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RESUMO

A proposta do presente trabalho é apresentar uma reflexdo a respeito dos desafios
existentes no contexto da efetiva prestagdo jurisdicional nas agbes de alimentos.
Desafios esses decorrentes, entre outros aspectos, da prova necessaria para a
instrugcéo e o desenvolvimento da agao, a qual tem importancia singular nos processos
judiciais. Em decorréncia dessa relevancia no ambito processual € que este trabalho
cuidou de tratar do 6nus de provar e seus desdobramentos no contexto das acdes de
alimentos. Para além disso, buscou-se demonstrar os desafios e a relevancia da
aplicagao da distribui¢do dindmica do 6nus da prova e como esse instituto tem papel
singular na garantia do acesso a justica e dos direitos fundamentais relacionados a

familia.

Palavras-chaves: prova; 6nus da prova; distribuicdo dinamica; acdo de alimentos.






ABSTRACT

The purpose of the present work is to present a reflection on the subject that emerged
from numerous debates and questions experienced in the daily lives of lawyers who
work in the family area, who face constant challenges in the context of to ensure
effective jurisdictional provision in food stocks. These challenges arise, among other
aspects, from the evidence necessary for the instruction and development of the
action, which is of singular importance in judicial proceedings. Evidence, as will be
better explored throughout this work, is of singular importance in judicial proceedings,
without which effective and fair adjudication is impossible. As a result of this relevance
in the procedural scope, the present work dealt with the burden of proof and its
consequences in the context of maintenance actions. In addition, the present work
aims to demonstrate the challenges and relevance of applying the dynamic distribution
of the burden of proof, and how this institute has a unique role in guaranteeing access

to justice and fundamental rights related to the family.

Keywords: proof; burden of proof; dynamic distribution; alimony action.
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1 INTRODUCAO

Os tribunais brasileiros sdo, diariamente, acionados por alimentandos que
pretendem assegurar direitos fundamentais previstos na Constituigdo Federal,
especialmente moradia, saude, educacéo e lazer, essenciais para a dignidade da
pessoa humana.

No entanto, diante das peculiaridades que serdo expostas ao longo deste
trabalho, a prestacéo jurisdicional ndo se mostra das mais efetivas e justas ao final do
tramite processual.

Um desses elementos que impedem a regular prestacao jurisdicional esta
associado, em determinados casos, a deficiéncia da instrucido probatoria, que,
baseada no sistema de distribuicdo estatica do énus da prova, acaba por, ainda que
indiretamente, limitar o acesso a justica do alimentando.

A Lei de Alimentos, assim como o Cddigo de Processo Civil de 1973, previam
apenas a distribuicdo estatica do 6nus probatério, competindo ao autor a
demonstracédo dos fatos constitutivos de seu direito e, ao réu, a demonstracdo dos
fatos extintivos, modificativos ou impeditivos do direito do autor.

No entanto, aquela distribuicdo estatica ndo atendia as peculiaridades dos
casos que cada vez mais se mostravam complexos e diversificados, afastando, assim,
a prestagao jurisdicional justa.

Em especial, em relagcdo as demandas de alimentos, a disposicdo contida no
CPC/1973 aliada ao disposto no artigo 2° da Lei de Alimentos (Lei n® 5.478/1968)
representava verdadeiro obice a pretensao do alimentado.

A fim de se evitar a injustica processual em virtude da auséncia de provas e
garantir o acesso a justica, bem como a paridade de armas entre os litigantes, teorias
modificadoras do 6nus da prova, como a teoria da carga dindmica da prova, foram
ganhando forgca, o que culminou com a previsao expressa no artigo 373, § 2°, do
Cddigo de Processo Civil de 2015.

Conforme se verifica, a aplicagado da distribuicao dindmica do 6nus da prova
ainda é tida como excegao em nosso ordenamento juridico, sendo necessario, para a
sua adocédo, a observancia de alguns requisitos prévios, os quais estdo em grande
evidéncia nas agdes de alimentos.

Questiona-se, entao, tendo em vista a prova é de extrema relevancia para a

instrucdo processual adequada, qual seria a solugédo para garantir a observancia dos
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direitos fundamentais do alimentando e viabilizar a regular instrugcao probatéria?
Haveria no sistema processual brasileiro instrumentos habeis a garantir a regular
instrucdo probatdria e contribuir para solugées mais efetivas e justas no ambito das
demandas alimentares? As acbes de alimentos apresentam peculiaridades que
permitem, desde logo, a modificagdo do énus probatoério?

O presente trabalho tem como objetivo analisar a tematica da distribuicao do
Onus da prova, em especial nas acdes de alimentos de demandas familiares, se
propondo a, ao final, responder aos principais questionamentos acerca dessa tematica
como forma de garantir o acesso a justica.

Para tanto, iniciaremos com um primeiro capitulo acerca do tema da acao de
alimentos, no ambito do direito de familia, apresentando conceitos sobre os alimentos,
como espécies, fundamentos para a sua fixagdo, elementos e critérios para a sua
fixagao.

O segundo capitulo, por sua vez, tem como objetivo a exposicao da tematica
probatdria, analisando a teoria geral da prova, o objeto, as fontes e os meios de prova.

No terceiro capitulo sera analisada a tematica do 6nus da prova, sua dimensao
objetiva e subjetiva, os principios e as principais teorias acerca desse tema.

Conceituado o 6nus da prova, no quarto capitulo sera feita a analise do 6nus
da prova nas agdes de alimentos especificas, discorrendo especialmente sobre as
manifestagdes e problematicas do 6nus nas demandas dessa natureza.

Por fim, sera analisado o tema da possibilidade de modificagdo do 6nus da
prova considerando o atual regramento do sistema processual civil brasileiro e a sua
manifestagdo no ambito das ag¢des de alimentos.

Nesse ultimo capitulo, ingressaremos na analise da aplicagdo pratica da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova no contexto das agdes de alimentos,
verificando, dentro delas, a importancia da prova e a relevancia da adogao do sistema

de distribuicdo dindmica do 6nus da prova.
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2 ALIMENTOS

2.1 Conceito e natureza juridica dos alimentos

O conceito de alimentos nao é simples, tampouco uniforme no Codigo Civil, na
doutrina e na jurisprudéncia.

Analisando a palavra alimento desde a sua origem no latim alimentum,
verificamos que seu conceito remete ao sustento, a manutengdo, a nutricio e a
subsisténcial.

Ou seja, “vulgarmente™, o termo alimentos pode ser compreendido como tudo
aquilo que é necessario para a subsisténcia do individuo?, que, apesar de inserido no
contexto atual e individualista, em muitos momentos precisa de auxilio — material ou
imaterial — de uma ou mais pessoas®*.

Transportando esse conceito amplo para a esfera juridica, Pontes de Miranda
afirma que a palavra alimentos engloba tudo o que € necessario ao sustento, a
habitacdo, a roupa e, se o alimentando for menor, também a criagdo e a educagao®.

No mesmo sentido, Cahali defende que alimentos, no ambito do direito de
familia, compreendem as prestacbes pagas para quem nao tem condicbes de
satisfazer as necessidades vitais sozinho, sendo, na verdade, uma modalidade de
assisténcia imposta por lei para garantir a subsisténcia de individuo dependente (seja

em virtude da idade ou de questdes fisicas)®.

1 “O termo ‘Alimentos’ numa aproximagédo etimoldgica, derivaria de alimentum (verbo alere),
significando, numa acepgao possivel, nutrit, ndo se esgotando no sentido fisico quando tomado na
acepgao juridica. No ordenamento juridico, compreendem universo de prestagdes de cunho
assistencial que evidentemente, tem contedudo mais elastico no plano do direito que na percepgao
coloquial.” (FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Sdo Paulo: Ed. Renovar,
1999. p. 268).

2 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 15.

3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 362.
4 “Apesar de vivenciarmos dias de experiéncia individualistas, uma das assertivas que marca nossa
existéncia é a de que “ninguém é uma ilha”. Em diferentes momentos de nossa vida precisamos do
auxilio — e ndo apenas material — de alguém, ou até mesmos, ‘alguéns’.” (ROSA, Conrado Paulino da.
Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sado Paulo: Ed. JusPodivm, 2022. p. 655).

5 “A palavra alimento tem, em direito, acepgéo técnica. Na linguagem comum significa o que serve a
subsisténcia animal; juridicamente, os “alimentos” compreendem tudo que é necessario ao sustento, a
habitagao, a roupa (Ordenacgdes Filipinas, Livro I, Titulo 88, §15: “... o que lhes necessario for para seu
mantimento, vestido e calgado e todo mais”), ao tratamento de moléstias (Colho da Rocha, Direito Civil
Portugués, 1, 219) e, se o alimentario € menor, as despesas de criagdo e educagdo (Ordenagbes
Filipinas, Livro |, Titulo 88, §15: ‘E mandara ensinar a ler e escrever aquele que forem para isso’).”
(PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed. Campinas: Ed. Bookseller, 2001. p. 251).
6 CAHALL, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 15.
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Justamente por essa fungao de garantir a subsisténcia do individuo que nao
tem condigdes de fazé-lo sozinho, Farias e Rosenvald’, assim como Pereira?, afirmam
gue os alimentos decorrem da protecdo constitucional dada ao nucleo familiar e a
dignidade da pessoa humana.

No mesmo sentido, Tartuce® e Madaleno'® afirmam que os alimentos estéo
diretamente relacionados aos direitos sociais previstos no artigo 6° da Constituicao
Federal, também tidos como direitos fundamentais a serem assegurados pelo Estado
e pelas relagdes privadas, podendo ser analisados como decorrentes da solidariedade
familiar e nao apenas das relagdes de parentesco, objetivando, sempre, a garantia da
subsisténcia e da dignidade da pessoa humana.

Diante da relagcdo dos alimentos com a subsisténcia do individuo e a
manutengao da dignidade da pessoa humana, é possivel afirmar, conforme concluséo
apresentada por Farias e Rosenvald, que a natureza juridica dos alimentos € de direito
de personalidade, “pois se destinam a assegurar a integridade fisica, psiquica e
intelectual de uma pessoa humana™*.

Ja em relacdo ao conceito de alimentos, e considerando a auséncia de
disposicéo expressa no Cédigo Civil de 2002 que, seguindo o diploma anterior, nada
mencionou a respeito do tema nos dispositivos destinados a matéria, é possivel
afirmar que alimentos, no ambito juridico, compreendem tanto a obrigacdo quanto o

préprio objeto da obrigacao.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2010. p. 668.

8 “Relacionam-se ndo apenas ao direito a vida e a integridade fisica da pessoa, mas, principalmente, a
realizacdo da Dignidade Humana”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Teoria geral dos alimentos. In:
CAHALI, Francisco José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos
civil, constitucional, processual e penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 1).

9 “Ademais, destaque-se que, conforme a doutrina contemporanea constitucionalista, os direitos sociais
também devem ser tidos como direitos fundamentais, tendo aplicagédo imediata nas relagdes privadas.
Nesse contexto, aplicando-se a tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, tais direitos
existem e devem ser respeitados nas relagbes privadas particulares, no sentido de que os alimentos
estdo muito mais fundamentados na solidariedade familiar do que na prépria relagao de parentesco,
casamento ou unido estavel.” (SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando;
MELO, Marco Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Cddigo Civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2021. p. 1427).

10 “A sobrevivéncia esta entre os fundamentais direitos da pessoa humana e o crédito alimentar é o
meio adequado para alcangar 0s recursos necessarios a subsisténcia de quem n&o consegue por si s6
prover sua manutencao pessoal em razao da idade, doenga, incapacidade, impossibilidade ou auséncia
de trabalho. Os alimentos estao relacionados com o sagrado direito a vida e representam um dever de
amparo dos parentes, uns em relagdo aos outros, para suprir as necessidades e as adversidades da
vida daqueles em situac&o social e econdmica desfavoravel.” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de
familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 907).

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Lumen Juris, 2010. p. 669.
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Isso, porque, dentro do conceito de alimentos — prestacéo periddica imposta a
uma pessoa em face de outra — esta englobado o préprio objeto da obrigacéo, qual
seja, qualquer bem necessario ao sustento e a garantia da dignidade da pessoa do
alimentando, incluindo, mas néo se limitando, a moradia, a alimentacdo, a saude, a
educacao, a cultura, ao lazer, ao vestuario, entre outros.

Conclui-se, portanto, que os alimentos, independentemente de sua natureza,
consistem nos custos necessarios e indispensaveis a subsisténcia e a garantia da
dignidade humana'?, conforme defendido por Dias'?, sendo esse o meio para se
assegurar ao alimentando, impossibilitado de prover o proprio sustento, uma vida

digna, compreendendo valores, bens ou servigos, como colocado por Lébo.

2.2 Diferenciacdo necesséria entre obrigacdo alimentar e dever de sustento

O artigo 229 da Constituicdo Federal disciplina, expressamente, o dever de
sustento dos pais em relacdo aos filhos menores, enquanto durar o poder familiar!®,
bem como dos filhos em relagédo aos pais, na velhice.

A primeira regulamentacao expressamente prevista na Constituicao Federal e
decorrente do poder familiar € o denominado dever de sustento, que existe desde a
concepgao do individuo até a maioridade, quando, entao, ocorrera a extingdo do poder
familiar?®.

E justamente em virtude da relac&o entre o dever de sustento e o poder familiar
que ha a presungao da necessidade do alimentando?’, subsistindo esse dever ainda

que o alimentando menor de idade tenha condi¢des de prover o proprio sustento, visto

12 BARRA, Washington Epaminondas Medeiros. Alimentos entre conjuges e ex-conjuges. A intervengao
do Ministério Publico. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 795, p. 111-119, jan. 2002.

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011. p. 513.

14| OBO, Paulo. Direito civil: familias. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2022. v. 5, p. 410. E-book.

15 “Atualmente a denominacdo poder familiar € a mais adequada para descrever o exercicio da
autoridade dos pais sobre os filhos, tendo em vista a modificagao das sociedades patriarcais, sendo,
agora, compartilhada entre os pais (familiar).” (LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. Saraiva, 2011. p. 295).

16 “O poder familiar é instituto protetivo, onde a incondicionalidade é caracteristica da imposi¢do do
Estado aos genitores com a finalidade de que estes protejam sua prole enquanto menores, obrigando-
os, também, ao sustento desses através dos alimentos, assegurando, assim, a prote¢cdo das novas
geragdes.” (RIBEIRO, Caroline Alves. Alimentos decorrentes do poder familiar a luz do processo civil
de 1973 e legislacao especial. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 90, p. 149-171, jun. 2018).

17 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Teoria geral dos alimentos. In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e
penal. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 15.
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que, ainda que com renda, o poder familiar permanece, bem como as obrigacdes dele
decorrentes®®.

Esse, inclusive, é o entendimento existente em nossos tribunais até os dias
atuais?®.

Para Rosa, o dever de prestar alimentos a luz da Constituicao Federal esta
relacionado ao principio da solidariedade social e familiar, considerando tratar-se de
uma imposicéo que tem como objetivo assegurar a sobrevivéncia do nucleo familiar®.

Madaleno, afirma que o dever de sustento que deriva do poder familiar é
prioritario e ilimitado, podendo ir ao extremo, como exigir dos alimentantes que
vendam bens para custear despesas necessarias do alimentando?’.

No mesmo sentido, Ribeiro afirma que, considerando que o dever alimentar
decorre do poder familiar, ndo esta vinculado aos pressupostos da obriga¢ao alimentar
e pode ser fixado de forma incondicional, sendo, pois, exigivel independentemente da
situacao econdmica do devedor??.

Entendimento diverso é o de Veloso, que sustenta que o alimentante ndo pode

ser compelido a alienar os seus bens para A manutencgdo do alimentando?3.

18 “Q titular do patrio poder & sempre obrigado a alimentar o menor, ainda que os bens desse bastem
para seus alimentos (...)” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed. Campinas: Ed.
Bookseller, 2001. p. 275).

19 “O dever de sustentar os filhos menores decorre do poder familiar e deve ser cumprido
incondicionalmente, independente da demonstragdo da necessidade, uma vez que esta é presumida
(art. 1.566, Il e IV, art. 1.724, ambos do Cédigo Civil), em vista dos gastos com educagao, saude,
alimentacdo, moradia, lazer etc., ou seja, despesas que atendem ao minimo existencial, obedecendo
ao principio da dignidade da pessoa humana, que devem ser suportadas por ambos os genitores na
propor¢do de seus recursos (art. 1.703, do Codigo Civil), o que atende ao principio da
paternidade/maternidade responsavel.” (TJSP. Recurso de Apelagdo n°® 1080837-84.2021.8.26.0100.
82 Cam. Dir. Priv. Rel. Des. Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho. j. 30.5.2022).

20 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 656.

21 “No dever alimentar a solidariedade familiar entre pais e filhos é ilimitada e pode ir ao extremo de
exigir a venda de bens dos pais para atenderem a necessidades emergenciais dos filhos, como
cirurgias ou tratamentos de saude (...) Esse dever de alimentos do poder familiar € sempre prioritério,
de maneira que, enquanto o filho for menor de idade, ou maior, mas incapaz, ndo ha que ser falado em
uma obrigagéo de alimentos stricto sensu, de modo que os menores de idade tém direito a alimentos
mesmo se dispdem de bens suficientes para atender suas necessidades e seu direito alimentar nao
depende da mostra deste estado de necessidade, como ja esta condicionado na relagdo de obrigagao
de alimentos.” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015.
p. 1004-1005).

22 RIBEIRO, Caroline Alves. Alimentos decorrentes do poder familiar a luz do processo civil de 1973 e
legislagcao especial. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 90, p. 149-171, jun. 2018.

28 VELOSO, Zeno. Cddigo Civil comentado: artigos 1.694 a 1.783. Sado Paulo: Ed. Atlas, 2003. v. XVII,
p. 20.
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Pode-se afirmar, portanto, que o dever de sustento — ou dever de prestar
alimentos — é a obrigacao relacionada ao poder familiar, que persiste na relagao entre
descendentes e ascendentes até a sua extingdo ou mesmo a sua destituicao?*.

A obrigacdo de sustento, por sua vez, tem inicio apos a cessagédo do poder
familiar, considerando que, com o encerramento desse, ainda “persiste o vinculo de
parentesco bioldgico”?°.

Pereira também define a obrigacdo alimentar como sendo a obrigagéo
regulamentada no artigo 1.694 do CC/2002, ou seja, aquela destinada a favorecer os
que “ndo tém condigdes de se autoprover”?®.

Para Madaleno, além de outras situacdes especificas, essa € a obrigagao que
surge a partir da maioridade e da capacidade do filho, com a cessagdo do poder
familiar.

Farias, utilizando de terminologias sensivelmente diferentes, afirma que a
obrigacao alimenticia (ou obrigagdo de sustento) é aquela decorrente do poder
familiar, sendo a imposicao irrestrita aos pais. O dever alimentar (ou obrigagao de
prestar alimentos) é “reciproco entre cbnjuges, companheiros e parentes mais
distanciados, em linha reta ou colateral, exprimindo a solidariedade familiar existente
entre eles™’.

Para Rosa, a obrigacao alimentar esta diretamente relacionada a solidariedade
social e familiar, sendo elemento fundamental para a sociedade brasileira,
considerando que a familia € a base da nossa sociedade.

Essa obrigacado, nas palavras do referido jurista, implica na imposicao da

responsabilidade entre os membros da familia pela existéncia e sobrevivéncia

24 “Ademais, mesmo com o advento da destituicdo do poder familiar ndo sera extinta a obrigagédo
alimenticia, a fim de evitar o favorecimento do genitor ocioso, que arrisca a prépria integridade do filho.
Assim posto, mesmo suspenso ou destituido do poder familiar, continuara o genitor obrigado a contribuir
para o sustento do filho.” (RIBEIRO, Caroline Alves. Alimentos decorrentes do poder familiar a luz do
processo civil de 1973 e legislagédo especial. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 90, p. 149-171,
jun. 2018).

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011. p. 534.

26 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Teoria geral dos alimentos. /n: CAHALI, Francisco José; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e
penal. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 15.

27 FARIAS, Cristiano Chaves. Alimentos decorrentes do parentesco. In: CAHALI, Francisco José;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Codigo Civil: aspectos civil, constitucional,
processual e penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 30.
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daqueles que n&o podem prover o proprio sustento, seja pela inexisténcia de bens
para tanto, seja pela impossibilidade ao labor?2.

Justamente em virtude desse vinculo sanguineo ou legal, Costa Filho afirma
que a obrigacao de prestar alimentos ndo € autbnoma, demandando a preexisténcia
de um vinculo juridico?®.

A distincdo entre o dever sustento e a obrigagdo alimentar é extremamente
relevante para o presente trabalho, considerando o tratamento diferenciado dado ao
Onus da prova em cada um, qual seja: presun¢do da necessidade, no caso dever
sustento; e necessidade de demonstracdo da impossibilidade de prover o proprio

sustento, no caso da obrigacao alimentar°.

2.3 Espécies de alimentos

A doutrina e a jurisprudéncia estabelecem algumas classificacbes dos
alimentos, dividindo-os de acordo com a natureza (civis/cdbngruos ou
naturais/necessarios), a causa juridica (legal, vontade ou delito), a finalidade
(provisérios ou regulares), o momento da prestagdo (futura ou pretérita) e a
modalidade (prépria ou impropria).

Considerando que o presente trabalho tem como objetivo analisar as
problematicas relacionadas ao 6nus da prova nas ag¢des alimenticias decorrentes do
vinculo familiar (poder familiar e vinculo de parentesco), trabalharemos, neste
capitulo, apenas as duas primeiras classificacdes de alimentos, a saber: quanto a
natureza e quanto a causa juridica de sua fixacao.

Como exposto no topico anterior, os alimentos foram concebidos como
prestacdes devidas para a subsisténcia de individuo que néo tenha condigcbes de
prover o proprio sustento, sendo, entédo, esses, os alimentos naturais.

Para Cahali, os alimentos naturais decorrem da prépria natureza do ser
humano que, desde a sua concepcao até a sua independéncia, tem de ter as suas

necessidades supridas por outros, em especial, seus genitores®L.

28 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporaneo. 9. ed. Sao Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 657.

29 COSTAFILHO, Venceslau Tavares. Notas sobre a tutela do direito a alimentos no Cédigo de Processo
Civil de 2015. Revista de Direito Civil Contemporédneo, Sao Paulo, v. 10, p. 191-206, jan.-mar. 2017.

30 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Teoria geral dos alimentos. In: CAHALLI, Francisco José; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Codigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e
penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 16.

31 CAHALL, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 18.
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Justamente por isso, os alimentos naturais, nos termos do disposto no artigo
1.696 do Codigo Civil, sdo prioritariamente supridos pelos genitores e, na
impossibilidade deles, por seus parentes mais proximos.

Para Lopes Herrera, os alimentos que tém como finalidade garantir a
sobrevivéncia e a subsisténcia do individuo sdo denominados de alimentos
necessarios, tendo em vista que se destinam, unica e exclusivamente, ao custeio de
despesas necessdrias a8 manutengéo da vida digna do alimentando®.

Esse € o mesmo entendimento exposto por Pontes de Miranda, que afirma que
os alimentos naturais sdo os estritamente necessarios para a mantencga da vida33.

Para Fachin, os alimentos necessarium vitae, ou alimentos naturais, sdo os
alimentos em seu sentido estrito, destinados a custear a alimentagao, a habitacao, a
saude e o vestuario®.

H4, contudo, uma outra espécie de alimentos, ndo excludente dos alimentos
necessarios, denominada de alimentos civis ou congruos.

Essa espécie, diferentemente dos alimentos necessarios, ndo tem como
finalidade — e, portanto, ndo sao arbitrados — com base apenas no necessario a
subsisténcia, mas, sim, tem como objetivo a manutencdo do padrao de vida
semelhante ao do alimentante.

Os alimentos cdngruos ou civis compreendem as despesas necessarias para,
além dos alimentos naturais, custear o lazer e as necessidades de ordem intelectual
e moral®®, em consonéncia com as condigdes econdmico-financeiras do devedor de
alimentos®6.

Pode-se adiantar que € em relagado a esse ultimo que reside boa parte das
discussdes que motivaram a elaboragao deste trabalho.

Isso, porque a condicdo socioeconbémica do alimentante é levada em

consideragao para a quantificagado dos alimentos, ou, como Madaleno argumenta, “a

32 CAHALL, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 16.

33 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed. Campinas: Ed. Bookseller, 2001. p. 251.
34 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Sdo Paulo: Ed. Renovar, 1999. p. 276.
85 “Os alimentos necessarium persane, impropriamente qualificados como alimentos intelectuais, sdo
alimentos civis para atender as necessidades de natureza intelectual e formagdo moral e pessoal,
compreendendo a educacgao e todas as circunstancias que estado ligadas ao desenvolvimento normal
da pessoa.” (FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Sdo Paulo: Ed. Renovar.
1999. p. 276).

36 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 909.
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estratificacdo social interfere na quantificagdo dos alimentos, em indissociavel
correlagdo com a riqueza exterior do devedor”.3’

Como colocado por Dias, os alimentos civis tém contornos mais amplos do que
os alimentos naturais, incluindo, no seu calculo, o valor necessario para satisfazer as
necessidades basicas do alimentando, de forma compativel com as possibilidades do
alimentante, compreendendo, aqui, a condigdo social deste®.

No entanto, conforme sera visto no item 2.7.2, a prova da condi¢céo social é
elemento de dificil (ou impossivel) produgdo pela parte autora, sendo objeto de
diversas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia.

Para Cunha®®, o Cadigo Civil de 2002 avangou ao prever expressamente, em
seu artigo 1.694 e paragrafos, os alimentos necessarios e os alimentos cdngruos,
sendo os ultimos mencionados ao final do caput, ao vincular o valor da prestagao com
o padrao de vida/"condigdo social” de quem presta“°.

Outra classificacdo de alimentos que merece ser mencionada no presente
trabalho diz respeito a causa juridica da prestacéo devida, a qual pode ser decorrente
da lei, da vontade ou de ato ilicito (delito).

Os primeiros, alimentos devidos em virtude da lei (legitimos), sdo objeto de
estudo neste trabalho, visto que apenas eles estao inseridos no contexto do Direito de
Familia, ja que decorrem da relagdo consanguinea, do vinculo de parentesco — seja
em virtude de relacio familiar ou de matriménio.

Para Buzzi, esses alimentos sao fixados em virtude n&o apenas da disposicéo
legal, mas, também, do dever moral de amparo entre os familiares e aqueles que

mantiveram relacgdo intima ou prolongada de companheirismo e parceria®..

37 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 909.

38 DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados: direito, acdo, eficacia, execucdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm. 2023. p. 28.

39 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Teoria geral dos alimentos. In: CAHALI, Francisco José; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos civil, constitucional, processual e
penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 17.

40 “Os alimentos necessarios sao aqueles que se destinam estritamente a sobrevivéncia, enquanto o0s
cbngruos sdo mais amplos, destinando a pessoa subsistir de acordo com sua condi¢do social.”
(VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Sao Paulo: Ed. Atlas, 2012. p. 184).
41 “Sa0 os alimentos oriundos do ius sanguinis, face as relagdes de parentesco ou familia res, bem
como decorrentes do matrimdnio ou da unido estavel, cuja origem, destes ultimos, pode até ser
atribuida as relagdes familiares (alimenta familias), face ao dever moral de amparo entre aqueles de
cuja unido, intima ou prolongada, tenha-se originado parceria, companheirismo, cumplicidade até,
independentemente de eventuais demonstragdes publicas de afeto, da existéncia, ou ndo, de prole,
patriménio etc.” (BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios: uma obrigagéo por tempo certo.
1. ed. Curitiba: Ed. Jurua, 2010. p. 39).
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Os alimentos fixados pela vontade do homem podem ter como origem um
contrato (bilateral) ou disposicdo de ultima vontade (unilateral, por meio de
testamento, por exemplo)*2. Esses alimentos também sdo denominados de deixados,
prometidos ou obrigacionais, conforme colocado por Pontes de Miranda*3.

Almeida, analisando o tema, afirma que a fixacdo de alimentos por meio de
contrato teve origem no concubinato puro, por meio do qual os concubinos acordavam
pela fixacdo dos alimentos em favor do necessitado. Doutrina e jurisprudéncia,
inicialmente, mostraram-se resistentes a essa disposi¢cdo, sendo, posteriormente,
aceita em nosso ordenamento juridico*. Esses alimentos estdo, portanto, inseridos
no contexto do direito obrigacional.

Os alimentos deixados em virtude de disposi¢cao de ultima vontade, por sua
vez, estdo regulamentados no artigo 1.920 do Cddigo Civil*® e, justamente em virtude
de sua origem — mortis causa —, estdo inseridos no contexto do direito sucessorio?®,
nao sendo, pois, objeto de estudo neste trabalho.

Por fim, tem-se os alimentos fixados em virtude de delito, quando sdo devidos
alimentos diretamente a vitima ou aos seus familiares, sendo também denominados
de alimentos reparatérios, conforme colocado por Tartuce®’.

Para parcela da doutrina, no caso dessa ultima espécie, considerando que os

alimentos serao fixados com base no delito e no dano causado, ndo havendo qualquer

42 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 912.

43 “Deixados, ou prometidos, ou obrigacionais, os que se prestam em virtude de disposicdo
testamentaria, ou de convengdo.” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed.
Campinas: Ed. Bookseller, 2001. p. 252).

44 “Foi no concubinato puro que se passou, depois de muito custo, a admitir a obrigagdo de prestar
alimentos feita por acordo de vontades. Ndo sem antes terem os Tribunais decidido que a obrigagao
ndo tinha objeto ilicito mas, uma vez que se tratava de promessa de ato gratuito, ndo ganhava
exigibilidade.” (ALMEIDA, José Luiz Gaviao de. Direito civil: familia. Rio de Janeiro: Ed. Elsevier, 2008.
p. 263).

45 Cadigo Civil, Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa,
enquanto o legatario viver, além da educacao, se ele for menor.

46 “Legitimos sdo os alimentos que se devem por direito de sangue (iure sanguinis), ou parentesco; e
deixados, ou prometidos, ou obrigacionais, os que se prestam em virtude de disposi¢ao testamentéria,
ou de convencgédo. So os alimentos legitimos, assim chamados por serem devidos ex dispositione iuris,
constituem capitulo de direito de familia; os convencionais ou obrigacionais ou prometidos e os legados
pertencem ao direito das obrigagdes e ao das sucessodes, onde se regulam os negocios juridicos que
Ihes servem de fundamento.” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed. Campinas:
Ed. Bookseller, 2001. p. 252).

47 SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio Bezerra
de; DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2021. p. 1427.
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relagdo com lagos familiares*8, ndo ha aplicagdo, portanto, do binédmio possibilidade-
necessidade, de acordo com a disposigdo contida no artigo 948, Il, do Codigo Civil4®-
50_

Almeida, por outro lado, defende a combinacédo das disposi¢cdes previstas no
artigo 948, Il, do CC com as regras do bindmio necessidade-possibilidade para a

fixacao dos alimentos decorrentes de ato ilicito®?.

2.4 Fundamentos dos alimentos

Como exposto anteriormente, os alimentos do Direito de Familia tém como
origem as relagbes consanguineas, os vinculos de parentesco ou o matrimdnio e
como fundamento, de um lado, as necessidades do individuo que nao tem condi¢des
de prover o seu proprio sustento, e, de outro, as possibilidades de quem deve (pode)
custea-las.

Para Cahali, o ser humano, desde a sua concepg¢ao, e em virtude de sua
natureza, “é um ser carente por exceléncia”, dependendo dos responsaveis por sua
geracao para a produgdo dos meios necessarios a sua manutengao®2.

Essa dependéncia e obrigatoriedade de sustento dos geradores do ser humano
para com ele existe de maneira incontroversa, e até mesmo inconsciente, cabendo

aos pais custear todas as despesas desde a concepgdo®® até o momento em os filhos

48 %(...) ndo tendo estes afinidade com o instituto dos alimentos, conforme se depreende do art. 1.537 e
seguintes do Cadigo Civil, porque representa uma forma de indenizagdo de dano ex delicto, € ndo um
dever oriundo de relagbes familiares.” (BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios: uma
obrigagao por tempo certo. 1. ed. Curitiba: Ed. Jurua, 2010. p. 40)

49 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 658.

50 Cadigo Civil, Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras reparacoes:
| — no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il — na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo
provavel da vida da vitima.

51 “Ha, portanto, que se mesclarem, para os alimentos decorrentes de ato ilicito, as regras das
obrigacdes por ato ilicito com as normas relativas aos alimentos devidos em razdo do parentesco.”
(ALMEIDA, Joseé Luiz Gaviao de. Direito civil: familia. Rio de Janeiro: Ed. Elsevier, 2008. p. 264).

