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1. Introducao

O objetivo do presente estudo € analisar o direito probatorio, espe-
cificamente trazendo a noc¢do de prova, a peculiaridade da prova na sea-
ra ambiental e consideracdes sobre a pericia nas demandas envolvendo o
meio ambiente, bem como tecemos considera¢bes mais minuciosas sobre
o 6nus da prova, sua distribuicdo e suas inversdes ou modificacoes.

1 Procurador do Estado em atuacio na Seccional Imobilidria-Ambiental-Trabalhista da
Procuradoria Regional de Santos da PGE/SP (PR-2), Bacharel pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sio Paulo (FADUSP), Especialista em Direito Processual Civil pela Escola
Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo (ESPGE) e Especializando em Direito
Ambiental pela Escola Superior da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo (ESPGE).
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A prova constitui-se em elemento essencial no processo, pois é por
meio dela que os fatos chegam ao julgador.

E imperioso se mostra analisar a respeito de quem carrega o “far-
do” de comprovar determinada alegagao, de acordo com a distribui¢ao
do onus probandi.

Ressalte-se que nas agdes envolvendo o meio ambiente a questdo
da prova é ainda mais importante, recaindo, normalmente, sobre trés
aspectos de grande relevancia e complexidade: sobre os fatos caracte-
rizadores do dano ambiental; a respeito do nexo de causalidade entre
a atividade reputada lesiva ao meio ambiente e o dano causado; e por
fim relativamente as providéncias preventivas ou reparatérias a serem
adotadas para evitar ou reparar a lesdo ao ambiente.

Passamos depois a analisar o 6nus da prova e a inversio ou modi-
ficacdo do onus probandi nas agdes ambientais, ocasido em que cata-
logamos as trés espécies de inversao ou modificagio do 6nus da prova,
ou seja: as presungoes; a disposta no Codigo de Defesa do Consumidor;
e a prevista mediante a “Teoria da Distribui¢io Dinamica da Prova”,
também conhecida como “Teoria das Cargas Processuais Dinamicas”,
Cujo uso no processo estard expressamente regulado e autorizado, con-
forme o artigo 373, §§ 1°e 2°, da Lei n® 13.105/2015 (novo Cddigo de
Processo Civil).

Por fim, teceremos consideracdes a respeito de temas especificos, re-
levantes e cotidianamente enfrentados pelos que militam com a¢des am-
bientais, relativamente a prova e énus, quais sejam: sobre o 6nus de adian-
tamento de despesa da prova, principalmente da prova pericial; sobre o
uso de verbas do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos (FID); a
respeito da prova emprestada nas acbes ambientais; sobre a relacdo entre
prova e coisa julgada material (artigo 16 da Lei da ACP, artigo 103 do
CDC e artigo 18 da Lei da A¢ao Popular); e, por fim, consideragoes mais
detidas sobre a Fazenda Publica e 6nus da prova, defendendo a tese de que
a inversao ou modificagao nao € possivel nas lides envolvendo a Fazenda
Publica como parte passiva nas demandas em geral.

Nio se tencionou, logicamente, esgotar os temas tratados, pois o
direito probatério é complexo, casuistico e constantemente sofre alte-
ragdes no tempo e no espaco, tal como se dard no Brasil, com o novo
Direito Processual Civil, a partir de 2016.
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2. Nogao de prova, peculiaridade no Direito Ambiental e aimportancia
da pericia

A prova reveste-se de questao fundamental na maioria das acoes ju-
diciais, aparecendo, frequentemente, como momento-chave do processo.

E a prova a respeito dos fatos da causa que, no mais das vezes, vai
determinar o julgamento de procedéncia ou improcedéncia do pedido
formulado em uma demanda.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, ao tratar da noc¢do de prova, diz
que prova € palavra equivoca, comportando diferentes significados.?

Pode-se, no entanto, adotar a definicao de Jodao Batista Lopes, ex-
posta em conhecida monografia:?

Sob o aspecto objetivo, é o conjunto de meios produtores da certeza juridi-
ca ou o conjunto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos
relevantes para o processo. Nesse sentido € classica a definicao de Mitter-
mayer: “prova é o complexo dos motivos produtores de certeza”. Sob o
aspecto subjetivo, € a propria convicgao que se forma no espirito do julga-
dor, a respeito da existéncia ou inexisténcia de fatos alegados no processo.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, por sua vez,
destacam duas acep¢oes da palavra “prova”.* No sentido comum, é a de-
monstra¢ao da verdade de uma proposicdo. E no sentido juridico o vo-
cabulo pode ser utilizado em trés conotacoes: como designativo do ato
de provar (a atividade probatoria); como meio de prova (técnicas para
se extrair a prova); e designando o resultado dos atos ou meios de prova.

Particularmente, entendo que podemos conceituar prova como o
modo pelo qual se procura demonstrar que certos fatos, expostos no
processo, ocorreram conforme o descrito. Desta forma, o magistrado
pode julgar o mérito de certa demanda judicial examinando o aspecto
juridico, ou seja, o direito, e 0 aspecto fatico.

2 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. v. IV. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 1.

3 LOPES, Jodo Batista. A prova no Direito Processual Civil. 2 ed. Sao Paulo: RT, 2002. p. 26.

4  DIDIER JR., Fredie et alii. Curso de Direito Processual Civil.v.2. 5 ed. Salvador: Juspodivm,
2010. p. 43.
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Nas a¢oes envolvendo o meio ambiente, a questao da prova € ainda
mais importante, recaindo, normalmente, sobre trés aspectos de grande
relevancia e complexidade.

Em primeiro lugar, a prova incide sobre os fatos caracterizadores
do dano ambiental (efetivo ou potencial), que é um dano muito peculiar.

Efetivamente, o dano ambiental é uma lesdo causada a qualidade
ambiental, que pode assumir frequentemente grande extensao, nao se li-
mitando apenas a degrada¢ao de determinado bem ambiental especifico,
ja que pode atingir, também, outros bens ambientais (ecossistemas, espé-
cimes e habitats inter-relacionados com o meio afetado) e cujos efeitos,
ademais, podem se manifestar no futuro.

Tal aspecto da bem a medida da complexidade da apuracdo a ser
levada a efeito nas demandas ambientais, no que concerne ao dano efe-
tivo ou potencial. Alids, ndo é incomum, quando se trata de assuntos
ambientais, verificar que a maioria dos problemas que se apresentam
sdo complexos e permeados de multiplicidade de matérias, envolvendo
aspectos econdmicos, sociais, culturais, biologicos, geograficos, tecnolo-
gicos, ambientais e juridicos. E isto se reflete no aspecto probatério.

Em segundo lugar, a prova em uma agdo ambiental relaciona-se,
igualmente, com o nexo de causalidade entre a atividade reputada lesiva
ao meio ambiente e o dano causado, podendo se revelar muitas vezes
dificil a comprovacao desse nexo causal.

Em terceiro lugar, a prova na seara ambiental recai, ainda, sobre as
providéncias preventivas ou reparatdrias a serem adotadas para evitar ou
reparar danos ao meio ambiente, bem como, conforme o caso submeti-
do a juizo, sobre as providéncias tendentes a supressao da atividade ou
omissao lesiva a qualidade ambiental. Nesses casos, o ideal é que as pro-
vidéncias preventivas ou reparatorias sejam sempre definidas ja na fase
de conhecimento, ndo convindo deixa-las para o momento da liquidagao
e execucao do julgado. Por esta razao, muito frequentemente a instru¢ao
probatoria vai abranger, também, as medidas concretas de prevengio e
reparacao de danos ou de supressdao da atividade ou omissao lesiva.

Eis ai, portanto, algumas peculiaridades das acbes ambientais. O
espectro de fatos a serem objeto da prova é muito amplo e complexo,
abrangendo, como visto, o dano ambiental, o nexo causal e até as me-

236



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 81:233-277, jan./jun. 2015

didas de preven¢ao e reparag¢ao de danos e de supressao de atividade ou
omissao lesiva ao meio ambiente, o que evidencia a dimensao e a rele-
vancia da atividade instrutoria a ser desenvolvida.

Afinal, como provar a existéncia de um dano ambiental? Como
levantar as medidas de recuperagio ou de compensagio necessarias?
Como mensurar a destruicao da paisagem, a danificagio de uma obra
de arte, a extin¢do e uma espécie animal ou vegetal? Qual o valor dos
danos ambientais? Como atribuir valor econémico a degradacdo do ha-
bitat humano ou animal?

No tocante aos meios de prova nas a¢oes de cunho ambiental, ndo
ha como deixar de mencionar, em destaque, a pericia, diante das caracte-
risticas das degradacoes ambientais, que dependem, para sua exata apu-
ragao, em toda a sua extensao, seja com relacao aos danos propriamente
ditos, seja com rela¢do ao nexo causal, seja com relagdo as providéncias
reparatorias, de avaliagdes técnicas com base cientifica muitas vezes de
grande complexidade. Dai se tem considerado a pericia como o meio de
prova por exceléncia nas demandas ambientais.’

E uma questdo da maior relevancia é a concernente a repercussio
do resultado da pericia sobre o convencimento do juiz nas demandas
ambientais. Muitos juristas costumam afirmar que, sendo a prova do
dano ambiental condicionada pela técnica, haveria uma verdadeira re-
lacdo de dependéncia entre a verdade do juiz e a verdade do perito no
processo, o que faria com que a liberdade de convicgao do magistrado,
no processo coletivo ambiental, desse lugar, na pratica, a uma quase
submissdo as pericias.

Chega-se, inclusive, a dizer que a incidéncia da regra de direito, em
muitos casos concretos, seria determinada pelo perito e ndo pelo juiz.

Nio se pode, no entanto, exagerar neste tipo de consideragio e su-
pervalorizar a avalia¢do técnica realizada nas demandas ambientais.

5 Segundo MIRRA, lvaro Luiz Valery. Acdo civil piblica e a reparacio do dano ao meio
ambiente. 2 ed. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004, p. 266-268, bem como exposi¢ao
realizada em 27/04/2007, no VII Congresso Brasileiro do Ministério Publico de Meio
Ambiente, promovido pela Associa¢ao Brasileira do Ministério Publico de Meio Ambiente,
Fortaleza, Ceara.
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Isto porque s3o muitas as incertezas cientificas nas questoes relacio-
nadas a prote¢ao do meio ambiente, de modo que nem sempre os técnicos
e os peritos tém condigdes de trazer aos processos, de maneira plenamente
satisfatOria, as informacdes e conclusdes desejadas pelos operadores do di-
reito, deixando larga margem para duvidas e controvérsias nas demandas
ambientais. Ou seja: na falta de certeza absoluta a respeito da lesividade de
uma determinada atividade, da relacio de causalidade entre a atividade e
o dano ambiental ou em relagdo a propria caracterizagao do dano, muitas
vezes os peritos preferem se abster de apresentar analises concludentes.®

No entanto, a incerteza cientifica nao pode se traduzir em incerteza ju-
ridica para o julgamento da causa ambiental. E ai é que aparece a relevancia
do poder de analise das partes e do magistrado, a partir dos dados forneci-
dos pela propria pericia e pelos demais elementos de convicgao, bem como
a partir dos critérios da probabilidade, distribui¢do do 6nus da prova etc.

Deve-se ter sempre em mira que, apesar da relevancia das avaliagoes
técnicas e cientificas em matéria ambiental, a andlise quanto a ocorréncia
ou nao da degradagdo ambiental, da lesividade da atividade ou do nexo
causal, nas a¢es ambientais, permanece como questdo juridica a ser solu-
cionada pelo magistrado, sem que se possa admitir vinculacao automatica
e acritica aos resultados das pericias e demais trabalhos técnicos.

Isto sem contar o aspecto “patologico” da questdo, consistente na
possibilidade de manipulagao de dados e informacgdes nos laudos e pa-
receres técnicos, risco sempre presente quando se esta diante de questoes
sujeitas a controvérsias cientificas, aspecto igualmente importante, a evi-
denciar a necessidade de um exame atento do magistrado a respeito da
prova técnica produzida.”

