipado da prova requerida pelos legitimados ativos (tanto assim
que isenta de condenagdo a associagdo autora que venha a sucumbir, desde
que ndo tenha agido de ma fé). Nao esta dispondo que o réu também nio
deva adiantar custas e despesas do processo referentes a diligencias que
ele préprio solicitou, ou que lhe tenham sido carreadas pelo juiz
mediante o eventual uso do instituto da inversio do 6nus da prova
(MAZZILLI, 2012, p. 644 ¢ 645). (Grifo nosso).

E assim que parece possivel afirmar que 6nus da prova deve ser entendido como o
encargo de demonstrar a existéncia ou inexisténcia de um fato (e sua dimensdao e
consequéncias). A quem incumbe o 6nus da prova cabe, portanto, produzir a prova e pagar as

respectivas despesas periciais.

Como ja assinalado, a partir de marco de 2016, entrara em vigor o Novo Cddigo de
Processo Civil, sancionado pela Lei 13.105/2015. Ainda que o texto do novo CPC nao
responda expressamente a questao em comento — e ndo implique a revogacao do artigo 18 da
LACP, que continua sendo lei especial —, parece clara a adog¢do da teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova na redagdo dos paragrafos primeiro e segundo do seu artigo 373,
que dispdem que:

§ 1° 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 obtencdo 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 lhe foi atribuido”.
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§ 2° A decisao prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil.

A partir da leitura destes dispositivos, pode-se concluir que se a parte a quem for
atribuido o 6nus da prova pelo juiz deve ser dada a oportunidade de se desencumbir do 6nus
de produzir a prova, a esta mesma parte — que seria, no caso de haver a inversdao do 6nus da
prova em ag¢ao civil publica ambiental, o réu da acdo — caberd produzir a prova e a arcar com

despesas a ela associadas; ou mesmo arcar com as consequéncias da sua ndo produgdo.

3. Conclusoes

Qual o resultado pratico que o entendimento que tem prevalecido no STJ pode
trazer? Atribuir a Fazenda Publica o encargo das despesas antecipadas de honorarios periciais
em agdes civis publicas ambientais garantira efetivamente a producdo da prova pericial?
Como exigir da Fazenda Publica, que ndo ¢, necessariamente, parte no processo judicial, que
arque com as despesas periciais; ¢ o faca de modo tempestivo e util? Serd alcancada a
facilitacdo da producdo da prova ao se repassar tais custos a Fazenda Publica? Por fim, faz
sentido inverter o 6nus da prova (6nus de demonstrar a existéncia ou inexisténcia de um fato)
sem transferir, a0 menos a titulo de antecipagdo, todo o encargo financeiro relativo a sua

producao?

O entendimento de que os custos da pericia requerida pelo autor devem ser arcados
pelo réu parece ser o mais adequado aos fundamentos e objetivos almejados pela propria
inversao do onus da prova. Este posicionamento, com as ponderacdes que lhe servem de
apoio, parece adequar-se perfeitamente as agdes civis publicas ambientais: com a inversao do
onus da prova, transfere-se ao demandado todo o encargo (inclusive o financeiro) de
demonstrar que sua conduta ndo foi lesiva. Caso o demandado ndo possa ou prefira ndo arcar
com as despesas periciais, sofrerd entdo as consequéncias processuais da sua ndo produgao,

que poderd ser a presuncdo de que sua conduta foi lesiva e que provocou o dano em questio.

Se o que se busca ¢ a facilitacdo do acesso a justica e a efetividade da prestacao
jurisdicional — tendo em vista as peculiaridades do dano ambiental e a hipossuficiéncia da

coletividade, titular do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado —, hd que se

72 Vale conferir acérdio proferido em 2014 pela 4* Turma do STJ, que, embora trate de acio de responsabilidade
civil por dano ambiental individual, considerou ser “entendimento assente nesta Corte Superior de que a inversao
do 6nus da prova ndo implica impor a parte contraria a responsabilidade de arcar com os custos da prova
pericial, acarretando-lhe, apenas, as consequéncias processuais advindas da sua ndo produ¢do”. STJ. 4* Turma.
Recurso Especial 153.797/SP. Rel. Min. Marco Buzzi. Brasilia. DJ 16/06/14, voto do Ministro Relator.
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repensar a abrangéncia do conceito de “6nus da prova” e os fundamentos e objetivos de sua
inversdo, de modo a que se transfira tal encargo para a parte que melhor condicdo tiver de

suportd-lo ou cumpri-lo com maior eficacia.
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