52 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 29.

53 “A obrigacdo de alimentar também pode comecar antes do nascimento e depois da concepgéo
(Cadigo Civil, arts. 397 e 4°), pois, antes de nascer, existem despesas que tecnicamente se destinam
a protegao do concebido e o direito seria inferior a vida se acaso recusasse atendimento a tais relagdes
inter-humanas, solidamente fundadas em exigéncias de pediatria.” (PONTES DE MIRANDA. Tratado
de direito de familia. 1. ed. Campinas: Ed. Bookseller, 2001. p. 260).
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adquiram a autonomia financeira®, momento no qual perdem o direito de reclamar, a
guem quer que seja, 0 necessario para a sua manuteng&o®®.

Para Tartuce e Pereira, os alimentos familiares est&do relacionados ao principio
da solidariedade familiar, sendo esse o0 elemento propulsor do amparo entre seus
membros®®.

Nessa mesma linha, Farias também defende que a obrigacéo alimentar € uma
expresséo da solidariedade social e familiar®’, a qual esta expressamente prevista no
artigo 3° da CF.

Justamente em decorréncia do fundamento da obrigacdo alimentar ser a
solidariedade familiar, a doutrina consolidou o entendimento de que cabe aos
membros da familia garantir a existéncia e a subsisténcia dos entes, impondo,
inclusive, responsabilizagdo entre pais e filhos e entre o (ex-)casal®,

independentemente da figura da culpa pelo fim do relacionamento.

2.5 Alimentos entre ex-cOnjuges e ex-companheiros nas relacdes hetero e

homoafetivas

O relacionamento amoroso implica no surgimento de obrigaces para ambos

0S conviventes ou conjuges, entre eles, o dever de mutua assisténcia, regulamentado

54 “Dessa forma, uma vez provada a incapacidade da prole em manter-se sem a ajuda dos pais, € dever
dos genitores proverem seu sustento até que a mesma adquira autonomia financeira.” (ROSA, Conrado
Paulino da. Direito de familia contemporaneo. 9. ed. Sado Paulo: Ed. JusPodivm, 2022. p. 716).

55 "Mas, atingindo o ser humano o seu desenvolvimento completo, o adulto assume, em principio, a
responsabilidade por sua subsisténcia; deveria cessar, entdo, para ele, o direito de reclamar de quem
quer que seja a prestacdo daquilo o que é necessario para a sua manutengéo.” (CAHALI, Yussef Said.
Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 29.)

56 “A solidariedade, inerente a familia — principalmente a nuclear e a binuclear, nas quais as pessoas
sdo valorizadas por ser a atual familia nucleo de companheirismo —, € o elemento propulsor da
jurisdicizagdo do amparo reciproco entre os membros da familia. Os alimentos constituem um exemplo
desta concepgao solidarista (...)" (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Teoria geral dos alimentos. /In: CAHALI,
Francisco José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cddigo Civil: aspectos civil,
constitucional, processual e penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 2).

57 “Ou seja, a obrigagdo alimentar €, sem duvida, expressdo da solidariedade social e familiar
(enraizada em sentimentos humanitarios) constitucionalmente impostas como diretriz da nossa ordem
juridica.” (FARIAS, Cristiano Chaves. Alimentos decorrentes do parentesco. /n: CAHALI, Francisco
José; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos civil, constitucional,
processual e penal. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 27).

58 “Sob a 6tima desse principio, a solidariedade familiar pactua que a responsabilidade pela existéncia
e sobrevivéncia de cada um dos membros da sociedade n&o é apenas dos poderes publicos, mas da
sociedade e de cada um de sus integrantes, assim, tal principio juridico impde efeitos de
responsabilizacdo dos pais em relagdo aos filhos (inclusive para muito além da maioridade desses)
bem como entre o casal.” (ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sdo
Paulo: Ed. JusPodivm, 2022. p. 657).
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nos artigos 1.566, 1115° e 1.724%° do Cddigo Civil, que esta presente na constancia do
relacionamento, podendo, a depender do caso concreto, protrair-se mesmo apos o fim
da relacdo, de maneira permanente ou temporaria.

Para melhor compreenséo desse tema, faz-se necessaria a analise do instituto
desde a sua regulamentacédo no Codigo Civil de 1916 até o presente momento.

Na vigéncia do Caodigo Civil de 1916, considerando a inexisténcia de previsao
da separacdo judicial, mas apenas do desquite®’, a prestacdo alimenticia entre
cbnjuges sequer era regulamentada de forma expressa, sendo aplicavel, de forma
analdgica, o disposto no artigo 399 do diploma legal vigente a época®?.

Foi a partir de 1977, com a entrada em vigor da Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77),
gue a prestacao alimenticia entre cdnjuges ganhou regulamentacao expressa.

No entanto, ao regulamentar, no artigo 19, a possibilidade de fixacdo de
prestacdo alimenticia, a Lei do Divoércio positivou o instituto da culpa pelo fim do
relacionamento, disciplinando que apenas o cénjuge culpado poderia ser compelido
ao pagamento da prestacédo alimenticia®.

Apesar de representar avango na positivacao da obrigacéo alimentar com o fim
do casamento, a disposicao legal foi alvo de criticas de doutrinadores da época, como
o atual Ministro do STF Luiz Edson Fachin que considerava inadequada a vinculacao
do direito a alimentos a inocéncia do conjuge®.

Em 1994, representando sensivel evolucdo no direito de familia, foi promulgada
a Lei n° 8.971/94 que regulamentou, dentre outras questdes, a possibilidade de
fixacdo de alimentos entre ex-companheiros, abstendo-se, contudo, de investigar

eventual culpa pelo fim do relacionamento®®.

59 “Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: (...) lll — mdtua assisténcia; (...).”

60 “Art. 1.724. As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacgao dos filhos.”

61 Codigo Civil de 1916: “Art. 267. Dissolve-se a comunhd&o: (...) lll — Pelo desquite.”

62 Cadigo Civil 1916: “Art. 399. Sao devidos os alimentos quando o parente, que os pretende, ndo tem
bens, sem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenga, e o de quem se reclamam, pode fornece-
los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.”

63 Lei 6.515/77: “Art. 19. O cbnjuge responsavel pela separacao judicial prestara ao outro, se dela
necessitar, a penséo que o juiz fixar.”

64 “Fixado numa perspectiva axioldgica, a luz dos principios, devera prestar alimentos aquele que puder
fazé-lo se (e enquanto) o outro parente necessitar. Esta pode ser razoavel dicgao dos alimentos
conjugais. Sem razao alguma em nosso ver a afirmagéo segundo a qual “o direito ao pensionamento
pressupde a inocéncia do conjuge pela ruptura da uniao matrimonial” (FACHIN, Luiz Edson. Elementos
criticos do direito de familia. Sdo Paulo: Ed. Renovar. 1999. p. 278).

65 Lei n©8.971/1994: Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vitivo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do
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No entanto, em sentido diametralmente oposto, o Cdédigo Civil de 2002,
reproduzindo a disposicao contida no artigo 19 da Lei do Divoércio, manteve a previsao
expressa acerca dos alimentos entre conjuges e companheiros, disciplinando de
forma diversa os devidos em favor do conjuge inocente e do culpado.

E essa a disposicdo que se extrai da redacdo contida no paragrafo Gnico do
artigo 1.704 do Caddigo Civil de 2002%, o qual viabiliza a fixacdo de alimentos em
desfavor do conjuge inocente, desde que néo haja outros parentes do conjuge culpado
que possa custea-los.

A redacédo expressa contida nos artigos 1.702 e 1.704 ensejou a formacao de
entendimento, pela doutrina brasileira, no sentido de que para o cdnjuge inocente a
regra aplicavel para a fixagdo dos alimentos é a prevista no artigo 1.694 do CC/2002,
estabelecendo, de acordo com o caso concreto, alimentos necessarios para a sua
subsisténcia e em valor compativel com a condi¢do social mantida pelo casal até
durante o relacionamento amoroso, ou seja, 0s alimentos civis.

Por outro lado, ao cbénjuge “culpado” apenas seriam garantidos os valores
estritamente necessarios a sua subsisténcia, podendo ser pleiteados somente quando
inexistente outro parente que pudesse fazer frente a tais valores.

Esse é o entendimento defendido por Cahali®’, Farias e Rosenvald que, apesar
de reconhecerem a inadequacao da investigacdo da culpa pela faléncia matrimonial,
afrmam que esse elemento interfere diretamente na quantificacdo da verba

alimenticia®8.

disposto na Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove
a necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢fes é reconhecido ao companheiro de mulher
solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva.

66 Cadigo Civil: “Art. 1.704. Se um dos conjuges separados judicialmente vier a necessitar de alimentos,
sera o outro obrigado a presta-los mediante penséo a ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado
culpado na acdo de separacdo judicial.

Paragrafo Unico. Se o cdnjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e néo tiver parentes
em condicdes de presta-los, nem aptiddo para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-
los, fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia.”

67 “Nas demais hipdteses (cOnjuge nado declarado culpado), serdo devidos os alimentos civis,
compreendendo os alimentos de que o cOnjuge necessite para viver de modo compativel com a sua
condicao social, inclusive para atender as necessidades de sua educacgéao, e que ‘devem ser fixados
na propor¢ao das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada’.” (CAHALI, Yussef
Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 253).

68 “A relevancia da culpa para a fixagdo dos alimentos ao cénjuge culpado, destarte, € meramente
quantitativa, influenciando a fixagdo do valor da prestagdo. (...) Na perspectiva do Cdédigo civil, o
cbnjuge inocente, por sua vez, faz jus aos alimentos se comprovar a sua necessidade e a possibilidade
de prestagéo pelo ex-consorte. Sera possivel, inclusive, pleitear os alimentos mesmo que tenha sido o
autor da acgdo dissolutiva do vinculo matrimonial.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010. p. 698-699).
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A relativa uniformidade de entendimento na doutrina e na jurisprudéncia
perdurou até o ano de 2010, quando entrou em vigor a Emenda Constitucional n°® 66,
que retirou a exigéncia temporal para a concessao do divércio, permitindo a sua
decretacao desde logo.

Diante dessa modificacdo constitucional, muitos juristas passaram a defender
a supressdao completa do instituto da separacao judicial do ordenamento juridico
brasileiro e, por conseguinte, da discussdo acerca da culpa na faléncia do
relacionamento.

Esse é o entendimento defendido por Lagrasta Neto®, Rosa, Madaleno, Dias
e Cunha’®, que, em virtude da supressédo do instituto da separacéo judicial e, por
conseguinte, da culpa, os alimentos entre ex-conjuges e ex-companheiros deverao
ser fixados independentemente das causas da dissolugéo, como decorréncia de “um
dever moral e juridico de solidariedade familiar’*.

Seguindo esse entendimento, portanto, ndo haveria mais critério para distincao
na fixacao dos alimentos entre conjuges e companheiros, podendo ser pleiteados pela
parte necessitada todos os valores necessarios para a sua subsisténcia de acordo
com a condicao social do alimentante, conforme disposto no artigo 1.694 do CC.

Vale destacar, no entanto, que apesar de coerente e l6gico esse entendimento,
ainda ha4 muita discussdo acerca desse tema na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras, estando pendente de julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, Recurso
Extraordinario que tem como objeto a declaracdo da permanéncia, ou ndo, do instituto
da separacéo judicial no ordenamento juridico brasileiro2.

Por fim, ainda sobre a possibilidade de fixacdo de alimentos em favor de ex-
cbnjuges e ex-companheiros, vale mencionar que esse direito é assegurado tanto em
relacionamento hetero quanto em relacionamento homossexual, considerando o
entendimento firmado em maio de 2011, no julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132,
por meio do qual o STF assegurou 0s mesmos direitos aos relacionamentos

homoafetivos.

69 LAGRASTA NETO, Caetano. Divércio: o fim da separacdo e da culpa? Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/690/Div%C3%B3rcio+%26mdash%3B+0+Fim+da+Separa%C3%A7%C3
%A30+e+da+Culpa%3F. Acesso em: 4 abr. 2023.

70 DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Instituto da separagéo: para que serve? Aquem
serve? Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1832/Instituto+da+separa%C3%A7%C3%A30%3A+para+que+serve%3F
+A+quem+serve%3F. Acesso em: 4 abr. 2023.

1 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 1028.
72Tema 1053 do STF. RE n° 1.167.478. Rel. Min. Luiz Fux.
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Adotando entendimento acerca da inexisténcia da separacdo judicial e
irrelevancia da verificacdo da culpa pelo fim do relacionamento, admite-se, portanto,
a fixacao de alimentos entre ex-cOnjuges e ex-companheiros, devendo, contudo, ser
analisado o caso concreto para afericdo do efetivo direito de quem pleiteia, valores e
duracédo da obrigacéo alimentar.

Isso, porgue, assim como ocorre no caso de alimentos em favor de maior de
idade, os alimentos em favor de ex-cOnjuge e ex-companheiro ndo sao dotados de
presuncdo absoluta, sendo necesséaria uma andlise mais criteriosa dos requisitos
objetivos da fixacdo da penséo alimenticia, considerando que o cdnjuge requerente &
maior e, em tese, capaz de trabalhar e produzir o préprio sustento.

Justamente por isso, ha muita discusséo na doutrina e na jurisprudéncia acerca
da natureza dos alimentos que deverdo ser prestados por ex-cOnjuges e ex-
companheiros — se alimentos naturais ou civis —, bem como em relacdo ao tempo de
duracédo da obrigacéo alimentar.

Em relacdo ao primeiro topico — alimentos civis ou naturais —, a discussao é
tedrica, cabendo apenas uma andlise dos dispositivos e melhor compreensédo acerca
da permanéncia ou ndo do instituto da culpa.

Isso, porque, a separacdo gera natural modificacdo do status social e
econdmico da parte’3, ndo sendo razoavel impor a parte com melhores condicdes a
obrigacdo de manutencdo do padrdo de vida da parte que nao possui referidas
condi¢bes sociais.

Em sentido diverso, Rosa defende a possibilidade de fixacdo de alimentos em
favor do cbnjuge tendo como base a condi¢do social vivenciada na constancia do
casamento ou da unido estavel, podendo, assim, ser fixados alimentos ainda que a
parte credora tenha condi¢bes de produzir renda suficiente para o seu proprio

sustento’.

73 “Em regra, a separagéo dos conjuges, de fato ou de direito, gera natural modificagdo do status das
partes, competindo aquelas adequar suas despesas, compatibilizando-as com suas rendas. Enfim, com
a separagao tudo muda, como, alias, foi muito bem e oportunamente lembrado no corpo do v. acérdao
do E. TJSP: ‘apds a separacédo, ndo se pode exigir a manuten¢ao do mesmo padrao de vida, mostrando
a experiéncia que nada mais sera como antes’ (Agin 102.285.4/8-SP, j.18.05.1999, v.u., rel. Des. Laerte
Nordi).” (BARRA, Washington Epaminondas Medeiros. Alimentos entre conjuges e ex-cOnjuges. A
intervengao do Ministério Publico. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 795, p. 111-119, jan. 2002).

74 “Por fim, necessario relembrar que, em nosso ordenamento juridico, a regra € a fixagdo de alimentos
civis que importam, além da subsisténcia, o custeio do suficiente para a manutengao do padrao de vida.
Impressiona a postura quase preconceituosa manifestada em determinados processos judiciais quando
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Considerando o quanto ja exposto em relacdo a esse tema — desnecessidade
de investigacao do culpado —, o presente trabalho entende que, no caso de alimentos
em favor de ex-conjuge e ex-companheiro, a prestacdo alimenticia devera ser fixada
considerando o necessério para a subsisténcia do alimentando, de forma compativel
com a condicao social das partes envolvidas.

Todavia, diferentemente do que ocorre nos alimentos devidos por pais aos
filhos, a obrigacao alimentar tem de ter prazo, ndo podendo, salvo algumas excecoes,
perdurar eternamente.

Isso, porque, ndo é possivel eternizar o dever de mutua assisténcia entre 0s
ex-conjuges e ex-companheiros quando o alimentando possui plenas condicdes de
prover o seu préprio sustento com a sua reinsercédo no mercado de trabalho.

Em outras palavras, nao € crivel que a obrigacdo alimentar entre ex-cénjuges
e ex-companheiros seja utilizada como desincentivo ao trabalho por aquele que,
durante a relacéo, se dedicou exclusivamente a familia.

Por outro lado, cabe ao magistrado analisar a dindmica familiar para verificar
se o alimentando foi incentivado — ou estimulado — a se afastar do mercado de
trabalho, por qual periodo e quais seriam as condi¢cdes por ele enfrentadas para a
retomada de sua atividade laborativa.

Nesse sentido, Rosa destaca o papel relevante do magistrado na analise e na
conducédo do processo, devendo o juiz ficar atento a realidade da familia em litigio
para verificar o projeto de vida e a dependéncia que foi criada entre os integrantes do
nacleo familiar.

Isso, pois, apesar de muito evoluida e modificada a sociedade, ainda existem
casos nos quais a inseguranca e a vaidade masculina possam ter motivado e
incentivado o outro/outra a nao exercer atividade remunerada, criando, assim,
extrema dependéncia financeira e dificuldade de reinser¢cdo no mercado de trabalho,

0 que, entdo, embasara a fixacdo de alimentos transitorios’®.

a pensao é postulada por um dos consortes que visa a garantia da manutencédo do status social
vivenciado durante a conjugalidade ou companheirismo.

Uma relagdo constituida com dependéncia financeira ou com alto padrdo e mantida por um dos
parceiros acarretara, por certo, a fixagdo da obrigagdo alimentar, ainda que o postulante possua
economia propria.” (ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm, 2022. p. 723).

75 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios: uma obrigagao por tempo certo. 1. ed. Curitiba:
Ed. Jurua, 2010. p. 124.

76 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 721.
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Justamente em decorréncia dessas questdes € que os alimentos entre
conjuges e companheiros tém sido cada vez menos frequentes no judiciario brasileiro,
visto que, ao dar tratamento igualitario aos géneros sexuais e diante a insercdo da
mulher no mercado de trabalho, a prova da real necessidade no recebimento desses

recursos, seja de maneira definitiva ou temporaria, tem sido cada vez mais rara.

2.6 Alimentos em beneficio de pessoa idosas

A Constituicdo, em seu artigo 3°, IV, veda a discriminacdo em razéo da idade,
atribuindo a familia e ao Estado o dever de amparo as pessoas idosas.

Em complemento a essa disposi¢cdo, o Estatuto da Pessoa ldosa, em seu
Capitulo Il do Titulo II, regulamenta a obrigacdo de prestar alimentos, podendo a
pessoa idosa pleitear em face de seus familiares, tendo como base o principio da
solidariedade familiar, atribuindo a legislacéo civil a disciplina em relacédo a fixacéo
dos referidos alimentos, os quais poderao ser pleiteados pelos pais aos filhos e demais
ascendentes ou, na falta deles, aos descendentes, recaindo a obrigagdo nos mais
préximos em graus’’.

A obrigacao alimentar em favor das pessoas idosas muito se assemelha as
demais obrigacdes alimentares anteriormente estudadas, visto que, assim como no
caso de ex-companheiros e ex-conjuges, ou em favor de filho menor, as necessidades
nao sao presumidas, devendo a parte requerente demonstrar tanto a necessidade
guanto a impossibilidade de sustento com 0s préprios recursos.

Em relacdo a esse Ultimo, a depender da circunstancia do caso concreto, €
evidente que a prova da impossibilidade no sustento por parte do requerente sera
mais facil do que nas demais situacdes ja analisadas, uma vez que, com o passar da
idade, a debilidade fisica e a reducao nos rendimentos, em contrapartida ao aumento
das despesas, facilita a prova da necessidade’®.

No entanto, esses fatores ndo sdo suficientes para afastar o 6nus da prova da
necessidade, bem como os indicios acerca da possibilidade dos requeridos nas

acoOes, futuros devedores da verba alimentar.

7 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 455.

8 OTERO, Cleber Sanfelici; INES, Patricia de Paula Pereira. De descendentes para ascendentes: o
direito das pessoas idosas a alimentos e a responsabilidade solidaria dos familiares. Revista Thesis
Juris, Sao Paulo, v. 11, n. 2, 2022.
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Vale destacar, contudo, a disposicdo contida no artigo 1.698 do Cddigo Civil ®
e que, diferentemente do que ocorre com o0s alimentos entre ex-conjuges e ex-
companheiros, permite a pessoa idosa pleitear alimentos a mais de um parente,
observada a ordem de sucessao hereditéria, sendo a obrigacdo solidaria.

Isso, porque, pelo principio da solidariedade familiar®®, todos os membros da
familia tém a obrigacdo de contribuir para o sustento dos demais, sempre observada
a proporcéo e a capacidade contributiva de cada um?8?,

Essa disposi¢cédo tem como objetivo facilitar a fixacado de alimentos em favor da
pessoa idosa, a fim de observar as disposi¢cdes constitucionais e infraconstitucionais

gue visam a sua protecéao®?.

2.7 Critérios para fixacdo dos alimentos (binbmio ou trinbmio?)

Os alimentos, como exposto nos itens anteriores, destinam-se, em primeiro e
principal objetivo, ao sustento do alimentando, impossibilitado de prover o seu préprio
sustento, que podera, entdo, pleitear aos parentes ou cbnjuges 0S recursos
necessarios para a sua subsisténcia.

Segundo Cahali, esse € o0 estudo dos alimenta quo quantitatem et taxationem,
gue corresponde a andlise da “proporcdo em que devem ser prestados, pressupostas
a necessidade do alimentando e a possibilidade do prestante 3.

Pode-se afirmar, portanto, que o estudo das condi¢cdes objetivas para a fixagao
da prestacao alimenticia estd embasado no binbmio necessidade-possibilidade.

Rosa afirma, também, a existéncia de um binédmio implicito, relacionado as
concepcgoes subjetivas dos envolvidos, visto que o alimentando acha insuficiente o

valor que recebe e o alimentante considera elevado o valor que paga®-.

79 Codigo Civil/l2002: Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em
condigdes de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo
varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas devem concorrer na proporgéo dos respectivos
recursos, e, intentada acao contra uma delas, poderédo as demais ser chamadas a integrar a lide.

80 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011. p. 547.

81 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 467.

82 OTERO, Cleber Sanfelici; INES, Patricia de Paula Pereira. De descendentes para ascendentes: o
direito das pessoas idosas a alimentos e a responsabilidade solidaria dos familiares. Revista Thesis
Juris, Sdo Paulo, v. 11, n. 2, 2022.

83 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 499.

84 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéneo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm,
2022. p. 697.
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2.7.1 Necessidades do alimentando

O primeiro critério — necessidades do alimentando — tem de ser, conforme
sugerido por Fachin, interpretado de forma mais ampla do que a literal.

Isso, porque, a palavra necessidade induz entendimento das necessidades
vitais, que nem sempre compreende todos os itens que efetivamente compdem o0s
alimentos necessarios para a subsisténcia e a manutenc¢éo da dignidade da pessoa
humana do alimentando. A titulo de exemplo, o referido jurista aborda a educacao que
nao é necessaria para a manutencao da vida do alimentando, mas, sim, para a sua
formacéo e desenvolvimento®®,

Para além desse ponto, as necessidades do alimentando também tém de ser
analisadas de forma diversa quando o alimentando é menor e incapaz e quando ja é
maior (seja filho, parente, conjuge ou companheiro)2e,

Isso, pois, no primeiro caso — filho menor —, as necessidades s&o presumidas,
em decorréncia da previsdo constitucional de assisténcia dos pais em relacdo aos
filhos (artigo 229 da CF®’), cabendo ao alimentante — por meio de seu representante
— quantifica-las.

Em outras palavras, no caso de alimentos devidos a filho menor, incapaz, as
necessidades do alimentante gozam de presuncdo absoluta, sendo defendida, por
parte da doutrina, como Dias e Madaleno, a possibilidade de dispensa de provas em
relacdo a esse critério® e a imposicdo de obrigacdo irrestrita a fim de custear a

alimentacdo, a educacéo, a salide, o lazer e a moradia®.

85 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Sao Paulo: Ed. Renovar. 1999. p. 269.
86 “A necessidade independe de prova quando se tratar de filhos e outros parentes menores; neste caso
é legalmente presumida.” (LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2011. p.
377).

87 CF: Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores
tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

88 DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados: direito, acado, eficacia, execugdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm. 2023. p. 27.

89 “‘Em relagdo aos filhos menores sob ao alcance da autoridade parental, a prova da necessidade é
absolutamente desnecessaria, pois ela independe de prova quando se tratar de filhos e outros parentes
menores; nesse caso é legalmente presumida.” (COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Notas sobre a
tutela do direito a alimentos no Cdédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Direito Civil
Contemporéneo, Sao Paulo, v. 10, p. 191-206, jan.-mar. 2017).
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Vale ressaltar, ainda, que o dever de sustento e a presuncéo das necessidades
subsiste mesmo quando 0 menor possui recursos para o seu sustento, conforme
colocado por Pontes de Miranda®.

Por outro lado, contudo, caso essas necessidades sejam diferenciadas,
extrapolando a normalidade, ai sim deverdo ser demonstradas e descriminadas pelo
alimentante®!, atribuindo-se, portanto, a ele o 6nus de provar as necessidades
mencionadas.

O 6nus da prova das necessidades também ¢é atribuido ao alimentante maior
de idade — seja filho, ex-companheiro(a) ou ex-marido(mulher) —, cabendo a eles tanto
a prova da necessidade quanto a sua precificacao.

E que, como regra, cada pessoa devera prover o proprio sustento, de forma
compativel e proporcional aos seus rendimentos e seus bens. No entanto, caso o
individuo ndo possa, por si proprio, garantir esse sustento integral ou parcialmente,
podera, entdo, reclamar auxilio (total ou complementar), nos termos do artigo 1.694
do CC.

Em especial, no que tange aos alimentos devidos a ex-cOnjuge e ex-
companheiro, a questao da necessidade é ponto extremamente sensivel.

Isso, porque, conforme trazido pela Lei do Divorcio de 1977, diploma que
primeiro regulamentou essa obrigacéo, a prestacao alimenticia sera fixada em favor
do cbnjuge que dela necessitar, compreendendo, assim, aquele que possua bens
suficientes para se manter.

E é nesse ultimo ponto, bens suficientes, que permanecem as discussfes. O
que se deve compreender como “bens suficientes para se manter”?

Para Barra, ndo se pode interpretar os bens suficientes como sendo apenas
valores materiais, bens patrimoniais efetivamente considerados, devendo ser
compreendida nessa terminologia também a saude e a capacidade laborativa para

produzir e gerar riqueza®?.

% PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed. Campinas: Ed. Bookseller, 2001. p. 275.
91 “As necessidades dos filhos, enquanto criancas e adolescentes, sdo presumidas, ndo necessitando
de grandes justificativas a serem levadas ao julgador. (...) possuindo o filho necessidades diferenciadas,
a comprovacgdo é imperiosa nos autos da acdo de alimentos para que haja a fixagdo em patamar
diferenciado.” (ROSA, Conrado Paulino da. Direito de familia contemporéaneo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed.
JusPodivm, 2022. p. 712.)

92 “Aqui o conceito de bens ndo deve e ndo pode ficar restrito e limitado a um visual miope ou estrabico
de valores materiais de sua constituicdo. A saude, capacidade laborativa, intelectual e criativa, sdo bens
inerentes e geradores de producado de riqueza. De igual color, o patrimdnio corpéreo e incorpoéreo.”
(Alimentos entre cOnjuges e ex-cénjuges. A intervencao do Ministério Publico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 795, p. 111-119, jan. 2002).
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Ou seja, apenas podera ser fixada a penséo alimenticia em favor do ex-cénjuge
ou ex-companheiro se presentes os elementos de necessidade e incapacidade
laborativa.

E essa incapacidade, vale destacar, deve ser analisada sob o critério
temporario, visto que o trabalho € uma obrigacdo social, ndo podendo ser imposto a
alguém a obrigacado eterna para sustento de outro que tem condi¢cdes de produzir a
propria renda.

E essa capacidade na geragao de renda deve ser considerada de forma ampla
e sem comparagao com os valores e 0 padrdo social anteriormente existente. Ou seja,
caso 0 ex-conjuge tenha condi¢cdes de produzir, com o0 seu proprio trabalho, renda
suficiente ao custeio de suas despesas necessarias, ainda que em condicao
econdmica inferior ao vivenciado na constancia da relacdo, ndo havera a obrigacédo
alimentar.

Nesse sentido, Buzzi afirma que o magistrado, ao analisar o pleito apresentado
por ex-conjuge ou companheiro, devera considerar alguns critérios para a fixacéo da
prestacédo, quais sejam, da subsidiariedade da prestacdo, da proporcionalidade, a
causa da necessidade, a capacidade laborativa e a pobreza do alimentante®.

A subsidiariedade consiste na obrigatoriedade de as pessoas maiores e
capazes produzirem a renda suficiente para a sua subsisténcia, podendo recorrer ao
auxilio de outros apenas se diante de causas materiais que impossibilitem, analisando
em conjunto com essas causas a capacidade laborativa do credor. E a partir desses
elementos que sera verificada a efetiva necessidade nos alimentos, quantificando-os
de acordo com as possibilidades do alimentante.

E evidente, portanto, que para a reunido de todos esses elementos é
necessaria a instrucdo probatoria. Sendo, no caso de alimentos devidos a maior e
capaz, em especial aos ex-conjuges e ex-companheiros, atribuido o 6nus de forma
diversa da mencionada no ambito dos filhos menores®*.

O gue se extrai a partir dos pontos acima expostos é que o primeiro critério para
a fixacdo da prestacdo alimentar decorre das necessidades para a subsisténcia e a

manutenc¢ao da vida do alimentante.

93 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios: uma obrigacao por tempo certo. 1. ed. Curitiba:
Ed. Jurua, 2010. p. 75.

94 DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados: direito, acao, eficacia, execugdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm. 2023. p. 27.
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2.7.2 Possibilidades do alimentante

O segundo critério estabelecido no artigo 1.695 do CC diz respeito as
possibilidades do alimentante.

Ou seja, é necessario que aquele que se pretenda a condenacdo da verba
alimentar tenha condigcbes de prover o necessario sem prejuizo de seu proprio
sustento®.

Conforme colocado por Cahali, ao regulamentar a possibilidade de fixacdo de
alimentos, o legislador pretendeu a protecéo do alimentando. No entanto, tal protecéo
ndo pode ser imposta com o sacrificio do alimentante, em prejuizo a sua propria
subsisténcia e com violag&o ao principio da dignidade da pessoa humana.

Essa limitacdo a fixacdo dos alimentos é de tamanha relevancia que, para o
referido jurista, a insolvéncia do devedor seria um fato impeditivo a fixacdo da
obrigacao alimentar.

No mesmo sentido, Cahali e Venosa®® defendem que é prudente que a fixagcdo
da obrigacdo alimentar ndo seja extrema a ponto de se tornar impossivel o
cumprimento®’, nem de impor ao genitor que aliene os seus bens ou contraia dividas
para o pagamento dos alimentos.

E evidente, contudo, que essa analise deve ser feita de forma diversa e com
maior cautela quando se trata de alimentando menor.

Isso, porque, conforme ja exposto, o dever alimentar decorre do poder familiar,

sendo gque cabera aos genitores, independentemente de suas condi¢des financeiras,

9 “Ateor do art. 1.695 do CC/2002, para que exista obrigagdo alimentar é necessario que a pessoa de
quem se reclamam os alimentos possa fornecé-los sem privagdo do necessario ao seu sustento; se o
devedor, assim, ndo dispde sendo do indispensavel a prépria mantenga, mostra-se injusto obriga-lo a
privagcdes acrescidas tao so6 para socorrer o necessitado.” (CAHALLI, Yussef Said Dos alimentos. 7. ed.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 505).

% “Nao se pode pretender que o fornecedor de alimentos fique entregue a necessidade, nem que o
necessitado se locuplete a sua custa. (...) Do lado do alimentante, como vimos, importa que ele tenha
meios de fornecé-los: ndo pode o Estado, ao vestir um santo, desnudar o outro. Ndo ha que se exigir
sacrificio do alimentante.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 12. ed. Sao Paulo:
Ed. Atlas, 2012. p. 365).

97 “E preciso, de outra parte, que a pessoa de quem se reclamam alimentos possa fornecé-los, sem
desfalque do necessario a seu sustento, sendo invocavel o aforismo: ad impossibilita nemo tenetur =
ninguém é obrigado ao impossivel.” (VELOSO, Zeno. Codigo Civil comentado: artigos 1.694 a 1.783.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 2003. v. XVII, p. 24).
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prover o necessario ao sustento e a subsisténcia do alimentando menor, conforme
defendido por Almeida®.