Alvaro Luiz Valery Mirra, ademais, suscita, em sua obra, as carac-
teristicas basicas da disciplina da prova na agao civil puablica ambiental,
mencionando as seguintes:

(a) a procura da verdade real (material) e nio meramente formal nas deman-
das ambientais, como decorréncia da indisponibilidade do direito objeto
de protec¢do (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado);

6  MIRRA, lvaro Luiz Valery. Ob. cit., p. 256.
7 MIRRA, lvaro Luiz Valery. Ob. cit., p. 257.
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(b) a maior inquisitividade do processo coletivo ambiental, com o re-
forco dos poderes instrutérios do juiz e ampla aplicagio da regra
do art. 130 do CPC, ainda como reflexo ou exigéncia da natureza
indisponivel do direito tutelado;

(c) a afirmacdo (ou reafirmacao) do dever de cooperagio das partes
para o descobrimento da verdade sobre os fatos da causa;

(d) a relativizacdo do principio dispositivo no tocante aos fatos susce-
tiveis de prova nas demandas ambientais, admitindo-se a conside-
ragao de fatos nao alegados pelo autor da agao, mas revelados na
instru¢ao processual, ainda que isso leve a modificacao da causa
de pedir;

(e) a probabilidade como critério para a prova nas acdes civis publi-
cas ambientais, abandonando-se o critério da certeza diante das cir-
cunstancias do caso concreto;

(f) o abandono da concepgao estatica da distribuicio do 6nus da prova
na acdo civil publica, em prol de uma concep¢do dindmica do 6nus
da prova nessa matéria;

(g) e o refor¢o do contraditério, como contrapeso a maior inquisitivi-
dade do processo coletivo ambiental.

3. Onus da prova e inversio ou modificacio do onus probandi
nas a¢des ambientais. A inversao na Lei n° 13.105/2015 (novo
Cdédigo de Processo Civil)

E ao se tratar da prova, surge a questao do énus probatério.

Vicente Greco Filho reconhece ser, a questao sobre o 6nus da prova,

uma das mais basilares do direito processual, pois trata sobre quem deve
provar e qual a consequéncia para aquele que deveria provar algo e ndo
o fez, ou o fez insuficientemente.®

Artur Carpes considera ser, a reparticao do 6nus da prova, a “espi-

nha dorsal do processo civil”.’?

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. v. 2. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1996. p. 199.

CARPES, Artur. Onus Dindmico da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 45.
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Onus, do latim onus, significa carga, peso, fardo, encargo, diz Ma-
rici Giannico, que complementa: “juridicamente pode-se tomar por base
a classica defini¢ao de James Goldschmidt, segundo a qual o 6nus é um
imperativo do proprio interesse”.'°

Define Candido Rangel Dinamarco o 6nus da prova como “o
encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a
ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem

proferidas no processo”.!

O 6nus probatério, para Hernando Devis Echandia, é “o poder ou
faculdade de executar livremente certos atos ou adotar certa conduta
prevista na norma, para beneficio e interesse proprios, sem sujei¢ao
nem coergao e sem que exista outro sujeito que tenha o direito de exi-
gir seu cumprimento, mas cuja inobservancia acarreta consequéncias

desfavoraveis”.!?

O instituto do 6nus da prova e seus fundamentos decorrem, segun-
do Vicente Greco Filho, de #rés principios prévios:*?

1°) o principio da indeclinabilidade da jurisdigao, segundo o qual o juiz
nio pode, como podia o romano, esquivar-se de proferir uma decisao
de mérito a favor ou contra uma parte porque a matéria é muito com-
plexa, como um non liquet; 2°) o principio dispositivo, segundo o qual
as partes cabe a iniciativa da ag¢do e das provas, restando ao juiz apenas
atividade de complementagao, a elas incumbindo o encargo de produ-
zir as provas destinadas a formar a convic¢ao do juiz; 3°) o principio da
persuasado racional na apreciaciao da prova, segundo o qual o juiz deve
decidir segundo o alegado e provado nos autos (segundum allegata et
probata partium) e ndo segundo sua convic¢do intima (segundum pro-
priam suam conscientiam). Dessas premissas, decorre a necessidade de

10 GIANNICO, Marici. A prova no Cédigo Civil. Natureza juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 95.
11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicoes de Direito Processual Civil. v. 1II. 6 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 70.

12 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria General de La Prueba Judicial.v. 2. t.1. 6. ed. Buenos
Aires: Zavalia, 1988 apud CIANCI, Mirna. A Responsabilidade do Estado e o Onus da Prova
no Cédigo de Defesa do Consumidor sob o Enfoque da Teoria do Risco Administrativo.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/24298-24300-1-
PB.htm>. Acesso em: 04 jun. 2015.

13 Idem, ibidem, p. 199-200.
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serem estabelecidas regras sobre o encargo que cada parte tem para a
prova dos fatos alegados, bem como consequéncias da falta de prova.'

Deve-se ressaltar que as regras sobre o Oonus probatorio e sua dis-
tribui¢ao constituem uma ineréncia do principio dispositivo. Onde
houvesse um processo puramente inquisitivo, nao se cogitaria em onus
probandi, nem das consequéncias de seu descumprimento, simplesmente
porque ao juiz incumbiria a busca da verdade dos fatos e a cooperagao
das partes seria pelo menos dispensavel e sequer haveria como sanciona-
-las pela omissdo de provar.

No que tange as teorias a respeito do énus da prova, Fredie Didier
Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira discriminam as existentes do
seguinte modo:"

Wilson Alves Souza faz uma sintese das principais teorias sobre o 6nus
da prova:

1) Teoria de Jeremy Bentham: a obrigacdo de provar deve ser imposta
a quem tiver condi¢des de satisfazé-la, com menos inconvenientes —
temporais, econdmicos etc. Trata-se da teoria seguida por Demogue,
com poucas variagoes. Aqui ja se encontram os primeiros sinais de
uma teoria dinamica do 6nus probatério.

2) Teoria de Bethmann-Hollweg: a quem deduz um direito, cabe provar
sua existéncia — falando em prova de direito e, ndo, de fato.

3) Teoria de Gianturco: deve produzir prova aquele que dela auferir
vantagem.

4) Teorias de Betti, Carnelutti e Chiovenda: que muito se assemelham,
e, em linhas bem gerais, dispoem que o autor deve provar fatos que
fundam sua pretensdo e o réu deve provar fato que baseiam suas
excegoOes. Essas teorias sio muito criticadas por Micheli, por leva-

14 Arruda Alvim arrola “os fundamentos ou principios gerais do Direito que, particularmente,
informa a teoria do onus da prova: 1°) o da igualdade da posi¢ao dos litigantes; 2°) o
de se imprimir ‘autorresponsabilidade’ aos litigantes, principio em verdade dessumido do
primeiro; assim, por exemplo, o litigante que ndo age diligentemente, dentro dos prazos
(preclusdo temporal), é responsavel pelas consequéncias advindas de sua inércia, ou seja,
deve suportar o que possa decorrer de sua omissao (Manual de Direito Processual Civil. v.
2.7.ed. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 481).

15 Idem, ibidem, p. 95.
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rem em consideracdo a rela¢do juridica abstratamente colocadas,
ignorando a situacdo real das partes da causa e suas possibilidades
concretas de produzir provas.

5) Teoria da distribuicao dindmica do 6nus da prova (e a similar teoria
do principio da solidariedade e cooperagao) de Jorge W. Peyrano e
Augusto M. Morello (na verdade, seus principais mentores): surgiu
na Argentina onde os ditos autores, a partir da concepgao do proces-
so como situagio juridica de Goldschimdt, passaram a defender a re-
particao dinamica do 6nus da prova. Baseando-se nos principios da
veracidade, boa-fé, lealdade e solidariedade (com atuacio do juiz),
defendem que é necessario levar em conta as circunstancias do caso
concreto, para atribuir-se o 6nus da prova aquele que tem condi-
¢oes de satisfazé-lo; impoe-se uma atuacdo probatoéria da parte que
tem mais possibilidade de produzi-la. E o juiz, verificando que houve
uma violagdo do dever das partes de cooperacao e solidariedade na
apresentacao de provas, deve proferir decisdo contrdria ao infrator.
Tudo isso no intuito de que o processo alcance seus fins, oferecendo
prestagao jurisdicional justa.

Cabe acrescentar a este rol a normentheorie, ou teoria das normas.
Artur Carpes assim a descreve:

A semelhanc¢a na redacdo da disciplina nos 6nus probatério decorre da
incorporacdo da “teoria das normas” (Normentheorie), concepcao que ga-
nhou prestigio no plano doutrinario pela pena de Leo Rosenberg e acabou
por influenciar a redagio da maioria dos diplomas modernos. Segundo
a teoria das normas, cada parte deve afirmar e provar os pressupostos
faticos da norma que lhe é favoravel, isto é, da norma cujo efeito juridico
se resolve em seu proveito. Pressupde nitidamente, portanto, a separagao
entre questao de fato e questao de direito, ao predispor que sua regulacao
decorre da configuragdo da sintaxe entre o fato e a norma: aquele que
pretende lograr o efeito decorrente da aplicacao da norma tem correlato
o 6nus de provar sua premissa menor, qual seja, o fato a ela subjacente.'®

Onus, enfim, é uma conduta imperativa de que seu titular precisa
desincumbir-se para o fim de satisfazer seu proprio interesse.

16 CARPES, Onus Dindmico da Prova, cit., p. 47.
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E a ideia basica sobre a reparticao do 6nus da prova, portanto, esta
na atividade probatoria que incumbe a quem a prova aproveita, tendo
lugar um principio geral: cada parte suporta o énus da prova sobre a
existéncia da norma favordvel ao éxito de sua pretensio processual.

Compete, em regra, a cada uma das partes, o d6nus de fornecer os
elementos de prova das alegacoes de fato que fizer. A parte que alega
deve buscar os meios necessarios para convencer o juiz da veracidade
do fato deduzido, como base de sua pretensdo, pois, afinal, é a maior
interessada no seu reconhecimento e acolhimento.

E esta, basicamente, a doutrina inspiradora do artigo 333 do Cé-
digo de Processo Civil de 1973 (ou do artigo 373 do Cédigo de Proces-
so Civil de 2015, que manteve a redacdo original nos incisos I e 11 do
“caput”), em que sdo fixadas as regras sobre o 6nus da prova, abstratas
e independentes do caso concreto.

Este artigo traz as regras gerais bdsicas sobre o énus da prova,
perfilhando-se a doutrina de Chiovenda e de Betti, estabelecendo que
incumbe ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito (inciso
I), e ao réu o fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor (inciso II).

A regra do 6nus da prova expressa no artigo 333 do CPC/1973'8 existe
porque é vedado ao juiz o non liquet, ou seja, o magistrado esta obrigado a

17 A Lei n® 13.105 de 16 de margo de 2015 institui o novo Cddigo processual, que entrard em
vigor apds decorrido 1 (um) ano da data de sua publicacio oficial (artigo 1.045), que se deu
no DOU de 17 de marc¢o de 2015. Oportuno mencionar os seguintes artigos do novo CPC,
de Direto Intertemporal, relacionados a este trabalho: Art. 1.046. Ao entrar em vigor este
Cddigo, suas disposicoes se aplicardo desde logo aos processos pendentes, ficando revogada a
Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. § 1° As disposi¢oes da Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de
1973, relativas ao procedimento sumario e aos procedimentos especiais que forem revogadas
aplicar-se-30 ds ac¢Oes propostas e nio sentenciadas até o inicio da vigéncia deste Codigo. § 2°
Permanecem em vigor as disposi¢oes especiais dos procedimentos regulados em outras leis, aos
quais se aplicard supletivamente este Codigo. § 3° Os processos mencionados no art. 1.218 da
Lein® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, cujo procedimento ainda ndo tenha sido incorporado por
lei submetem-se ao procedimento comum previsto neste Codigo. § 4° As remissoes a disposi¢oes
do Cédigo de Processo Civil revogado, existentes em outras leis, passam a referir-se as que
lhes sdo correspondentes neste Codigo. [...] Art. 1.047. As disposicoes de direito probatdrio
adotadas neste Codigo aplicam-se apenas as provas requeridas ou determinadas de oficio a
partir da data de inicio de sua vigéncia.

18 Artigo 373, “caput”, do Codigo de Processo Civil de 2015.
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decidir, ainda que nio possua elementos probatorios suficientes; e somente
devera ser aplicada caso haja auséncia ou insuficiéncia de provas.

Nestes casos, a duvida deve ser paga pela parte que tinha o 6nus de
provar determinado fato e ndo logrou éxito: se constitutivo, incumbe ao
autor; se modificativo, extintivo ou impeditivo, cabe ao réu.

A distribui¢ao do 6nus da prova nas lides ambientais, por ndo con-
ter regra propria, obedece, com base no principio da subsidiariedade®,
este artigo 333 do Codigo de Processo Civil de 1973.2°

De modo mais simples, temos que cada parte tem a faculdade de pro-
duzir prova favoravel as suas alegagoes, com base no denominado 6nus
da afirmacao. E nenhuma das partes sera obrigada a (ou terd interesse em)
fazer prova contraria as suas alegagoes, a favor do demandante adverso.