Em outras palavras, no caso de credor de alimentos menor de idade, ainda que
as necessidades superem as possibilidades iniciais do alimentante, ndo ha como
impor, ao menor e necessitado, o 6nus de prover algum sustento ou até menos retirar
alguns itens necessarios para a sua subsisténcia, a fim de ajustar os valores para as
possibilidades contributivas do alimentante.

Cabera, portanto, ao alimentante se ajustar para fazer frente e custear as
necessidades essenciais a subsisténcia do alimentando.

Vale destacar, ainda, que o elemento da possibilidade também se relaciona ao
termo “condig&o social” contido no caput do artigo 1.694 do CC, considerando que as
possibilidades do alimentante estardo diretamente relacionadas a sua condicdo de
vida, podendo contribuir, ou ndo, com valores superiores aos indicados para as
necessidades basicas do alimentando®®.

No entanto, para parcela da doutrina, essas possibilidades ndo podem levar em
consideragao o patrimonio do alimentante, mas apenas 0s seus rendimentos e os
sinais exteriores de riquezal®,

Esse ultimo elemento que compde a analise das possibilidades do alimentante
— sinais exteriores de riqgueza — vem sendo debatido pela doutrina e pela jurisprudéncia
h& anos, e na VI Jornada de Direito Civil foi positivado no Enunciado 573, o qual afirma
gue os sinais exteriores de riqueza do devedor de alimentos devem ser considerados

para fins da fixacdo da prestagédo alimenticia©?.

98 ‘Relativamente aos menores, a obrigagdo de prestar alimentos decorre de dever conjugal, previsto
no art. 1.566, 1V, do Cédigo Civil. Bem por isso n&o se ha de investigar se o pai tem condigdes de pagar.
sempre condenado a fazé-lo. Se n&o tem, no momento, como pagar, ndo paga.” (ALMEIDA, José Luiz
Gavido de. Direito civil: familia. Rio de Janeiro: Ed. Elsevier, 2008. p. 257).

99 “De outro lado, a pensdo que deve ser fixada ao filho ndo esta limitada aquilo que ele necessita para
viver. Deve o pai garantir, com a pensdo, 0 mesmo padrao de vida que dava ao filho antes de perder
sua companhia” (ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Direito civil: familia. Rio de Janeiro: Ed. Elsevier,
2008. p. 258)

100 “Que sao recursos da pessoa obrigada? Nao se deve considerar o patrimoénio inteiro, os bens todos
do alimentante, mas, somente, seus rendimentos, suas disponibilidades financeiras. Nao seria razoavel
nem jutos, em regra, constranger-se o devedor a alienar imével de sua propriedade para atender as
necessidades do alimentante.” (VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado: artigos 1.694 a 1.783. Séo
Paulo: Ed. Atlas, 2003. v. XVII, p. 20)

101 “Com relacdo a possibilidade de quem paga os alimentos, que deve ser analisada apos a
necessidade, esclarega-se que na VI Jornada de Direito Civil foi aprovado o Enunciado n. 573,
prescrevendo que ‘na apuragdo da possibilidade do alimentante, observar-se-&o os sinais exteriores
de riqueza’.” (SCHREIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco
Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Cdédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de
Janeiro: Ed. Forense, 2021. p. 1428).
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2.7.3 Razoabilidade e proporcionalidade

O terceiro critério objetivo destacado pela doutrina e pela jurisprudéncia na
fixacdo da prestacdo alimenticia diz respeito a razoabilidade (também denominada
por elas de proporcionalidade) do valor dos alimentos.

Esse critério esta diretamente relacionado a possibilidade e ao principio da
dignidade da pessoa humana.

Isso, porque, ndo seria razoavel que o magistrado impusesse ao alimentante
desempregado ou com renda minima, 6nus extremamente elevado e incompativel
com a sua renda mensal, especialmente considerando as circunstancias e
possibilidades de priséo civil. Ao passo que também ndo se mostra coerente, pela
simples justificativa de o devedor ser pessoa abastada, fixar valores de alimentos
exorbitantes.

Para o Min. Gilmar Mendes, a razoabilidade na fixacdo dos alimentos,
decorrente do principio da proporcionalidade, deriva da andlise sistémica da fixacéo
dos alimentos, a fim de se observar a equidade, 0 bom senso e evitar excessos que
violem outros principios constitucionais©2.

Na mesma linha, Dias defende a existéncia de um trindbmio necessidade-
possibilidade-proporcionalidade para a fixacao dos alimentos, afirmando que a forma
mais simples e segura para se observar e respeitar o referido trinbmio é a vinculagédo
dos alimentos aos rendimentos do alimentante!,

Cahali afirma que a proporcionalidade e a razoabilidade estao relacionadas nao
apenas a adequacao dos valores para ndo imposi¢ao de encargo demasiadamente
pesado ao alimentante, mas, também, a adequacao dos valores de forma compativel

102 “Segundo Gilmar Ferreira Mendes, o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em
esséncia, consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana diretamente das ideias de
justica, equidade, bom senso, prudéncia, moderacgao, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo
e valores afins; precede e condiciona a positivagao juridica, inclusive a de nivel constitucional; e, ainda,
enquanto principio geral do direito, segue de regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico.”
(DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011. p. 552).

103 “Q critério mais seguro e equilibrado para a definigdo do encargo é o da vinculagéo aos rendimentos
do alimentante. Dessa maneira, fica garantido o reajuste dos alimentos no mesmo percentual dos
ganhos do devedor, afastando-se discussdes acerca da defasagem dos valores da pensdo. Dita
modalidade, além de guardar relagdo com a capacidade econdmica do alimentante, assegura o
proporcional e automatico reajuste do encargo.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.
8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011).
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com a condicdo social do alimentante. Esse também € o entendimento de Costa
Filhot%4,

Nesse mesmo sentido, Tartuce, afastando a vinculagédo dos alimentos a verba
salarial, defende que a existéncia do trinOmio necessidade-possibilidade-
proporcionalidade viabiliza a fixacdo de prestacao alimenticia de forma coerente para
garantir a subsisténcia do alimentando, sem que represente uma “puni¢gdo” ao
alimentante'°®,

Segundo Rosa, por outro lado, a andlise da razoabilidade dos alimentos é
elemento que se mostra presente quando diante de valores de prestacéo elevados,
de forma a garantir alimentos razoaveis e dentro do limite esperadol®, sendo, nas
demais situagOes, observado apenas o bindbmio necessidade-possibilidade.

Conclui-se, portanto, que o terceiro critério objetivo para a fixacao da prestacao
alimenticia tem como objetivo primordial evitar excessos e injusticas nos valores
mensais a serem fixados, assegurando a coexisténcia da dignidade de pessoa
humana de alimentante e alimentando.

Vale mencionar, por fim, outro elemento presente em discussoes de prestacao
alimenticia, e que, de certa forma, se enquadra no ultimo critério analisado, qual seja,
a proporcionalidade contributiva dos genitores na prestacao alimenticia, nos termos
do disposto no artigo 1.703 do Cédigo Civil.

Esse Ultimo elemento estd presente apenas nas demandas envolvendo
menores, visto que nesses casos ha a obrigatoriedade, por disposi¢ao constitucional,
conforme j& exposto, para a contribuicdo de ambos 0s genitores com o sustento do
menor.

Dessa forma, e a depender do caso concreto, é necessario a verificacdo das
possibilidades, ndo apenas do alimentante, mas, também, do genitor que detém a

104 COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Notas sobre a tutela do direito a alimentos no Cédigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Direito Civil Contemporaneo, S&ao Paulo, v. 10, p. 191-206, jan.-mar.
2017.

105 “Razoabilidade e proporcionalidade sempre devem estar presentes, portanto, havendo aqui outro
exemplo de evolugdo do bindbmio para o trindbmio alimentar. Nao se pode admitir, em hipétese alguma,
que os alimentos sejam utilizados como puni¢ao. Muito ao contrario, ndo é esse o seu fundamento,
mas sim a manutencdo das pessoas que deles necessitam.” (SCHREIBER, Anderson; TARTUCE,
Flavio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Cédigo Civil
comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2021. p. 1434).

106 “Em se tratando de pensionamento de elevado valor, além do bindmio necessidade-possibilidade
(1.694 §1° CC) um terceiro critério devera ser respeitado: o da proporcionalidade (ou razoabilidade).
Cabe ao juiz ndo apenas verificar se ha efetiva necessidade do titular, mas se o0 montante exigido é
razoavel e o grau de razoabilidade do limite imposto a este.” (ROSA, Conrado Paulino da. Direito de
familia contemporaneo. 9. ed. Sdo Paulo: Ed. JusPodivm, 2022. p. 698).
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guarda do menor, a fim de compatibilizar a prestacdo e fixa-la em observancia as
proporcdes de cada genitor.

E evidente, contudo, que assim como os outros critérios trabalhados neste
subcapitulo, este também demanda prova e diversas discussfdes que serdo mais bem
analisadas ao longo deste trabalho.

Propbe-se aqui, entdo, a reflexdo acerca da existéncia, em alguns casos
especificos, ndo de dois, nem de trés, critérios objetivos para a fixagdo dos alimentos,
mas, sim, de quatro critérios que deverdo serdo analisados no arbitramento da
prestacao alimenticia, quais sejam, as possibilidades do alimentante, as necessidades
do alimentado, a razoabilidade dos valores dos alimentos e a proporcionalidade da

capacidade contributiva dos genitores.
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3 TEORIA GERAL DA PROVA

Antes de entrar no tema propriamente dito, € necessario rememorar os pontos
relevantes da teoria geral da prova, essenciais para a correta compreenséo do tema

do 6nus da prova.

3.1 Conceito

A origem da palavra prova vem do latim (probatio), derivado, por sua vez, do
verbo probare, que significa examinar, verificar, representando “um procedimento
capaz de propiciar um saber97,

A partir desse conceito, é facil perceber que a prova esta presente em todas as
relacfes cotidianas e, justamente por isso, a sua definicdo é complexa e ampla, sendo
utilizada em mais de um sentido®.

Bentham, analisando o conceito da palavra prova, ainda de forma genérica,

afirma que:

“El sentido mas lato que pueda darse a esta palabra, significa un hecho que
se supone verdadero, y se considera como un motivo para dar sé a la

existencia o no existencia de otro hecho.”19®

Carnelutti, buscando o sentido juridico da palavra prova e, portanto, do verbo
provar, afirma que, no ambito dos processos, 0 juiz tem como objetivo ndo demonstrar
a verdade dos fatos apresentados, mas, sim, “determinar ou fixar formalmente os
mesmos fatos (fatos contestados) mediante processos de dados™1°,

Para Santos, no ambito juridico, a palavra prova também é empregada em
varias acepcodes, podendo significar a “producdo dos atos ou dos meios com 0s quais
as partes o juiz entendem afirmar a verdade dos fatos alegados; significa a acéo e
provar, de fazer a prova™*i,

Marinoni e Arenhart, analisando os conceitos apresentados por Proto Pisani,

afirmam que a palavra prova, no ambito juridico, pode ter quatro significados

107 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 53.

108 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 11.

109 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Londrina: Ed. Thoth, 2020. p. 50.

110 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sdo Paulo: Ed. Pillares, 2016. p. 78.

111 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 1.
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diferentes: os meios pelos quais 0 magistrado se utiliza para verificar os fatos que Ihe
sdo apresentados; o procedimento para a producédo dos instrumentos para o juiz; a
atividade logica do juiz para conhecimentos dos fatos; e o resultado dessa
atividade!*?.

Para Ferreira, por sua vez, no ambito juridico, a prova é utilizada com trés
diversos sentidos: (i) para designar a acado de provar, que compreende “as atitudes
das partes e de quem participa do processo para demonstrar a correcdo de
determinada afirmativa fatica”; (i) o meio de prova propriamente dito, que representa
o instrumento pelo qual a prova sera levada ao processo, ou seja, a forma pela qual
as provas séo produzidas; e (iii) o resultado, que é o carater subjetivo da proval's.

Lopes, afirmando que a prova judiciaria € a demonstracao dos fatos alegados,
defende que para a melhor compreenséo do tema é necessario analisar a questao
sob dois aspectos: o0 objetivo e o0 subjetivo.

O primeiro aspecto, objetivo, consiste no “conjunto de meios produtores da
certeza juridica ou conjunto de meios utilizados para demonstrar a existéncia de fatos
relevantes para o processo”!4.

O aspecto subjetivo, por sua vez, € “a convic¢ao que as provas produzidas no
processo geram no intimo do julgador, isto €, o resultado que a atividade e 0os meios
probatérios induzem no espirito do juiz",

Como colocado por Lopes, 0 aspecto subjetivo pode variar de pessoa para
pessoa, de tal forma que apenas podera afirmar que um fato foi efetivamente

112 “Pode significar os instrumentos de que se serve o magistrado para o conhecimento dos fatos
submetidos a sua analise, quando se pode falar em prova documental, prova pericial etc. Também pode
representar o procedimento por meio do qual tais instrumentos de cognicdo se formam e sao
recepcionados pelo juizo — esse € o0 espago em que se alude a produgéo da prova. De outra parte,
prova também pode dar a ideia da atividade légica celebrada pelo juiz para o conhecimento dos fatos
(percepcao e deducao na mente de Proto Pisani). E, finalmente, tem-se como prova ainda o resultado
da atividade légica do conhecimento.” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e
convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 69).

113 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 54.

1141 OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 26.

115 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 39.
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demonstrado nos autos quando o juiz formar uma convic¢cdo sobre ele e, mais ainda,
guando reconhecido esse pela Ultima instancia para analise da matéria fatica'e.

Taruffo, em sentido diametralmente oposto aos demais doutrinadores expostos
anteriormente, afirma que apesar de ser uma palavra com diversos significados, seria
possivel a estipulacdo de um conceito Unico para a palavra prova. Todavia, para a
obtencéo desse conceito Unico, o autor afirma ser relevante a diferenciacéo de prova
e meios de prova'l’.

Apesar da colocacdo de Taruffo, o0 que se pode concluir a partir de todas as
conceituagées acima elencadas é que a palavra prova é plurissignificante!!®,
englobando tanto o ato de provar, ou seja, a atividade praticada por quem alega
determinado fato para fazer prova dele; quanto o meio de provar, compreendendo as
técnicas desenvolvidas para comprovar o fato (prova testemunhal, pericial,

documental etc.); e o resultado dos atos e dos meios de prova empregados.

3.2 Finalidade

A partir do conceito de prova exposto no tépico anterior, é possivel identificar
as finalidades da prova que sado separadas, pela doutrina, em trés teorias: a
verificacao dos fatos e das alegacdes apresentados pelas partes; o convencimento do

juiz e a obtengdo da verdade!?!®.

116 “Essa apreciacao €, porém, subjetiva e podera nao coincidir com a do magistrado, de modo que, em
rigor técnico, s6 se pode dizer que um fato foi demonstrado nos autos quando o juiz formar convicgao
sobre sua existéncia.

E mesmo a convicgao do juiz (de primeiro grau) podera nao coincidir com a do 6érgéo julgador colegiado
(tribunal) de modo que, em Ultima analise, dizer que um fato foi provado no processo é afirmar que sua
existéncia foi reconhecida pela ultima instdncia com competéncia para julgar a matéria fatica.” (LOPES,
Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p.
26.)

117 %(...) os meios de prova constituem a base para as inferéncias logicas cujo objetivo é dar suporte a
conclusdes acerca dos fatos em litigio; prova, por sua vez, refere-se aos resultados positivos de tais
inferéncias.” (TARUFFO, Michele. A prova. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons, 2014. p. 34).

118 “(...) aludindo-se ao fato representado, a atividade probatéria, ao meio ou fonte de prova, ao
procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o meio de prova ou, ainda, ao resultado do
procedimento.” (CAMBI, Eduardo apud DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo,
precedente, coisa julgada e tutela provisoéria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 39).
119 OLIVEIRA NETO, Olavo de. O objeto da prova no direito processual civil: estudos em homenagem
ao professor Joao Batista Lopes. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2013. p. 274 e 509.
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A ultima teoria — a obtencdo da verdade —, conforme sera demonstrado no
capitulo 3.5, gera diversos debates, tendo em vista que para parcela da doutrina a
verdade é uma nogao ontoldgica e impossivel de ser atingida ou retratada!®°.

Echandia apresenta critica a respeito dessa teoria, afirmando que por ser a
verdade uma exatidao do préprio fato e, por outro lado, a reconstrugao desse fato por
meio da prova contera percepgdes, raciocinio légico e trabalho intelectual dos
envolvidos, o atingimento da verdade — ou seja, do proprio fato —, por meio da prova
é algo impossivel'??,

Marinoni e Arenhart também rechacam essa teoria, considerando ser
impossivel a reconstrugdo dos fatos como efetivamente ocorreram?22,

A segunda teoria estava fortemente presente no sistema processual brasileiro
anterior, sendo defendida por muitos juristas da época, como Santos. Referido
doutrinador afirmava que a prova tinha como finalidade incutir no julgador a verdade
a respeito dos fatos alegados pelas partes!?s.

Didier Jr., Braga e Oliveira, analisando na atual sistematica processual a
segunda teoria, afirmam que ela esta relacionada ao sistema tarifario da prova, visto
que, o magistrado, diante da impossibilidade de obtengdo da verdade absoluta,
utilizaria de métodos diversos para, ainda que formalmente, concluir a respeito dos
fatos alegados pelas partes’?“.

Por fim, a terceira teoria, para este trabalho, € a que melhor representa a atual

realidade do processo civil brasileiro.

120 “De todo o exposto, € possivel concluir que a finalidade da prova ndo é a busca da verdade, mas
sim, a comprovagao das afirmagdes dos fatos trazidos pelas partes no processo.” (OLIVEIRA NETO,
Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de
direito processual civil. Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2016. v. 2).

121 HERNANDES, Bruna Molina. A inversdo do 6nus da prova nas acgbes de alimentos: baseada na
teoria geral de invers&o do 6nus da prova extraivel do Codigo de Defesa do Consumidor e nos principios
constitucionais. Dissertacdo de (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais). Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 18.

122 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 64.

123 “(,..) a prova visa, como fim Ultimo, incutir no espirito do julgador a convicgdo da existéncia do fato
perturbador do direito a ser restaurado, “Afinalidade da prova nao é outra sendo convencer o juiz, nesta
qualidade, da verdade dos fatos sobre os quais ela versa.” (SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria
no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad. 1970. p. 15)

124 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 48.
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Isso, porque, seja pela impossibilidade de obtencdo da verdade absoluta ou
pela inadequacéao do sistema tarifario, cabe as partes, em virtude da sistematica do
processo, comprovar e convencer o juiz de todas as suas alegagoes.

Esse é o entendimento de Santos, que afirma ser a finalidade da prova a
convicgao de alguém, ou, no caso da prova judiciaria, do julgador do caso concreto
acerca da existéncia dos fatos da causa'?.

Na mesma linha, Marinoni e Arenhart defendem que a prova tem “um papel de
argumento retérico”™?%, com o objetivo de convencer o juiz “da validade das
proposicdes, objetos de impugnacéo, feitas no processo”?’, concluindo, ainda, que é
a partir da definigdo da finalidade da prova que se delimita o objeto dela'?®, conforme
sera abordado nos capitulos subsequentes deste trabalho.

Didier Jr., Braga e Oliveira destacam, ainda, que a finalidade da prova teria
papel relevante tanto na esfera pré-processual quanto extraprocessual?®.

O papel da prova na fase pré-processual seria o0 de auxiliar a parte na definicao
acerca do ajuizamento ou ndo da agdo, bem como das alegagbes a serem
apresentadas.

Em relacédo ao papel extraprocessual, o qual estaria presente no decorrer da
acao, a producao de provas orientaria as partes em relagdo as chances de éxito na
demanda, o que, segundo os autores, ditaria também a conduta a ser adotada por

elas em todo o contexto processuall,

125 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2011.
v. 2, p. 371.

126 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgado. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 63.

127 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 64.

128 “E por essa razdo que somente os fatos (rectius, as afirmacgdes de fato) controvertidos sdo objeto
de prova, as afirmacgdes de fato sobre as quais n&o se levanta (por nenhum dos sujeitos do processo)
qualquer duvida s&o incontroversas e, portanto, estdo fora da investigagao processual.” (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sédo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2015. p. 65).

129 “Dentro desse contexto, a prova assume uma finalidade sobremaneira importante: serve ela para
indicar a parte quais as suas chances de éxito e, por conseguinte, para determinar qual sera o seu
comportamento no processo ou mesmo antes dele.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2,
p. 51).

130 “Dai se vé que a classica nogdo de que a prova tem por finalidade permitir ao juizo formar seu
convencimento acerca dos fatos da causa deve-se acrescentar esse outro aspecto: tem ela, além e
antes mesmo disso, a finalidade de permitir as préprias partes a formagao do seu convencimento
acerca dos fatos da causa.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, deciséo, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 51).
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Conclui-se, portanto, que a finalidade da prova, dentro da sistematica do direito
processual civil brasileiro, € o convencimento do juiz e das partes acerca dos fatos

alegados no processo.

3.3 Objeto

O tema acerca do objeto da atividade probatoria no direito processual brasileiro
ndo é simples, tampouco claro.

A primeira etapa, conforme abordado por Dinamarco3! e Lopes!®, é
diferenciar, de forma macro, o que é ou néo ser objeto de prova — considerando as
alegacoes e os fatos apresentados pelas partes.

Santos afirmava categoricamente que o objeto de prova engloba os fatos sobre
0S quais versa a acao e devem ser verificados, incluindo-se neles, também, o direito
local ou costumeiro, visto que nessa situacao o objeto de prova € o fato da existéncia
daquele direito*33,

Para Dinamarco, por outro lado, os fatos ndo seriam o objeto de prova, tendo
em vista que eles existem ou ndo, aconteceram ou nao, as alegacdes acerca dos
referidos fatos € que deveriam ser provadas, uma vez que elas podem ser verdadeiras
ou falaciosas.

Oliveira Neto, Oliveira e Medeiros Neto complementam o entendimento de
Dinamarco, analisando o tema do objeto da prova no dia a dia forense, a fim de
contribuir com a identificacdo do que efetivamente pode e devera ser objeto de
instrucdo probatdria no feito!34,.

Os referidos autores afirmam que para a correta instrucdo probatéria é

necessario, primeiramente, diferenciar ponto e questao.

131 “Sabido que o vocabulo prova vem do adjetivo latino probus, que significa bom, correto, verdadeiro,
segue-se de provar é demonstrar que uma alegacéo é boa, correta e portanto condizente com a
verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou ndao aconteceu, sendo portanto insuscetivel dessas
adjetivagcdes ou qualificagcbes. Nao ha fatos bons, corretos e verdadeiros nem maus, incorretos,
mendazes. As alegacgdes, sim, &€ que podem ser verazes ou mentirosas — e dai a pertinéncia de prova-
las, ou seja, demonstrar que sdo boas e verazes.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicées de
direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros. 2019. v. lll, p. 63-64).

132 LOPES, Maria Elizabeth de Castro; LOPES, Joao Batista. Teoria geral da prova. Sdo Paulo: Ed.
Castro Lopes, 2022. p. 89.

133 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 16-17.

134 OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias
Cozzolino de. Curso de direito processual civil. Sdo Paulo: Ed. Verbatim, 2016. v. 2. p. 212.
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O ponto é tido como uma alegacéao de uma das partes sobre a qual ndo houve
pretensao resistida da outra parte. Ou seja, consiste em uma alegacao de uma parte
em que ndo ocorreu a negacao pela parte adversa, ndo demandando, assim, a dilagéo
probatdria.

Redondo, na mesma linha, afirma que o ponto pode ser todo e qualquer
argumento apresentado pela parte no processo que, se nao for questionado pela outra
parte, continuard sendo um ponto incontroverso.

Havendo questionamento da parte ou divida do magistrado a respeito do ponto
colocado no processo, surgira, entdo, a questao controvertida, a qual sera objeto de
provalss,

Nas palavras de Didier Jr., Braga e Oliveira, a questdo € o objeto de prova e,
portanto, o denominado fato probando, o qual precisa ser controvertido, relevante e
determinado'®’.

A primeira caracteristica do fato probando é a controvérsia, ou seja, o fato
probando sera objeto de prova se, alegado por uma parte, a contraparte o tiver
impugnado®® ou sobre ele tiver se quedado inerte.

E esse o entendimento de Carnelutti a respeito dos fatos controversos que S&o
0 objeto da prova®®,

Conforme colocado por Dinamarco, a controvérsia que justifica a instrucao

probatéria € o “choque de razbes, alegacdes ou fundamentos divergentes, que se

135 “Ponto pode ser conceituado como qualquer argumento, tese ou fundamento, levantado por alguma
parte. Se o adversario ndo impugnar o ponto, isto €, ndo apresentar resisténcia, aquele item permanece
como um mero ponto, ou seja, algo incontroverso.” (REDONDO, Bruno Garcia. Questdes prejudiciais
e limites objetivos da coisa julgada no Novo CPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 248, p. 43-67,
out. 2015).

136 “Em outras palavras, se ponto € o fundamento de uma afirmagdo, a questdo é o ponto que foi
submetido a controvérsia, seja ela suscitada pelas partes, seja ela instituida pelo magistrado; ou ainda,
porque a lei determina que a parte esta obrigada a comprovar sua afirmacao (...)” (OLIVEIRA NETO,
Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Curso de
direito processual civil. Sao Paulo: Ed. Verbatim, 2016. v. 2, p. 212).

137 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 52.

138 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 33.

139 “(_..) entre os fatos ndo afirmados por nenhuma das partes, fatos que ndo existem para o juiz, e os
fatos afirmados por todas as partes, que para ele existem sem maiores consideragdes, se encontra a
zona neutra dos fatos afirmados tdo somente por uma ou alguma das partes, quer dizer, fatos
afirmados, mas nao admitidos, que podem existir ou ndo.” (CARNELUTTI, Francesco. A prova civil.
Sao Paulo: Ed. Pillares, 2016. p. 15).
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excluem”40; se ndo houver questionamento acerca de um ponto, ndo havera,
portanto, controvérsia e, por conseguinte, necessidade de dilacdo probatoria.

A partir dessa primeira caracteristica, jA € possivel identificar fatos que néo
demandam prova, quais sejam, fatos incontroversos, fatos confessados ou
reconhecidos pela parte contra a qual ele litigava.

A segunda caracteristica do fato probando é a relevancia para a causa.

Em outras palavras, o fato probando objeto da lide tem de ser relevante e
conexo com as causas discutidas no processo, de forma a influir no julgamento da
lide4,

Didier Jr., Braga e Oliveira extraem, a partir dessa segunda caracteristica,
outros fatos que séo excluidos da atividade probatoria, por exemplo, fatos que, ainda
que de existéncia possivel, sdo totalmente irrelevantes e incapazes de influir no
julgamento da acdo, assim como agueles de prova impossivel ou proibida ou cuja
ocorréncia é fisicamente impossivel*42,

O fato probando ainda precisa ser determinado, ou seja, precisa apresentar
“caracteristicas suficientes que o distingam de outros que se lhes assemelham™43, a
fim de ter clareza acerca de qual sera objeto de prova. Conforme observado por Jo&o
Batista Lopes, alegacGes genéricas e vagas ndo comportam proval44,

A partir da breve descricdo das caracteristicas do fato probando é possivel
extrair quais questdes estdo excluidas da atividade probatéria, a saber: as
relacionadas a fatos incontroversos, o fato notério, as questdes de direito e as

presumidas, conforme disposi¢do contida no artigo 374 do CPC4.

140 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sao Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 64.

141 “Fatos relevantes sdo os acontecimentos da vida que influenciam o julgamento da lide.” (LOPES,
Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p.
32).

142 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 52.

143 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 52.

1441 OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 33.

145 CPC/2015: Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| — notdrios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contréria;

[l — admitidos no processo como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.
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As questbes incontroversas sdo aquelas alegadas por uma parte e nao
impugnadas ou questionadas pela outra partes. Aqui vale um breve esclarecimento
acerca de divergéncia doutrinaria sobre o tema.

Para Dinamarco, as questdes incontroversas também sdo aquelas
expressamente confessadas pela parte!4®. Para Didier Jr., Braga e Oliveira, contudo,
a confisséo seria meio de prova e ndo excludente de prova do fato probando4’. A
distincdo € meramente doutrinaria, mas relevante de destaque.

O fato notoério é afirmado por muitos, e até mesmo pelas disposi¢cdes do
CPC/2015, como fato que dispensa a atividade probatoria. No entanto, como sera
mais bem analisado no capitulo 4.4.1 deste trabalho, essa afirmacéo precisa ser
analisada com cautela.

Isso, pois o fato notdrio apenas se enquadrara como tal em determinado tempo
e local, o que é notorio hoje, para um caso em Sao Paulo, pode nédo ser para um caso
julgado no Amazonas, e vice-versa.

Tem-se, assim, que a notoriedade do fato € relativa, dependendo de
circunstancias de tempo e lugar para a sua afirmacédo'*8, o que, muitas vezes, podera
influir na necessidade de prova do fato, incialmente, tido como notério, ou na prova da
notoriedade do fato pela parte que o tem em seu beneficio, conforme indicado por
Ferreira em artigo publicado sobre o tema'*°.

As questdes de direito, assim como o fato notério, em sua grande maioria ndo
demandam atividade probatéria. No entanto, h4 a necessidade de realizar uma

observacéo a respeito desse tema.

146 “O terceiro comportamento com que o réu pode deixar incontroversos os fatos alegados pelo autor
€ a confiss&o, que consiste em fazer uma afirmagéao coincidente com as que o autor fizera. A confissao,
que o Cadigo de Processo Civil indica como meio de prova, na realidade é um dos possiveis fatores de
incontrovérsia das alegagdes da parte contraria, o qual as dispensa de prova.” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros. 2019. v. lll, p. 65).

147 “Na verdade, a propria confissdo, conforme se vera em capitulo proprio, € um meio de prova.”
(DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
proviséria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 55).

148 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 33.

149 “A parte que tem a seu favor o fato notério libera-se da demonstragao do fato, mas ndo do 6nus de
provar a notoriedade desse fato, embora quanto mais notério, mais facil sera essa demonstragéo e o
mesmo nao precisa fazer parte do conhecimento privado do juiz, basta que este consiga acessar e
reconhecer a notoriedade.” (FERREIRA, William Santos. Levando a sério os conceitos de prova do
fato, fato notdrio, indicios, presungdes, maximas da experiéncia e 6nus da prova nos casos envolvendo
os impactos da pandemia de Covid-19. In: MALFATTI, Alexandre David; GARCIA, Paulo Henrique
Ribeiro; SHIMURA, Sérgio Seiji (Org.). Direito do consumidor: reflexdes quanto aos impactos da
pandemia de Covid-19. 1. ed. Sdo Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2021, v. 2. p. 711-738).
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E que o entendimento acerca da desnecessidade de prova do direito decorre
do preceito iura novit curia, ou seja, que o juiz tem de conhecer a norma juridica
aplicada ao caso.

Todavia, considerando que alguns casos apresentados ao judiciario envolvem
temas relacionados a normas locais, estaduais ou de paises diversos de local onde
tramita o processo, a prova do direito devera ocorrer, conforme disposi¢do do artigo
376 do CPC, recaindo a prova sobre o teor e a vigéncia do direito invocado!°.

Os fatos dados como verdadeiros por presuncao legal ou hominis também néo
sdo objeto de atividade probatéria'®?, conforme serd mais bem abordado no capitulo
4.4 deste trabalho.

3.4 Fontes e meios de prova

A prova analisada ao longo deste trabalho tem uma “origem” e um meio para
ser obtida no processo. Essa origem € a fonte da prova, que, por sua vez, diferencia-
se do meio. Ou seja, fonte e meio de prova ndo se confundem, mas, sim, se
complementam.

As fontes sdo contemporaneas ao fato probando, ou seja, anteriores ao
processo’®? e estdo relacionadas as pessoas ou as coisas das quais se possa extrair
informacdes capazes de comprovar a veracidade de uma alegagdo®®s.

No direito brasileiro, as fontes de provas séo consideradas como sendo “todos
0S seres materiais ou imateriais capazes de gerar informacfes, sem nenhuma
exclusdo em tese”'>4,

No mesmo sentido, Bentham afirmava que as provas séo obtidas a partir das
coisas, das pessoas e das relacées!®®.

150 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 63.

151 LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 35.

152 HERNANDES, Bruna Molina. A inversdo do 6nus da prova nas acgbes de alimentos: baseada na
teoria geral de inverséo do 6nus da prova extraivel do Codigo de Defesa do Consumidor e nos principios
constitucionais. Dissertagao de (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais). Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012. p. 28.

153 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2019. v. Ill, p. 97.

154 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2019. v. IlI, p. 99.

155 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Londrina: Ed. Thoth, 2020. p. 434.
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Carnelutti, precursor de entendimento diverso, afirma que as fontes de prova
sao divididas em duas grandes categorias: as fontes de prova em sentido estrito, como
sendo “os fatos que servem para a deducao do fato a ser provado”; e as fontes de
presuncgéao, “‘que séo os fatos que servem para a deducgéao do fato a ser provado, que
ndo sdo constituidos para a representacdo deste”6,

Ou seja, para Carnelutti, a fonte de prova em sentido estrito seria o0 préoprio
documento, o depoimento da testemunha; ao passo que a fonte de prova por
presuncao seria 0 que o sistema processual brasileiro considera como indicio.

Didier Jr., BRAGA e Oliveira, contudo, em consonéancia com a doutrina
majoritaria, entendem que fontes de prova sdo as coisas, as pessoas € 0S
fendmenost®’,

Em outras palavras, tudo o que se possa imaginar, a partir do que seja possivel
obter informacgdes acerca do fato probando, é fonte de prova para o direito brasileiro.

Os meios de prova, por sua vez, sdo 0s instrumentos utilizados pelas partes e
pelo juiz para que as informagdes obtidas das fontes de provas cheguem ao processo,
sdo, como colocado por Dinamarco, técnicas internas do processo e do procedimento
destinadas a investigacédo de fatos relevantes para a causa®®,

Para Santos, os meios de prova sdo 0s instrumentos adequados para
transportar o fato probando em juizo, podendo variar de acordo com a natureza do
fato a ser provado, o qual, por sua vez, podera ser provado por mais de um meio*%°.

Carnelutti, analisando o tema da prova civil e a forma de integracéo da atividade
do juiz na deducéo das alegacbes apresentadas, classifica 0 meio de prova como
sendo a deducéo do juiz, a forma como a informacé&o chegara ao juiz*°.

A fim de exemplificar o seu entendimento, o autor italiano afirma que como o
juiz ndo pode ver tudo, assim ndo pode conhecer tudo, alias, com maior razdo, motivo
pelo qual se utiliza dos conhecimentos do perito que figura, entdo, como meio de
prova. E, conclui, ao final, com a diferenciacdo entre fonte e meio de prova como

sendo aquele a atividade desempenhada pelo juiz para a busca da verdade do fato a

156 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sdo Paulo: Ed. Pillares, 2016. p. 127.

157 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 39.

158 DINAMARCO, Candido Rangel. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual
civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros. 2019. v. lll, p. 98.

159 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. Sdo Paulo: Ed. Saraiva. 2011.
v. 2, p. 372.

160 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sdo Paulo: Ed. Pillares, 2016. p. 113.
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provar, e aquela (fonte) como a origem da qual se pretende deduzir a prépria
verdade?®?,

Nas palavras de Didier Jr., Braga e Oliveira, meios de prova sédo “pontes através
dos quais os fatos passam para chegar, primeiro, aos sentidos e depois a mente do
juiz"62,

No sistema processual civil brasileiro, os meios de prova estdo mencionados,
de forma ndo taxativa, ao longo dos dispositivos do Cédigo de Processo Civil, tanto
assim que o legislador estipulou, de maneira ampla, no artigo 369163, que é permitido
as partes empregarem todos 0s meios legitimos para comprovar as suas alegacoes.

Lopes afirma que a opc¢do do legislador por um dispositivo ndo taxativo em
relacdo aos meios de prova decorre do avanco da tecnologia que tem trazido e,
certamente, trard outras novidades para a apuracdo e conferéncia das alegacdes
apresentadas pelas partest®4.

Vale ressaltar, contudo, que ainda que 0os meios de prova possam variar de
acordo com a natureza do fato, eles precisam ser juridicamente idoneos de forma a
viabilizar a sua utilizacédo no processo!®.

Para Dinamarco, por outro lado, os meios de prova, ainda que ndo elencados
de forma expressa pelo legislador, poderiam ser categorizados dentro do seguinte rol:
depoimento pessoal das partes, a prova testemunhal, a documental, a pericial, a
inspecdo judicial e a confisséo, excluindo-se desses a presungao*s,

Para o referido autor, ainda, os meios de provas estdo diretamente

relacionados com o momento da prova, o qual € composto de trés etapas: a

161 “Enquanto isso, e até que nao se proponha uma terminologia melhor, chamo por minha conta meio
de prova a atividade do juiz mediante a qual busca a verdade do fato a provar, e fonte de prova ao fato
do qual se serve para deduzir a prépria verdade.” (CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sdo Paulo:
Ed. Pillares, 2016. p. 106.)

162 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 39.

163 CPC/2015, Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos em
que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz.

164 L OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 96.

165 “Os meios de prova variam conforme a natureza do fato. No entanto um mesmo fato pode ser
provado por varios meios. Na prova judiciaria, os meios precisam ser juridicamente iddneos, isto €, a
prova dos fatos, em juizo, faz-se por meios pelo direito considerados idéneos para fixa-los no processo.”
(FERRAZ, Eric Cesar Marques. Teoria geral das provas e o redimensionamento da cognigdo. Revista
de Processo Comparado, Sao Paulo, v. 4, p. 15-41, jul.-dez. 2016).

166 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 100.
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propositura ou requerimento da prova; o deferimento e, por ultimo, a realizacdo da
prova. O tema relacionado ao momento da prova sera abordado em conjunto com a

dinamizacdo do 6nus da prova, no capitulo 4.6 deste trabalho.

3.5 Provae verdade

Por muito tempo estudiosos do direito defenderam que a finalidade da prova no
processo civil seria a busca da verdade, a qual deveria guiar a atuagéo do juiz de
forma a garantir uma solugao justa para o litigio posto.

Afirmava-se, também, que no processo civil, diferentemente do processo penal,
a verdade buscada seria a formal (menos precisa do que a real, buscada no processo
penal).

No entanto, como colocado por Taruffo, a verdade, em sua forma absoluta, é
impossivel de ser obtida em qualquer area do conhecimento humano, englobando
tanto as ciéncias exatas quanto no ambito judicial'®’.

Para Marinoni e Arenhart, a “verdade” obtida a partir do processo judicial,
devidamente instruido e com a aplicagao das regras do 6nus da prova, por meio do
qual o juiz reconstrui os fatos, considerando a sua vivéncia, interpretacdo e
conhecimento, seria, na realidade, “uma ficgdo da verdade™8.

Para Ferreira, também nao é possivel afirmar a existéncia da verdade no
contexto do processo civil, visto que “verdade de qualquer forma mitigada ndo é
verdade”169,

Ou seja, nao é possivel, na opinidao do referido autor, afirmar e atingir a verdade
— seja na denominagao formal ou substancial, conforme anteriormente admitida por

diversos doutrinadores —, sendo a busca por ela uma mera utopia®’°.

167 “De fato, a ideia de uma verdade absoluta pode ser uma hipétese abstrata em um contexto filoséfico
amplo; entretanto, ndo se pode sustentar racionalmente que uma verdade absoluta possa ou deva ser
estabelecida em qualquer dominio do conhecimento humano, tampouco no contexto judicial.”
(TARUFFO, Michele. A prova. Sdo Paulo: Editora Marcial Pons, 2014. p. 25.)

168 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 35.

169 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 278

170 “Embora toda a teoria processual esteja, conforme ja visto, calcada na ideia e no ideal de verdade
(como o unico caminho que pode conduzir a justica, na medida em que é o pressuposto para a
aplicagdo da lei ao caso concreto.), ndo se pode negar que a ideia de se atingir, por meio do processo,
a verdade real sobre determinado acontecimento ndo passa de mera utopia.” (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2015. p. 38).
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Taruffo, ao discorrer acerca da verdade judicial afirma que:

“O conceito de verdade judicial pode ser discutido; todavia, as coisas sao
bastante claras quando a verdade dos fatos em disputa € assumida como uma meta
do processo judicial e como um aspecto necessario a deciséo judicial.”*"*

Para o referido autor, uma deciséao judicial proferida de acordo com a verdade
estara fundada em premissas faticas confiaveis, obtidas a partir dos elementos de
prova adequadamente apresentados no processo.

Analisando o tema da prova a luz da verdade para o direito processual civil
brasileiro, Dinamarco sustenta que, ciente da dificuldade (ou impossibilidade) de se
chegar a verdade absoluta/real, o operador do sistema processual civil brasileiro
devera se ater a prova suficiente, que é aquela fundada em “uma convicgao razoavel,
formada segundo o poder de convencimento racional e segundo o que esta nos autos
(...)r72,

Conclui-se, portanto, que o processo nao tem como fim a obtencao da verdade
— real, absoluta ou relativa —, mas, sim, que sera por ela norteado a fim de se buscar
uma solugao justa a partir das provas produzidas nos autos. A verdade, portanto, ainda
que impossivel de ser obtida, esta diretamente vinculada e relacionada a prova em

sua acepgao mais ampla.

11 TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Editora Marcial Pons, 2014. p. 20.
172 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 92.
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4 ONUS DA PROVA

4.1 Conceito

O conceito de 6nus da prova ndo é dos mais simples, tampouco uniforme, no
sistema processual civil mundial, ora se aproximando do conceito de dever, ora do
conceito de obrigagéo.

No entanto, apesar de aparentar semelhancas com esses dois institutos, o 6nus
deles diverge, conforme bem colocado por Chiovenda e Carnelutti'’.

Chiovenda, nas palavras de Moacyr Amaral Santos, afirma que o 6nus de
provar diverge do dever pois consiste na atividade empregada pela parte que tem
interesse em ganhar e, tendo esse objetivo, devera “trabalhar” para tanto. E, para o
referido jurista italiano “uma condicao para se obter a vitéria, ndo um dever juridico”.

Carnelutti, por sua vez, considerando o grau de liberdade do sujeito titular do
onus, classificou o 6nus como uma espécie de “dever em sentido amplo”, que difere
da obrigacdo, visto que a “existe somente obrigacdo quando a inércia d& lugar a
sancéo juridica (execucdo ou pena); em contrapartida, se a abstencdo do ato faz
perder somente os efeitos Uteis do préprio ato, temos, a figura do 6nus.”*’4

Na mesma linha, Rosenberg defende em seu livro que a atividade probatéria
das partes decorre de um interesse natural do litigante na obtencdo do éxito do
processo, de forma que a sua inércia podera conduzir a um resultado negativo para a
parte omissal’®.

Echandia, discorrendo acerca das cargas processuais, afirma que se
equiparam a faculdades processuais, apresentando, no entanto, duas importantes
distincbes, visto que se dirigem as partes e ndo ao juiz, e sua inobservancia ndo
podera implicar prejuizos aos direitos substanciais?’®.

No ambito nacional, Buzaid, seguindo as licdes de Carnelutti, afirma que 6nus

€ uma faculdade ou uma condicdo para a obtencéo de determinada vantagem e o seu

173 “Como nao existe um dever de contestar, ndo existe um dever de provar, sendo no sentido. Fala-se,
por isso, com mais exatidao, de 6nus da prova. A atividade que se despende na prova, como em geral
a que se empresa em proveito préprio, € uma condigdo para se obter a vitéria, ndo um dever juridico.”
(SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad,
1970. p. 95).

174 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Sao Paulo: Ed. Pillares, 2016. p. 263.

175 ROSENBERG, Leo. Carga de la prueba. Santiago: Editora Olejnik. 2017. p. 80.

176 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 3. ed. Buenos Aires: Ed. Victor P.
de Zavalia, 1974. p. 103.
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nao exercicio esta relacionado a assuncéao do risco de decisdo negativa e ndo de uma
punicéo’’’.

Para Lopes, contudo, o ndo exercicio do 6nus da prova representara, desde
logo, prejuizo a parte inerte, “ja& que o juiz, ao julgar a demanda, levara em
consideracao todos os elementos dos autos, ainda que néo alegados pelas partes”’8.

Por outro lado, Dinamarco, analisando a tematica do 6nus da prova, equipara
onus a encargo imposto pela lei para que cada parte possa demonstrar a ocorréncia
dos fatos por ela alegados?’®.

A correlacdo de 6nus a encargo resta mais clara quando analisamos a
existéncia desse instituto em outros sistemas processuais no mundo. E que, como
mencionado por Dinamarco, e visto acima, o instituto do 6nus da prova em espanhol
€ denominado de carga de la prueba, considerado, portanto, como um peso, um
encargo da parte em demonstrar as suas alegacoes.

Ramos, ao analisar comparativamente énus e dever, afirma que esse seria uma
situacao passiva subjetiva com sujeicéo fraca, considerando que permite ao sujeito a
possibilidade de agir ou ndo em relacao a determinado comportamento. Ao passo que
o dever imp8e uma conduta — uma exigéncia do Direito — com sujeicdo radical, ndo
permitindo ao sujeito opcdes de escolhas entre um agir ou ndo*°,

Mitidiero, elucubrando de forma critica a respeito do conceito de 6nus
apresentado pela doutrina, afirma que o 6nus se encontra no campo da liberdade do
onerado que pode ou ndo desempenhar determinada atividade, devendo, assim, ser

entendido como um estimulo para a pratica ou abstencdo de determinado ato*®,

177 “Falamos de 6nus, quando o exercicio de uma faculdade é posto como condigdo para obter certa
vantagem. Por isso 6nus é uma faculdade, cujo exercicio € necessario para a consecucdo de um
interesse. (...)". (BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 57,
1962. p. 126. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66398. Acesso em: 16
abr. 2023).

178 L OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 39.

179 “Onus da prova é o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia
dos fatos de seu proprio interesse para as decisGes a serem proferidas no processo”. (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituigcbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros. 2019. v. lll, p.
64).

180 RAMOS, Vitor de Paula. Novos debates sobre o “6nus” da prova acordos e desacordos entre a
doutrina sobre o tema. Revista Académica da Faculdade de Direito de Recife, Recife, Edi¢ao
Comemorativa dos 130 anos da Revista Académica, p. 247-262, nov. 2021.

181 MITIDIERO, Daniel. O 6nus da prova e seus inimigos. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 306, p.
17-47, ago. 2020.
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A partir dessa analise, Mitidiero conclui que o “Gnus constitui uma posicao
juridica que, uma vez livremente exercida, promove o resultado pretendido pela ordem
juridica e pelo onerado™82,

Pode-se afirmar, entdo, que o 6nus se assemelha a faculdade, considerando
qgue, fundamentado no interesse pessoal, esta relacionado apenas ao agir voluntario
de quem o detém, sem qualquer implicacdo no seu exercicio.

Utilizando as palavras de Yoshikawa, o 6nus cria uma situagdo juridica
atribuindo & pessoa a faculdade para agir em seu beneficio para evitar um eventual
prejuizo decorrente de sua inércial®3,

Nesse mesmo sentido é a afirmacdo de Rodrigues, ao analisar o conceito de
onus e obrigacdo, alegando que categoricamente sdo dois “institutos juridicos
inconfundiveis”, afirmando ser a obrigagdo uma imposi¢do legal e o 6nus uma
“faculdade da parte de decidir, por razdes de conveniéncia, oportunidade e/ou
estratégia, se realizara ou ndo o ato”8,

Todavia, diversamente da faculdade, o agir do 6nus esté predeterminado pela
lei, assim como o risco que sera assumido no caso de ndo atuagdo, ao passo que a
faculdade depende de questdes apenas existentes no foro intimo da parte, reduzindo
a previsibilidade dos efeitos decorrentes desse comportamento®.

Mendes e Lourenco afirmam que 6nus, no ambito do direito probatério, deve
ser entendido como um imperativo do proprio interesse, considerando que aproveitara
a propria parte que atuar de forma diligente na comprovacéo de suas alegacGes?®®.
Os referidos autores complementam, ainda, que o 6nus de provar é imperfeito,
considerando que o0 seu descumprimento nao necessariamente implicard em

prejuizos para a parte.

182 MITIDIERO, Daniel. O 6nus da prova e seus inimigos. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 306, p.
17-47, ago. 2020.

183 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragdes sobre a teoria da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 205, p 115-158, mar. 2012.

184 RODRIGUES, Alvaro José do Amaral Ferraz. O énus da prova na fraude a execugdo de bem sujeito
a registro. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo, 2019. p.
84.

185 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 203.

186 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A teoria geral da prova no Codigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 263, p. 55-75, jan. 2017.
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Para Ferreira, por sua vez, o 6nus é uma op¢ao com consequéncias, assim
como o 6nus de contestar, o 6nus de recorrer®’; no caso do 6nus da prova, a parte
litigante tem a opc¢ao e, caso se quede inerte, sofrerd as consequéncias cabiveis.

Acrescente-se, ainda, que, diversamente do que ocorre quando se esta diante
de uma obrigacdo, no 6nus ndo ha a pretensdo ao comportamento do outro, ha
apenas a pretenséo de agir ou néo do titular do 6nus*es.

Na realidade, a relacdo do 6nus da prova — considerando o0 agente e o
“beneficiario” — ndo tem a relagdo com esse terceiro envolvido. A relacdo é apenas da
parte que alegou e do juiz que analisara as alegacdes e os elementos apresentados,
ou nao, pela referida parte.

Novamente, de modo diverso do que ocorre no descumprimento ou
inobservancia de um dever ou de uma obrigagéo, quem néo se desincumbir do 6nus
da prova, ndo necessariamente saira prejudicado no processo, podendo, até mesmo,
lograr éxito no julgamento final. Ou seja, o 6nus da prova ndo é um comportamento
necessario ao julgamento favoravel*.

Analisando o tema do 6nus da prova a fim de distingui-lo de um dever, Pedron
e Ferreira elencam como uma das diferencas a possibilidade da parte que seria
prejudicada por determinada prova ter o direito de apresentar ou ndo a referida prova
no processo!®,

Afirmam, ainda, que apesar da caracteristica cooperativa do processo civil, ndo
€ possivel tratar o 6nus probat6rio como dever, uma vez que tal conceito implicaria
em obtencéo de decisdes rasas, fundamentadas apenas na omissao e inércia da parte

gue deixou de produzir as provas que lhe foram atribuidas.

187 FERREIRA, William Santos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1005.

188 “Entende-se por 6nus a subordinagdo de um interesse proprio a outro interesse proprio; obrigagéo
€ a subordinacdo de um interesse préprio a outro, alheio.” (LOPES, Jodo Batista. A prova no direito
processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 2002. p. 38)

189 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 203.

190 “A questao central é que, sem um dever verdadeiro de produgéo de provas, da-se as partes o “direito”
de néo levar a juizo uma prova que Ihe desfavorece, sendo, portanto, natural que ela se valha desse,
ja que seu intuito final em juizo é vencer a demanda.” (PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora
Costa. O 6nus da prova dindmico no Cdédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018).
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Diante desses elementos, ainda que de dificil conceituacao, pode-se relacionar
o 6nus ou encargo probatorio a faculdade de provar, e ndo como um dever de
provartt,

Na contramdo de todas as conceituagbes acima expostas, Vitor de Paula
Ramos, revendo os conceitos que havia defendido em 2015 e 2018, afirma que para
a maior efetividade processual é necessario tratar o 6nus probatorio como um dever,
a fim de garantir que a parte ndo se movimente apenas em virtude do interesse, mas
de forma a evitar uma punicdo em decorréncia do descumprimento de um dever
legalt®.

Considerando o conceito do 6nus defendido pela maior parte da doutrina como
sendo a faculdade da parte em apresentar determinada prova no processo, motivada,
portanto, pelo interesse, vale destacar, ainda, subclassificacdo apresentada por
Rosenberg, que aponta a existéncia do 6nus da afirmacao e do 6nus da prova.19

Para Rosenberg, as partes envolvidas em um processo tém a obrigacdo de
apresentar nos autos as suas afirmacoes, as quais estao relacionadas aos fatos que
serdo provados e servirdo de fundamentos para a sentenca. Isso, segundo referido
autor, é o denominado 6nus da afirmacéao®*.

Lopes, seguindo as colocacfes de Leo Rosenberg, também reconhecia o 6nus
das alegacdes, o qual serviria de base para os pedidos das partes e para a atuacao
do juiz, devendo-se, contudo, analisar ele antes do 6nus da prova, considerando a
cronologia processual*®.

Para referido autor, em entendimento manifestado no ano de 2002, no entanto,
0 juiz ndo poderia ter como base para a sua atuacao apenas as alegacdes das partes,

devendo, pois, fortalecer e ampliar os poderes instrutérios do juiz.

191 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dinamico no Cédigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

192 RAMOS, Vitor de Paula. Novos debates sobre o “6nus” da prova acordos e desacordos entre a
doutrina sobre o tema. Revista Académica da Faculdade de Direito de Recife, Recife, Edicao
Comemorativa dos 130 anos da Revista Académica, p. 247-262, nov. 2021.

193 ROSENBERG, Leo. Carga de la prueba. Santiago: Editora Olejnik. 2017. p. 80.

194 “En un procedimento baseado em la maxima dispositiva, las partes no solo tienen que probar los
hechos necessarios para la decision sino que también deben introducirlos em el processo mediante su
afirmacién convirtiendolos de este modo em fundamentos de la sentencia. Em esto estriba el concepto
de la carga de la afirmacion (también llamada carga de la alegacion.” (ROSENBERG, Leo. Carga de la
prueba. Santiago: Editora Olejnik. 2017. p. 61.)

195 L OPES, Maria Elizabeth de Castro; LOPES, Jodo Batista. Teoria geral da prova. Sdo Paulo: Ed.
Castro Lopes, 2022. p. 136.
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De todo modo, ainda que ampliados, em alguma medida, os poderes
instrutérios do juiz, ainda existem, no ambito do sistema processual civil, dois 6nus
distintos das partes: o 6nus das alegacdes e 0 6nus da prova, existindo casos de “fatos
gue devem ser alegados, mas nao precisam ser provados, e outros que nao precisam

ser alegados e podem ser provados”°,

4.2 Dimensao subjetiva e objetiva

O 6nus da prova se expressa no processo sob dois primas: 0 subjetivo e 0
objetivo.

O primeiro aspecto, subjetivo, como o proprio nome diz, dirige-se aos sujeitos
do processo, autor e réu que terdo o encargo de trazer as provas de suas alegagdes
ao processo; € a alegacao genérica que o 6nus da prova incumbe a quem alega.

Como afirma Ramos ao analisar o instituto do 6nus da prova, a dimenséao
subjetiva seria um estimulo, uma ‘tentativa mais clara do sistema de, através de tal
estimulo, fazer com que o material probatério fosse enriquecido.”t®’

Mitidiero afirma que a o aspecto subjetivo do énus da prova esta relacionado a
instrucdo processual e as provas que cada parte tera de produzir em relagéo as suas
alegacbes!®®.

Para Didier Jr., Braga e Oliveira, a fungédo subjetiva do énus da prova seria
como um farol norteador para a atividade instrutéria das partes, de forma a distribuir
a “responsabilidade na formagao do material probatério destinado a construcdo do
juizo de fato™°.

A afirmagao dos referidos autores segue a linha apresentada por Rosenberg
que, ao analisar o tema, afirma que a sua conceituagcéo decorre de duas perguntas:

gquem deve provar e quem esta obrigado a provar.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 209.

197 RAMOS, Victor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao dever de provar. 2. ed. Séo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2018. p. 53.

198 MITIDIERO, Daniel. O 6nus da prova e seus inimigos. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 306, p.
17-47, ago. 2020.

19 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 107.
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Sintetizando as conclusdes do referido autor, e considerando o cenario de um
processo comum, a resposta para essas perguntas seria que as partes deveriam
prover as provas de suas afirmagtes?®°,

Lopes, analisando o tema do 6nus da prova, em sua acepgao subjetiva,
relaciona-o com o 6nus das alegacgodes, considerando que este precede aquele. Dessa
forma, o 6nus da prova, na sua acepgao subjetiva, apenas estaria presente apds o
despacho saneador, com a fixag&o, pelo juiz, dos pontos controvertidos?%2.

Para o referido doutrinador, no entanto, a fungéo subjetiva do 6nus da prova
nao se limita a afirmar, de forma genérica, que o autor prova as suas alegagodes e 0
réu os fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do direito do autor.

E isso, porque o tema do 6nus da prova, de acordo com cada teoria que o
analisa, tem conotacgdes e objetivos diversos. Esse tema sera mais bem explorado no
capitulo 4.5 deste trabalho.

Carnelutti afirma que o 6nus da prova esta relacionado ao interesse na

comprovagao da alegagdo, mas ndo somente a esse e, conclui que:

quem propde uma pretensdo em juizo deve provar os fatos que a sustentam,
e quem opde, por sua vez, uma excegao deve provar os fatos de que resulta;
em outras palavras: quem pretende deve provar o fato ou fatos constitutivos
e quem excepciona, o fato ou fatos extintivos, bem como a condigio ou
condi¢oes impeditivas.20?

Esse foi o conceito adotado pelo nosso sistema processual, o qual dispde que
o 6nus da prova decorre do interesse na afirmagao, considerando que esse é
unilateral, ao passo que o interesse em provar é bilateral (uma parte quer provar a
existéncia do fato, ao passo que a outra quer provar a inexisténcia dele)?®.

O 6énus da prova, em sua acepgao subjetiva, portanto, é dirigido as partes, aos
sujeitos do processo, cabendo ao autor o 6nus de provar os fatos constitutivos do seu

direito, e ao réu, os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor?®4.

200 ROSENBERG, Leo. Carga de la prueba. Santiago: Editora Olejnik. 2017. p. 34.

2011 OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 39.

202] OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 266.

203 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 42.

204 DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova (exegese do art.
373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19,
p. 48-66, 2018.
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Ocorre que, como colocado por Lopes, a analise e classificacdo da acepgao
subjetiva do 6nus da prova dessa forma, ainda que suficientes para solucionar grande
numeros de casos, sdo inadequadas para casos mais complexos.

E, é diante dessa vagueza do 6nus da prova na acepgao subjetiva que se atua
0 aspecto objetivo do 6nus da prova.

Em outras palavras, quando a atuagdo das partes, norteadas pelo aspecto
subjetivo, mostrar-se insuficiente para o convencimento do juiz acerca dos fatos por
elas alegados, estar-se-a diante de um entrave: o juiz, em virtude da vedagao ao non
liquet, é obrigado a proferir sentenga, contudo, diante dos elementos constantes nos
autos ndo esta convencido das alegacgdes que Ihe foram apresentados?%®, conforme
previsdo do caput do artigo 140 do CPC?2%.

E nesse momento que se mostra relevante a questdo do dnus da prova em sua
perspectiva objetiva, a qual, como afirmado por Barbosa Moreira, € uma norma de
julgamento a ser observada pelo magistrado quando nao convencido das alegagdes
constantes do processo?’, devendo, assim, a parte que tinha o encargo de provar,
assumir o 6nus de sua auséncia?®.

Ou seja, 6nus da prova em seu aspecto objetivo €, a bem da verdade, uma
regra de julgamento, dirigido ao juiz se, e somente se, as provas encartadas nos autos
se mostrarem insuficientes para a formacao e o convencimento do magistrado. Essa
condigdo € necessaria para a analise do 6nus da prova em sua perspectiva objetiva,
pois, a bem da verdade, se apds o encerramento das provas o juiz estiver convencido

das alegacgdes, sera irrelevante a verificagdo de quem produziu determinada prova?%°.

205 “E que a atividade jurisdicional ha de ser prestada uma vez, ndo sendo licito ao juiz declarar que, a
Mingua de prova que conduz a certeza, se abstenha de julgar o mérito, porque em tal caso n&o estaria
cumprida a sua missao.” (BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Revista da Faculdade de Direito da USP,
v. 57, 1962. p. 126. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66398. Acesso em:
16 abr. 2023).

206 CPC/2015: Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.

207 WAGNER, Jorge da Silva. Onus da prova e a dispensa discriminatéria. Dissertagdo (Mestrado) —
Pontificia Universidade Catdlica, Sao Paulo, 2017. p. 33.

208 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 107.

209 “Encerrada a instrugdo e devendo o juiz proferir sentenga, diminui de importancia a questao de saber
se as provas foram, ou nao, produzidas pela parte a quem competia o respectivo 6nus. (...) A questao
do 6nus da prova, em verdade, s6 ganha relevancia quando houver falta ou insuficiéncia dela, como se
vera adiante.” (LOPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista
dos Tribunais, 2002. p. 47.)
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Para Rosenberg, no entanto, a perspectiva subjetiva e a perspectiva objetiva
do 6nus da prova, em um processo dispositivo, estdo sempre correlacionadas, sendo
que a perspectiva objetiva é a que se sobrepde, pois, uma vez encerrada a agéo, sera
a partir da perspectiva objetiva que se decidira quem sofrera as consequéncias pela
falta de prova?°.

Analisando a afirmagao de Rosenberg no momento do julgamento da demanda,
realmente, a fungdo objetiva se sobrepbe a subjetiva, considerando ser essa
perspectiva a que orientara o magistrado para julgamento diante da insuficiéncia de
provas.

No entanto, ndo pode se afastar ou reduzir a importancia da fungao subjetiva,
a qual, como ja exposto, tem por objetivo orientar as partes na condugédo de suas
acodes e na instrucado do processo.

Em suma, portanto, a perspectiva subjetiva do 6nus da prova orienta as partes
na instrugcao do feito e na produgao das provas, ao passo que a objetiva se caracteriza
como regra de julgamento em momento apds o encerramento da fase instrutoria,

conforme bem sintetizado por Buzaid?!'.

4.3 Principios relacionados ao 6nus da prova

Os principios fundamentais da prova no ambito do sistema processual civil sdo
tdo diversos que, certamente, ndo poderiam ter o seu estudo esgotado no presente
trabalho.

Em virtude disso, propde-se, por ora, a analise dos principios relacionados ao

o6nus da prova, tema central analisado neste trabalho.

4.3.1 Principio da aquisicdo e comunhao da prova

210 ROSENBERG, Leo. Carga de la prueba. Santiago: Editora Olejnik. 2017. p. 60.

211 “Pela exposicao que acaba de ser feita, bem se vé que o problema do 6nus da prova tem duas
faces: uma voltada para os litigantes, indagando-se qual delas ha de suportar o risco da prova frustrada;
€ 0 aspecto subjetivo; e outra, voltada para o magistrado, a quem deve dar uma regra de julgamento.
E o0 aspecto objetivo. O primeiro opera geralmente na ordem privada; o segundo, porém, é principio de
direito publico, intimamente vinculado a funcgéo jurisdicional. O primeiro constitui uma sanc¢éo a inércia,
ou a atividade infrutuosa da parte; o segundo, ao contrario, € u m imperativo da ordem juridica, que ndo
permite que o juiz se abstenha de julgar, a pretexto de serem incertos os fatos, porque ndo provados
cumpridamente.” (BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 57,
1962. p. 126. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66398. Acesso em: 16 abr.
2023).
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O principio da aquisicdo e da comunhao da prova € estudado, por diversos
doutrinadores, como principios separados e complementares.

No entanto, como colocado por Ferreira, considerando a relacdo de
interdependéncia entre os dois principios, manifestam-se, na realidade, como se um
unico principio fossem.

A correlagao entre os dois principios tem origem nas ordenagdes filipinas, visto
que, ja naquela época, era considerado que, se uma parte oferecesse determinada
prova em juizo e, posteriormente, tivesse interesse em readquiri-la, apenas poderia
fazé-lo se contasse com a aquiescéncia da outra parte?*?.

Ou seja, desde aquela época ja se considerava que, a partir do momento em
que a prova é encartada nos autos, ela passa a pertencer ao processo, sendo
irrelevante a analise de quem a produziu e juntou aos autos.

Para Ferreira, o principio da aquisicdo € um dos principios fundamentais da

prova e tem importancia para:

(...) aclarar a natureza publica da atividade jurisdicional e, consequentemente,
das provas produzidas no processo que, rigorosamente, nao tém titulares,
havendo apenas destino (os autos) e destinatarios, que sédo todos que
possam, dentro dos limites legais, utilizarem-se do acervo probatério que, ao
final deve ser considerado como um todo unitario.?13

Em resumo, o principio da aquisicdo pode ser entendido como a “aquisicao” da
prova pelo processo ao qual ela foi encartada, anulando qualquer controle que a parte
que produziu ou levou a prova para os autos teria sobre ela.

Uma vez encartada no processo, a prova podera ser utilizada por qualquer
parte direta ou indiretamente vinculada ao processo, salvo as situagdes de protecao
legal, n&o havendo titular da referida prova.

Em outras palavras, apds a producgao e juntada da prova no processo, ela se
desvincula de seu produtor e passa a pertencer ao processo, sendo, entdo, apreciada
de forma independente de quem a produziu?4, inclusive, podendo ser utilizada em

desfavor de quem a encartou nos autos.