Mas existe a questao da inversdo ou da modificacio do 6nus da
prova, que causa alteracbes na regra geral de distribuicdo probatéria
supramencionada e provoca a libera¢io ou a diminui¢io do encargo
probatoério de uma das partes em detrimento da outra.

Tem a finalidade de facilitar a produ¢ao da prova e proporcionar
melhor igualdade das partes no processo. Faz com que seja o réu quem
tenha de fazer prova da inexisténcia dos fatos que sdo constitutivos do
direito do autor, ou que seja de encargo do autor fazer prova dos fatos
que sdo impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do réu.

Eduardo Cambi assevera que, com a inversdo do 6nus da prova, “nao
se produz a prova do fato, mas apenas se considera que o ato alegado deve
ser provado pela parte contraria. O que acontece €, pois, uma modificacao
judicial do 6nus da prova determinando que a parte contraria demonstre

o fato que, normalmente, caberia ao outro litigante comprovar”.?!

Define Candido Rangel Dinamarco as inversdes do énus da prova
como “as alteragoes de regras legais sobre a distribui¢ao deste, impostas
ou autorizadas por lei. O mesmo poder que legitima a edi¢do de normas

19 O artigo 19 da Lei da Agdo Civil Pablica, Lei n°® 7.347/1985, manda aplicar o Codigo de
Processo Civil no que nio a contrarie.

20 Tal como seguird o artigo 373 do CPC/2015.
21 CAMBI Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e relevancia. Sao Paulo: RT, 2006. p. 411.
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destinadas a distribuicao do 6nus da prova legitima também excegoes

queridas ou permitidas pelo legislador”.?

Para os objetivos deste trabalho, podemos considerar #rés espécies de
inversdo ou modificacdo do 6nus da prova, ou seja, da regra geral basica
contida no artigo 333 do Cddigo de Processo Civil de 1973%%: as presun-
¢oes; a disposta no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC); e a prevista
mediante a “Teoria da Distribui¢io Dindmica da Prova”, também conhe-
cida como “Teoria das Cargas Processuais Dindmicas”, que passard a ser
adotada expressamente com a entrada em vigor do Codigo de Processo
Civil de 2015, nos termos do artigo 373, §§ 3° e 4°, adiante analisado.

Tratando ainda de inversdo do 6nus da prova, temos a existéncia da
divisdo em ope legis e em ope judicis, ou seja, inversao legal e inversao
judicial, respectivamente.

A inversdo legal (ope legis) é determinada pela lei, aprioristicamen-
te, independentemente do caso concreto e da atuacdo do juiz, figurando
como um caso de presunc¢ao legal relativa.

Bem diversa é a inversdo ope judicis, que se trata de uma opor-
tunidade para que o juiz, analisando o caso concreto e constatando a
presenga dos requisitos exigiveis para tanto, distribua o 6nus conforme
as peculiaridades e caracteristicas da demanda.

A inversao judicial do 6nus da prova deve ser analisada caso a caso,
de acordo com as caracteristicas do direito material e as especificidades
do caso concreto.

E como exemplos de inversio judicial do 6nus da prova temos a do
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990) e a prevista na
“Teoria das Cargas Processuais Dinamicas”.

Presuncdo, no entender de Candido Rangel Dinamarco, é um “pro-
cesso racional do intelecto, pelo qual do conhecimento de um fato infe-
re-se com razoavel probabilidade a existéncia de outro ou o estado de

uma pessoa ou coisa”.**

22 DINAMARCO, Instituicoes de Direito Processual Civil, cit., p. 75.
23 Artigo 373, “caput”, do Codigo de Processo Civil de 2015.
24 Idem, ibidem, p. 113.
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O objetivo comum e imediato de todas as presungoes relevantes
para o direito é a facilitacdo da prova, porquanto existem situagoes
em que, sendo particularmente dificil a prova, por meio de certa pre-
suncao facilita-se a demonstra¢do de fato relevante, dispensando-se
a prova direta do fato que realmente interessa para o julgamento
da causa. Ou criar uma justificada situacao de vantagem, em favor
de determinada parte, visando a facilitar o trabalho probatério do
litigante processual que se vale da presungao, pois a prova fica sob
encargo da parte contraria.

Existem varias presuncdes no Direito, tal como, por exemplo, a pre-
sungao de inocéncia no processo penal.

Igualmente temos a presung¢ao do artigo 38 do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), Lei n°® 8.078/1990, de modo que, na publicidade,
o onus da veracidade e da correcio do que esta sendo veiculado é do
patrocinador.

E duas presuncoes se destacam, quando nos referimos a Fazenda Pu-
blica, militando em favor da Administracao Publica: a presun¢ao de legiti-
midade e a presuncdo de veracidade. Veremos mais adiante tais presungoes.

A inversao ou modificacio do 6nus da prova no Coédigo de De-
fesa do Consumidor vem prevista no artigo 6°, inciso VIII, da Lei n°
8.078/1990, atribuindo ao consumidor a vantagem processual de ser
beneficiado pela inversdo do 6nus da prova quando o juiz verificar, atra-
vés das regras ordindrias da experiéncia comum, a presenca de verossi-
milhanca das alega¢des do consumidor e hipossuficiéncia processual na
producdo de alguma prova.”

Determinada a inversdo, recai sobre o fornecedor o 6nus de pro-
var a inexisténcia de um ou alguns fatos que sdo constitutivos do di-
reito do consumidor.

Baseia-se nas simples alegacoes do consumidor e é verificado pelo
juiz utilizando-se das regras ordinarias da experiéncia comum.

25 Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagao da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alega¢io ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias.
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Este juizo verossimil indica que o limite de cogni¢do nesta fase
do processo, formulado pelo juiz para deferir ou nio a inversao, recai
apenas sobre as alegagdes dos fatos feitas pelo consumidor ainda na
peti¢do inicial. Nao se exige qualquer comeg¢o de prova, como acon-
tece no juizo da probabilidade (cogni¢do exigida para antecipagao de
tutela do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973 ou para a
concessao da tutela de urgéncia prevista nos artigos 300 e 303 do novo
Codigo de Processo Civil, de 2015).2¢

Importante ressaltar que o conceito de hipossuficiéncia vai além do
sentido literal das expressdes pobre ou sem recursos, aplicaveis nos casos
de concessao dos beneficios da justiga gratuita, no campo processual.

O conceito de hipossuficiéncia consumerista é mais amplo, devendo
ser apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de reco-
nhecer a disparidade técnica ou informacional, diante de uma situacao
de desconhecimento.

E, ao contrario da opinido de alguns doutrinadores, a simples con-
di¢do de hipossuficiéncia ndo autoriza, por si s6, esta modificacio do
onus da prova, pois a total auséncia de evidéncias do indispensavel nexo
de causalidade redundaria em esdruxulas situacoes.

A simples hipossuficiéncia do consumidor nao respaldaria uma ati-
tude tdo drastica como a inversdo do 6nus da prova, se o fato afirmado
¢ destituido de um minimo de racionalidade. A ser assim, qualquer men-
digo do centro da cidade poderia acionar um shopping center luxuoso,
requerendo, em face de sua incontestavel extrema hipossuficiéncia, a in-
versdo do 6nus da prova para que o réu prove que seu carro nao estava
estacionado nas dependéncias do shopping e que nele niao se encontra-
vam suas compras de Natal.?”

26 Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo. [...]
Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da acao, a peti¢ao
inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagio do pedido de
tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou
do risco ao resultado util do processo.

27 Exemplo em: GIDI, Antonio. Aspectos da Inversio do Onus da Prova no Cédigo do
Consumidor. Revista de Direito do Consumidor. v. 13. p. 34 apud CIANCI, Mirna. A
Responsabilidade do Estado e o Onus da Prova no Cédigo de Defesa do Consumidor sob o
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E a verossimilhan¢a ndo se resume a uma mera plausibilidade de
direito, mas a evidéncia desse direito.

Existe discussdo se a inversio do Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC - Lei n° 8.078/1990) é aplicada nas ag¢des ambientais, cabendo
antes ressaltar que nem todas as demandas ambientais necessitam da
inversdo do 6nus da prova para alcangarem o objetivo de prote¢do ao
meio ambiente.

Os que negam a aplicagio do CDC nas acdes coletivas dizem que o
artigo 21 da Lei da Ac¢ao Civil Puablica (Lei n® 7.347/1985) faz referéncia
apenas aos artigos 81 a 104 do Codigo de Defesa do Consumidor, ou seja,
as regras processuais do referido Codigo, e ndo ao artigo 6°, que fica na
parte dos direitos basicos do consumidor (regras de direito material).

E sendo o artigo 6° regra de excegao e gravosa para o réu, nao deve
ser interpretada extensiva e analogicamente, para aplicagio com base na
Lei da ACP, o que geraria ofensa ao principio da isonomia processual e
a legalidade no Direito Processual.

Sio partidarios desta corrente Edis Milaré?® e Ada Pelegrini Grino-
ver?, afirmando que deveria ser criada uma regra para aplicacdo na Lei
da ACP, tal como a do CDC.

Os que admitem a inversdo afirmam que o artigo 6° é norma pro-
cessual, existe a interpretagao sistematica e teleoldgica possibilitando
e o artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Ac¢do Civil Pablica
constituem-se em um microssistema de prote¢do aos interesses coletivos.

Além disso, admite-se a inversio do CDC com base no principio
da precaugio, ou seja, cabe ao interessado provar que suas intervengdes
ndo sdo prejudiciais ao meio ambiente.

Enfoque da Teoria do Risco Administrativo. Disponivel em: http://www.egov.ufsc.br/portal/
sites/default/files/anexo0s/24298-24300-1-PB.htm. Acesso em: 04 jun. 20135.

28 Direito do Ambiente. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1501.

29 Acdes ambientais de hoje e amanha. In: BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e
(Coord.). Dano ambiental: prevencio, reparacdo e repressdo. Sao Paulo: RT, 1993. p. 252.

30 Aefetivagdo doinstituto dainversdo do énus da prova, tanto judicial como extrajudicialmente,
seria, talvez, a mais plausivel consequéncia normativa concreta da aplicacdo do principio
da precaucdo no direito brasileiro. E como ressalta o Ministro Herman Benjamin, “cabe aos
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A terceira espécie de inversao ou modificacdo do énus da prova, ou seja,
da regra geral basica contida no artigo 333, do Codigo de Processo Civil
de 1973%, é a adotada pela “Teoria da Distribuicao Dindamica da Prova”,
também conbecida como “Teoria das Cargas Processuais Dindmicas”?,
originalmente concebida pelo professor argentino da Facultad de Derecho
de la Universidad Nacional de Rosario, Jorge Walter Esteban Peyrano.

A ideia basica desta teoria é buscar a facilidade para a produgio da
prova, devendo suportar o 6nus aquele que estiver em melhores condi-
¢oes de produzi-la.

E significa que a distribuicdo do 6nus da prova dependera do caso
concreto, ndo havendo nenhuma vinculagiao a regras fixadas, aprioris-
ticamente, flexibilizando o regramento classico que, em uma postura
estatica, pretendia regular abstratamente todas as situagoes.

Trata-se de uma teoria excepcional e residual®*, que necessariamen-
te serd objeto de cuidadosa fundamentacio por parte do julgador, com a
necessaria ciéncia dos sujeitos envolvidos.

potenciais poluidores (demandados, na agio civil piblica ambiental) o 6nus de demonstrar
a inofensividade da atividade proposta, especialmente nos casos em que o eventual dano
possa ser irreversivel, de dificil reversibilidade ou de larga escala. Nao cabe mais aos titulares
dos direitos ambientais provar a ofensividade dos empreendimentos levados a aprecia¢ao
do Poder Publico/Judiciario”. (Responsabilidade civil pelo dano ambiental. In: Revista de
Direito Ambiental. Sio Paulo: RT, n. 9, jan./mar. 1998. p. 18).

31 Artigo 373, “caput”, do Cdodigo de Processo Civil de 2015.

32 “A doutrina, bem como a jurisprudéncia brasileira, de um modo geral, costuma referir-se
a técnica da dinamizagao como decorrente da teoria das ‘cargas probatdrias dindmicas’.
Todavia, nao ha razao para deixar-se de traduzir a expressio estrangeira em sua totalidade.
Em outras palavras, se carga em espanhol possui o sentido de ‘6nus’, nada justifica deixar
de denomina-la corretamente no portugués, vale dizer, como teoria dos ‘énus probatorios
dinidmicos’” (CARPES, Onus Dindmico da Prova, cit., p. 73). Particularmente adoto a
nomenclatura “Teoria da Distribui¢io Dindmica do Onus da Prova” por entender mais
completa e se referir de forma mais explicita que o a dinamicidade diz respeito mais

N «@A

propriamente a “distribuicdo” do que ao “6nus”.