212 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 127.
213 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 128.
214 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 129.
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Para Bueno, o principio da aquisigado, ao desvincular a prova de seu fornecedor
no processo, “robustece o entendimento de que o destinatario da prova é o magistrado
e ndo as proprias partes ou eventuais terceiros”?1°,

A respeito do principio da comunh&o, Barbosa Moreira afirma que:

Nenhum juiz rejeita a prova do fato constitutivo, pela simples circunstancia de
ter sido ela trazida pelo réu. Nem rejeita a prova de um fato extintivo pela
circunstancia de, porventura, ter sido ela trazida pelo autor. A prova do fato
ndo aumenta nem diminui de valor segundo haja sido trazida por aquele a
quem cabia o 6nus, ou pelo adversario. A isso se chama o "principio da
comunhao da prova": a prova, depois de feita, € comum, nao pertence a quem
a faz, pertence ao processo; pouco importa sua fonte, pouco importa sua
proveniéncia.216

Diante de todas essas colocagbdes, o CPC de 2015, seguindo o quanto ja
exposto no CPC/73, positivou referidos principios no artigo 371.
Para Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Conceicdo, Leonardo Ferres Ribeiro e

Rogério Licastro, referidos principios também s&o sindnimos e indissociaveis.

Uma vez produzidas, as provas passam a integrar o processo, de maneira
que, mesmo que seu resultado tenha sido desfavoravel aquele que requereu
a sua produgdo, ndo podera pretender que seja desconsiderada pelo juiz.
Trata-se do principio da aquisicao processual, ou da comunhdo da prova.?'’

O artigo 371, além de positivar os principios da aquisi¢cdo e da comunhao da
prova, também positivou o do livre convencimento motivado do magistrado, conforme

sera tratado a seguir.

4.3.2 Principio do livre convencimento motivado

O principio do livre convencimento motivado esta positivado nos artigos 371 e
479 do CPC, e coloca fim a diversas discussdes acerca do sistema de valoragao das
provas e do livre convencimento judicial.

No primeiro sistema, o magistrado é “engessado” na analise das provas
produzidas no processo, uma vez que elas estdo submetidas ao sistema de
tarifamento, com “valores predeterminados”. Assim, a concluséo final do processo

sera obtida, ndo a partir do convencimento do magistrado com a analise das

215 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2019. v. 2, p. 220.

216 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 35, p. 178-
184, jul.-set. 1984.

217 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. DE MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. 2. ed. S&do Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 719.
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alegacoes e fatos do processo, mas, sim, a partir dos valores atribuidos as provas
apresentadas nos autos?!8.

Em sentido diametralmente oposto segue o principio da livre convicgéo, que
permite ao magistrado o seu convencimento de forma livre, julgando como entender
correto, sem qualquer dever de fundamentar a sua decisdo?'°.

O sistema incorporado pelo direito processual brasileiro representa uma
moderac&o entre os dois acima apresentados. Isso, porque, o juiz esta livre para
analisar as provas dos autos, ndo existindo qualquer hierarquia previamente
estabelecida entre elas, devendo, contudo, motivar e fundamentar devidamente o seu
entendimento ao final.

Essa € a previsdo que consta expressamente no artigo 371 do CPC, o qual
dispbe que:

a lei ndo estabelece, a priori, valor predeterminado para cada modalidade de
prova, a que o julgador esteja adstrito. E tarefa do juiz analisar os elementos
de prova e conferir a cada um deles e a todos, em conjunto, o valor que reputa
adequado; (...) e a decisdo em que ira expor seu juizo de valor, devera ser
motivada (...).2%°

Na mesma linha da afirmacéo, Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Conceicgéo,

Leonardo Ferres Ribeiro e Rogério Licastro, Jodo Batista Lopes sustentam que:

esse sistema procura manter-se equidistante dos anteriores ao recusar o
tarifamento das provas, de um lado, e o arbitrio do juiz, de outro. De acordo
com o critério da persuaséo racional, o juiz ndo deve decidir exclusivamente
segundo as suas impressdes pessoais ou escorado em elementos colhidos
fora dos autos, mas deve atender ao conjunto probatério e as regras juridicas
de experiéncia.?!

Para Ferreira:

O livre convencimento motivado enaltece a auséncia de critérios rigidos para
analisar as provas e julgar a lide. Contudo, esta liberdade de convencimento
ndo significa arbitrio ou decisdo por intuicdo: ha um freio que é a
obrigatoriedade de fundamentar, motivar, este convencimento, o que nao
somente se encontra na norma do qual se extrai o principio (art. 131), mas
também no art. 165.222

218 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 288.

219 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 288.

220 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. DE MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 718.

221 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 47.

222 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 288.
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A obrigatoriedade de fundamentagdo e motivagao de seu entendimento pelo
magistrado decorre como forma de garantir a sociedade a confianga no trabalho
realizado pelo magistrado e, em contrapartida, garantir as partes diretamente
atingidas pela decisdo judicial os elementos necessarios para, se 0 caso,
apresentarem recurso, observando, assim, o direito fundamental ao duplo grau de
jurisdigao.

No ambito do énus da prova, e como sera mais bem explorado nos capitulos
subsequentes, o principio do livre convencimento motivado expressa-se de forma
relevante em dois momentos distintos: na decisdo acerca da aplicagao do instituto da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova e na fundamentagao de suas decisbes apos a

regular instru¢ao probatoria.

4.3.3 Principio da maxima eficiéncia dos meios probatoérios

O principio da méxima eficiéncia, como o préprio nome induz, busca garantir e
extrair a maxima eficiéncia dos atos e das atividades realizadas no contexto do
processo.

No ambito do direito probatério, a manifestacdo desse principio € cristalina,
considerando que na busca pela qualidade e eficiéncia dos meios probatérios, a fim
de se obter a resolucdo do thema probando, deve-se, sempre, optar pelo meio de
prova mais eficiente possivel e que, “dentre os modos de comportamento seja
escolhido aquele mais apto a alcancar os objetivos para os quais foi deferido
determinado meio de prova”??3,

Para Ferreira, o principio da maxima eficiéncia:

(...) ¢ um principio fundamental da prova civel, portador de relevantes
mandados a serem otimizados e que tem potencial para contribuir na melhor
aplicacdo das regras ligadas a prova, o que, em Ultima andlise, colabora
decisivamente na busca de uma Justica mais célere e efetiva, anseios de um
processo équo.??*

A titulo de exemplo, o doutrinador menciona a utilidade do principio da maxima
eficiéncia dos meios probatérios na definicdo das provas e da ordem de sua producéo

no processo, considerando que, apesar de existir uma predefinicdo no processo, as

223 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 187.
224 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 187.
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partes e o proprio juiz poderéo (deverao) definir a ordem de producéo, o 6nus da prova
e 0s meios probatdrio, a fim de garantir maior eficiéncia para a resolucao do conflito.

Além da expresséo do principio da maxima eficiéncia dos meios probatérios,
segundo Ferreira, esse principio também é fundamental no 4° momento da prova, qual
seja, na efetiva producao probatoria, a fim de verificar o meio de prova mais eficiente
para a comprovacdo do fato probando, utilizando-se, para tanto, de técnicas
executivas probatdrias tipicas e atipicas??®.

Complementando o disposto por Ferreira, tem-se que o principio da méaxima
eficiéncia probatodria, especialmente na 42 fase, € elemento motivador para a aplicacéo
da distribuicdo dinamica do 6nus da prova.

Isso, pois, 0 magistrado, diante da realidade apresentada no processo e
verificando a possibilidade de producéo de determinada prova por meios mais efetivos
e céleres, ainda que nao pela parte que detém o 6nus probatério originario, podera
(deverd) aplicar a dinamizacao do 6nus da prova, a fim de garantir a observancia do
principio ora em analise.

Diante desses pontos, € possivel constatar, também, que o principio da maxima
eficiéncia tem relacéo direta com o principio dos deveres-poderes instrutérios do juiz,

conforme se passa a analisar??®,

4.3.4 Principio dos deveres-poderes instrutérios do juiz

Ao longo de muitos anos (séculos), o papel do juiz nos diversos sistemas
processuais mundiais era apenas ser o boca da lei, sem qualquer atuacéo efetiva na
resolucdo do conflito, considerando que essa seria a melhor forma de se garantir a
neutralidade do juiz no julgamento do conflito??”.

Especialmente no sistema processual brasileiro, que se caracteriza como civil
law, o principio da neutralidade judicial sempre esteve muito presente, podendo ser

identificado, como colocado por Ferreira, pelas seguintes caracteristicas:

225 FERREIRA, William Santos. Critérios objetivos para a maxima eficiéncia nos 6 (seis) momentos da
prova: requerimento, deferimento ou determinagao, producgédo, valoragao, fundamentagdo e 6nus da
prova. In: JOBIM, Marco Félix. PEREIRA, Rafael Caselli. Fundamentos objetivos e o novo processo
civil brasileiro. Londrina: Ed. Toth. 2021. p. 549.

226 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 184.

227 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 223.
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(i) na excluséo dos poderes inquisitérios do juiz, que depende da
plena disponibilidade das partes em relacdo ao objeto do
processo; (i) na observancia do principio do contraditério
relacionado a atividade probatoria; (iii) na admissdo de
valoracdo prévia e legislativa de determinados meios de
provas??,

Com o passar dos anos e a evolugdo da doutrina juridica, a necessidade de um
magistrado mais efetivo e atuante fez com que o juiz deixasse de ser mero figurante
para se tornar uma parte atuante na resolucéo dos conflitos.

Evidentemente que esse movimento também representou uma mudanca nos
seus poderes, os quais foram ampliados para refletir, agora, 0 seu protagonismo como
condutor do processo.

Para o que importa ao presente trabalho, a atuacdo do magistrado no ambito
da instrucdo probatéria também ganhou importante destaque, considerando que esta
€, se ndo a principal, uma das principais atividades para a solu¢do do conflito a ele
levado.

Nesse contexto, entdo, surgiu o principio do dever-poder instrutorio do juiz, o
qual prevé que o magistrado da causa, a fim de garantir a solucdo efetiva da lide e
extrair a maxima eficiéncia das provas a serem produzidas no processo (correlacéao
com o principio analisado no item anterior), podera atuar de oficio, a fim de garantir o
convencimento acerca de alegacdes de fatos apresentadas pelas partes.

Muitos doutrinadores e operadores do direito, contudo, apresentavam
resisténcia no reconhecimento e na positivacdo desse principio e da possibilidade de
atuacdo do magistrado na fase instrutéria, afirmando que essa atuacdo poderia
representar quebra de imparcialidade.

Em oposicao a essa resisténcia, € preciso destacar argumento apresentado por
Ferreira no sentido de que a imparcialidade n&o pode ser entendida como
distanciamento do magistrado em relacdo ao processo, o qual tem que ter uma

atuacao ativa e ndo como um “juiz de pedra”??°,

228 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 223.
229 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 240.
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O referido autor afirma também que “a imparcialidade do juiz ndo € afetada pela
sua postura instrutéria ativa, mesmo que principal e ndo apenas subsidiaria”?0.

O principio dos deveres-poderes instrutorios do juiz tem importancia singular
para o estudo do direito probatoério e, em especial, para o tema do presente trabalho,
considerando a necessidade de adocdo de um posicionamento judicial para a
deliberacdo acerca da modificagdo do 6nus da prova, conforme serd mais bem

explorado no capitulo 6 deste trabalho.

4.3.5 Principio da autorresponsabilidade

O principio da autorresponsabilidade esta diretamente relacionado ao encargo
probatdrio imposto originariamente as partes ou distribuido de forma diversa no curso
do processo.

Isso, porque, conforme dispde Enchandia, a parte é totalmente responsavel
pela sua atividade probatdria ou por sua inercia?.

Na mesma linha, Cambi, ao analisar o direito ao siléncio, aborda o referido
principio ao afirmar que a parte a qual foi atribuida o encargo probatério ndo esta
obrigada a produzir prova contra si mesma. No entanto, que ao optar pela inércia, tem
de assumir os riscos decorrentes da n&do produgdo probatoria?®?.

Em outras palavras, entdo, o principio da autorresponsabilidade esta
relacionado as consequéncias impostas pela parte em decorréncia da sua atividade
probatdria ou, na mesma medida, da sua inércia.

No ambito deste trabalho, o principio da autorresponsabilidade sera melhor
explorado considerando as consequéncias para alimentante e alimentando na correta
ou deficitaria instrucdo probatéria de acordo com a distribuigcdo estatica ou, apos a

aplicagao da distribuicdo dindmica, que se propde ao final deste trabalho.

230 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 241.

231 ECHANDIA, Hernando Devis. Teoria general de la prueba judicial. 3. ed. Buenos Aires: Ed. Victor P.
de Zavalia, 1974. p. 103.

232 “Porém, ninguém € obrigado a provar os fatos contrarios. O adversario ndo podera ser coagido a
isto. Podera optar em nada provar. Todavia, a distribuicdo dindmica das cargas probatdrias ou a
inversdo do 6nus da prova significa que quem deveria comprovar o fato e nao o fez deve sucumbir.”
(CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (distribuigdo dinamica do 6nus da prova) —
Exegese do artigo 373, § 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015).



73

4.3.6 Principio do contraditorio

O principio do contraditério, direito fundamental expressamente previsto na
constituicdo federal, também estéa presente no ambito da instru¢cdo probatéria, uma
vez que seria contraditorio construir um modelo constitucional do direito processual
civil, sem que isso refletisse no amplo acesso a prova, ou seja, no “direito fundamental
a prova”?3,

A bem da verdade, como colocado por Arruda Alvim, o direito a prova emana

da propria concepc¢ao do contraditorio,

(...) porguanto a proposicéo, admisséo, e consequente producgéo das provas
sao essenciais para que as partes possam influir na deciséo judicial no que
concerne as questdes faticas. Trata-se de direito que provém do contraditério
e a luz dele deve ser exercido.?3*

Como colocado por Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Conceicdo, Leonardo

Ferres Ribeiro e Rogério Licastro:

O principio do contraditério imp8e que as provas produzidas pelas partes
sejam analisadas e consideradas pelo juiz no momento da sua deciséo. Se
as partes produziram provas, mas o juiz ndo demonstra que as considerou
em seu pronunciamento, a decisé@o sera nula por ofensa ao contraditorio e
vicio de fundamentagédo.?3

Na realidade, o principio do contraditorio esta correlacionado a todos os demais
analisados anteriormente, tendo em vista que em todos 0s momentos — na maxima
eficiéncia dos meios probatorios, na valoracdo da prova, na motivacao da decisdo
sobre provas etc. — deve ser observado e assegurado o contraditorio entre as partes.

Alids, a propria atividade probatéria decorre da aplicacdo do principio do
contraditorio, considerando que esse € 0 meio que as partes possuem para a
demonstracao e comprovacao dos elementos de sua defesa em relacdo a contraparte.

4.4 Facilitadores liberatorios do 6nus da prova

Ainda no contexto do énus da prova — regra geral —, vale analisar brevemente

0 que é considerado pela doutrina como facilitadores ou liberatérios do 6nus da prova.

233 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 2019. v. 2, p. 217-218.

234 ARRUDA ALVIM; GUEDES, Clarissa Diniz. Principio do contraditério, cooperagdo e direito
probatério. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 304, p. 17-37, jun. 2020.

235 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. DE MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. 2. ed. S&do Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 718.
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O artigo 374236 do CPC dispde acerca dos fatos que ndo dependem de prova,
ou seja, sobre os quais a parte que os alegar n&ao precisara, em regra, produzir provas.

Analisando essa afirmativa sob a perspectiva do juiz, tem-se que ha uma
dispensa para a formacgao da convicg¢ao, tomando-se como verdadeiro o fato alegado,
devendo, contudo, considera-los no momento da valoragdo do conjunto probatorio e
na formacg&o da convicgdo global para a decisdo?3’.

Dentro desse conjunto, incluem-se, também, os elementos de prova indireta,
gue sao os indicios e as presuncdes. Esses elementos estabelecem que, a partir de
determinado fato conhecido e, por meio de um raciocinio logico dedutivo, chega-se ao

fato probando, conforme sera mais bem explorado a seguir.

4.4.1 Fatos notérios

Os fatos notdrios, assim como os demais fatos alegados pelas partes no
processo, sao fatos que apresentam importancia para o julgamento da agao e para a
convicgdo do magistrado, diferindo-se, no entanto, dos demais, pois s&o de
conhecimento de uma parcela da sociedade em determinado momento histérico,
determinada regido, estado ou pais?®.

Os fatos notérios séo, para Santos, aqueles acontecimentos do “conhecimento
do cidaddo de cultura média numa sociedade historicamente considerada”.

Ou seja, os fatos notdrios sdo aqueles considerados em determinada realidade
social e histérica, modificando a notoriedade do fato a depender do local da acéo e do
momento histérico em que ele € apresentado.

Justamente por isso, Ferreira afirma que a notoriedade do fato alegado por ser

objeto de prova. E que, para o referido jurista, a parte esta liberada de comprovar a

236 Art. 374. Nao dependem de prova os fatos:

| — notdrios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

[l — admitidos no processo como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

237 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 136.

238 FERREIRA, William Santos. Levando a sério os conceitos de prova do fato, fato notério, indicios,
presungdes, maximas da experiéncia e 6nus da prova nos casos envolvendo os impactos da pandemia
de Covid-19. In: MALFATTI, Alexandre David; GARCIA, Paulo Henrique Ribeiro; SHIMURA, Sérgio Seiji
(Org.). Direito do consumidor: reflexdes quanto aos impactos da pandemia de Covid-19. 1. ed. Séo
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2021. v. 2, p. 724.

239 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 168.
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existéncia do fato notério, mas ndo a notoriedade do fato em si**°, a qual, como bem
colocada por Lopes, “é um conceito relativo, que depende de circunstancias de tempo
e de lugar™,

Esse & também o entendimento de Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia
Conceicédo, Leonardo Ferres Ribeiro e Rogério Licastro, que afirmam que a
notoriedade, quando impugnada pela outra parte, devera ser objeto de prova pela
parte que alegou o fato notorio?#2.

De todo modo, estando o juiz diante da alegagdo de um fato notério, tera um
dos vetores liberatérios do 6nus da prova, presumindo, portanto, a veracidade da
alegacao apresentada pela parte. No entanto, o facilitador ndo impede que a parte

contra a qual incida o fato notdrio produza prova para desqualifica-lo%43.

4.4.2 Presuncao

Outro facilitador indicado no artigo 374 € o que a presungao, indicada no inciso
IV do referido dispositivo legal.

As presungdes podem ser conceituadas como “o conhecimento de certo fato
que pode ser induzido pela verificagao de outro, ao qual, normalmente, o primeiro esta
associado.”>*

Santos conceitua presuncado como “a ilacdo que se tira de um fato conhecido
para se provar a existéncia de outro desconhecido”, considerando os constantes

efeitos de um fato?4°.

240 FERREIRA, William Santos. Levando a sério os conceitos de prova do fato, fato notério, indicios,
presungdes, maximas da experiéncia e 6nus da prova nos casos envolvendo os impactos da pandemia
de Covid-19. In: MALFATT]I, Alexandre David; GARCIA, Paulo Henrique Ribeiro; SHIMURA, Sérgio Seiji
(Org.). Direito do consumidor: reflexdes quanto aos impactos da pandemia de Covid-19. 1. ed. Séo
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2021. v. 2, p. 725.

241 OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 33.

242 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. DE MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. 2. ed. S&do Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 725.

243 FERREIRA, William Santos. Critérios objetivos para a maxima eficiéncia nos 6 (seis) momentos da
prova: requerimento, deferimento ou determinagao, produgdo, valoragdo, fundamentagdo e 6nus da
prova. In: JOBIM, Marco Félix. PEREIRA, Rafael Caselli. Fundamentos objetivos e 0 novo processo
civil brasileiro. Londrina: Ed. Toth. 2021. p. 555.

244 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 158.

245 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 82.
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Na mesma linha é o entendimento de Nery Jr. que, analisando o disposto no
artigo 374 do CPC, afirma que a presungao “é o convencimento antecipado da
verdade provavel a respeito de um fato desconhecido, obtido mediante fato conhecido
e conexo”?4.

Teresa Arruda Alvim, Maria Lucia Conceicdo, Leonardo Ferres Ribeiro e
Rogério Licastro conceituam as presungdes mencionadas no artigo 374 como
‘operagcao mental por meio da qual o juiz, partindo da convicgdo a respeito da
existéncia de um determinado fato secundario, infere como razoavel a probabilidade
que o fato primario ocorreu”?.

Marinoni e Arenhart sustentam que as presun¢des mencionadas pelo legislador
no referido dispositivo sdo as presungdes legais absolutas (iure et de iure), ou seja,
presuncdes em relacdo as quais ndo cabera a producido de prova de existéncia e
veracidade. Essas presuncgdes estao ligadas ao direito material, sem referéncia direta
ao direito processual.

Para referidos autores, as presungdes absolutas ndo comportam prova, seja
para a afirmacao de veracidade, seja para desqualificar o fato presumido, diferente,
contudo, do que ocorre no caso das presuncgdes relativas (iuris tantum)?*.

Nas presungdes legais relativas, por outro lado, o efeito “liberatério” se
manifesta apenas em relagdo a parte que alega o fato secundario, e, assim como
ocorre no caso do fato notdrio, ndo ha impedimento para que a parte contraria produza
prova para desqualificar a referida presungao?*.

As presuncgdes judiciais, por sua vez, nao estao positivadas no ordenamento
juridico, mas, sim, decorrem do raciocinio judicial que, a partir das alegac¢des e dos
demais elementos constantes do processo, em conjunto com os indicios e as maximas

da experiéncia, deduz a ocorréncia de um fato pela verificagdo de outro2°°,

246 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. Séo
Paulo: Ed. RT, 2023. E-book.

247 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; CONCEICAO, Maria Lucia Lins; RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. DE MELLO, Rogerio Licastro Torres. Primeiros comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil:
artigo por artigo. 2. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016. p. 726.

248 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 151.

2499 FERREIRA, William Santos. Levando a sério os conceitos de prova do fato, fato notério, indicios,
presungdes, maximas da experiéncia e 6nus da prova nos casos envolvendo os impactos da pandemia
de Covid-19. In: MALFATTI, Alexandre David; GARCIA, Paulo Henrique Ribeiro; SHIMURA, Sérgio Seiji
(Org.). Direito do consumidor: reflexdes quanto aos impactos da pandemia de Covid-19. 1. ed. Séo
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2021. v. 2, p. 736.

250 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 159.
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Barbosa Moreira, analisando o tema das presuncgdes judiciais e legais, afirma
que:

Numa e noutra, estabelece-se entre dois fatos certa relacdo que permite,
verificando o primeiro, afirmar (ao menos como provavel) a ocorréncia do
segundo, pelo simples motivo de andarem normalmente juntos (...). A
diferenca capital reside em que, numa hipotese, se deixa ao érgao judicial o
estabelecimento da correlacdo entre os dois fatos, o conhecido e o
desconhecido, ao passo que, na outra, € o proprio julgador quem da como
pressuposta a correlagdo, excluindo, em certa medida, a valoragéo do juiz.25!

As presungdes, portanto, s&o instrumentos liberatorios do 6nus da prova, sendo
que nas absolutas, sequer admitem a prova em contrario, ainda que as circunstancias

faticas demonstrem a ilogicidade do fato tido como absoluto?°2.

4.4.3 Indicios

Os indicios sao os fatos, sinais, vestigios ou circunstancias que servem de
premissa do raciocinio para a demonstragdo de uma alegacéo, que apenas tém valor
com o raciocinio judicial, mas, isoladamente, sédo insuficientes para a instrugao
probatoria.

Nas palavras de Marinoni e Arenhart, “o indicio ndo é prova, mas sim elemento
para a formagao do juizo acerca da afirmacgéo do fato direto”?%3, e isoladamente de
nada servem, nada comprovam ou demonstram?>4,

Santos, utilizando-se do conceito apresentado por Camara Leal, afirma que o
indicio é o fato conhecido a partir do qual, em decorréncia do principio da causalidade,

se extrai, induz o fato desconhecido?%®.

251 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova apud MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convic¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p.
165.

252 BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil: arts 31 a 538 — Parte
especial. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2017. v. 2, p. 261.

253 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. Ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 122.

254 OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. Ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 67.

255 “Q indicio — diz éle — é o fato conhecido do qual, em virtude do principio da causalidade, se induz o
fato desconhecido, ao qual se atribui a fungao de causa ou efeito em relagdo ao fato conhecido.”
(SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. dd. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad,
1970. p. 84-85).
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Para Didier Jr., Braga e Oliveira, o indicio € o fato conhecido que, por raciocinio
l6gico dedutivo, sugere a causa ou o efeito do fato desconhecido. Os referidos autores
reforcam, também, que o indicio, por si s6, ndo tem qualquer valor?®.

Portanto, diante do vazio que o indicio representa se analisado individualmente,
€ possivel afirmar que indicio, ou fato indiciario, ndo € prova propriamente dita, mas
ponto de partida para que o juiz, por meio de raciocinio judicial dedutivo, comprove a
afirmacgao do fato direto pretendido.

No entanto, vale destacar que para que o indicio possa ser utilizado como forma
de convencimento do juiz acerca do fato direto, também devera ser objeto de prova.

Ou seja, diferente do fato notdrio, o indicio demanda prova do fato secundario
alegado, a partir do qual, em conjunto com o raciocinio judicial, sera extraido o fato

primario, esse, sim, sem proba direta.

4.4.4 Méaximas da experiéncia

As maximas da experiéncia, ou regras da experiéncia, sdo elementos do
conhecimento judicial utilizados para a formagao do raciocinio légico dedutivo do
magistrado acerca do litigio posto para julgamento.

Santos afirma que as maximas da experiéncia estdo relacionadas ao
conhecimento de qualquer pessoa de cultura média, nao sendo, portanto, exclusivo
do saber do magistrado®’.

Lopes, por outro lado, afirma que as maximas da experiéncia sao o conjunto de
nogdes e conhecimentos juridicos adquiridos pelo juiz, ao longo de sua experiéncia
profissional, social e pratica, lastreados na observagéo de casos particulares segundo
o que ordinariamente acontece?%8.

Para Ferreira, as maximas de experiéncia ndao podem ser compreendidas como

acontecimentos unicos, mas, sim, como “uma seérie de casos, suas condi¢des, suas

256 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. Ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 67-68.

257 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Max Limonad,
1970. p. 164.

258 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 68.



79

consequéncias”, que ocorram de formas reiteradas e repetidas na vida do
magistrado®°.

As maximas da experiéncia apresentam, como caracteristicas, a generalidade
e a abstracdo e se subdividem em duas espécies: comuns ou técnicas, conforme
mencionado no artigo 375 do CPC?%0,

As primeiras decorrem de generalizagdo formada no seio da sociedade,
relacionadas com crengas religiosas, moral, leis naturais, l6gicas ou cientificas, que

podem ser conceituadas como

(...) ferramentas do livre convencimento motivado, de grande importancia
para o juiz no momento da valoragdo das provas (momento 4) sendo
empregadas para auxiliar na analise do conjunto provatério, ndo somente
funcionarao como sinapses entre os elementos de prova, permitindo analises
criticas e raciocinios, como fornecerdo elementos para a motivagcdo na
decisdo.?6!

As técnicas, por sua vez, tém relagdo com o pensamento técnico-cientifico
sobre determinado tema, e, por esse motivo, segundo William Santos Ferreira, o
magistrado devera utilizar de prova pericial, mesmo que possua conhecimento técnico
para tanto. Ou seja, ainda que seja possivel a aplicacdo de uma regra de experiéncia
técnica, devera o magistrado determinar a realizacdo da pericia técnica
competente?®?.

Essa seria uma forma de garantir o contraditério, a ampla defesa e a
participagéo das partes do processo em todas as etapas e instancias do litigio.

Didier Jr., Braga e Oliveira, contudo, afirmam que se as questdes técnicas

forem do conhecimento de todas as partes do processo, 0 juiz podera seguir com o

259 “As regras da experiéncia surgem pela observagdo do que comumente acontece, fazem parte de
uma cultura geral norma do juiz, e seréo aplicadas independentemente de prova das mesmas (Moacyr,
Comentarios, p. 43), mas é imprescindivel serem, efetivamente, resultado de uma série de casos; ha,
mal comparando, uma “notoriedade” na regra de experiéncia.” (FERREIRA, William Santos. In: In:
ARRUDAALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves
comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 1018.
260 CPC/2015, Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagao
do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas,
0 exame pericial.

261 FERREIRA, William Santos. Levando a sério os conceitos de prova do fato, fato notério, indicios,
presungdes, maximas da experiéncia e dnus da prova nos casos envolvendo os impactos da pandemia
de Covid-19. In: MALFATT]I, Alexandre David; GARCIA, Paulo Henrique Ribeiro; SHIMURA, Sérgio Seiji
(Org.). Direito do consumidor: reflexdes quanto aos impactos da pandemia de Covid-19. 1. ed. Sao
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2021. v. 2, p. 736.

262 FERREIRA, William Santos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1019.
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julgamento, independentemente de pericia. Todavia, caso seja do conhecimento
exclusivo do juiz, sera necessaria a realizagdo de prove pericial?®3.

A respeito das maximas de experiéncia, Lopes faz destaque relevante,
reconhecendo a sua importancia para o julgamento dos casos, alertando, contudo,

que:

Sempre que as questbes de fato se mostrarem complexas ou exigirem
conhecimentos especializados, n&o devera o juiz dispensar o concurso de
técnicos ou profissionais competentes, cujas conclusdes, via de regra,
conferirdo maior seguranga aos julgamentos.254

As maximas da experiéncia, portanto, estdo relacionadas ao raciocinio
cognitivo realizado pelo magistrado no ambito probatério que, diante das provas, dos
fatos notdrios e dos indicios presentes nos autos, forma a sua convicgao, nao se

caracterizando como meio de prova propriamente dito.

4.4.5 Distincao entre fato notorio, indicio, presuncdo e maximas da experiéncia

Feitos as conceituagdes a respeito dos elementos liberatorios do 6nus da
prova, cabe, agora, fazer breve distingdo entre esses institutos, a fim de evitar a
confusdo na sua utilizagao.

A primeira distincdo que merece destaque, conforme mencionado por didier jr.,
Braga e Oliveira, diz respeito as maximas da experiéncia e ao fato notério. Para
referidos autores, os dois compde um mesmo género — o saber privado do juiz.
Todavia, s&o institutos distintos, tendo em vista que os fatos notérios ocorreram e sao
acessiveis por todos que, de uma maneira geral, vivem no mesmo ambiente
sociocultural que o juiz. Ao passo que as maximas de experiéncia sao “hipoteses
construidas por inducéo a partir do que normalmente acontece”?5°.

Com todo o respeito ao entendimento dos referidos autores, mas, na visdo
deste trabalho, a semelhanga entre os dois institutos € minima se comparada aos

elementos que os distinguem.

263 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. Ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 66.

264 OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. Ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 68.

265 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. Ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 67.
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Isso, porque, a natureza, a fungdo e o momento do fato notério e das regras de
experiéncia sao bem diversos. Aquele — fato notério — € do conhecimento comum da
sociedade e tem de ser alegado pela parte no primeiro momento, essas, por sua vez,
sao proprias do juiz e, portanto, ndo podem ser objeto de alegagdo pelas partes?6.

Cambi, analisando as diferengas entre os dois institutos afirma que:

estas (maximas de experiéncia) ndo tém como objeto um fato, mas uma
regra, que é facilmente encontrada nas fontes de cultura comum, e se forma
com base na repetida experiéncia de um fato dado, segundo um processo de
abstracdo e de generalizagédo. Destarte, a notoriedade recai sobre os fatos
concretos, ao passo que as maximas de comum experiéncia sao abstratas,
porque, saliente-se, decorrem de diversas observagdes sobre fatos que
tiveram a mesma relacédo de causa e efeito, enquanto o fato se torna notério
pela afirmagéo de diversos observadores quanto a ocorréncia de um unico
acontecimento.?6”

As diferencas entre maximas de experiéncia, indicios e presungdes sao, por
outro lado, mais ténues, visto que estado, quase sempre, correlacionados.

Como mencionam Didier Jr., Braga e Oliveira, a maxima da experiéncia é a
conexao entre o indicio e a presungéao judicial, sendo a ultima “a conclusdo de um
silogismo, cuja premissa maior € uma regra de experiéncia e a premissa menor, 0
indicio?®8, Todavia, a presungdo ndo € nem meio, nem fonte de prova; ao passo que
o indicio é considerado um meio de prova, tanto assim que utiliza-se da terminologia
prova indiciaria, e, também, um objeto da prova.