33 “Embora se diga que a manifestacao mais remota da doutrina data do século XIX, pela pena
de Bentham, ou que esta sempre foi conhecida na Alemanha, na medida em que foi alvo de
criticas de Rosenberg, como faz Maximiliano Garcia Grande, ndo se pode negar que o mais
contundente desenvolvimento dogmitico iniciou-se pelas maos do processualista rosarino
Jorge W. Peyrano, na Argentina, a partir do inicio da década de 80 do século passado. Alids,
Peyrano lavrou sentenga no ano de 1978, enquanto juiz do Juizado da Quinta nominag¢do da
cidade de Rosdrio, aplicando a dinamizagiao dos 6nus probatorios em caso de erro médico”.
(GARCIA GRANDE, Maximiliano. Las cargas probatorias dinamicas: inaplicabilidad.
Rosario: Juris, 2005. p. 45-48. Apud CARPES, Onus Dindmico da Prova, cit., p. 74).

34 Conforme PEYRANO, Jorge Walter Esteban; WHITE, Inés Lépori (Org.). Cargas probatorias
dindmicas. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2004. p. 87.
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Em interessante sintese, Antonio Janyr Dall’Agnol Junior afirma
que, por meio desta teoria:

A solugdo alvitrada tem em vista o processo em sua concreta realidade, igno-
rando por completo a posi¢do nele da parte (se autora ou ré) ou a espécie do
fato (se constitutivo, extintivo, modificativo, impeditivo). H4 de demonstrar
o fato, pouco releva se alegado pela parte contraria, aquele que se encontra
em melhores condicoes de fazé-lo. [...] Pela teoria da distribui¢ao dinamica
dos onus probatorios, portanto, a) inaceitavel o estabelecimento prévio e
abstrato do encargo; b) ignoravel é a posicio da parte no processo; ¢) e
desconsideravel se exibe a distin¢do ja tradicional entre fatos constitutivos,
extintivos etc. Releva, isto sim, a) o caso em sua concretude; e b) a “nature-
za” do fato a provar — imputando-se o encargo aquela das partes que, pelas

circunstncias reais, se encontra em melhor condicdo de fazé-lo.*®

No dizer desta teoria ndo importa a posicao da parte, se autora ou ré;
também ndo interessa a espécie do fato, se constitutivo, impeditivo, modi-
ficativo ou extintivo; o importante € que o juiz valore, no caso concreto,
qual das partes dispoe das melhores condi¢oes de suportar o 6nus da pro-
va, e imponha o encargo de provar os fatos aquela que possa produzir a
prova com menos inconvenientes, despesas, delongas etc., mesmo que os
fatos objetos de prova tenham sido alegados pela parte contraria.

Com efeito, se a parte que o juiz imp0Os o dénus probatorio nao pro-
duzir a prova ou a fizer de forma deficitaria, as regras do onus probandi
sobre ela recairdo, em razio de ndo ter cumprido com o encargo deter-
minado judicialmente.

E indubitavel que, a luz da denominada “Teoria da Distribui¢do
Dinamica da Prova”, ao juiz é dado uma maior discricionariedade na
avaliacdo da distribuicdao das regras deste 6nus.

O juiz permanece no posto de gestor das provas e com poderes ain-
da maiores; entretanto, por 6bvio, toda atuacdo do magistrado deve ser
emoldurada pelos principios processuais da legalidade, da motivacio®®, da

35 DALI’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribui¢io dinamica dos 6nus probatérios. In:
Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, n. 788, 2001. p. 98.

36 “A atuacdo do juiz fica, pois, controlada pela coeréncia logica do seu raciocinio, devendo
ela, na sua motivacao, fazer transparecer os critérios que o levaram a afastar, naquele caso
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busca da igualdade, do devido processo legal, do contraditorio, da ampla
defesa, da cooperacao, da adequacao e da efetividade do processo.

O magistrado podera modificar a regra geral para ajusta-la ao caso
concreto reduzindo, na maior medida do possivel, as desigualdades das
partes. Porém, embora admitida a adoc¢ao desta teoria no direito brasilei-
ro, vale dizer que Danilo Knijnik aponta a necessidade de serem impostos
alguns limites a sua aplicacdo, tal como a rigorosa andlise sobre efetiva-
mente quem esta em melhores condi¢des de produzir a prova, afastando a
formacdo da prova diabolica®, e buscando o respeito ao contraditorio’®.

Danilo Knijnik, ao registrar sua preocupacio com o uso indiscri-
minado ou inadequado deste poder de flexibilizacio da regra geral do
o6nus da prova, também aponta que “nio pode ser aplicado para sim-
plesmente compensar a inércia ou inatividade processual do litigante
inicialmente onerado, mas, tnica e tao somente, para evitar a formacao
de probatio diabolica”, que, afinal, inutiliza a a¢io judicidria e o acesso
util ao Estado-Jurisdicao”.

Propoe o referido jurista, destarte, uma interessante sistematiza¢ao
de limites e requisitos, de cunho material e formal, para o seu exercicio.

Como requisito material, exige que a parte tenha sido encarregada de
produzir uma “prova diabdlica”, por a0 menos uma das seguintes razdes: a)
encontrar-se em situacao de hipossuficiéncia probatoria, ja que o seu adversa-
rio goza de posi¢do privilegiada, por dispor de conhecimento técnico especial
ou por ter em seu poder importantes fontes de prova; b) em virtude da ina-
cessibilidade da prova, decorrente de conduta culposa ou desleal (por falta de

concreto, a incidéncia da regra do art. 333 do CPC e lancar mado da técnica da dinamizacao
dos 6nus probatério. Em outras palavras, o juiz tem o dever de evidenciar que, a luz
das circunstancias do caso concreto, estd-se diante de violagao do direito fundamental a
igualdade, bem como do direito fundamental a prova. A auséncia de decisdo coerentemente
fundamentada acerca da dinamizacdo padece de vicio grave, merecendo o decreto de
invalidade”. (CARPES, Onus Dindmico da Prova, cit., p. 130).

37 Prova diabdlica é aquela quase impossivel, sendo impossivel de ser produzida, ante a
dificuldade nos meios para sua obtengao.

38 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dinimico da prova” e da “situacao
do senso comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio
diabolica. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR, Nelson; ALVIM, Tereza Arruda (Coord.).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira.
Sao Paulo: RT, 2006. p. 947.
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cooperagao/colaborac¢ao) do seu adversario, sendo que a conduta desleal que
dificulta o acesso a prova deve ser punida e somente aquela que inviabiliza o
acesso a prova deve conduzir a dinamiza¢ao do énus probatorio.

E como requisito formal, vislumbra Danilo Knijnik a necessidade
de que o julgador redistribua o encargo probatério por decisdo prévia e
fundamentada, em tempo de a parte onerada atendé-lo, até para evitar a
prova diabolica reversa. Somente assim serdo preservados o contradito-
rio e a seguranca juridica, afastando-se esta “retroatividade oculta”.3*-*

Pondera Alexandre Freitas Camara, por sua vez, que a distribuigao di-
namica consiste em um “sistema excepcional”, a ser empregado exclusiva-
mente nas situacoes em que distribuicdo estdtica e legal ndo for adequada:

Naio se trata, porém, de fixar outra regra estatica de distribui¢ao do
onus da prova, mas de criar-se um sistema excepcional, que s6 pode
funcionar onde a regra geral opera mal, ja que foi elaborada para casos
normais e correntes, o que nao corresponde ao caso concreto. O que se
busca é, tdo somente, retirar de uma parte o 6nus de produzir provas
diabolicas. So se justifica a invocagao da teoria quando a parte a quem
inicialmente caiba o encargo probatério nao tiver como atendé-lo.*!

A respeito do procedimento da dinamizagao, é imperativo que esta
nao deve ocorrer sem decisdo judicial expressa do magistrado e necessita
ser devidamente fundamentada, embora prescindindo, por outro lado,
de requerimento da parte para ser operada.*

39 KNIJNIK, Danilo. Ibidem, p. 948.

40 Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira apontam que “a redistribuicio do
Onus da prova ndo é permitida se implicar prova diabdlica para a parte que agora tem o
Onus. Trata-se de um pressuposto negativo para a aplicag¢do prética da teoria. Exatamente
porque a existéncia de prova diabdlica a autoriza, a redistribuicao do 6nus da prova, in
concreto, ndo pode implicar uma situacdo que torne impossivel ou excessivamente oneroso
a parte arcar com o encargo que acabou de receber” (Idem, ibidem, p. 99).

41 CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas Preexistentes e Onus da Prova: o Problema da Prova
Diabdlica e uma Possivel Solucdo. In: Revista Dialética de Direito Processual. Sio Paulo:
Dialética, n. 31, 2005. p. 14-15.

42 Neste sentido, Artur Carpes, que complementa: “Assim, mesmo na auséncia de requerimento
da parte, uma vez flagrada a inconstitucionalidade da distribuicio do art. 333 do CPC,
constitui verdadeiro dever do juiz determinar, isto €, até mesmo de oficio, a dinamizacao dos
onus probatorios, com o fito de possibilitar 0 cumprimento da sua missao constitucional”.
(Ibidem, p. 133).
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Pertinente, ademais, mencionar o acolhimento da “Teoria da Dis-
tribui¢ao Dindmica do Onus da Prova” no Cédigo de Processo Civil de
2015, em seu artigo 373, §§ 1°e 2°.

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 ex-

tintivo 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
0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obteng¢io da
prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o énus da prova de
modo diverso, desde que o faga por decisao fundamentada, caso em
que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que
lhe foi atribuido.

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

Portanto, passou-se a adotar uma nova disciplina do 6nus da prova,
voltada a producdo de quem estiver mais proximo dos fatos e capaci-
dade de produzi-las, objetivando maior efetividade, ou seja, adota-se o
critério dinamico da distribuicao do onus probandi.

Oportuno informar que as alteracdes relativas ao tema eram maio-
res do que a finalmente adotada, prevendo o artigo 358 do Projeto de
Lei do novo Cédigo de Processo Civil, PL n° 8.046/2010, o seguinte:

Art. 358. Considerando as circunstincias da causa e as peculiaridades
do fato a ser provado, o juiz poderd, em decisio fundamentada, ob-
servado o contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova,

impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la.

§ 1° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 357 devera dar a parte oportunidade para o desempe-
nho adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por de-
cisao judicial, ndo implica alteragao das regras referentes aos encargos
da respectiva produgao.
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Ou seja, o Projeto trazia a previsio expressa de observancia do
contraditério e ainda tratava a questdo da inversio concomitante do
pagamento da pericia, tema ainda controverso nos Tribunais. A discus-
sao perdura. Trataremos deste assunto logo adiante, em relacdo as lides
ambientais, nas quais ndo raramente as pericias si0 muito onerosas.

De todo modo, havendo previsdo legal (tal como a do artigo 6°,
inciso VIII, da Lei n°® 8.078/1990 — CDC), ou por entendimento judicial,
possivel a inversao ou modificagio do 6nus probatério, cabendo obser-
vancia ao principio da motivacdo e cientificando a parte que lhe cabe
desincumbir-se do encargo.

Como visto nao houve mengao explicita, no § 1° do artigo 373,
ao principio do contraditério, porém todos os entendimentos acima,
a respeito da excepcionalidade e da residualidade do uso da “Teoria
da Distribui¢io Dindmica do Onus da Prova”, bem como dos princi-
pios processuais incidentes, inclusive do contraditério, dos limites e
dos requisitos materiais e formais sdao validos, pertinentes e devem ser
observados.

Por sua vez, o § 2° do artigo 373 determina a impossibilidade de
se adorar a teoria caso gere a prova diabdlica reversa, ou seja, traz um
pressuposto negativo para a aplicacdo pratica da inversao ou modifica-
¢do, ndao implicando uma situagao que torne impossivel ou excessiva-
mente oneroso a parte arcar com o encargo que acabou de receber.

O artigo 357 do Codigo de Processo Civil de 2015, ao tratar da fase
de saneamento ou de organizagao do processo, dispos, no inciso III, que
cabe ao juiz definir a distribuicao do énus da prova, observado o artigo
373, no que se mantém conhecido como despacho saneador, evitando
que a parte com o onus probandi seja surpreendida quando do julga-
mento (na sentencga).