Dinamarco, demonstra mais claramente essa correlagcdo entre maximas da
experiéncia e presungao, afirmando que:

Alegado um fato que a lei manda presumir (presungdes legis) ou que os
tribunais presumem segundo as maximas de experiéncia dos juizes (art. 375
— praesumptiones hominis), essa alegacdo serd reputada verdadeira e
ocorrido o fato alegado; ela fica portanto excluida do objeto da prova, ainda
quando contrariada pela negativa que a parte contraria haja formulado.?2°

Vale esclarecer que os facilitadores nao levam ao esclarecimento do fato em si,
mas, em conjunto com as maximas da experiéncia e dos demais elementos, auxiliam
na presuncao do fato, entdo fato presumido, contribuindo para a formacao da

convicgao judicial necessaria ao julgamento final do processo.

266 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo. 3. Ed. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 137.

267 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais.
2006. p. 332.

268 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. Ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 71.

269 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 8. Ed. Sao Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 69.
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Entdo, como colocado por ferreira, o fato notério, as presungdes, os indicios e
as maximas de experiéncia ndo s&o meios de prova, mas, sim, meios de liberagao do

Onus de provar.

4.5 Principais teorias sobre o 6nus da prova

O 6nus da prova é tema que demanda muitas discussdes e debates desde, ao
menos, o século XIX, impulsionado pelos pensamentos do filésofo e jurista inglés
Jeremy Bentham

BENTHAM, sem entrar na tematica denominada de distribuicdo dinamica do
Onus da prova, afirmava que o 6nus deveria ser atribuido aquele que teria mais
condicdes de produzir referida prova, compreendendo aqui, a produ¢ado com menor
dificuldade e onerosidade?’°.

De acordo com a teoria apresentada por Bentham, a protecdo do sistema
judiciario deveria ser destinada ao autor e ndo a réu, o que justificaria, portanto, a
atribuicdo do 6nus da prova de forma diversa em todos os casos, dependendo da
analise do magistrado acerca de qual parte teria mais condicbes para produzir
determinada prova no processo.

Santos afirma que esse modelo apenas seria justificavel e aplicavel em
sistemas processuais com o predominio absoluto do juiz na instru¢do do processo
(processo inquisitdrio)?’!, visto que a teoria apresentada pelo jurista inglés consiste no
verdadeiro instituto da “investigacdo da verdade”’.

Para Yoshikawa?’? e Pedron?’3, a teoria apresentada por Bentham, apesar de
relacionada a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, tinha contornos diferentes do
que hoje se debate, considerando que o jurista inglés proporia a distribuigéo flexivel
como regra e nao como forma de correcao de injusticas no caso concreto.

Ou seja, pela teoria de Bentham nao haveria uma regra predeterminada acerca
de qual parte teria o 6nus inicial, sendo esse atribuido de forma variavel a depender

das peculiares de cada caso.

270 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Londrina: Ed. Thoth, 2020.

2711 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 100.

22 YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. Consideragdes sobre a teoria da distribuigdo dinamica
do 6nus da prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 205, p 115-158, mar. 2012.

273 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no Cddigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.
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Em contrapartida a teoria de Bentham, surgiram defensores da atribuigao
estatica do 6nus da prova, cabendo a quem alega um direito a prova de sua existéncia.
Essa € a premissa da teoria de Weber e Bethmann-Hollweg.

De acordo com essas teorias, a prova recairia sobre as relagdes juridicas e nao
aos fatos em si considerados?’4.

Em sentido oposto, é a teoria de Fitting que afirma que o objeto da prova —e o
Onus — é o fato e ndo o direito. Referido jurista ainda afirmava que os fatos alegados
e ndo provados serao tidos como inexistentes e, justamente por isso, o 6nus da prova
deve ser entendido como uma necessidade pratica para que o juiz possa considerar
o fato alegado como existente?’®.

Nesse sentido, Betti afirma que o dnus da prova esta relacionado ao 6nus da
afirmacao, o qual, por sua vez, decorre do 6nus da demanda — ao autor cabe o 6nus
da acado, compreendendo, assim, o de afirmar e provar os fatos constitutivos de seu
direito, e, ao réu, o 6nus da excegao, englobando o O6nus dos fatos impeditivos,
extintivos ou modificativos do direito alegado pelo autor?76.

Em entendimento semelhante, Chiovenda sustenta que cabe a quem alega
comprovar os fatos que sustentam o seu direito e, por outro lado, quem afasta a
referida pretensao, acostar as provas da extingdo, modificacdo ou impedimento desse
direito. Para referido doutrinador, o 6nus da prova decorreria da oportunidade e do
interesse das partes em comprovarem a veracidade dos fatos apresentados no
processo?’’.

Chivovenda ainda complementa que a prova do réu pode ocorrer de duas
formas: (i) apresentando contraprova que demonstram a inexisténcia do fato alegado
pelo autor; ou (ii) afirmando e comprovando outro fato que anula os efeitos juridicos

do fato invocado pelo autor??é,

214 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 101.

215 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sao Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 102.

276 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 105-106.

21 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensdo da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.

218 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. Ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 106.
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Complementando a teoria de Chiovenda, Carnelutti afirmava que o interesse
em provar estaria relacionado ndo a comprovagao dos fatos, mas, sim, a afirmagéao
dos fatos?’°.

Ressalvadas algumas diferencas entre as duas teorias, ambas defendiam a
distribuicdo do 6nus da prova com base no interesse da prova dos fatos constitutivos,
pelo autor, e modificativos, impeditivos ou extintivos, no caso do réu, o que influenciou
o ordenamento juridico brasileiro por muitos anos, e que apenas com o CPC/2015 foi
leve e timidamente relativizado, conforme se demonstrara no capitulo seguinte.

No entanto, as teorias de Chiovenda e Carnelutti se mostravam insuficientes
para solucionar diversos casos, como mencionado por Bueno ao expor afirmagao de
Luiz Eduardo Boaventura Pacifico que criticava a insuficiéncia do critério da
distribuicdo do 6nus da prova apenas com base no interesse e na natureza dos
fatos?80.

Na mesma linha era a teoria defendida por Demogue que, analisando o instituto
do 6nus da prova em conjunto com o principio da solidariedade, estabeleceu duas

regras para a distribuicdo do 6nus da prova

(i) o que prova n&o é obrigado a estabelecer todas as condi¢cdes necessarias
a existéncia do seu direito” e “(ii) A obrigacdo da prova deve ser, em cada
caso individual, imposta aquela das partes que a pode desempenhar com
menos incomodo, isto é, menos detalhes, vexames, despesas, etc.?8.,

Essa ultima regra esta diretamente relacionada a teoria de Bentham, exposta
no inicio deste capitulo, que defende a distribuicdo do 6nus da prova de forma livre,
de acordo com a maior facilidade para a apresentacédo da prova necessaria.

Aprimorando a teoria de Bentham, Jorge W Peyrano, jurista argentino, com o
objetivo de relativizar as disposi¢cdes existentes em relagdo ao modelo estatico do
Onus da prova e minimizar as injusticas causadas por esse sistema, elaborou, em
conjunto com outros doutrinadores argentinos, estudo a fim de nortear a aplicagao da

distribuicao dindmica do 6nus da prova, ampliando, assim, a sua utilizacao.

279 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreenséo da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.

280 BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil: arts 31 a 538 — Parte
especial. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2017. v. 2, p. 259.

281 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 103.
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Para o referido jurista, o 6nus da prova estaria fundado na solidariedade da
prova, de forma que essa teria que ser produzida por quem tivesse mais condi¢ao na
sua producao, suportando, assim, o 6nus decorrente de sua inércia®2.

Ou seja, o objetivo da teoria proposta por Peyrano era o de que, a depender do
caso concreto, a carga de la prueba recairia sobre a parte que tivesse em melhor
condicao profissional, técnica ou fatica para a sua produgéao, independentemente da
sua posi¢cao no processo — seja como autora ou como rées,

A diferenga entre as duas teorias decorre justamente da critica apresentada por
estudiosos a teoria de Bentham, ou seja, para Peyrano, a regra do 6nus da prova
ainda seria a divisdo de forma estatica, podendo, contudo, a sua relativizagcao
depender do caso concreto e das peculiaridades e possibilidades das partes.

Pedron, analisando a teoria de Peyrano, afirma que a forma como o jurista
argentino propbés a alteracdo do 6nus da prova equivaleria a criagdo de uma
“desigualdade licita” no processo?®.

Nas palavras de Lopes, Peyrano atualizou a posi¢cao de Bentham, “na medida
em que procura demonstrar a insuficiéncia do critério estatico e invariavel (atribuicao
ao autor do 6nus de demonstrar os fatos constitutivos e ao réu, os extintivos,
impeditivos e modificativos).”?85.

Peyrano também considera que a analise e aplicagcdo do 6nus da prova de
forma extremamente rigida impossibilitaria a analise das circunstancias peculiares do
caso concreto e, certamente, levaria o processo a solugéo diversa da aceitavel e justa.

Dessa forma, motivado pela solidariedade e responsabilidade compartilhada da
prova, Peyrano defende que possa ocorrer a transferéncia do énus da prova de uma
parte para outra, sempre que se verificar que uma das partes — a qual originalmente
nao detinha referido 6nus —, esteja em condi¢gées de vantagem técnica, profissional

ou fatica para a comprovagao de determinada alegacgao de fato.

282 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatérias dinamicas. Revista de
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Essa teria foi ganhando for¢ga na doutrina internacional, o que repercutiu no
Brasil, culminando com a positivagdo, no CPC/2015, do instituto da distribuigdo

dinamica do 6nus da prova no § 1° do artigo 373 do referido diploma processual.

4.6 Os momentos da prova e arelacdo com o 6nus

A garantia de prestacdo jurisdicional justa, conforme exposto nos capitulos
anteriores, esta diretamente relacionada a instrucéo probatoria do feito, a qual devera
ser realizada dentro dos preceitos legais, com a correta valoracdo pelo magistrado.

E para a compreensao dessa ultima etapa — a valoragéo para convencimento
do magistrado — é necessario entender devidamente os momentos da prova.

Como colocado no capitulo introdutério, para Santos, Lopes e Dinamarco, os
momentos da prova sao trés: proposicao, deferimento e valoragao.

Ferreira, no entanto, afirma que os momentos da prova sao seis: proposicao,
deferimento ou determinacéo, producgao, valoragao, fundamentagao e 6nus da prova.

O primeiro momento da prova para todos os doutrinadores € a proposicao, que
pode ser definida como o momento no qual a parte, a partir das alegagdes de fato
apresentadas, indica quais provas e os meios de provas que pretende produzir no
processo, sendo o autor na peticao inicial e o do réu na contestacao (artigos 319 e
336 do CPC)?%6.

Esse é o conceito apresentado por Santos que, analisando a definicdo
apresentada por Goldschmidt, afirmou ser a proposicao o “oferecimento, formulado
por uma parte, de demonstrar um fato, ja determinado, por um certo meio de prova”?®’.

Apesar de ser realizado em momento ainda inicial, aqui se verifica o que
Ferreira denomina como “efeito colateral negativo do énus da prova”. Isso, porque,
apesar de, para o referido autor, o 6nus da prova se manifestar apenas na fase final
do processo, ele produz um efeito de orientar a conduta das partes, inclusive nas
provas pleiteadas em juizo, como se verifica neste primeiro momento da prova, ou

seja, na proposi¢ao?®,

286 “Propositura da prova é o requerimento de sua realizagdo.” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros. 2019. v. lll, p. 101).
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prova: requerimento, deferimento ou determinagao, producio, valoragdo, fundamentagao e 6nus da



87

No entanto, € bem comum que a indicacdo nesses momentos iniciais se dé de
forma mais genérica, sendo delimitado apds o despacho saneador, quando, entdo, as
partes e o juiz terdo conhecimento das questdes controvertidas objeto da prova, ou
seja, do fato probando. Para Lopes, esse momento pode ser cumprido de forma mais
genérica, sendo individualizado ou particularizado posteriormente?,

O segundo momento, deferimento (ou admissao) da prova, € aquele no qual o
juiz, diante dos fatos probandos, defere ou, se o caso, determina de oficio, a produgéo
das provas, analisando, a luz do principio da maxima eficiéncia dos meios probatorios,
quais meios fornecerdo a melhor solugdo para esclarecer os fatos probandos. Para
tanto, podera o juiz utilizar-se tanto de meios tipicos quanto atipicos, desde que seja
o meio mais eficiente para o esclarecimento pretendido?°°.

Santos, analisando os momentos da prova na sistematica do CPC 1939,
destaca a importancia do segundo momento da prova, considerando ser esse 0
primeiro contato direto do juiz com a prova, no qual sera avalia a sua pertinéncia e
utilidade para o resultado final do processo?**.

E nesse momento, também, que, caso o juiz entenda pela presenga dos
requisitos previstos no § 1° do artigo 373 do CPC, devera distribuir, de forma dinamica,
o 6nus da prova.

Em que pesem todas as discussdes acerca dos requisitos e do momento para
a dinamizagdo, conforme sera exposto nos capitulos seguintes deste trabalho,
considerando as questdes deliberadas no momento do deferimento das provas e a
previsdo expressa para que a parte a qual € atribuida o 6nus da prova possa dele se

desincumbir, € nesse segundo momento que a dinamizagao devera ocorrer?®?,

prova. In: JOBIM, Marco Félix. PEREIRA, Rafael Caselli. Fundamentos objetivos e 0 novo processo
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O terceiro momento consiste na execugdo ou produgdo probatoria
propriamente dita, € o momento pelo qual ocorre a demonstragao dos fatos alegados
pelas partes, a transposicédo destes do estado tedrico onde estavam até agora, para
o estado pratico, exteriorizando a sua existéncia para os autos do processo?%.

E justamente nessa transposicédo do estado tedrico para o pratico que deverdo
ser empregados os principios da maxima eficiéncia dos meios probatérios e as
técnicas executivas tipicas e atipicas, a fim de garantir a melhor solugdo com maior
economia processual.

Em outras palavras, é no terceiro momento que sera efetivamente produzida a
prova, cabendo ao magistrado determinar a sua realizacdo, observando, sempre, a
ordem que garantir a maior eficiéncia dos meios probatorios.

No quarto momento, ocorrera a valoragdo da prova, quando, entdo, o juiz
analisara todo o conjunto probatério presente nos autos (principio da aquisicédo), de
forma desvinculada de quem os produziu (principio da comunhao da prova).

O quinto e o sexto momentos da prova, de acordo com a divisdo de Ferreira,
correspondem ao terceiro momento nos termos da divisdo apresentada pela maior
parcela da doutrina, qual seja, o da fundamentacdo. E nesse momento que o juiz,
diante das provas apresentadas nos autos, se mostrara, ou nao, convencido dos fatos
apresentados pelas partes, fundamentando devidamente o seu entendimento.

E, caso ocorra a segunda situagao, entdo, para evitar o non liquet, vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro, ter-se-a a aplicagdo do 6nus da prova. Ou seja, apos
a valoragao das provas e “diante da insuficiéncia do material probatério, havera a
necessidade de incidéncia de uma ‘solugao’residual que trara uma posi¢ao negativa
para aquele que tinha o 6nus da prova”?°,

Em outras palavras, portanto, € nesse sexto momento que, diante da nao
comprovacao de suas alegacdes, a parte podera sofrer as consequéncias da sua
inércia probatoria.

Essa possibilidade de a parte sucumbir em decorréncia da auséncia de provas

de suas alegagdes decorre da aplicagao pura das regras do énus da prova.
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E justamente em virtude de sua aplicacdo no sexto momento da prova que a
regra estatica do 6nus da prova é considerada por muitos doutrinadores como sendo
regra de julgamento, uma vez que auxilia o0 magistrado no julgamento de mérito — final

— do processo, ainda que ausente o convencimento, a fim de evitar o non liquet.

4.7 A provadiabdlica

A denominacdo de prova diabdlica € utilizada para se referir as provas de dificil
ou impossivel realizacdo pela parte que tem o encargo probatorio para tanto e
geralmente esta associada a um fato negativo?°.

Santos, analisando a prova de fato negativo, diferencia a prova do fato negativo
relativo e absoluto, sendo aquela a prova negativa que pode converter-se em positiva
e, portanto, ser suscetivel de prova, e essa — prova de negativa absoluta —
caracterizada como de dificilima ou impossivel prova. Portanto, nos termos da
conceituacdo apresentada por referido autor, a prova de fato negativo absoluto € a,
atualmente, denominada de prova diab6lica?%.

Didier Jr., Braga e Oliveira, denominam a prova do fato negativo, mencionada
por Santos, como aquela que tem como objeto o fato que ndo ocorreu e que, portanto,
é dificil ou impossivel comprovacédo da alegacdo a ele relacionada, sendo, assim,
denominada de prova diabélica2®’.

As provas diabdlicas, independentemente de seu objeto, sdo divididas pelos
doutrinadores em unilaterais e bilaterais.

As bilaterais sdo aquelas provas impossiveis para as duas partes do processo,
sendo, entdo, a solugéo para tal caso a utilizacdo de outros meios de prova para a
comprovacéao do fato probando?®.

295 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicao dinamica: semelhangas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 6.
n. 3, p. 132-146, 2016.

296 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. 4. ed. Sdo Paulo: Ed. Max Limonad.
1970. p. 175.

297 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 114.

2% “Quando se esta diante de uma prova diabdlica, algumas solugdes podem ser adotadas. Dentre
essas solugdes, pode-se utilizar a prova indiciaria, a prova por amostragem ou ainda a chama probatio
levior, muito semelhante a prova prima facie de que falamos linhas atrés.” (DIDIER JUNIOR, Fredie;
BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoéria. 10. ed. Salvador: Editora
JusPodium, 2015. v. 2, p. 71.)
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A prova diabdlica unilateral, por outro lado, € a que justifica a modificacdo do
onus da prova, considerando que a sua producéao é dificil ou impossivel apenas para
uma das partes do processo, conforme disposi¢éo do artigo 373, § 1°, do CPC.

Analisando o tema, CAMBI afirma que

A probatio diabolica é a prova impossivel ou de extrema dificuldade em ser
produzida. Pelo art. 373, § 2°, do CPC, a dinamizagao do énus da prova “nao
pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja
impossivel ou extremamente dificil”. Dessa forma, a prova diabdlica reversa
impede a aplicagao da teoria da dinamizagao do 6nus da prova.2%

A prova diabdlica unilateral, conforme exposto, pode ser considerada como um
dos principais elementos para a dinamizacao do 6nus da prova, tendo em vista que a
impossibilidade ou extrema dificuldade na sua producao € apenas de uma das partes

do processo3%0,

299 SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagdo do 6nus da prova quanto a
condigdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017.
300 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicdo dindmica: semelhangas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 6.
n. 3, p. 132-146, 2016.
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5 O ONUS DA PROVA NAS ACOES DE ALIMENTOS

5.1 Reflexbes acerca da subsisténcia da Lei de Alimentos

A Lei de Alimentos (LA), elaborada e promulgada em 1968, representou
importante avanco para a sociedade da época, inserida em um contexto bem diverso
do atual, onde sequer era admitido o divércio e poucas mulheres estavam inseridas
no mercado de trabalho.

Soma-se ao cenario social, o sistema processual civil existente na época que
apresentava timida previsdo para concessdo de medidas cautelares com o objetivo
de resguardar o resultado Gtil do processo, sem contemplar a ado¢cdo de medidas
satisfativas301-302,

Considerando esse cenario, a Lei de Alimentos teve como principal objetivo
(louvavel e relevante até os dias atuais) disciplinar o procedimento da acdo de
alimentos de uma forma célere e efetiva para a realidade daquela sociedade, a fim de
garantir, de imediato, o sustento daquele — ou daqueles — que nao tinham condi¢des
de prover com seu proéprio esforco.

Focando nesse objetivo, a LA viabilizou o ajuizamento da acdo sem a
constituicdo de um advogado, sem o cumprimento de alguns requisitos que ja eram
previstos no diploma processual da época e disciplinou, expressamente, a
antecipacao da tutela com a possibilidade de fixacdo de alimentos provisorios, antes
mesmo da citacdo do réu e, portanto, da instru¢do probatoria exauriente.

Para tanto, o artigo 2° da LA regulamentou de forma simplificada as provas que
deveriam instruir a inicial, atribuindo ao autor a prova da origem da obrigacéo, suas

necessidades e possibilidades do devedor, compreendendo este Ultimo como o

301 “Nao existia efetivamente uma tutela provisoéria, o que existia era um poder do juiz de acautelar
certos direitos de forma a proteger o interesse das partes e consequentemente ndo prejudicar o
processo. (BRASIL, 1939). Para Pontes de Miranda (1969, p. 259), “pode-se falar, sem risco, da agéo
de sequranca, ou de agdo cautelar, como de pretensdo a seguranga, ou de pretensédo a cautela”.
(RAMOS, Ana Claudia. A Natureza juridica da estabilizacdo da tutela antecipada antecedente.
Trabalho de concluséo de curso apresentado ao Curso de Graduacdo de Direito da Universidade do
Sul de Santa Catarina. Palhoca: 2019).

802 CPC/1939: Art. 676. As medidas preventivas poderdo consistir: (...)

VIII — na prestacéo de alimentos provisionais, no caso em que o devedor seja suspenso ou destituido
do pétrio poder, e nos de destituicdo de tutores ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulacéo de
casamento;
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“‘guanto ganha aproximadamente ou os recursos de que dispde” (artigo 2° da Lei de
Alimentos303),

Analisando a referida disposicado para os termos do sistema processual civil
atual, pode-se afirmar que o procedimento para a concessdo dos alimentos
provisorios nos termos do artigo 2° LA representa, na realidade, a antecipacédo da
tutela disciplinada no artigo 300 e seguintes do CPC.

Isso, porque, os dois diplomas regulamentam a concessdo, em sede
antecipada, da tutela final pretendida, requerendo, para tanto, a prova do bom direito
(comprovacao da origem da obrigacdo alimentar e indicacdo das possibilidades do
alimentante) e o perigo de dano (alimentos necessarios a subsisténcia do
alimentando)304,

O artigo 2° da LA também tinha como objetivo estabelecer disposi¢cbes acerca
do 6nus da prova, 0 que é expressamente regulamentado pelo artigo 373 do
CPC/2015.

Considerando a existéncia no sistema processual civil brasileiro de medidas
gue, de certa forma, substituem e incorporam as previsdes contidas na Lei de
Alimentos, surgiram discussdes entre os doutrinadores familiaristas acerca da
eventual revogacao tacita da Lei de Alimentos.

Dias defende que a Lei de Alimentos subsiste apenas para cobranca da verba
alimentar, considerando que as demais disposicbes da lei especifica estdo
contempladas ao longo do Cédigo de Processo Civil3%.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, no entanto, dispde expressamente em

seu artigo 693, paragrafo Unico3®, a respeito da aplicacdo subsidiaria dos dispositivos

303 | ei 5.478/68: Art. 2°. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz
competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas 0 parentesco ou a
obrigacéo de alimentar do devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho,
profissdo e naturalidade, quanto ganha aproximadamente ou os recursos de que dispde.

304 HASHIMOTO, Marcos Noburu. Aplicabilidade da tutela proviséria do novo Cédigo de Processo Civil,
no sistema de protecdo as relagdes familiares. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 61.

395 “No entanto, causa surpresa a permanéncia em vigor da Lei de Alimentos (CPC 693, paragrafo
Unico), restringindo-se o estatuto processual a cobranca do encargo alimentar. S6se pode rotular de
desatencdo — para nao utilizar adjetivacdo mais incisiva — ter o capituloque cuida das ac6es de familia
remetido o procedimento da acdo de alimentos a uma leiquase cinquentenaria, que data do ano de
1968.” (DIAS, Maria Berenice. A Lei de Alimentos e o que sobrou dela com o novo CPC (Parte 1).

Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-set-18/processo-familiar-lei-alimentos-sobrou-
dela-cpc-parte. Aceso em: 18 abr. 2023).

306 CPC/2015: Art. 693. As normas deste Capitulo aplicam-se aos processos contenciosos de divorcio,
separagdo, reconhecimento e extingdo de unido estavel, guarda, visitagdo e filiagao. Paragrafo Unico.
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do Cddigo para as acbOes de alimentos e demais procedimentos especiais,
considerando, assim, ainda vigente a Lei de Alimentos.

Em virtude disso, o presente trabalho analisara, em conjunto, as disposi¢cdes
acerca do 6nus da prova previstos na Lei de Alimentos e no CPC/20153%7.

5.2 Regrageral acerca do 6nus da prova

Como visto no capitulo 4, o énus da prova pode ser conceituado, de forma
geral, como o encargo atribuido as partes para a comprovagao das alegacgdes e dos
fatos apresentados no processo. Ou seja, para que o autor comprove os fatos
constitutivos do seu direito e o réu os fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do
direito do autor.

Analisando essa tematica no contexto das demandas alimentares, tem-se que
0 autor devera provar o seu direito — origem da obrigacdo alimentar e os valores
pretendidos —, cabendo ao alimentante a prova da impossibilidade no pagamento ou
inexisténcia do referido direito do autor.

E exatamente essa a disposicéo contida no artigo 2° da LA, que disciplina o
gue se denomina na doutrina de distribuicdo estatica do 6nus da prova, reproduzindo
a previsao contida no artigo 209 do CPC/1939, vigente a época, repetida no artigo 333
do CPC/19733%% e no artigo 373, caput, do CPC/2015, figurando neste, como regra.

A previsdo da distribuicdo estatica do 6nus da prova no sistema processual
brasileiro decorre da influéncia, em nosso ordenamento juridico, das teorias de
Carnelutti e de Chiovenda, que defendiam a atribuicdo ao autor do 6nus da prova dos
fatos constitutivos de seu direito, e ao réu, dos fatos modificativos, extintivos ou

impeditivos do direito do autor.

A acéo de alimentos e a que versar sobre interesse de crianca ou de adolescente observardo o
procedimento previsto em legislacao especifica, aplicando-se, no que couber, as disposi¢cdes deste
Capitulo.

307 HASHIMOTO, Marcos Noburu. Aplicabilidade da tutela proviséria do novo Cdédigo de Processo Civil,
no sistema de prote¢do as relagées familiares. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2017. p. 58.

808 Art, 333. O 6nus da prova incumbe:

| — ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
Paragrafo Unico. E nula a convencao que distribui de maneira diversa o énus da prova quando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.



94

Essa previsdo decorria do principio do interesse, cabendo a parte a prova
daquilo que tem interesse — ao autor o fato constitutivo e ao réu o fato modificativo,
extintivo ou impeditivo do direito do autor3®.

Theodoro Junior afirma que a aplicagdao da distribuicdo estatica do 6nus
probatério representava a adogdo do garantismo processual, sendo o objetivo do
processo civil apenas o de pacificar o litigio e ndo de pacificar com justiga3©.

Aplicando-se tanto a regra expressamente prevista na Lei de Alimentos quanto
o principio do interesse defendido por Chiovenda, Dinamarco e Theodoro Junior, tem-
se que, apesar do carater protecionista da LA, as disposi¢des relacionadas ao 6nus
da prova nas acfes de alimentos atribuem ao autor, alimentando, ndo apenas o 6nus
de provar o vinculo objetivo do seu direito, mas também as condic¢des financeiras do
alimentante, considerando ser esse um dos elementos constitutivos do seu direito.

Diante disso, é possivel afirmar, portanto, que o artigo 2° da LA, bem como no
caput artigo 373 do CPC, atribuem ao alimentando a prova dos fatos constitutivos de
seu direito, ou seja, (i) do surgimento da obrigacéo — relacdo de parentesco ou outra
fonte —; (ii) das suas necessidades e, por fim (iii) das possibilidades do alimentante.

Passamos a analise de cada um desses itens, para verificar a problematica do

onus probatdério e o respeito, ou ndo, aos principios constitucionais.

5.2.1 Prova da obrigacao

Nos termos do artigo 2° da LA, compete ao autor, alimentando, a prova da
obrigacao — seja por meio de vinculo de parentesco ou qualquer outro, a depender da
origem da obrigagéao.

A respeito desse ponto, pouco cabe discorrer acerca de eventuais dificuldades
da prova por parte do autor, visto que a prova do parentesco far-se-a com as certidoes
— nascimento ou casamento —, assim como a existéncia de obrigacdo de outra
natureza, pelo titulo que a constituiu.

E evidente, contudo, que no caso de alimentos gravidicos e alimentos no

contexto da agéo investigatoria de paternidade, a prova da relagcéo de parentesco para

309 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 8. ed. Sao Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. Ill, p. 64.

310 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2015. p. 892.
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0 surgimento da obrigacdo dependera de outros documentos e de uma maior dilacéo
probatériastl,

No entanto, o 6nus de provar o surgimento da obrigacdo alimentar ndo hd como
ser compartilhado com o requerido ou atribuido ao réu, sendo a prova minima com a
qgual o autor sera onerado, inclusive para demonstrar o seu interesse no litigio.

Em outras palavras, e como se demonstrard no capitulo 6, ainda que se
entenda pela dinamizacgéao do 6nus da prova nas demandas alimentares, ndo ha como
retirar do autor o 6nus de provar o vinculo de parentesco ou a origem da obrigacéo

alimentar312,

5.2.2 Necessidades do alimentando menor

No capitulo 2.7 deste trabalho foram expostos os critérios objetivos para a
fixacdo da prestacdo alimenticia, dentre eles, as necessidades do alimentando,
compreendendo os valores — comprovados ou meramente estimados — que o
alimentante necessita para a sua subsisténcia.

A indicacdo e efetiva comprovacdo das suas necessidades, tanto nos termos
da Lei de Alimentos quanto pela regra geral do 6nus da prova disciplinada no
CPC/2015, esta no rol do 6nus da prova atribuida ao autor da acédo de alimentos, visto
que esse €, juntamente com a origem da obrigacdo, um dos elementos constitutivos
de seu direito.

Esse € o entendimento exposto por Cahali, ao analisar o tema a luz do direito
comparado, afirmando que tanto no direito francés como no espanhol o dnus de provar
incumbe a quem pretende os alimentos, considerando que € o proprio autor quem
conhece as suas necessidades e tem acesso aos meios para comprova-las!3,

Todavia, essa colocacao acerca do critério objetivo para fixacdo dos alimentos

merece algumas andlises e reflexdes.

311 FARIAS, Cristiano Chaves. Alimentos decorrentes do parentesco. /n: CAHALI, Francisco José;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil: aspectos civil, constitucional,
processual e penal. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 55-56.

812 “A possibilidade de dinamizacado do 6nus da prova nas ac¢des de alimentos ndo exonera, todavia, o
autor de demonstrar a existéncia da obrigagdo, ou seja, o vinculo de parentesco com o réu.”
(SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagdo do 6nus da prova quanto a
condi¢ao econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017).

313 CAHALL, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 574.
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No caso de alimentos pleiteados por autor menor de idade, a doutrina
majoritaria defende pela dispensabilidade da comprovacéo, sendo suficiente o mero
pedido estimado das necessidades3'4,

Esse entendimento também estd presente nos tribunais brasileiros que
entendem, ha anos, pela presuncédo das necessidades de alimentos pleiteados por
filhno menor31s,

Ha quem defenda, inclusive, que essa dispensa pode ser aplicada no caso de
alimentante incapaz, compreendendo n&o apenas os filhos menores, mas pessoas
idosas, deficientes e outros incapazes, cabendo a eles apenas a demonstracdo da
incapacidade para a producéo de renda necessaria ao seu sustento316.

A aplicacéo da regra estatica do 6nus da prova em relacdo as necessidades no
recebimento da prestacdo alimenticia, para qualquer alimentando, é o que melhor
atende aos principios constitucionais do processo civil e do direito de familia,
considerando, especialmente, que € o alimentando quem tem as melhores condicbes

de informar e comprovar as suas necessidades3'’.

314 “Em relagdo aos filhos menores sob o alcance da autoridade parental, a prova da necessidade é
absolutamente desnecessaria, pois ela “independe de prova quando se tratar de filhos e outros
parentes menores; nesse caso é legalmente presumida.” (COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Notas
sobre a tutela do direito a alimentos no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Direito Civil
Contemporéneo, Sao Paulo, v. 10, p. 191-206, jan.-mar. 2017).

315 “A necessidade do filho em receber a pensao alimenticia é patente, podendo mesmo ser presumida,
principalmente em razdo da idade em que se encontra 04 anos, eis que nascido em 20/02/2018 (fls.
11), exigindo gastos com saude, alimentagado, vestuario, educagéo, lazer, transporte, etc.” (TJSP.
Apelacéo Civel n°® 1008053-46.2021.8.26.0606. 22 Cam. Dir. Priv. Rel. Des. Maria Salete Corréa Dias.
j. 18.12.2022).

“A necessidade do filho menor de idade é sempre presumida, sendo incapaz de prover a propria
subsisténcia sem o auxilio dos genitores.” (TJSP. Apelacédo Civel n°® 1001128-85.2020.8.26.0374. 102
Cam. Dir. Priv. Rel. Des. Coelho Mendes. j. 6.2.2023)

316 SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagdo do 6nus da prova quanto a
condicdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017.

317 “A necessidade de alimentos deve ser provada, apenas, se o alimentante for maior de idade, pois,
se ainda for crianga ou adolescente, tal necessidade € presumida. Ainda, nas a¢des cuja causa de pedir
(fundamento da obrigacdo alimenticia) seja o casamento ou a unido estavel, o demandante precisa
comprovar a necessidade de alimentos.” (SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo.
Dinamizag&o do 6nus da prova quanto a condigdo econdmico-financeira do devedor de alimentos.
Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81, p. 119-148, set. 2017).

“Afinal, é o préprio autor que melhor conhece a sua situagado de necessidade, e dispée dos meios
adequados para demonstra-la, bastando, porém, a prova de certas circunstancias, para sua
demonstracdo, desde que convincente para a formagdo do juizo.” (CAHALI, Yussef Said. Dos
alimentos. 7. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 574.)
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5.2.3 Necessidades do alimentando maior

A maioridade dos filhos implica a extingdo do dever alimentar e o surgimento
da obrigac&o alimentar em virtude do vinculo de parentesco. Em termos de prova, a
maioridade altera a presuncao das necessidades do filho que, quando menor, eram
dotadas de presuncéo absoluta e, agora, com a maioridade, é relativa.

Vale ressaltar, contudo, que a maioridade ndo implica na extingdo imediata e
automética da prestacdo alimenticia, a qual apenas deixara de existir se e quando
ajuizada a acao exoneratoria competente. Esse entendimento ja foi consolidado pelo
STJ por meio da Sumula 358.

Portanto, o 6nus do alimentando maior provar que ainda necessita dos
alimentos aparecerd se e quando for ajuizada a demanda competente pelo
alimentante.

Farias, analisando o tema, sintetiza de forma clara a mudanca da obrigacéo
alimenticia quando ocorre a maioridade, afirmando que “adquirida a plena capacidade,
a presuncao é flexibilizada, incumbindo ao alimentando demonstrar a necessidade de
continuar percebendo a pensao38,

Dias, adotando entendimento semelhante, complementa que com a mudanca
de dever de sustento para obrigacdo alimentar ocorre a mudanca nas balizas que
norteardo a fixacdo dos valores da prestacdo alimenticia, sendo naquele o norte as
possibilidades dos genitores e, na obrigacdo alimentar, as necessidades dos
alimentandos, afastando, assim, sensivelmente, a relacdo com as possibilidades3'°.

Vale ressaltar que o 06nus da comprovacdo da necessidade e da
impossibilidade de prover o proprio sustento se aplica tanto ao filho maior quanto ao
ascendente idoso ou demais parentes que ingressem com acdo de fixacdo de

alimentos.

318 FARIAS, Cristiano Chaves. Alimentos decorrentes do parentesco. In: CAHALI, Francisco José;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Codigo Civil: aspectos civil, constitucional,
processual e penal. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2005. p. 37.

319 DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados: direito, agdo, eficacia, execugdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm, 2023. p. 27.
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Conclui-se, portanto, que com a maioridade surge, para o alimentando, o 6nus
de provar as necessidades no recebimento dos alimentos, bem como os valores a que

faz juss?°.

5.2.4 Necessidades do alimentando ex-conjuge ou ex-companheiro

Entendimento diverso deve ser aplicado aos casos de alimentos pleiteados por
maiores e capazes, no caso de filhos maiores, companheiros, conjuges, pais, idosos,
colaterais, que deverao, além de comprovar as suas necessidades, comprovar a
impossibilidade — total ou parcial — de garantir/prover o proprio sustento.

Conforme visto no capitulo 2.2, a obrigagcdo alimentar € aquela existente em
virtude do vinculo de parentesco, seja consanguineo ou por afinidade, a qual implica
na obrigacao de sustento daquele que nédo pode prover a prépria subsisténcia.

Nesse caso, portanto, cabera ao alimentando que alega a impossibilidade para
a producéo de renda — seja com o trabalho, seja com os préprios bens —, o 6nus de
provar as suas alegacoes.

Isso, porque, o trabalho € uma obrigacao social de todos os brasileiros, estando
afastados apenas aqueles que efetivamente estiverem incapacitados, temporaria ou
definitivamente, para tanto®L,

Vale destacar que na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o entendimento a
respeito da obrigacdo alimentar em favor de ex-conjuge, ndo culpado pelo fim do
relacionamento, era significativamente diverso, tem em vista que na sociedade
daquela época a mulher era considerada inferior e com pouco acesso ao mercado de

trabalho322,

320 “Com a maioridade, os alimentos deixam de ser devidos em “face do poder familiar e passam a ter
fundamento nas relagdes de parentesco (art. 1.694 do CC/2002), em que se exige prova da
necessidade do alimentando”. In casu, também decidiu o Superior Tribunal de Justica que — com a
cessagao da menoridade —, passa a ser do alimentando o 6nus de provar a necessidade de receber
alimentos.” (COSTA FILHO, Venceslau Tavares. Notas sobre a tutela do direito a alimentos no Cdédigo
de Processo Civil de 2015. Revista de Direito Civil Contemporédneo, Sao Paulo, v. 10, p. 191-206, jan.-
mar. 2017).

821 “Alias, ja se decidiu que: “o trabalho é obrigacao social. A mulher, sendo valida, pode concorrer com
a propria subsisténcia com o produto de seu esforgo. Alimentos s&o devidos a titulo de necessidade.”
(Alimentos entre cOnjuges e ex-cénjuges. A intervencao do Ministério Publico. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v. 795, p. 111-119, jan. 2002).

322 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de familia. 1. ed. Campinas: Ed. Bookseller, 2001. p.
256-257.
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No entanto, antes mesmo da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, com a
promulgacéo da Lei do Divércio e das Leis n°® 8.971/1994 e n° 9.278/96, bem como
com as modificacdes da sociedade e familias brasileiras, a relacédo e as provas das
necessidades ao recebimento de alimentos por ex-conjuges ou ex-companheiros se
modificou3?3,

Com as mudancas na legislacéo brasileira e a igualdade constitucional entre os
conjuges, as necessidades da mulher divorciada deixaram de ser presumidas, sendo,
pois, necessaria e imprescindivel a sua comprovacado para 0 requerimento de
alimentos3?4,

Vale ressaltar, ainda, que em virtude de todas as mudancas legislativas e,
principalmente, da estrutura familiar brasileira, o conjuge divorciado que pleiteia
alimentos faz jus a esse recebimento apenas por um periodo predeterminado, ndo
sendo possivel impor a obrigacdo de sustento eterno a outrem32°,

E esse recebimento precisa ser apenas em relacdo aos valores necessarios ao
custeio de suas necessidades, ndo podendo impor ao conjuge/companheiro a
obrigacdo de sustentar o outro no mesmo padrao que mantinham na constancia do
relacionamento amoroso, tendo em vista que a propria separacdo ja acarreta,
naturalmente, a modificacdo do status social das partes3?°.

Dias, criticando o posicionamento mais econémico dos tribunais brasileiros na
fixacdo de alimentos em favor de ex-cOnjuge, pondera pela necessidade de
demonstracdo, ndo apenas a respeito da impossibilidade para o labor, mas da
dindmica familiar, ainda muito presente na sociedade brasileira, que impde as

mulheres o afastamento do mercado de trabalho para dedicacédo exclusiva a familia3?’.

323 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 1032.
324 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 1030.
325 “Também ndo se pode cogitar de impor a qualquer das partes a obrigagdo ad eternum de sustentar
a outra, em face de uma relacao juridica da qual sé restaram indesejaveis lembrangas dos dissabores
e das maculas do passado.

Em regra, a separagdo dos cénjuges, de fato ou de direito, gera natural modificacdo do status das
partes, competindo aquelas adequar suas despesas, compatibilizando-as com suas rendas.” (BARRA,
Washington Epaminondas Medeiros. Alimentos entre cOnjuges e ex-cOnjuges. A intervengdo do
Ministério Publico. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 795, p. 111-119, jan. 2002).

326 BARRA, Washington Epaminondas Medeiros. Alimentos entre conjuges e ex-cOnjuges. A
intervengao do Ministério Publico. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 795, p. 111-119, jan. 2002.

827 DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados: direito, agéo, eficacia, execugdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm. 2023. p. 27.
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Em casos assim, tanto a referida autora quanto Madaleno3®?® e outros defendem
a fixacdo de alimentos em favor do conjuge desprovido de recursos e bens suficientes
para prover o proprio sustento.

E possivel concluir, portanto, que no dmbito de demandas alimenticias com
fundamento no vinculo de parentesco consanguineo ou por afinidade, o critério
necessidade tem de ser analisado sob a perspectiva da (i) impossibilidade na
producdo de renda para o proprio sustento, seja de forma integral ou parcial; (ii)
incapacidade, momentanea ou definitiva, para o trabalho; e (iv) tempo de duracao para
0 recebimento da prestacdo perseguida, incluindo-se, no caso de pedido formulado
por ex-cbnjuge ou ex-companheiro, o histérico da dinamica familiar e o periodo de

duragao da relagao.

5.2.5 Possibilidades do alimentante

Nos termos do artigo 2° da Lei de Alimentos, o requerimento dos alimentos —
seja oral ou por escrito — devera conter, além dos pontos analisados acima, a
indicacao das possibilidades ou dos rendimentos do devedor de alimentos.

A intencédo do legislador ao assim dispor, segundo Veloso, era o de demonstrar
gue o montante requerido para recebimento ndo prejudicaria o sustento do devedor3?°.

Além do mais, com o requerimento dessa forma, seria possivel também, ao
julgador verificar, de imediato, se o valor pleiteado estaria dentro dos padrdes e das
condi¢Bes sociais do alimentante.

Ocorre que a referida prova nao é simples de ser feita pelo alimentando.

Em primeiro lugar, pois, em diversos casos — para néo dizer em sua maioria —
o alimentando tem pouco ou quase nenhum contato com o devedor, seu genitor ou
genitora, o que, por 6bvio, impede/dificulta o acesso as informacgdes financeiras e de

rendimentos mensais33°,

328 “E direito fundamental da esposa que se dedicou exclusivamente ao lar usufruir do mesmo padréo
socioecondmico experimentado durante a unidade da sociedade conjugal, em condi¢des dignas para
ela e os filhos sob a sua custdédia.” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro:
Ed. Forense, 2015. p. 1035).

329 VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado: artigos 1.694 a 1.783. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2003. v. XVII,
p. 20.

330 SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizacdo do 6nus da prova quanto a
condigdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017.
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Em segundo lugar, porque, ainda que tenha contato com o requerido, 0 acesso
a documentos e informacgbes financeiras nédo é factivel mesmo em familias
estruturadas, quem dird em relagdes sub judice, quando o alimentante ja adotou as
medidas necessarias para ocultar valores, bens e rendimentos, conduta cada vez
mais comum na sociedade brasileira.

Como colocado por Madaleno, ndo sao raras as situacbes em que o
alimentante, procurando se esquivar do Onus alimentar, cria estruturas sofisticadas
para mascarar 0s seus reais rendimentos e situacbes financeiras, as quais,
certamente o alimentando néo tera acesso®3!.

E, por fim, pois as informacfes acerca das possibilidades, necessarias e
essenciais para a instrucdo e prosseguimento da agcdo sdo, em sua maioria,
confidenciais e sigilosas, de forma que néo seria permitido o acesso ao alimentando,
sem ordem judicial®2.

A bem da verdade, essas informacdes sédo de dificil obtencdo até mesmo em
relacbes conjugais, nas quais 0s cOnjuges ou companheiros apenas tém
conhecimento indireto do padréo de vida e acerca dos rendimentos do companheiro,
pelos sinais exteriores de rigueza, ndo sendo, contudo, permitido o acesso as
informacdes bancarias e financeiras.

Isso sem falar nas diversas situa¢des nas quais o alimentante ndo tem emprego
fixo, percebendo seus rendimentos de forma irregular ou por meio de empresas e
terceiros.

Ora, se a prova é de dificil ou impossivel obtencdo pela parte que tém o 6nus
de obté-la, é possivel afirmar, entdo, que a prova das possibilidades do alimentante
€, para o alimentando, uma prova diabdlica, conforme conceito ja exposto no capitulo
4.7.

Por essa exposicao, nao é dificil concluir que a imposi¢édo ao alimentando do
onus de provar as possibilidades do alimentante representaria encargo do qual seria
muito dificil — ou quase impossivel — se desincumbir, levando, entéo, a improcedéncia

da demanda.

331 MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rafael. Fraude no direito de
familia e sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense. 2022. p. 738.

332 DIAS, Maria Berenice. Alimentos aos bocados: direito, agdo, eficacia, execugdo. 4. ed. Sdo Paulo:
Ed. JusPodivm. 2023. p. 225.
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Em decorréncia disso, e a fim de assegurar o bem juridico tutelado pela acao
de alimentos, doutrinadores e tribunais passaram a defender, antes mesmo da
promulgacao do CPC/2015, a aplicagéo da teoria da distribuicdo dinamica do onus da
prova nas ac¢oes de alimentos.

A titulo de exemplo, vale mencionar o entendimento defendido por Lagrasta
Neto em artigo publicado a respeito do tema, ainda na vigéncia do CPC/1973, no qual
defendia a modificacdo do 6nus da prova nas acdes de alimentos33:.

No mesmo sentido, era o entendimento de Hernandes3?**, Dias3%, Cahali®*® e
Madaleno®3’, que, diante do sigilo das informagdes financeiras essenciais a
verificacdo das possibilidades do alimentante, opinavam pela inversdo do 6nus da
prova nas acdes de alimentos, com aplicacdo analdgica do dispositivo do CDC.

Vale ressaltar, no entanto, que a eventual prova de impossibilidade no custeio
dos alimentos requeridos pelo alimentando € do alimentante, considerando, tanto os
termos da regra geral da distribuicdo do 6nus da prova, como pela teoria da
distribuicdo dindmica, ndo sendo objeto de modificacdo do dnus, conforme sera visto
no capitulo 6 deste trabalho.

5.2.6 Possibilidades do guardido

Como defendido no capitulo 2.7, ha um “quarto” critério objetivo para a fixagéo
dos alimentos, no caso especifico para menores, qual seja, as possibilidades do
guardiao, a fim de se fixar a prestacao alimenticia de forma proporcional aos ganhos

dos genitores.

333 “A ligdo cabe com rigor nos casos de alimentos ou de divisdo do patriménio: no primeiro, quando o
alimentando n&o possui condigbes de demonstrar os ganhos do ex-cénjuge ou companheiro, na
condigdo de autdnomo, profissional liberal, etc; na segunda hipdtese quando exista a possibilidade de
desconsideragao inversa da pessoa juridica ou fisica, evitada a fraude contra terceiro ou desvio de
bens para terceiros a fim de prejudicar o alimentando ou interessado na partilha dos bens do ex-casal.”
(LAGRASTA NETO, Caetano. Carga dindmica da prova e direito de familia — julgamentos
emblematicos. /In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo
Augusto de Castro (Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor
Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 100).

334 HERNANDES, Bruna Molina. A inversdo do 6nus da prova nas acgées de alimentos: baseada na
teoria geral de inversao do 6nus da prova extraivel do Codigo de Defesa do Consumidor e nos principios
constitucionais. Dissertagdo de (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais) — Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2012.

335 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011. p. 559.

336 CAHALI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 574-575.
337 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 1043.
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Esse critério tem sido invocado nas demandas judiciais ha alguns anos,
especialmente considerando o posicionamento das mulheres no mercado de trabalho,
equiparando os rendimentos das genitoras aos dos genitores, de forma que também
possam contribuir em alguma medida com o custeio mensal da prole.

Ocorre que, assim como exposto no capitulo anterior, também nesse ponto ha
dificuldade da parte que alega a possibilidade na contribuicdo do outro genitor em
produzir a prova, considerando tratar-se de informacdes financeiras, personalissimas
e protegidas pelo sigilo.

Ou seja, o réu da acédo de alimentos que alegue a modificacdo do direito do
autor com base nos rendimentos do guardido ou que pleiteie a modificacdo da
prestacao alimenticia em virtude da obrigacdo contributiva de ambos os genitores,
segundo as regras gerais do artigo 373 do CPC, terd o 6nus de provar as
possibilidades econdmico-financeiras do guardiao.

No entanto, seguindo a mesma argumentacéo exposta no topico anterior, tem-
se que aqui também o encargo probatorio € de dificil ou impossivel cumprimento.

Isso, porque, a prova da possibilidade do guardido também dependera de
acesso as informacdes financeiras, personalissimas e protegidas por sigilo.

Sendo assim, a fim de dar tratamento igualitario, caso haja alegacao de tal
natureza, sera possivel a dinamizacao do 6nus da prova em relacdo a demonstracao
das possibilidades do guardido, competindo a esse — guardido — a prova de suas

possibilidades financeiras, pelos mesmos fundamentos expostos no capitulo anterior.

5.2.7 Problemas e desafios da distribuicdo estatica

Como se pode observar dos subcapitulos anteriores, a aplicagéo da regra geral
da distribuigao estatica do 6nus da prova gera diversas reflexdes acerca da efetividade
do resultado processual, da justica da decisao e, principalmente, da observancia ou
nao dos direitos constitucionais dos litigantes envolvidos.

E que a dificuldade na producdo de provas — diabdlicas — extremamente
necessarias para o deslinde da acédo pode representar ébice ao direito constitucional
do acesso a justica e da ampla defesa.

Em outras palavras, a aplicagao pura e simples da regra prevista nos artigos 2°
da Lei de Alimentos e no caput do artigo 373 do CPC, atribuindo a parte que alega a

prova dos fatos invocados, sem a analise das peculiaridades do caso concreto que,
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no caso das agdes de alimentos sdo muitas, pode representar violagao aos direitos
acima indicados.

Isso, porque, as partes da acado de alimentos, assim como nas acdes
consumeristas (regulamentadas pelo CDC), néo litigam de forma equanime em termos
de acesso e obtencdo das provas necessarias para embasar as suas alegacoes3,

Essa é a critica apresentada por Tartuce, que afirma que, em que pese a Lei
de Alimentos tenha representado importante avango ao dispor no artigo 2° que
compete ao credor expor as suas necessidades, provar o parentesco ou a obrigacao
alimentar e indicar os recursos ou possibilidades do devedor, existem pontos para
ajuste em relacdo a prova deste ultimo critério objetivo para fixacdo dos alimentos.

Para a referida doutrinadora, as dificuldades enfrentadas pelo credor dos
alimentos para comprovar as capacidades do alimentante sdo inUmeras,
especialmente considerando que em muitos casos o alimentando tem pouco ou
nenhum contato e conhecimento acerca das capacidades do alimentante, sendo mais
oneroso ainda quando ele é profissional liberal33°.

Finalmente, entdo, com a entrada em vigor do CPC/2015, o sistema processual
brasileiro passou a disciplinar, de forma expressa, a distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, nos paragrafos do artigo 373340,

A regra geral acerca do 6nus da prova no CPC/2015, repetindo as disposicées
contidas no CPC/1939 (vigente a época da promulgacdo de Lei de Alimentos) e
CPCI/73, é de que cabe ao autor o 6nus de provar as suas alegacdes e do réu de

comprovar os fatos modificativos, extintivos ou impeditivos do direito do autor.

338 “Como bem lembra Camilo Zufelato, ao considerar a distribuicdo estatica do 6nus da prova “parte-
se da premissa de que as partes litigam em condigbes equanimes de acesso a prova”, sendo “oneradas
de modo formalmente equilibrado, sem qualquer compensagao substancial, decorrente de uma
desigualdade substancial”. (TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica.
6. ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2022. p. 115).

339 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed.
Método, 2022. p. 265.

340 CPC/2015: Art. 373: (...)

8§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao
da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga
por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus
que Ihe foi atribuido.

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

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao das partes, salvo
guando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convengéo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.
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Vale destacar, contudo, que a regra prevista no ordenamento ainda € a
distribuicdo de acordo com as teorias de Carnelutti e Chiovenda, ou seja, com base
no principio do interesse, havendo, contudo, a previsdo expressao para a distribuicao
dindmica do 6nus, da qual se passa a tratar.

Diante disso, e conforme colocado por Silva e Salvagni, a fim de se garantir a
conveniéncia e a justica das demandas judiciais, é necessario refletir a respeito da
modificacdo no 6nus probatorio, a fim de se garantir a paridade de armas entre 0s

litigantes34, conforme se passa a expor.

341 SILVA, Jaqueline Mielke; SALVAGNI, Angélica. A teoria da carga dinamica da prova e sua
aplicabilidade nas acdes de alimentos. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 943, p. 155-181, maio-jun.
2014.
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6 A MODIFICACAO DO ONUS DA PROVA

Como visto no capitulo anterior, a distribuicdo estatica do 6nus da prova se
mostra insuficiente, ou inadequada, para a solucdo de conflitos especificos
apresentados nos tribunais brasileiros, gerando, inclusive, “inumeros obstaculos a um
provimento jurisdicional equanime 42,

E, a bem da verdade, referida discussao nao se limita ao &mbito das demandas
alimentares.

Como observava Lopes na vigéncia do CPC revogado, a distribui¢cao estatica,
apesar de ser eficiente na resolugdo de muitos casos, mostrava-se insuficiente para a
solucéo de situagdes complexas343.

Para Ferreira, a distribuicdo estatica tem como beneficio apenas o fato de dar
ciéncia, as partes envolvidas, sobre quais hipoteses sao prejudicadas, permitindo-as
que deliberem, de forma antecipada, acerca da conduta a ser adotada por elas no
contexto probatério.

Diante da inadequagao da norma do artigo 333 do CPC/73 para a solugao dos
casos, foram ganhando volume as discussdes acerca da possibilidade de alteragao
do 6nus da prova, a fim de se obter uma solugdo de mérito mais justa e acertada, de
forma a adequar o encargo probatdrio as possibilidades e disponibilidades de cada
parte.

Em outras palavras, buscou-se afastar do principio do interesse, tendo como
objetivo a solugao de mérito.

Foi nesse contexto que o Cdédigo de Defesa do Consumidor previu
expressamente a possibilidade de inversao do 6nus da prova, a fim de retirar da parte
hipossuficiente o encargo probatério, atribuindo-o a parte que tenha mais acesso e
condi¢des de produzi-la, ainda que contraria a seus interesses.

O artigo 6°, VIII, do CDC3* disciplinou expressamente a inversdo do encargo
probatério, atribuindo-o a parte que melhores condicbes — financeiras e técnicas —

teria para produzir a prova.

342 DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo. Distribuigdo dindmica do 6nus da prova (exegese do art.
373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19,
p. 48-66, 2018.

343 | OPES, Joao Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
2002. p. 43-44.

344 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: (...)
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A solucdo apresentada pelo legislador, no entanto, mostrou-se timida e
insuficiente, visto que as relagdes sem natureza consumeristas permaneciam sem
solugéo para a comprovagao das alegagdes.

Foi assim, entdo, que surgiram, na doutrina, defensores acerca da aplicacgéo,
por analogia, do dispositivo do CDC aos casos sem natureza consumerista, a fim de
garantir uma solucgao efetiva para o litigio.

Todavia, esse sistema era duramente criticado, considerando que nao se
mostrava eficiente para solucionar diversos casos mais complexos, tendo, na
realidade, uma preocupagao apenas com a decisao judicial em si e ndo com a tutela
do direito do jurisdicionado, conforme afirma Cambi3*.

Esse problema ndo era exclusivo do sistema processual brasileiro, sendo
matéria para analise e debates entre diversos juristas pelo mundo.

Taruffo, analisando os sistemas de provas em sistemas processuais de civil law
como ltalia, Franga, Espanha e Alemanha, concluiu que a distribuigao estatica do 6nus
da prova, nao se mostra efetiva em casos concretos. No entanto, ainda n&o havia sido
encontrada uma alternativa verdadeiramente eficiente para a solugdo desse impasse,
especialmente nos casos mais complexos346.

No ambito do sistema processual brasileiro, vale destacar as colocagdes
apresentadas por Ferreira que defendia, ainda no ambito do CPC/73, a distribuicao
do 6nus da prova de forma diversa da estipulada no referido dispositivo — distribuigcao
que era estatica —, como instrumento a garantir a igualdade, enfatizando, contudo, que
a alteragdo do 6nus da prova deveria ser realizada apenas nas ocasides em que a
parte a quem fosse atribuido o referido dnus tivesse efetivas condigbes para cumpri-

|0347

No mesmo sentido, CAMBI também afirma que:

a dimensdo objetiva do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada
vincula o juiz que pode, diante das circunstancias presentes no caso
concreto, ndo ignorando o 6nus diabdlico criado a uma das partes, mesmo

VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversédo do énus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias; (...).

345 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dinamicas (distribuigdo dinamica do 6nus da prova)
— Exegese do artigo 373, § 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015.

346 TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Editora Marcial Pons, 2014. p. 145.

347 FERREIRA, William Santos. /In: In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie;
TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 1007.
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sem previsdo legal, distribuir, mediante critérios racionais e sempre
justificados, as cargas dindmicas das provas entre os litigantes.348

Refletindo esse entendimento doutrinario, os tribunais brasileiros passaram a
modificar o 6nus da prova, de acordo com o caso concreto, ainda que em acgdes de
natureza nao consumerista:

Ferreira afirma que, além de nao se adequar a diversos casos, uma vez que a
distribuicao estatica ignora as condig¢ées reais do caso concreto, a distribuigdo estatica
€ contraria a dois objetivos fundamentais do CPC/2015, quais sejam, a cooperagéo e
colaboragdo processual para a busca da verdade34°.

Antes de analisar a sistematica da modificacdo do 6nus da prova no sistema
processual civil brasileiro, vale tecer breves notas a respeito dos principios
norteadores da flexibilizacdo do 6nus da prova, focando, como é a proposta do

presente trabalho, nos principios proprios das ag¢des alimentares.

6.1 Principios especificos para a modificacdo do 6nus da prova

A acdo de alimentos, como ja longamente exposto, tem como finalidade
“assegurar a subsisténcia de quem carece de meios, protegendo o direito a uma vida
digna e o livre-desenvolvimento da personalidade da pessoa alimentada°,
envolvendo, assim, direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal.

A partir dessa colocacéao, € possivel extrair um dos principios norteadores do
direito constitucional e do direito de familia que influenciaram no movimento da
modificacdo do 6nus da prova nas acdes de alimentos, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal de
1988.

348 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribuigdo dinamica do 6nus da prova)
— Exegese do artigo 373, § 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015.

349 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno.
Breves comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p.
1006.

350 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 6. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2015. p. 1038.
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Esse principio, como colocado por Dias, € o mais universal de todos os
principios e representa a principal preocupacédo do constituinte que tem a dignidade
da pessoa humana como “valor nuclear da ordem constitucional”®2,

Ainda nas palavras da referida doutrinadora, é a partir desse principio que o
Estado determinara a sua atuacao de forma positiva ou omissiva, delimitando as suas
acOes a fim de garantir a dignidade do ser humano que aqui se encontra.

O principio da dignidade da pessoa humana se manifesta expressamente no
direito de familia, considerando que para ter dignidade, a pessoa precisa, além de
outras itens previstos na constituicdo, de moradia, alimentacdo, lazer, saude,
educacédo e familia, cabendo, como ja colocado neste trabalho, a familia garantir e
prover os demais elementos necessarios a dignidade da pessoa humana.

A obrigacao da familia de assegurar a dignidade de seus entes esta relacionada
a outro principio expressamente previsto na Constituicdo Federal, no artigo 3°, I, qual
seja, o principio da solidariedade.

O principio da solidariedade n&do apenas esta vinculado ao da dignidade
humana, como, também, esta diretamente relacionado ao direito material envolvido
nas acfes alimenticias, visto que a solidariedade familiar € um dos pilares dessas
acoes.

Poli apresenta a correlacdo entre a solidariedade e o dever de sustento,
considerando que aquela cria para os membros das familias um dever de assisténcia

material3°2.

351 “A preocupacdo com a promogdo dos direitos humanos e da justica social levou o constituinte a
consagrar a dignidade da pessoa humana como calor nuclear da ordem constitucional. (...) O principio
da dignidade da pessoa humana é o mais universal de todos os principios. E um macro principio do
qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade,
uma colecao de principios éticos.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 62).

352 “A solidariedade gera para os membros da familia um dever de fazer e de nao fazer.
Tradicionalmente, seria o dever de prestar assisténcia material. Atualmente como a familia deve ser
considerada um meio de promogao ao livre desenvolvimento da subjetividade de seus integrantes o
dever de solidariedade engloba ndo apenas a assisténcia material, mas também uma assisténcia moral
em buscar proporcionar um ambiente apto ao desenvolvimento de seus componentes. Dai surge a
solidariedade reciproca entre os membros da familia.” (POLI, Leonardo Macedo. Uma proposta de
releitura do “principio” da solidariedade na prestagdo de alimentos. Crise econdémica e Solugbes
Juridicas. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. v. 14).
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Para Dias, a solidariedade tem origem nos vinculos afetivos, estando previsto
em diversos dispositivos da Constituicdo Federal (artigo 3°, 13°%) e do diploma civil, nos
capitulos das relacdes familiares®>,

Para a referida autora, o principio da solidariedade, & luz do Direito das
Familias, engloba também os conceitos de fraternidade e reciprocidade, considerando
o estudo e a dinamica das relacdes estabelecidas nos ndcleos familiares.

Tanto assim que a solidariedade est4 expressamente prevista no Cédigo Civil
e no Estatuto da Pessoa Idosa, de forma a positivar a obrigagéo de sustento entre os
membros da mesma familia3®®.

Considerando essa disposicdo, e transpondo 0s conceitos do principio da
solidariedade para o direito processual, é possivel identificar correspondéncia com o
principio da cooperacao e da colaboracéo.

Isso, porque, ser solidario pressupde ser cooperativo e colaborativo, o que é
expressamente previsto pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 com a finalidade de
obter um processo mais colaborativo e cooperativo, resultado de muitas discussdes
existentes antes mesmo da promulgacdo do CPC/2015.

E que doutrinadores e juristas debatiam ha tempos a respeito da necessidade
de instituicdo de um processo mais colaborativo e coparticipativo, especialmente no
ambito das demandas alimentares, a fim de obter decisdes justas, efetivas e, na
medida do possivel, definitivas.

E esse entendimento existente ha décadas decorre da tentativa de minimizar
as diferencas e atingir, na medida do possivel, a igualdade entre as partes. Esse
conceito esta relacionado ao principio da igualdade (ou principio da isonomia).

A Constituicdo Federal, no caput do artigo 5°, assegura a igualdade entre todos
os residentes do pais, seja brasileiro ou estrangeiro3%.

353 Constituicao Federal: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...)

354 “Solidariedade € o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos vinculos afetivos,
dispde de acentuado conteudo ético, pois contém em suas entranhas o préprio significado da expressao
solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste.
O principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma
sociedade fraterna.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2011. p. 66).

355 PQOLI, Leonardo Macedo. Uma proposta de releitura do “principio” da solidariedade na prestagéo de
alimentos. Crise econémica e Solugbes Juridicas. Sao Paulo: Ed. RT, 2015. v. 14.

3% Constituicdo Federal: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...).
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A terminologia utilizada pela constituicdo é alvo de criticas e debates,
considerando que igualdade pressupfes apenas um tratamento igualitario perante a
lei, sem identificar e respeitar as diferencgas existentes entre os individuos.

Ao passo que isonomia, terminologia nédo utilizada pela Carta Magna, engloba
nao apenas a igualdade perante a lei (igualdade formal), mas também a igualdade
substancial, observando e respeitando as diferencas. E o antigo ditado, tratar de forma
igual os que séo iguais, e desigual os desiguais.

No ambito jurisdicional, o principio da isonomia se manifesta a partir de dois
agentes: (i) do juiz que que devera analisar o caso concreto, dando tratamento
diversos para situacdes distintas e, iguais para situacdes iguais; e (ii) do legislador, ao
editar leis que possibilitem o tratamento igual para situagdes iguais e desigual para
situacOes desiguais.

Carvalho, analisando a manifestacdo da igualdade material e da isonomia no
processo, afirma que o processo nao estd imune a realidade que ele esta inserido,
mas que pode buscar meios para atingir, o que Ada Pellegrini Grinover denomina de
igualdade de armas, estabelecendo um “equilibrio de situa¢Bes, ndo iguais, mas
reciprocas™®’.