A insurgéncia da parte pode ser manifestada por meio da interpo-
sicao do recurso de agravo de instrumento, nos termos do artigo 1015,
inciso XI, do novel Cédigo.*

43 Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem
sobre: [...] XI - redistribui¢io do énus da prova nos termos do art. 373, § 1°%
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4. Outros temas relacionados a prova, 6nus e inversido ou
modificacdo do onus probandi nas acées ambientais

Neste topico trataremos de temas especificos, relevantes e cotidia-
namente enfrentados pelos que militam com ac¢des ambientais, relativa-
mente a prova e onus.

Destarte, vale tecer comentarios, embora concisos, ante os obje-
tivos deste trabalho: do 6nus de adiantamento de despesa da prova,
principalmente da prova pericial; do uso de verbas do Fundo Estadual
de Defesa dos Interesses Difusos (FID); da prova emprestada nas agoes
ambientais; da relagdo entre prova e coisa julgada material (artigo 16
da Lei da ACP, artigo 103 do CDC e artigo 18 da Lei da A¢ao Popular);
e por fim da Fazenda Publica e 6nus da prova, a qual escolhemos dar
maior destaque.

4.1. Onus de adiantamento de despesa da prova,
principalmente da prova pericial

Assunto ligado ao da distribui¢ao do 6nus da prova é o do 6nus de
adiantamento de despesa da prova.

O assunto € controvertido e, para muitos, o 6nus da prova confun-
de-se com o 6nus do adiantamento de despesa da prova, quando ocorre
a inversao do 6nus.

Ou seja, com a inversdo do 6nus da prova, também ocorre a inver-
sdo do 6nus financeiro de adiantar as despesas da realizacao da prova,
principalmente quando for prova pericial.

No entanto, isto nao é certo, pois o artigo 19 do Codigo de Processo
Civil de 1973 € claro ao dispor que, salvo as disposi¢oes 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 sentenca final, e que compete ao autor adiantar as despesas relativas
a atos, cuja realizacao o juiz determinar de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico.*

44 No Codigo de Processo Civil de 2015 assim fica semelhantemente disposto: “Art. 82. Salvo
as disposi¢des concernentes a gratuidade da justica, incumbe as partes prover as despesas
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O artigo 33 do CPC/1973, por sua vez, afirma que cada parte
pagara a remuneragao 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.*

E o artigo 18 da Lei da Ac¢ao Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985)
afirma: “Nas a¢oes de que trata esta lei, ndo haverd adiantamento de
custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despe-
sas, [...]”.

Infere-se, portanto, que a sistematica processual comum ¢é a se-
guinte: (a) cumpre aquele que requer o ato processual suportar as
despesas necessarias a sua realiza¢do (principio da causalidade); (b)
o alcance desses recursos se da em forma de adiantamento; (c) cada
parte remunera seu assistente técnico e o autor adianta as despesas
periciais; e (d) a parte vencida devera ressarcir o vencedor ao final
(principio da sucumbéncia).

Vale mencionar as seguintes decisdes a respeito:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO
DE HONORARIOS PERICIAIS. DESCABIMENTO. INCIDENCIA
DO ART. 18 DA LEI 7.347/1985. “TERCEIRA TESE”. PARCIAL
PROVIMENTO AO PLEITO DO MP. [...], se por um lado ndo ha
como exigir do autor da A¢ao Civil Publica o adiantamento das cus-
tas da pericia judicial, sem declarar a inconstitucionalidade do art.
18 da Lei 7.347/1985, por outro lado ndo se pode compelir o réu a

dos atos que realizarem ou requererem no processo, antecipando-lhes o pagamento, desde
o inicio até a sentenga final ou, na execucdo, até a plena satisfa¢ao 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 Ptblico, quando sua intervengio
ocorrer como fiscal da ordem juridica”.

45 O Cobdigo de Processo Civil de 2015 altera parcialmente o artigo 33 do CPC/1973,
trazendo o artigo 95 a seguinte disposi¢do: “Cada parte adiantard a remuneraciao 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”. Oportuno, no entanto, ressaltar que tal rateio valerd apenas para
processos cujo requerimento probatério ou determinagao judicial ocorrer apds a vigéncia
do CPC/2015, conforme seu artigo 1.047: “As disposicoes de direito probatério adotadas
neste Codigo aplicam-se apenas as provas requeridas ou determinadas de oficio a partir
da data de inicio de sua vigéncia”.
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arcar com o adiantamento desses valores para a producio de prova
contra si mesmo, por auséncia de previsao legal. (Embargos de Di-
vergéncia em REsp n® 981.949-RS, Rel. Min. Herman Benjamin, j.
24/02/2012).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADIANTAMENTO
DAS DESPESAS A PRODUCAO DE PROVA PERICIAL. ART. 18 DA
LEI N° 7.34/85. CPC, ART. 19. 1. Nio existe, mesmo em se tratando
de agdo civil pablica, qualquer previsio normativa que imponha ao
demandado a obrigag¢do de adiantar recursos necessarios para custear
a producio de prova requerida pela parte autora. Nao se pode con-
fundir inversdo do 6nus da prova (= Onus processual de demonstrar
a existéncia de um fato), com inversao do 6nus financeiro de adian-
tar as despesas decorrentes da realizacao de atos processuais. [...]
(STJ - 1* T., REsp n° 846.529-MS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.
19/04/2007, v.u.).

Porém, existem decisdes jurisprudenciais impondo o pagamento de
pericia a Fazenda Publica, quando o autor da ag¢do for o Ministério Pu-
blico, com base na Simula 232 do Superior Tribunal de Justi¢a, como,
por exemplo, o seguinte julgado:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLI-
CA. ADIANTAMENTO DE HONORARIOS PERICIAIS. NAO CA-
BIMENTO. INCIDENCIA PLENA DO ART. 18 DA LEIN. 7.347/85.
ENCARGO TRANSFERIDO A FAZENDA PUBLICA. APLICACAO
DA SUMULA 232/STJ, POR ANALOGIA. 1. Trata-se de recurso es-
pecial em que se discute a necessidade de adiantamento, pelo Minis-
tério Publico, de honorarios devidos a perito em Ag¢ao Civil Puablica.
[...] 3. Nao € possivel se exigir do Ministério Publico o adiantamento
de honorarios periciais em ag¢des civis publicas. Ocorre que a referida
isengdo conferida ao Ministério Publico em relagdo ao adiantamento
dos honorarios periciais ndo pode obrigar que o perito exerca seu ofi-
cio gratuitamente, tampouco transferir ao réu o encargo de financiar
acoes contra ele movidas. Dessa forma, considera-se aplicavel, por
analogia, a Simula n. 232 desta Corte Superior (“A Fazenda Publica,
quando parte no processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio
dos honorarios do perito”), a determinar que a Fazenda Publica ao
qual se acha vinculado o Parquet arque com tais despesas. (STJ - 1°
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Se¢ao, REsp n°® 1.253.844/SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques,
j. 13/03/2013).46-4

4.2. Uso de verbas do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses
Difusos (FID)

Outro tema controvertido é o uso de verbas do Fundo Estadual de

Defesa dos Interesses Difusos (FID).

Quanto a este aspecto, cabe informar que, originalmente, a Lei Es-

tadual n° 6.536, de 13 de novembro de 1989, autorizou o Poder Execu-

46

47

No entender de Hugo Nigro Mazzilli, a Simulas 232 ndo se aplica somente quando a propria
Fazenda comparega como autora na ac¢ao coletiva, mas também quando seus érgaos, ainda que
sem personalidade juridica, proponham as agdes civis publicas em defesa da sociedade, como o
Ministério Publico, os Procons e outros érgaos especificamente destinados a defesa de interesses
transindividuais, em juizo. E continua: “se a pericia for determinada em proveito da defesa de
interesses transindividuais, e se a lei dispensou o adiantamento de custas nas acoes de cardter
coletivo, é porque transferiu o 6nus para o Estado. Este devera viabilizar a pericia com seus
proprios 6rgaos, ou, em caso contririo, arcar com seu custo. A responsabilidade tem mesmo de ser
da Fazenda, sob pena de a garantia democratica de acesso coletivo a Justiga restar prejudicada”.
(A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 634).

Pertinente, ainda quanto ao pagamento de despesa probatdria e Fazenda Publica, transcrever
os seguintes artigos do Codigo de Processo Civil de 2015, embora por mera informagio e
sem ofertar precisa anélise, pois refoge ao ambito deste trabalho: “Art. 91. As despesas dos
atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do Ministério Pablico ou da
Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo vencido. § 1° As pericias requeridas pela Fazenda
Pablica, pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Publica poderao ser realizadas por entidade
publica ou, havendo previsao or¢amentdria, ter os valores adiantados por aquele que requerer
a prova. § 2° Nao havendo previsio orcamentaria no exercicio financeiro para adiantamento
dos honorarios periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o
processo se encerre antes do adiantamento a ser feito pelo ente publico. [...] Art. 95. Cada parte
adiantard a remuneracao 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 poderd determinar que a parte responsavel pelo
pagamento dos honordrios do perito deposite em juizo o valor correspondente. § 2° A quantia
recolhida em dep6sito bancario a ordem do juizo serd corrigida monetariamente e paga de
acordo com o art. 465, § 4°. § 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de
beneficidrio de gratuidade da justica, ela podera ser: I - custeada com recursos alocados no
orcamento do ente publico e realizada por servidor do Poder Judicidrio ou por érgao publico
conveniado; II - paga com recursos alocados no or¢camento da Unido, do Estado ou do Distrito
Federal, no caso de ser realizada por particular, hipétese em que o valor sera fixado conforme
tabela do tribunal respectivo ou, em caso de sua omissao, do Conselho Nacional de Justiga. § 4°
Na hipétese do § 3°, 0 juiz, apds o transito em julgado da decisio final, oficiara a Fazenda Publica
para que promova, contra quem tiver sido condenado ao pagamento das despesas processuais, a
execucao dos valores gastos com a pericia particular ou com a utilizacao de servidor pablico ou
da estrutura de 6rgao publico, observando-se, caso o responsavel pelo pagamento das despesas
seja beneficidrio de gratuidade da justiga, o disposto no art. 98, § 2°. § 5° Para fins de aplicagiao
do § 3°, é vedada a utilizacio de recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica™.
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tivo a criar, nos moldes do artigo 13 da Lei n® 7.347, de 1985, o Fundo
Especial de Despesa de Reparagdo de Interesses Difusos Lesados, inte-
grando a estrutura organizacional do Ministério Publico do Estado de
S3o Paulo e vinculado a Unidade de Despesa “Diretoria Geral” (artigo
1°), com a finalidade de “ressarcir a coletividade por danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, bem como a bens e direitos e valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, no territério do
Estado” (artigo 2°).

Com o advento da Lei Estadual n® 13.555, de 9 de junho de 2009, re-
ferido Fundo foi redenominado Fundo Estadual de Defesa dos Interesses
Difusos (FID), passando a vincular-se a Secretaria da Justi¢a e da Defesa
da Cidadania do Estado de S3o Paulo (artigo 1°), com o objetivo de “gerir
os recursos destinados a repara¢iao dos danos ao meio ambiente, aos bens
de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a0 consumi-
dor, ao contribuinte, as pessoas com deficiéncia, ao idoso, a saude publica,
a habitac¢do e urbanismo e a cidadania, bem como a qualquer outro inte-
resse difuso ou coletivo no territério do Estado” (NR do artigo 2°).

Com a nova redagao do artigo 2° da Lei n® 6.536/1989, alterado pela
Lei n® 13.555/2009, nao se afigura possivel dessumir-se do atual objetivo
do FID, qual seja, gerir os recursos destinados a reparacao dos danos ao
meio ambiente e outros bens juridicos que especifica, que tal finalidade
precipua, de recomposi¢ao do dano, seja estendida ao custeio dos meios
(no caso, a prova pericial) para o reconhecimento judicial desse direito.

Vale mencionar trechos pertinentes do acérdao proferido no Agra-
vo de Instrumento n° 0082436-65.2013.8.26.0000, TJSP, 11* Camara
de Direito Publico, relator Desembargador Oscild de Lima Junior, julga-
do em 12/11/2013, que deu guarida as ponderacoes do recorrente Esta-
do de Sao Paulo:

ACAO CIVIL PUBLICA - HONORARIOS PERICIAIS - DETERMI-
NACAO DE ADIANTAMENTO PELO FUNDO DE DEFESA DOS
INTERESSES DIFUSOS - IMPOSSIBILIDADE - E impossivel a utili-
zacdo dos recursos do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difu-
sos - FID para adiantar o pagamento de honorarios periciais, tendo
em vista que ndo se coaduna com as suas atribui¢des, previstas na Lei
Estadual 6.536/1989 - Decisao reformada - Recurso provido. [...] Com
efeito, ndo é possivel a utilizagio dos recursos do Fundo Estadual de
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Defesa dos Interesses Difusos - FID, que tem por func¢do a reparagao da
lesao a bens difusos e coletivos no Estado de Sao Paulo, tendo em vista que
o adiantamento de honorarios periciais ndo se coaduna com as suas atri-
buigdes, previstas na Lei Estadual 6.536/1989. Como bem anotado pelo
ilustre Procurador de Justica em seu parecer de fls. 426/429: “Nao hd sen-
tido juridico na manuten¢io da r. decisao agravada; hd falta de previsao
legal para que as verbas do Fundo de Interesses Difusos Lesados sejam
utilizadas para o custeio de despesas processuais, ou honorarios periciais.
O Fundo de Defesa dos Interesses Difusos destina-se exclusivamente a pro-
jetos que visem a reconstitui¢io dos bens difusos lesados, como dispoe o
artigo 13 da Lei n® 7.347/85”. Nesse sentido, €, dentre outros, o Agravo de
Instrumento 0249558-40.2012.8.26.0000, Relator Desembargador Wan-
derley José Frederighi, julgado pela 12* Camara de Direito Publico em
22 de maio de 2013: “AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL
PUBLICA - HONORARIOS PERICIAIS - Determinacio do Juizo de pri-
meiro grau de pagamento dos referidos honorarios pelo Conselho Gestor
do Fundo Estadual de Defesa dos Interesses Difusos - Descabimento - In-
teligéncia dos arts. 27 do CPC e 18 da Lei n. 7.347/85 - Precedentes juris-
prudenciais abundantes Recurso provido”. Ante o exposto, pelo meu voto,
dou provimento ao recurso, para reformar a decisao agravada.

4.3. Prova emprestada nas agées ambientais

Vale ainda tratar da prova emprestada nas a¢coes ambientais.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, a jurisprudéncia tem admitido a uti-
liza¢do de prova colhida em outro processo, desde que nao se constitua
em prova unica nos autos e desde que seja dada a parte contraria a opor-
tunidade de se manifestar sobre a prova, em observancia aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio. Tem valor subsidia-
rio, da mesma forma que outras provas colhidas fora do processo, en-

tretanto “ndo € possivel simplesmente substituir toda e qualquer prova e
ficar tio somente com a prova emprestada”.*

Interessante o decidido pela Corte Especial do Superior Tribunal

de Justi¢a, nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial - EREsp

48 Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 630.
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n® 617.428-SP, relatora Ministra Nancy Andrighi, julgamento em
04/06/2014:

CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DISCRIMINATORIA. TERRAS DEVOLUTAS. COMPETENCIA
INTERNA. 1° SECAO. NATUREZA DEVOLUTA DAS TERRAS. CRITE-
RIO DE EXCLUSAO. ONUS DA PROVA. PROVA EMPRESTADA. IDEN-
TIDADE DE PARTES. AUSENCIA. CONTRADITORIO. REQUISITO
ESSENCIAL. ADMISSIBILIDADE DA PROVA. [...] A admissdo da prova
emprestada no processo civil tem como objetivo precipuo otimizar a pres-
tagdo jurisdicional, viabilizando o aproveitamento em um dado processo de
prova ja produzida em outro. [...] Em vista das reconhecidas vantagens da
prova emprestada no processo civil, é recomendavel que essa seja utilizada
sempre que possivel, desde que se mantenha higida a garantia do contradi-
tério. No entanto, a prova emprestada nio pode se restringir a processos
em que figurem partes idénticas, sob pena de se reduzir excessivamente sua
aplicabilidade, sem justificativa razodvel para tanto. Independentemente de
haver identidade de partes, o contraditorio € o requisito primordial para o
aproveitamento da prova emprestada, de maneira que, assegurado as partes
o contradit6rio sobre a prova, isto €, o direito de se insurgir contra a prova e

de refutd-la adequadamente, afigura-se valido o empréstimo.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe inova¢do ao expressa-
mente tratar da prova emprestada, no artigo 372, dispondo que “o juiz
podera admitir a utilizacdo de prova produzida em outro processo, atri-
buindo-lhe o valor que considerar adequado, observado o contraditério”.

No entanto, o CPC/2015 foi por demais sintético, deixando de re-
solver antigas discussoes acerca do tema.

Afinal, referido dispositivo utiliza o termo “processo”, esquecendo-
-se das provas produzidas em procedimentos administrativos como o
inquérito policial, o inquérito civil e outros procedimentos investigativos
da competéncia do Ministério Publico.

Outra questao importante relaciona-se ao respeito ao contradito-
rio e a identidade de partes. O novel dispositivo ndo esclarece se é im-
prescindivel que haja identidade de partes entre as demandas, nem se o
contraditério deve ser observado no processo de origem, no processo de
destino ou em ambos.
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De todo modo, o ST] ja assentou que, observado o contraditorio no
processo de destino da prova trasladada, nao é imprescindivel que haja
identidade de partes entre ele e a demanda de origem da prova empres-
tada, conforme acima transcrito.

4.4. Relacao entre prova e coisa julgada material (artigo 16 da
Lei da ACP, artigo 103 do CDC e artigo 18 da Lei da Acao
Popular)

Prosseguindo, temos que cabe a observagao de que o instituto da
prova nas demandas coletivas nao fica limitado a fase instrutoria.

O artigo 16 da Lei da A¢ao Civil Publica (Lei n°® 7.347/1985)%, o
artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990)%° e
o artigo 18 da Lei da A¢ao Popular (Lei n® 4.717/1965)! preveem que a
autoridade da coisa julgada também fica afetada pelo fendmeno da pro-
va, pois a ocorréncia da coisa julgada depende de eventos probatérios
ocorridos no processo coletivo.

Ou seja, se o pedido for julgado improcedente por falta de prova,
nao ocorre a coisa julgada material e pode ser movida outra a¢do, com
idéntico fundamento, desde que haja prova nova.

Marcelo Abelha explicita que o fenémeno da improcedéncia por in-
suficiéncia de provas “é impeditivo da formag¢ao da coisa julgada material
erga omnes em desfavor do autor, pois admite que, havendo nova prova a

49 Art. 16. A sentenga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial
do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra acao com idéntico fundamento,
valendo-se de nova prova.

50 Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga fara coisa julgada: I - erga
ompnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em
que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova, na hipétese do inciso I do pardgrafo tnico do art. 81; II - ultra partes, mas
limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas,
nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hipdtese prevista no inciso II do paragrafo
unico do art. 81; III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso III do paragrafo anico do art. 81.

51 Art. 18. A sentenga terd eficicia de coisa julgada oponivel “erga omnes”, exceto no caso
de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer
cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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mesma demanda, podera socorrer-se 0 mesmo autor coletivo, sujeitando-
-se 0 mesmo demandado a rediscutir tudo o que teria sido discutido”.>

E o que significa “prova nova”?

Naio € a prova que necessariamente surge apos o transito em julga-
do do processo anterior.

Como bem disse Arruda Alvim, é a prova “ndo produzida na acdo
anterior”, o que leva a crer que ja poderia existir desde a época da deman-
da anterior, e inclusive nio ter sido utilizada na ag¢do coletiva, porque: (a)
nao foi admitida, ou seja, foi solicitada, mas ndo admitida pelo juiz; (b)
mesmo existente, era desconhecida ou tinha seu uso impossibilitado.s

Pode ainda ser uma prova nio existente, ou aquela cuja producio
nao era possivel na época da demanda coletiva, pelas condi¢oes tecnolo-
gicas ou cientificas entdo conhecidas, que se aprimoraram posteriormente.

Naio se confunde o novo processo com a ag¢do rescisoria, porque
esta pressupOe coisa julgada material, e, no caso, a a¢do coletiva anterior
nado transitou em julgado, e isto por falta de prova.

E o legitimado da nova ag¢io coletiva tem o 6nus de mencionar, ja
na peticao inicial, a prova nova que embasa a nova agio coletiva, e que
a prova nova pode alterar o resultado da agdo coletiva anterior, sob
pena de configurar falta de interesse processual ou falta de condicao de
admissibilidade da atual acdo coletiva, segundo Marcelo Abelha**, en-
campando o entendimento de Antonio Gidi.

4.5. Fazenda Publica e 6nus da prova

Por fim, tratando-se a respeito do 6nus da prova e sua relagio com
a Fazenda Publica quando atuar em juizo, cabe indagar: Como se opera
o onus da prova em favor da Administracao Publica? Admite-se a in-
versao ou a modificagio do 6nus da prova em detrimento da Fazenda
Publica, principalmente quando atuar no polo passivo?

52 Breves Consideracoes sobre as Prova nas Demandas Coletivas Ambientais. In: MORATO
LEITE, José Rubens; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Aspectos Processuais do Direito
Ambiental. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 190-191.

53 Conforme menciona ABELHA, Marcelo. Ob. cit., p. 197.
54 Idem, ibidem, p. 199-200.
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De inicio, pertinente dizer que a Administracdo Publica, como su-
jeito de direitos, aplica a lei aos casos concretos, com o fim de atender
ao interesse da sociedade, conferindo-lhe a prestacdo do bem comum. E
através de sua atuagao que se materializa, em ultima analise, a politica
estatal, assim consideradas as metas ou programas de governo eleitos
pelo povo no momento da escolha do seu governante.

E o conceito de Administragio Publica alberga, na sua conotag¢do
ampla, os 6rgdos e entes publicos que ora podem se utilizar tanto do
regime juridico de direito piblico quanto do regime de direito privado.

Quando se fala em regime juridico da Administracdao Publica, por-
tanto, a conotagao que se confere é ampla, no sentido de abranger tanto
o regime de direito privado quanto o regime de direito publico ou juridi-
co-administrativo, sendo que, no primeiro caso, a relagao juridica que se
forma entre a Administracao e o administrado é caracterizada pela hori-
zontalidade enquanto que, no ultimo caso, a relacdo juridica € tipificada
pela verticalidade, atuando a Administracao em posi¢ao de privilégio em
rela¢do ao particular justamente por for¢a da necessidade de consecucio
do interesse publico (prestacao de servicos publicos a coletividade).

A Administracao Publica goza de prerrogativas que se encontram
vinculadas, em regra, a ado¢ao do regime juridico-administrativo, cujas
peculiaridades sao objeto de estudo do Direito Administrativo. Esta, alias,
a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Basicamente, pode-se dizer que o regime administrativo resume-se a
duas palavras apenas: prerrogativas e sujei¢oes.

E o que decorre do ensinamento de Rivero (1973:35), quando afirma
que as particularidades do Direito Administrativo parecem decorrer de
duas ideias opostas: “as normas do Direito Administrativo caracteri-
zam-se, em face das do direito privado, seja porque conferem a Ad-
ministracdo prerrogativas sem equivalente nas relagdes privadas, seja
porque impdem a sua liberdade de a¢do sujeicdes mais estritas do que
aquelas a que estao submetidos os particulares”

[.]

Isto significa que a Administragao Publica possui prerrogativas ou pri-
vilégios, desconhecidos na esfera do direito privado, tais como a autoe-
xecutoriedade, a autotutela, o poder de expropriar, o de requisitar bens
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e servigos, o de ocupar temporariamente o imével alheio, o de instituir
servidao, o de aplicar san¢oes administrativas, o de alterar e rescindir
unilateralmente os contratos, o de impor medidas de policia. Goza, ain-
da, de determinados privilégios, como a imunidade tributaria, prazos
dilatados em juizo, juizo privativo, processo especial de execucdo, pre-
sunc¢ao de veracidade de seus atos.>

A atuacdo da Administra¢ao Publica, portanto, é pautada por res-
tricbes e prerrogativas que caracterizam o regime juridico publico ou
administrativo.

Estas restricoes e prerrogativas, por sua vez, sao traduzidas median-
te principios que informam o Direito Administrativo e, como tal, aca-
bam por identificar toda e qualquer atua¢ao da Administra¢ido Publica,
dentre os quais destacamos o principio da legalidade, o da supremacia
do interesse publico e o da continuidade do servico publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro ressalta, alids, que “a Administragao
Publica nio é titular do interesse publico, mas apenas a sua guardia; ela tem

que zelar pela sua prote¢io. Dai a indisponibilidade do interesse publico”.’¢

A sintese deste intitulado regime de Direito Publico demonstra quao
diferem as relacoes por ele tuteladas das disciplinadas pelo Direito Privado.

Esta dicotomia de tratamento é a que melhor demonstra os alicerces
da construgio logica em que se assentam as prerrogativas processuais da
Fazenda Publica em Juizo, decorrentes de seu regime juridico-adminis-
trativo, como exp0s Regina Helena Costa:

De acordo com essa classificagdo distinguem-se as relacdes juridicas entre
particulares, regidas por um grupo determinado de normas, das relagdes
juridicas que tém, sempre, num de seus polos, o Estado. Quando o Estado
figura em um dos polos da relagio tem-se uma juridica de Direito Publico
e, portanto, 0 conjunto normativo que vai incidir sobre essa relacio é mui-
to diferente, orientado por principios proprios, diversos daqueles que se
aplicam no Direito Privado.

55 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17 ed. Sio Paulo: Atlas, 2004, p.
64-65.

56 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade Administrativa na Constituicio de
1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 160.
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Esse regime juridico de Direito Publico lastreia-se basicamente em dois
grandes principios: o principio da legalidade e o principio da supremacia

do interesse publico sobre o particular.

[...]

Tal regime juridico estabelece um desequilibrio na relagido de Direito Pu-
blico, entre o Poder Publico e o particular. Diversamente das relagoes de
direito privado, em que se observa um equilibrio entre as partes justamente
porque ambas sdo particulares e iguais, as partes, nas relagdes de Direito
Publico, ndo sdo iguais.

O problema do desnivelamento das partes comega ja no nascimento da rela-
¢do juridica. Nao ha um equilibrio dentro dessa relagio porque, de um lado,
tem-se um particular que tutela interesse seu (interesse individual) e, de ou-
tro, hd o Estado que tutela interesse de todos (interesse coletivo). Nio é outra
a razdo para o desequilibrio dentro das rela¢des de Direito Publico, vale
dizer, naquelas relacdes de natureza Constitucional, Administrativa, Tribu-

taria, enfim, todas que exsurgem em qualquer dos ramos do Direito Publico.

Diante dessa desigualdade, o regime juridico de Direito Publico busca
conferir a Administrag¢ao certas prerrogativas, mas lhe impde também, em

contrapartida, sujei¢oes.’”

O entendimento de Regina Helena Costa deixa clara uma trans-
cendéncia do direito material para o direito adjetivo, na medida em
que as prerrogativas processuais insertas no ordenamento juridico
fundamentam-se, sem duvida, no desequilibrio da relag¢do juridica de-
corrente do regime juridico de Direito Publico, posto que a atuagao da
Administra¢ao Publica é pautada no bem comum, na consecu¢io do
interesse publico.*

57 COSTA, Regina Helena. As prerrogativas e o interesse da Justi¢a. In: SUNDFELD, Carlos
Ari; BUENO, Cassio Scarpinella (Coord.). Direito Processual Piiblico — A Fazenda Piiblica
em Juizo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 79-80.

58 Em sintese, sio consideradas prerrogativas gerais da Fazenda Puablica em juizo, previstas
no atual ordenamento juridico em vigor: a) prazos dilatados (artigos 188 e 730 do CPC,
este com a redag¢ao dada pela Medida Provisoria n® 2.180-35/2001, sendo de 30 dias); b)
duplo grau de jurisdi¢do obrigatério (artigo 475, incisos II e I, do CPC); ¢) juizo privativo;
d) processo especial de execu¢io (mediante precatdrios ou obrigagoes definidas como de
pequeno valor); e) despesas judiciais (artigo 27 do CPC); f) restrigdes a concessao de liminar e
a tutela antecipada (Lei n°® 8.437/1992 e Lei n® 9.494/1997); g) restricdo a execugdo provisoria
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O regime juridico administrativo impoe a Administragao Puablica prer-
rogativas e sujeicoes, caracteristicas estas que identificam a sua atuagio, e,
neste contexto, as prerrogativas processuais a ela conferidas pelo ordena-
mento juridico constituem-se em regras a serem aplicadas a Fazenda Publi-
ca, em face do regime juridico de Direito Publico a que esta sujeita.

E, sob este enfoque, a tutela do interesse coletivo pela Fazenda Pu-
blica leva-nos a afirmar que esta situagao de desequilibrio processual em
relagdo ao particular nédo teria o condio de violar o principio da isono-
mia, eis que devidamente justificada pela supremacia do interesse coletivo.

Decerto as razdes existentes para justificar as prerrogativas sao fortes
o suficiente para conferir que a desigualdade legal inserta do ordenamento
juridico teve por fundamento igualar, em tempo real, as partes no proces-
so. E, evidentemente, ndo se precisa vivenciar o problema internamente
para entender que a defesa da Fazenda Piiblica, em razio da complexa
organiza¢do da maquina administrativa, sufocada, ainda, pelas sujei¢oes
legais e regulamentares, impoe tempo superior ao conferido ao particular.

As prerrogativas processuais conferidas a Fazenda Publica, portanto,
ndo sdo apenas pertinentes, mas necessdrias para se atingir o bem comum.

Portanto, a Fazenda Publica goza de prerrogativas processuais’’,
embasadas no regime juridico publico ou administrativo.

(artigo 2°-B da Lei n® 9.494/1997, introduzido pela Medida Proviséria n® 2.180-35/2001); h)
intimacao pessoal nas execugdes fiscais (artigo 25 da Lei n® 6.830/1980); i) dispensa de fazer
dep6sito de 5% sobre o valor da causa nas ac¢des rescisorias (CPC, artigo 488, inciso II); j)
prescri¢ao quinquenal em relacdo as dividas passivas (artigo 1° do Decreto n® 20.910/1932).

59 “Exatamente por atuar no processo em virtude da existéncia de interesse publico, consulta
ao proprio interesse publico viabilizar o exercicio dessa sua atividade no processo da
melhor e mais ampla maneira possivel [...]. Para que a Fazenda Publica possa, contudo,
atuar da melhor e mais ampla maneira possivel, é preciso que se lhe confiram condicoes
necessarias e suficientes a tanto. Dentre as condi¢des oferecidas, avultam as prerrogativas
processuais, identificadas, por alguns, como privilégios. Nao se trata, a bem da verdade,
de privilégios. Estes - os privilégios - consistem em vantagens sem fundamento, criando-se
uma discriminacdo, com situacoes de desvantagens. As ‘vantagens’ processuais conferidas a
Fazenda Publica revestem o matiz de prerrogativas, eis que contém fundamento razodavel,
atendendo, efetivamente, ao principio da igualdade, no sentido aristotélico de tratar os
iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual”. (CUNHA, Leonardo José Carneiro
da. A Fazenda Publica em Juizo. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007. p. 34).

60 “Os institutos processuais favoraveis a Fazenda Publica, denominados ‘prerrogativas’,
ecorrem da necessidade de estabelecer equilibrio na relagdo processual em que o Poder
d d dade de estabel lib 1 1 Pod
Publico figura como parte, com o objetivo precipuo de resguardar o interesse publico, na
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E destas prerrogativas decorrem duas presuncdes que militam ex-
clusivamente em favor da Administragao Publica, e, logicamente, em
prol da Fazenda Publica®': a presuncio de legitimidade e a presuncao
de veracidade.

Oportuno dizer que qualquer atuagido da Administra¢ao Publica se
vale da prerrogativa da presuncdo de legitimidade, devendo, a parte que
ataca as consequéncias de tal atuacdo, comprovar em sentido contrério.

E ressalte-se que, tratando-se de atuagdo administrativa, temos,
como consequéncia da presunc¢io de legitimidade, ser o 6nus da prova
atribuido aquele que pretende questionar tal atua¢do ou mesmo omis-
sdo; assim, a prova do defeito fica sempre a cargo do impugnante.

Ja quanto a presuncdo de veracidade, ensina Maria Sylvia Zanella
Di Pietro que “diz respeito aos fatos; em decorréncia desse atributo, pre-

sumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracao”.®?

E da presuncdo de veracidade decorrem alguns efeitos, ainda con-
forme a mesma autora:

1. enquanto ndo decretada a invalidade do ato pela propria Adminis-
tra¢do ou pelo Judicidrio, ele produzira efeitos da mesma forma que
o ato valido, devendo ser cumprido;

medida da superioridade que representa em relagdo ao interesse individual. [...] Portanto,
legitima a previsdo no ordenamento processual das prerrogativas processuais da Fazenda
Piblica, as quais, tendo em conta as especificidades do direito material ‘pablico’, dao
ensejo a uma tutela jurisdicional diferenciada, com previsdo, no iter processual, de prazos
diferenciados, duplo grau de jurisdi¢do obrigatério e de modelo de execu¢do adequado a
realidade constitucional de pagamento de precatdrios. Mencione-se ainda o distinto critério
de fixa¢ao de honorarios advocaticios quando a Fazenda Publica é vencida, a desnecessidade
de adiantamento de custas processuais, a prescricdo quinquenal, as vedagdes a concessao
de liminares, etc.”. (CIANCI, Mirna; QUARTIERI, Rita; ISHIKAWA, Liliane Ito. As
Prerrogativas da Fazenda Publica no Projeto do Cddigo de Processo Civil (PLS n° 166/10).
In: ROSSI, Fernando; RAMOS, Glauco Gumerato; GUEDES, Jefferson Caris; DELFINO,
Licio; MOURAQ, Luiz Eduardo Ribeiro (Coord.). O Futuro do Processo Civil no Brasil.
Uma Andlise Critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Férum, 2011. p. 473-475).

61 Hely Lopes Meirelles assevera que “a Administracio Piiblica, quando ingressa em juizo por
qualquer de suas entidades estatais, por suas autarquias, por suas fundacoes publicas ou por
seus 0rgaos que tenham capacidade processual, recebe a designagio tradicional de Fazenda
Piiblica, porque seu erdrio é que suporta os encargos patrimoniais da demanda”. (Direito
Administrativo Brasileiro. 36 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 763).

62 DI PIETRO, Direito Administrativo, cit., p. 191.
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2.[...];
3. a presuncio de veracidade inverte o onus da prova;®

Valendo-se do brilhantismo que lhe era peculiar, o saudoso Profes-
sor Hely Lopes Meirelles assim discorreu sobre o tema:

Os atos administrativos, qualquer que seja a sua categoria ou espécie,
nascem com a presun¢do de legitimidade, independentemente de nor-
ma legal que a estabelega. Essa presungao decorre do principio da lega-
lidade da Administracdo (art. 37 da CF), que, nos Estados de Direito,
informa toda atua¢ao governamental. [...] Além disso, a presuncdo de
legitimidade e veracidade dos atos administrativos responde a exigéncias
de celeridade e seguranga das atividades do Poder Publico, que ndo pode-
riam ficar na dependéncia da solu¢ao de impugnac¢ao dos administrados,
quanto a legitimidade de seus atos, para s6 apos dar-lhes execugao. Ja a
presuncdo de veracidade, inerente a de legitimidade, refere-se aos fatos
alegados e afirmados pela Administra¢do para a pratica do ato, os quais
sdo tidos e havidos como verdadeiros até prova em contrario.

[.]

Outra consequéncia da presun¢ido de legitimidade e veracidade é a
transferéncia do 6nus da prova de invalidade para quem a invoca. Cui-
de-se de argui¢ao de nulidade do ato, por vicio formal ou ideologico
ou de motivo, a prova do defeito apontado ficard sempre a cargo do
impugnante, e até sua anulagdo o ato tera plena eficacia.®

As presuncodes de legitimidade e de veracidade geram a qualidade
de se presumirem vdlidos os atos administrativos até prova em contrd-
rio, é dizer, enquanto nio seja declarada a sua nulidade pela autori-
dade competente, vigora uma presuncao juris tantum de que o ato foi
editado conforme o direito, ou seja, com observancia das normas que
regem a sua produgao.

Em juizo, por conseguinte, caberd a parte adversa em relacdo a Fa-
zenda Publica o 6nus da prova impugnativa do ato administrativo.

63 Idem, ibidem, p. 192.
64 MEIRELLES, Direito Administrativo Brasileiro, cit., p. 162.
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Embora seja comum vermos o ente publico em juizo na condi¢dao
de réu, a Fazenda Publica pode figurar em qualquer dos polos da relacao
processual, seja no polo ativo, na condi¢dao de autora ou assistente, seja
no polo passivo como ré, opoente, reconvinte ou excipiente, ou ainda
como terceira interessada.

Com demandante (atuacdo no polo ativo do processo), mesmo ten-
do em seu favor as referidas presuncoes de legitimidade e de veracidade,
a Fazenda Publica deve, a fim de lograr obter maior possibilidade de
éxito na demanda, seguir a regra geral basica sobre o 6nus da prova dis-
posta no inciso I do artigo 333 do Cédigo de Processo Civil de 1973,
realizando a prova do fato constitutivo de seu direito.

Figurando a Fazenda Piiblica no polo passivo da relacdo processual,
importante mencionar que nao se sujeita aos efeitos da revelia.

No processo civil é revel quem nao contestar a agao no prazo legal, pre-
vendo o artigo 319 do Cddigo de Processo Civil de 1973 que “se o réu nao
contestar a acdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor”.%

Os efeitos da revelia, conforme se pode observar do disposto no
artigo acima, sio: I - reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo
autor; II - prosseguimento do processo independentemente da intimagao
do demandado em relagdo aos atos processuais posteriores, conforme
preceitua o artigo 322 do Codigo de Processo Civil de 1973.¢”

No artigo subsequente o Codigo de Processo Civil de 1973 fixa as
excecoes aos efeitos do instituto da revelia, in verbis:

Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo
antecedente:

I - se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a acao;

IT - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis;

65 Artigo 373, “caput”, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

66 Codigo de Processo Civil de 2015, artigo 344: “Se o réu ndo contestar a agdo, serd
considerado revel e presumir-se-ao verdadeiras as alegacoes de fato formuladas pelo autor”.

67 No Cddigo de Processo Civil de 2015 o assunto é tratado no artigo 346: “Os prazos contra
o revel que nao tenha patrono nos autos fluirdo da data de publica¢do do ato decisério no
6rgao oficial”.

270



R. Proc. Geral Est. Sdo Paulo, Séo Paulo, n. 81:233-277, jan./jun. 2015

I1I - se a peti¢ao inicial nao estiver acompanhada do instrumento publi-
co, que a lei considere indispensivel a prova do ato.%

E, conforme o artigo 324 do CPC/1973: “Se o réu nio contestar a

acao, o juiz, verificando que nao ocorreu o efeito da revelia, mandara

que o autor especifique as provas que pretenda produzir na audiéncia”.®’

Doutrina e jurisprudéncia firmaram entendimento de que os efei-
tos da revelia nao atingem a Fazenda Publica, para tanto invocando os
fundamentos do inciso II do artigo 320 do Codigo de Processo Civil de
1973, que protege os direitos indisponiveis.”’

Com efeito, o ente publico € titular de direito indisponivel, ja que
pertence a toda a sociedade brasileira, e, assim, figurando no polo passi-
vo da relagdo processual a Fazenda Publica, mesmo que nio conteste o
pedido ou os pedidos do autor, ndo sofrera os efeitos da revelia.

Destarte, em virtude das prerrogativas atribuidas a Fazenda Publica
em juizo, quando esta for ré ndo se admite a incidéncia de qualquer um
dos efeitos da revelia e nem o 6nus da impugnacao especifica dos fatos
alegados pelo autor (artigo 302 do Codigo de Processo Civil de 1973 e
artigo 341 do Cddigo de Processo Civil de 2015)7!, pois nas lides judiciais
envolvendo a Administragao Publica o que esta sendo tratado decerto diz
respeito a direitos publicos indisponiveis, sem olvidar que os entes publi-

68 CPC/2015, artigo 345: “A revelia nio produz o efeito mencionado no art. 344 se: I -
havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a acao; II - o litigio versar sobre direitos
indisponiveis; III - a peti¢do inicial ndo estiver acompanhada de instrumento que a lei
considere indispensavel a prova do ato; IV - as alegacdes de fato formuladas pelo autor
forem inverossimeis ou estiverem em contradicao com prova constante dos autos”.

69 Oportuno colacionar os artigos 348 e 349 do Cddigo de Processo Civil de 2015: “Art. 348.
Se o réu nao contestar a agao, o juiz, verificando a inocorréncia do efeito da revelia previsto
no art. 344, ordenard que o autor especifique as provas que pretenda produzir, se ainda
nao as tiver indicado. Art. 349. Ao réu revel serd licita a producdo de provas, contrapostas
as alegacdes do autor, desde que se faca representar nos autos a tempo e praticar os atos
processuais indispensaveis a essa producdo”.

70 Artigo 345, inciso I, do CPC/2015.

71 Como consequéncias do artigo 302 do CPC/1973 e do artigo 341 do CPC/2015, podemos
arrolar as seguintes: a) ndo se admite a negacdo geral, com exce¢do ao pardgrafo Gnico; b) a
ndo observancia ao caput do artigo gera presuncado de veracidade dos fatos ndo impugnados;
¢) libera o autor do 6nus de demonstrar a veracidade, pois o fato ndo impugnado deixa de
ser controverso, dispensando a produ¢io de provas; d) nos casos onde nio se configura o
onus da impugnagio, o siléncio do réu nao traduz na presuncao de verdade (como se da
quando é ré a Fazenda Publica).
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cos valem-se das prerrogativas e do regime juridico-administrativo das
presuncodes de legitimidade e de veracidade, acima mencionadas.

E de acordo com o disposto no artigo 334, inciso IV, do CPC/1973,
ou no artigo 374, inciso IV, do CPC/2015, ndo dependem de prova os fa-
tos em cujo favor milita a presun¢ao legal de existéncia ou de veracidade.

A presuncdo produz, portanto, uma modificacio do tema de prova,
e ocorrendo a presunc¢do, nao importa o posicionamento das partes no
processo, porquanto o 6nus da prova sera sempre atribuido aquele a fa-
vor de quem a presun¢do nao milita, ou seja, a presuncdo, qualquer que
seja ela, dispensa o 6nus da prova aquele que a tem a seu favor, tal qual
ocorre em relacdo a Fazenda Publica.

Finalizando este trabalho, interessante tratarmos, doravante, a res-
peito da possibilidade ou nao de operar-se, em desfavor da Fazenda Pu-
blica, da inversao ou da modificagio do 6nus da prova, prevista tanto
no Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) quanto na “Teoria da Dis-

tribuicdo Dinamica do Onus da Prova”.”

A Procuradora do Estado de Sao Paulo Mirna Cianci, em significa-
tivo artigo a respeito da responsabilidade do Estado e o 6nus da prova
no Codigo de Defesa do Consumidor, analisando o artigo 6°, inciso VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, entende que a inversdo prevista
deve ser examinada de forma adequada, considerando o sistema de
garantias processuais da Fazenda Publica, decorrentes da supremacia
do interesse publico em confronto com o individual (as prerrogativas
acima delineadas).”

E a Fazenda Publica retine uma série de atribuicdes e interesses que
nao sao de seu proveito proprio, mas, sim, da coletividade que a criou,
nao admitindo, o artigo 320, inciso II, do Codigo de Processo Civil de
1973, ou o artigo 345, inciso II, do Codigo de Processo Civil de 2015, a
decretacdo dos efeitos da revelia nas demandas que versam sobre bens

72 Teoria aceita atualmente mesmo sem previsdo legal expressa, o que se dard em 2016, ao
entrar em vigor o artigo 373, §§ 1° e 2°, do CPC/2015.

73 Art. 6°. S3o direitos bdsicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagao da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério
do juiz, for verossimil a alega¢io ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordindrias de experiéncias.
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indisponiveis, como é o caso da Fazenda Publica, encerrando, portanto,
regra de presuncao juris tantum a favor da mesma, entre outras hipdteses.

As disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor que revelam
idéntica hipotese de inversao legal do 6nus da prova merecem trato de
convivéncia com as de regra geral, especialmente quando a norma espe-
cial nao as tenha revogado expressamente.

Ou seja, a inversao prevista no Codigo de Defesa do Consumidor deve
respeitar outras regras especiais que tratam do 6nus probatério, porquanto
se revestem de carater excepcional, devendo ser interpretada restritivamente.

Vale transcrever a fundamentagio a respeito, de Mirna Cianci:

As disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor que revelam idén-
tica hipotese de inversao legal do 6nus da prova merecem trato de con-
vivéncia com as de regra geral, especialmente quando a norma especial
ndo as tenha revogado expressamente.

A jurisprudéncia tem enfatizado essa posi¢ao, a exemplo do que se destaca:

Indenizagao. Danos causados pelo exercicio de profissdo liberal. Ma pres-
tacdo de servigcos médicos. Prova de culpa necessaria. Incumbéncia que
compete ao Autor, porquanto a responsabilizacio objetiva de nenhuma
forma pode afastar-se das normas gerais processuais atinentes ao énus pro-
batorio. Aplicacao do pardgrafo 4° do artigo 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Do corpo desse acordao consta ainda que nem se diga que o Codigo de De-
fesa do Consumidor consagra um direito novo, desligado do antigo; antes,
o que existe € o direito antigo revelado em posicdes novas e mais atuantes.

Ademais disso, CARLOS ROBERTO BARBOSA MOREIRA admite que
a distribui¢do do 6nus probatério, nos litigios envolvendo consumidores,
assim como nos demais de natureza civil, se submete, em principio, as nor-
mas do artigo 333 do CPC, pois o direito processual codificado é o direito
comum, que obedece todo e qualquer procedimento, salvo naquilo que o
texto especifico diversamente porventura disciplina ou que com o seu sis-

tema seja incompativel.

Além disso, essa modificagdio no campo probatério nio decorre das cir-
cunstancias do caso ou de determinacio judicial, mas de imperativo legal,

sujeito a interpretagao restritiva.
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LUIS EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO menciona a respeito que as
normas de inversio do 6nus probatério, referindo-se expressamente a Lei
8078/90, revestem-se desenganadamente de cariter excepcional e, como
tal, s6 podem ser interpretadas restritivamente: Exceptiones sunt strictissi-
mae interpretationis.

Revela-se entdo inadmissivel a aplicacdo das regras de inversio do 6nus
probatoério contra a Fazenda Publica, porque incompativel com as normas

de distribuicao contempladas em nosso Codex, plenamente vigente.

[...]

Também nio se pode modificar o regime de apuragiao quando se discuta a
responsabilidade do Estado com base em relagio protegida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor, seja na hipdtese de culpa, seja na de risco, porque,
como antes demonstrado, a regra de inversio do 6nus da prova a favor
do consumidor nio implica a revogacdo do sistema probatério do Codigo
de Processo Civil, muito menos das regras atinentes ao Estado em juizo,

garantidoras do interesse publico.”*

Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor nao revogou, segundo o
entendimento da referida jurista, o regime probatério do Codigo de Pro-
cesso Civil, razdo pela qual ndo se aplica, contra a Fazenda Publica, a re-
gra da inversao do o6nus da prova, tratando-se de questao envolvendo re-
lacGes de consumo, ou mesmo, por extensao, referente a lides ambientais.

De igual modo, pelos argumentos acima, igualmente nao se aplica-
ria, em desfavor da Fazenda Publica, a “Teoria da Distribui¢ao Dindmi-
ca do Onus da Prova”.

Com efeito, a “Teoria da Distribuicdo Dindmica do Onus da Prova”
nao seria aplicavel, porque se revela inadmissivel a aplicacio de qual-
quer regra de inversdo ou de modificacao do 6nus probatério contra a
Fazenda Publica, em razio da necessidade de se observar o regime juri-
dico administrativo da Administracao Publica, cujas prerrogativas e su-
jei¢Oes identificam a sua atuagao, dentre as quais destacando-se as prer-

74 CIANCI, Mirna. A Responsabilidade do Estado e o Onus da Prova no Cédigo de Defesa
do Consumidor sob o Enfoque da Teoria do Risco Administrativo. Disponivel em: <http://
www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/24298-24300-1-PB.htm>. Acesso em:
04 jun. 2015.
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rogativas processuais conferidas pelo ordenamento juridico a Fazenda
Piiblica, em face do regime juridico de Direito Publico a que esta sujeita.

Destarte, qualquer regra de inversao ou de modificacao do 6nus da
prova ndo deve implicar a revogacdo do sistema que tutela os interesses
processuais da Fazenda Publica em juizo, muito menos das regras garan-
tidoras do interesse publico material discutido na lide e defendido pelo
ente publico litigante.

E tal como ocorre atualmente, revelar-se-4, portanto, inadmissivel a
inversao ou a modificagdo do 6nus probatério contra a Fazenda Publica
ré, prevista no artigo 373, §§ 1° e 2°, do Codigo de processo Civil de 2015.
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