Bedaque, por sua vez, analisando o tema da isonomia no processo, afirma que
o direito processual e a instrucdo probatéria sdo areas de producédo de desigualdades
e inobservancia do principio da isonomia32.

Esse entendimento decorre, especialmente, das divergéncias entre 0s
litigantes promovidas pela aplicacdo pura e simples da distribuicdo estatica do 6nus
da prova —regra prevista no CPC/73 e no CPC/2015 —, a qual, como ja exposto, deixa
de levar em consideracéo as peculiaridades do caso e dos litigantes, bem como as
suas dificuldades na obtencédo das provas necessarias para o exercicio de seu direito.

357 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensao da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.

358 “Dentre as regras que ndo asseguram a real igualdade entre os litigantes, encontra-se a da plena
disponibilidade das provas, reflexo de um superado libera-individualismo, que ndo mais satisfaz as
exigéncias da sociedade moderna, pois pode levar as partes a uma atuagdo de desequilibrio
substancial. Muitas vezes sua omissao na instrugao do feito se deve a fatores econdmicos ou culturais
e nao a intengéo de dispor do direito.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo
e técnica processual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 109).
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Objetivando a alteracdo dessa realidade, o CPC/2015 buscou meios para
minimizar as diferencas entre os litigantes, com a reda¢édo do 8§ 1° do artigo 373, ao
permitir, expressamente, ao magistrado ajustar/modificar o 6nus da prova.

Pode-se afirmar, portanto, que a modificagdo do 6nus da prova na forma como
prevista no CPC/2015 representa uma positivacdo do principio da isonomia, de forma
a dar tratamento — no ambito probatorio — desigual aos desiguais.

O principio da igualdade (ou, como aqui tratado, da isonomia), encontra
correspondéncia no Direito das Familias, como defendido por Dias. O Cadigo Civil, a
fim de refletir os principios constitucionais, estabelece a igualdade de direitos entre
cbnjuges (art. 1.511), a mutua colaboracéo (art. 1.567) e, para 0 que importa a este
trabalho, a igualdade de direitos e deveres dos genitores para com a sua prole (art.
1.631)3%°,

No ambito das demandas alimentares, esse principio deve ser observado, visto
gue a diferenca entre os litigantes é cristalina: o alimentando, na parcela significativa
dos casos, além de situacao financeira e econébmica mais deficitaria em relacdo ao
alimentante, tem restricbes e dificuldades de acesso e producdo das provas
necessarias para o exercicio do direito.

Ao passo que o alimentante, além de melhor posicdo econdmica, como
provedor dos alimentos, € quem detém amplo acesso aos documentos habeis a
comprovar as suas necessidades.

Trazendo o estudo deste principio para o tema central do capitulo, tem-se que
a aplicacdo da regra estéatica do 6nus da prova nas acdes de alimentos, ndo apenas
violaria o principio da isonomia, mas, também, o principio do acesso a justica,
expressamente previsto no artigo 5°, XXXV, da CF.

Isso, porque, e aqui ja adentrando na andlise do ultimo principio correlacionado
ao tema central deste trabalho, a aplicacédo da regra estatica do 6nus da prova limitaria
os direitos do alimentando e dificultaria a produgdo probatoria, podendo resultar,
inclusive, em resultado injusto e néo efetivo da demanda judicial.

A aplicagcdo e a observancia do referido principio demandam a correta

compreensdo de seu objetivo. Como colocado por Cappelletti e Garth3®°, o principio

359 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011. p. 66.

360 Apud HERNANDES, Bruna Molina. A inversdo do énus da prova nas agées de alimentos: baseada
na teoria geral de inversao do 6nus da prova extraivel do Cddigo de Defesa do Consumidor e nos
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do acesso a justica ndo assegura apenas 0 acesso propriamente dito, a formulacao
do requerimento judicial, mas, principalmente, a producao de resultados justos.

E, para que esse ultimo item seja atingido, é imprescindivel a regular tramitagéo
da acdo, compreendendo, entre outros elementos, a instrugcédo probatéria.

Em outras palavras, portanto, para além de se garantir o acesso ao poder
judiciario, € necessario assegurar 0s meios para a prestacdo da tutela jurisdicional
adequada, sem a qual o principio do acesso a justica seria esvaziado.

Pautados pela inadequacéo da aplicacdo da regra geral do 6nus da prova (6nus
estatico) para a solucéo e efetiva prestacao jurisdicional nas demandas alimenticias,
iniciou-se um movimento na doutrina e jurisprudéncia para a modificacdo do 6nus da
prova, a fim de “resgatar a isonomia material do litigante vulneravel6! e atingir a
paridade de armas nas demandas alimenticias.

Esse movimento, inicialmente embasado nos principios constitucionais do
direito de familia, ganhou forca com a promulgacdo do Coédigo de Defesa do
Consumidor que, diante da diferenca entre as partes, previa expressamente a
inversao do 6nus da prova em seu artigo 6°, VIII.

Essa conjuncao resultou no entendimento presente hoje nos tribunais do Brasil,

conforme se passa a demonstrar.

6.2 Modificacdo do 6nus da prova na vigénciado CPC/1973

Partindo-se dos principios e temas trabalhados nos capitulos anteriores deste
trabalho, e a fim de garantir a efetividade das demandas de alimentos, muitos
doutrinadores, cientes dos obstaculos enfrentados pelos alimentandos na instrucéo
probatéria, iniciaram movimento para a modificacdo do 6nus da prova, independente
de regulamentacgao no diploma processual civil entdo vigente.

No regime do CPC/73, quando sequer havia previsdo expressa acerca da

possibilidade de modificacdo do 6nus da prova no curso da demanda, doutrinadores

principios constitucionais. Dissertagao de (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais) — Pontificia
Universidade Catolica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2012. p. 233.

361 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreenséo da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.
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defendiam a aplicagao analdgica do instituto da inversdo do énus da prova previsto
no artigo 6°, VIII, do CDC?32,

O primeiro fundamento para a modificagdo do énus da prova nas agdes de
alimentos independente de qualquer previsao legal decorria do fato — ainda presente
—de que o juiz tem papel mais ativo e intervencionistas nas demandas dessa natureza,
considerando o direito nela tutelado®®3,

O segundo fundamento para a adogdo desse instituto nas demandas
alimenticias decorria do fato de que, nessas acdes tem-se, de um lado, o alimentando,
credor dos alimentos pleiteados, hipossuficiente e necessitado, portanto, dos recursos
financeiros requeridos e, de outro, o devedor de alimentos que, justamente pela sua
posicdo, certamente estd em situacdo econbmica mais favoravel do que o
alimentando3%4.

Para além da situacdo econdmica, o alimentante também se encontra em
posicdo processual — analisando acerca do 6nus da prova — mais favoravel frente ao
alimentando. Explica-se.

Como colocado no capitulo 2.7, uma das provas — quicd uma das mais
importantes das demandas alimenticias — esta relacionada aos rendimentos e as
possibilidades financeiras do alimentante.

No entanto, conforme defendido por Dias, os rendimentos e as informacdes
financeiras integram a esfera privativa do alimentante, sobre a qual, em virtude de
protecdo constitucional, o alimentando néo tem acesso.

Dessa forma, adotar a regra estatica do 6nus da prova, impondo ao autor a

demonstracao das suas necessidades e a fortuna do alimentante, significaria conduzir

362 HERNANDES, Bruna Molina. A inversdo do 6nus da prova nas acées de alimentos: baseada na
teoria geral de inversdo do 6nus da prova extraivel do Codigo de Defesa do Consumidor e nos principios
constitucionais. Dissertacdo de (Mestrado em Direito das Relagbes Sociais) — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2012. p. 225.

363 “No entanto, considerando-se o escopo e a feigdo intervencionista do magistrado nas agbes
envolvendo o direito de familia, é possivel se falar da aplicacdo da teoria da carga dindmica da prova
nas agodes de alimentos, mesmo n&o havendo positivagédo na legislagao. Inclusive, a aplicagédo da teoria
encontra respaldo em qualquer agdo fundada em obrigagdo alimenticia, seja essa decorrente de
obrigacao alimentar ou dever familiar.” (SILVA, Jaqueline Mielke; SALVAGNI, Angélica. A teoria da carga
dindmica da prova e sua aplicabilidade nas agbes de alimentos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.
943, p. 155-181, maio-jun. 2014).

364 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed.
Método, 2022. p. 236.
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a acao a improcedéncia pela impossibilidade do alimentando em fazer prova das
condicdes financeiras do alimentante36®,

Cambi e Sgarioni, analisando a tematica da distribuicdo do 6nus da prova
defendem que, considerando que o Direito tem a obrigacdo de proteger os
vulneraveis, combater abusividades e construir instrumentos igualitarios, a
interpretacdo do Direito Privado a luz da Constituicdo Federal imp&e a modificacao do
onus da prova em determinadas demandas, como o caso das alimenticias3®®.

Dias, seguindo a linha pioneira do Rio Grande do Sul, também era defensora
da modificagdo do 6nus da prova nas acgdes alimenticias, a fim de permitir o
conhecimento das reais possibilidades do provedor de alimentos. Prova essa que era
impossivel ao alimentando, na maioria dos casos.

Ou seja, exigir e impor ao alimentando o 6nus de producéo de prova acerca
das possibilidades do alimentante seria a atribuicio da probatio diabdlica ao
alimentando, o que poderia implicar em improcedéncia do pedido e auséncia de
prestacao efetiva da tutela jurisdicional.

Justamente por isso, Dias defendia, anos antes da previsdo expressa no
ordenamento processual brasileiro, a modificacdo do 6nus da prova (por meio da
distribuicdo dinamica), atribuindo, assim, ao autor a prova da existéncia da obrigacao
e do vinculo do parentesco; e ao réu a prova de suas possibilidades, a fim de que
possa ser fixada prestacdo alimenticia em observancia ao principio da
proporcionalidade36”.

Para Watanabe, o preenchimento, no caso concreto, dos requisitos para
modificacdo do 6nus da prova (considerando a aplicacdo analégica do CDC) e

independentemente de situagdo econdmico-financeira do alimentando, demandaria a

365 SILVA, Jaqueline Mielke; SALVAGNI, Angélica. A teoria da carga dinamica da prova e sua
aplicabilidade nas agdes de alimentos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 943, p. 155-181, maio-jun.
2014.

366 SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagcado do 6nus da prova quanto a
condicdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017.

367 “\VVem se consolidando entendimento de que, nas demandas alimentarias, se inverte a divisdo
tarifaria dos encargos probatérios (CPC 333). Ao autor cabe tdo s6 comprovar a obrigagéo do réu de
prestar-lhe alimentos. E o que diz a lei (LA 2°): o credor expora suas necessidades, provando, apenas,
0 parentesco ou a obrigagao alimentar do devedor. Nao ha como impor ao alimentando a prova dos
ganhos do réu, pessoa com quem nao vive, muitas vezes, nem convive, o que torna quase impossivel
0 acesso as informagbes sobre seus rendimentos.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011. p. 559).
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sua aplicacao, visto que entendimento diverso representaria, para o referido autor,
formalismo extremo e retrogrado que poderia prejudicar o resultado da acdo3®e,

Lagrasta Neto, defendendo também a modificacdo do dnus da prova nas agbes
de alimentos, afirma que, considerando a peculiaridade do caso envolvido e a
urgéncia na solucédo da lide (conforme positivado na LA), é possivel flexibilizar o
momento da dinamizacéo, alterando o 6nus antes mesmo da manifestacao das partes
a respeito desse ponto, como corolario do principio constitucional da garantia da
dignidade da pessoa humana e para garantia do minimo existencial3°.

Para referido autor, a modificacdo do 6nus da prova fica mais evidente e
necessaria quando se analisa 0 acesso as provas de informatica, como Instagram,
Facebook, chats, e-mails, WhatsApp, aos quais, evidentemente, o alimentando nao
tem qualquer acesso3°.

Na mesma linha, é o entendimento de Cahali, manifestado também na vigéncia
do CPC/73, ocasidao na qual o referido autor afirmou que a inversdo na realidade
compreenderia a prova da “impossibilidade do alimentante, como fato impeditivo da
pretensdo do alimentando™"?,

O entendimento doutrinario acerca da possibilidade (ou, até, da necessidade)
de modificagdo do 6nus da prova foi acompanhado pelos Tribunais brasileiros que
passaram a modificar o énus da prova em relagdo a prova da possibilidade do

alimentante, com a aplicagcéo analdgica do instituto da inversdo do énus da prova.

368 “Para WATANABE (2011) independeria até mesmo de sua situagdo econdmica, diante da manifesta
vulnerabilidade (op. cit. p. 8) — pois, ao recusar o magistrado a aplicacao correta do principio da carga
dindmica da prova, assumiria atitude de indisfarcdvel comodismo ou formalismo retrégrado.”
(LAGRASTANETO, Caetano. Carga dindmica da prova e direito de familia — julgamentos embleméticos
In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo Augusto de
Castro (Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista
Lopes. Séo Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 99).

369 “No Direito de Familia, com absoluta certeza, existe 0 momento da inversdo do 6nus e da aplicagdo
da carga dindmica da prova, como corolarios do principio constitucional da garantia da dignidade da
pessoa humana, em aplicagdo extensiva do conceito de politica publica em seu minimo existencial,
coroando o referido principio na esfera processual, como tratamento igualitério das partes e, reitere-se,
a afastar o retrocesso social.” (LAGRASTA NETO, Caetano. Carga dindmica da prova e direito de
familia — julgamentos emblematicos In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques
de; LOPES Ricardo Augusto de Castro (Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em
homenagem ao professor Jo&do Batista Lopes. S&o Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 98.)

870 “Quando anoto a similitude na busca pela prova seja na esfera do Processo Civil, seja na do CDC,
evidencia-se que nas questbes de Familia sera imprescindivel a inversao, especialmente, ao tratar de
acesso aos meios da tecnologia da Informagéao (internet, facebook, chat, etc.)” (LAGRASTA NETO,
Caetano. Carga dinamica da prova e direito de familia — julgamentos emblematicos In: OLIVEIRA
NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo Augusto de Castro (Coord.).
A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Séo
Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 102).

371 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 7. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 575.
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Conforme analise — e mesmo julgamento — de Caetano Lagrasta Neto, na
vigéncia do CPC/73, no contexto das agbdes de familia, o magistrado ndo poderia
proferir sentenca afirmando que a prova nao teria sido apresentada, considerando o
Onus desproporcional imposto a parte mais vulneravel.

Em virtude disso, o referido autor cita dois julgados, um de sua relatoria e outro
da mesma turma, proferidos na vigéncia do antigo CPC, nos quais o Tribunal entendeu
pela possibilidade de modificagdo do énus da prova, a fim de se obter solugéo justa e
efetivad’2.

Ainda que de forma timida, o TJSP ja apresentava, no contexto do CPC/1973,
tendéncia para aplicar a teoria da distribuicdo dinamica do énus da prova em acdes
de direito de familia, conforme se pode verificar de julgamento realizado pela 42
Camara de Tribunal de Justica de Sao Paulo, em 2011, em recurso de relatoria do
Des. Francisco Loureiro, no qual foi reconhecida a possibilidade de aplicacédo da teoria
da carga dinamica do 6nus das provas nas acgdes de familia, especialmente quando
versarem sobre direitos indisponiveis3’3.

Especificamente em relacéo as agdes de alimentos, vale mencionar julgamento
realizado pela 8% Camara de Direito Privado do TJSP, no qual entenderam pela
atribuicdo do 6nus da prova ao alimentante relativo as suas possibilidades para

custear os alimentos pleiteados pelo autor3’4,

372 “Alimentos. Revisional. Pedido julgado improcedente. Alimentante que se beneficia da dificuldade
em provar a sua disponibilidade. Aplicagdo da teoria da carga dindmica da prova. Sentenca reformada.
Majoragéo dos alimentos para 60% do salério minimo. Recurso provido.” (Ap. n°. 990.10.238614-7).
“Alimentos. Autora que sempre dependeu dos aportes do vardo que exerce atividade com evidente
dificuldade de afericdo dos ganhos. Inversédo do énus da prova. Teoria da carga dindmica das provas.
Percentual fixado na sentenca mantido. Recurso improvido.” (Ap. n°. 990.10.253153-8) (LAGRASTA
NETO, Caetano. Carga dindmica da prova e direito de familia — julgamentos emblematicos In:
OLIVEIRANETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo Augusto de Castro
(Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes.
Sao Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 100).

373 “Em tema de direito de familia, que versa sobre direitos indisponiveis, o juiz deve analisar com
especial cuidado a existéncia de indicios e circunstancias de fraude, nos termos do art. 130 do Cédigo
de Processo Civil, e aplicar a teoria da carga dindmica das provas. Possivel, com base em maximas
de experiéncia, reconhecer que quem deve provar € quem esta em melhores condigdes de demonstrar
o fato controvertido, evitando que uma das partes se mantenha inerte na relagao processual, porque a
dificuldade da prova a beneficia.” (TJSP. Recurso de Apelagédo n® 9069990- 81.2007.8.26.0000. 42 Cam.
Dir. Priv. Rel. Des. Francisco Loureiro. j. 9.6.2011).

874 “Apelacdo. Acao de alimentos. Sentenca de procedéncia que fixou a pensdo em um salario minimo.
Inconformismo do alimentante. Dois filhos menores. Necessidades presumidas. A impossibilidade
econdmica do alimentante, como fato impeditivo da pretensdo dos alimentandos deve ser por ele
provada. Inversdo do 6nus da prova. Precedente do STJ. Ndo comprovado pelo apelante seus
rendimentos, sequer declarou sua renda mensal. Valor da pensao mantido. Sentengca mantida por seus
proprios fundamentos. Recurso n&o provido.” (TJSP. Recurso de Apelacdo n° 1004516-
55.2014.8.26.0196. 82 Cam. Dir. Priv. Rel. Des. Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho. j. 7.8.2015)



119

Pioneiro em julgamentos a respeito da modificacao do énus da prova em ag¢des
alimenticias, o TJRS, na vigéncia do CPC/73, recorrentemente julgava favoravel a
modificagdo do 6nus de provar as possibilidades ao alimentante,®”> o que motivou a
edicdo pelo Centro de Estudos daquele Tribunal, da Concluséo n° 37, cujo conteudo,
embasado na disposi¢cado de Yussef Cahali, pode ser assim sintetizado: “Em agao de
alimentos € do réu o 6nus da prova acerca de sua impossibilidade de prestar o valor
postulado”.

Esse entendimento também estava presente no STJ desde o final do século
passado, conforme colocado pelo Ministro Cesar Asfor Rocha em acordao proferido
pela 42 Turma daquele Tribunal, ocasido na qual se entendeu pela atribuicdo do 6nus
de provar a impossibilidade no pagamento do montante pleiteado a titulo de alimentos
ao alimentante, retirando esse 6nus, entdo, da esfera do alimentado?7®.

Vale ressaltar que, inobstante conste da redacdo da 372 conclusdo do TJRS
gue € a prova da impossibilidade do custeio dos alimentos na forma como pretendida
pelo autor que fora atribuida ao requerido, o 6nus atribuido ao alimentante se destina
a real prova de suas possibilidades e ndo apenas a comprovacdo da modificacao,
extingdo ou impedimento do direito do autor.

Isso, porque, quando da formulacédo dos pedidos e atribuicdo dos valores, na
maioria dos casos, o credor de alimentos ndo detera informacdes suficientes para a
estipulacao dos valores, indicando apenas com base na tabela de despesas mensais

para o seu custeio e mera estimativa®’’.

375 “A FIXACAO DO QUANTUM DA PENSAO ALIMENTICIA DEVE ATENDER AO BINOMIO
NECESSIDADE DO CREDOR E POSSIBILIDADE DO DEVEDOR, IMPONDO-SE AO DEMANDANTE-
ALIMENTANTE DEMONSTRAR A MUDANCA EM TAIS CONDIQC)ES PESSOAIS A JUSTIFICAR A
REDUCAO DA VERBA ALIMENTAR FIXADA. AUSENTE COMPROVAQAO DA ALEGADA
IMPOSSIBILIDADE, NAO PROCEDE O PLEITO. SENTENCA MANTIDA.” (TJRS. RECURSO DE
APELA(;AO N° 0444490-81.2013.8.21.7000. 82 CAMARA CIVEL. REL. DES. ALZIR FELIPPE
SCHMITZ. j. 30.1.2014).

“(...) AS NECESSIDADES DOS FILHOS MENORES DE IDADE SAO PRESUMIDAS, COMPETINDO
AOS GENITORES LHES PRESTAR ASSISTENCIA. CONSTITUI ENCARGO DA ALIMENTANTE
PROVAR QUE NAO REUNE AS CONDICOES DE PRESTAR OS ALIMENTOS NO VALOR FIXADO.”
(TJRS. RECURSO DE APELACAO N° 0410295-70.2013.8.21.7000. 82 CAMARA CIVEL. REL. DES.
ALZIR FELIPPE SCHMITZ. j. 30.1.2014)

376 “A obrigagéo alimentar entre pais e filhos, além de seu aspecto moral, decorre da prépria lei (art.
397 do Cadigo Civil), razdo pela qual ndo ha como se negar que, em principio, cabe ao genitor,
guardadas as devidas proporgdes, assegurar a subsisténcia do filho. Diante disso, cabe ao alimentante
o 6nus de demonstrar a impossibilidade econémica de suportar os alimentos, e ndo ao alimentando.”
(STJ. REsp n°® 166.720-MG. 42 Turma. Rel. Min. Cesar Asfor Rocha. j. 17.2.2000).

877 “0O autor de uma acao de alimentos ndo dispde, de regra, de elementos seguros de prova acerca da
possibilidade do demandado. Assim, justifica-se que a pretensdo alimentar, em casos tais, possua
carater meramente estimativo, que restard melhor precisado com a dilagdo probatéria que se vier a
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Todavia, em casos especificos, pode ser que esses valores ndo correspondam
minimamente a condi¢do social do alimentante.

Sendo assim, caberia, regularmente, ao alimentante apenas fazer prova do fato
modificativo, ou até mesmo, impeditivo do direito do alimentando, o qual consiste na
prova da impossibilidade no custeio dos valores pretendidos.

Ao passo que, a modificacdo do 6nus da prova com a atribuicdo ao alimentante
do Onus de provar as suas possibilidades, permite ao magistrado e ao alimentando,
obter conhecimento sobre a realidade dos rendimentos e da condigdo social do
alimentante, viabilizando, assim, entdo, a fixacdo dos alimentos de forma compativel
e proporcional a essa realidade.

Em outras palavras, portanto, a interpretacéo e aplicacao direta ou analdgica
do instituto da dinamizagédo do 6nus da prova e da 372 Conclusdo do TJRS deve se
dar de forma ampla.

Esse foi o entendimento defendido por SILVA, em artigo publicado na vigéncia
do CPC/73, no qual afirmou que a aplicacdo imperativa da inversdo do 6nus probatorio
nas acdes de alimentos, atribuindo ao autor o dever de provar a existéncia da
obrigacdo e a as necessidades, se maior de idade, e ao réu a prova de suas
possibilidades37®.

Essa modificacdo do encargo probatoério representa meio de adequacdo do
sistema processual civil as disposicdes de direito material, observando os principios
constitucionais do processo civil, garantindo a utilidade do processo judicial e a efetiva
prestacéao jurisdicional, conforme defendido por Danilo Knijnik37°.

Conclui-se, portanto, que na vigéncia do CPC/73 ja era amplamente
reconhecida pelos doutrinadores brasileiros, com alguma repercussao nos tribunais
regionais e superiores, a insuficiéncia e inadequacao do instituto da distribuicao
estatica do 6nus da prova, em especial para as acdes de alimentos, motivando, assim,

a modificagdo do referido 6nus, seja por aplicacdo analégica do instituto da inverséo

produzir.” (SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamiza¢ao do énus da prova quanto
a condigcdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v.
81, p. 119-148, set. 2017).

378 GILVA, Jaqueline Mielke; SALVAGNI, Angélica. A teoria da carga dinamica da prova e sua
aplicabilidade nas agbes de alimentos. Revista dos Tribunais, Sédo Paulo, v. 943, p. 155-181, maio-jun.
2014.

379 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situagdo de senso
comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabdlica. In: FUZ,
Luiz; NERY JR., Nelson; ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa (Coord.). Processo e Constituigéo:
estudos em homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2006. p. 945.
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ou por adocédo da teoria da distribuicdo dinamica, ndo incorporada ao ordenamento

processual civil da época.

6.3 Modificacdo do 6nus da prova na vigéncia do CPC/2015

Nas ultimas décadas, o sistema processual civil brasileiro foi se aproximando
cada vez mais dos principios constitucionais, considerando que o direito processual,
apesar de voltado para regulamentar situagcdes particulares, representa, a bem da
verdade, a atuacgao estatal no direito objetivo3e°.

E um dos principais instrumentos para se garantir a observancia dos principios
constitucionais, a fim de garantir a tutela jurisdicional justa, é o direito probatdrio,
considerado como a espinha dorsal do direito processual®’.

Refletindo as discussbes existentes, o Codigo de Processo Civil de 2015,
buscando um modelo constitucional de processo, visando ao acesso a justica e a
cooperagao entre os litigantes, incorporou, ainda que timidamente, a previsdo da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova3®2.

Diga-se timidamente pois o CPC/2015 ainda prevé, como regra, no caput do
artigo 373, a distribuicao estatica do 6nus da prova, a qual, como ja exposto neste
trabalho, prevé que cabe ao autor a prova dos fatos constitutivos de seu direito e, ao
réu, os modificativos, extintivos e impeditivos do direito do autor.

No entanto, diferentemente do que ocorria no regime do CPC/73, e influenciado
pelas teorias de Bentham e Peyrano, ha a previsao expressa, no § 1° do artigo 373,
para a modificacdo do 6nus da prova, a depender da peculiaridade do caso e das
situacdes das partes.

Ao assim prever, o CPC/2015 reconheceu expressamente o que a doutrina ja
defendia ha anos, o sistema de distribuicdo estatica do 6nus da prova se mostrava

imperfeito e insuficiente para a solugao de alguns casos.

380 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensio da dinamizagéo do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.

381 DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo. Distribuigdo dindmica do 6nus da prova (exegese do art.
373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19,
p. 48-66, 2018.

382 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no Cddigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.
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Dessa forma, a fim de assegurar direitos fundamentais como o acesso a justica
e a ampla defesa, criou regramento para a distribui¢do dindmica do énus da prova, de
forma a instituir um processo comparticipativo e cooperativo entre as partes3®3,
descentralizando-o das méos do juiz e, atingindo, assim, uma decisdo de mérito justa,
efetiva e com observéancia do contraditorio®®+.

Vale destacar, contudo, que a dinamizacédo € de aplicagdo subsidiaria e
excepcional®®®, devendo ser adotada com parciménia e de forma residual, sem que a
sua utilizagéo acabe levando-a ao descrédito3®é, ndo tendo sido excluida ou invalidada
a distribuicao estatica, que ainda se mostra eficiente e valida para diversos casos.

Ademais, convém destacar que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova nao
autoriza que aquele a quem competia o 6nus original se quede inerte, visto que cabera
a ele convencer o magistrado de que ndo tem condi¢des de produzir a prova
necessadria, ou que sera mais facilmente produzida pela contraparte3®’.

A forma que o CPC/2015 encontrou para o atingimento desse objetivo foi
viabilizar a distribuigdo dinamica do 6nus da prova ope judicis (§ 1°), quando presentes

determinados requisitos, ou por convengao das partes (§ 3°).

6.3.1 Dinamizacao ope judicis

O artigo 373, § 1°, do CPC/2015, seguindo a teoria de Peyrano, viabilizou a
adogao, pelo magistrado, da denominada distribuicdo dindmica do 6nus da prova,
desde que se dé por decisdao devidamente fundamentada e sempre observando
determinados e expressos requisitos.

Esse — decisdo fundamentada — € o primeiro dos denominados pressupostos

formais gerais necessarios para a dinamizagcdo do 6nus da prova, devendo sempre

383 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no Coédigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

384 | OPES, Jo&o Batista. Onus da prova e teoria das cargas dinamicas no novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 204, p. 231-342, fev. 2012.

385 DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova (exegese do art.
373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19,
p. 48-66, 2018.

386 FERREIRA, William Santos. /n: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1010.

387 SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagdo do 6nus da prova quanto a
condigdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017.
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ser observada a disposi¢cdo contida nos artigos 11388 e 489389 do CPC, conforme
defendido, entre outros, por Didier Jr., Braga e Oliveira3®, Carvalho®*! e Ramos32.

No entanto, n&o basta a simples fundamentag&o genérica para a justificativa da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova. Isso, porque, conforme alertam os referidos
autores, as hipéteses de dinamizagao do 6nus da prova s&o recheadas de conceitos
juridicos indeterminados, os quais demandam, por parte do magistrado, a analise e
fundamentagao concreta dos motivos que justificam a dinamizagao3?:.

Ademais, conforme abordado por Cambi3%4, a dinamizacao pode, e, a bem da
verdade deve, ser a respeito de fatos individualizados e nao sobre o conjunto
probatorio integral, o que implicaria em desigualdade entre os litigantes. Esse também
€ o entendimento de Dinamarco, que repudia a dinamizagéo de forma genérica e ndo
especificada3®®.

Na mesma linha, Ferreira indica como pressuposto da dinamizagéo do 6énus da
prova a determinacao dos fatos probandos, a partir da qual sera possivel verificar a
viabilidade da dinamizacao, bem como a sua individualizagao3.

Sendo assim, caberd ao magistrado a individualizagdo do fato que tera a
dinamizacao da prova, de forma fundamentada, seguindo, a respeito dos demais, a

regra legal do 6nus da prova, prevista no artigo 373, caput, do CPC.

388 CPC/2015: Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

389 CPC/2015: Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga: (...)

Il — os fundamentos, em que o juiz analisara as questbes de fato e de direito; (...)

390 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 123.

391 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensao da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrbnica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.

892 RAMOS, Vitor de Paula. Novos debates sobre o “6nus” da prova acordos e desacordos entre a
doutrina sobre o tema. Revista Académica da Faculdade de Direito de Recife, Recife, 7, Edigdo
Comemorativa dos 130 anos da Revista Académica, p. 247-262, nov. 2021.

393 “Trata-se de conceito juridico indeterminado e que deixa a critério do juiz a sua elucidagéo,
observadas as peculiaridades da causa. Cabe ao magistrado distribuir o 6nus a quem detém os
elementos da prova.” (BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do énus da prova
e a teoria da distribuigdo dindmica: semelhangas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, v. 6. n. 3, p. 132-146, 2016).

394 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2006. p. 420.

395 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 88.

3% FERREIRA, William Santos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1008.
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A fundamentacao da decisao que determinar a distribuicdo dindmica do énus
da prova devera conter os elementos — pressupostos materiais ou requisitos — que
motivaram o magistrado a aplicar o procedimento diverso do énus geral da prova.

Os pressupostos materiais que o CPC indica como requisitos para a inversao
do O6nus da prova sao dois: a impossibilidade e extrema dificuldade da parte em
produzir a prova e a maior facilidade para outra parte produzir a referida prova,
expressamente indicados no § 1° do artigo 373.

Primeiramente, é preciso pontuar divergéncia em relagdo a redagado adotada
pelo legislador de 2015 a respeito dos pressupostos materiais para a aplicagao da
dinamizagao do 6nus da prova.

E que ao indicar quais seriam os elementos necessarios para a dinamizagéo
do 6nus da prova, o legislador adotou a particula disjuntiva “ou”, induzindo ao
entendimento de que bastaria a presengca de um dos itens la indicados para a
aplicagao da distribuicdo dinamica.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que |he foi atribuido.

Em virtude disso, ha parcela da doutrina que afirma que para a dinamizag¢ao do
Onus da prova seria necessario apenas um dos pressupostos materiais indicados no
§ 10397

Em sentido oposto, no entanto, € a argumentacao apresentada por Ferreira,
que alega que cada um dos pressupostos materiais listados no § 1° do artigo 373 se
refere a uma das partes do processo e, como forma de garantir a observancia ao
principio da igualdade e estimular a descoberta da verdade, os pressupostos materiais
tém de ser interpretados de forma cumulativa3°8.

A analise dos pressupostos de forma cumulativa garante o equilibrio processual

entre as partes litigantes, visto que seria descabivel que a modificagdo do 6nus da

397 “Além dos pressupostos formais, ja examinados, o juiz devera verificar a ocorréncia de ao menos
um pressuposto material.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisao, precedente,
coisa julgada e tutela proviséria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 127.)

398 FERREIRA, William Santos. In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1008.
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prova, com base no artigo 373 do CPC, implicasse em encargo insuperavel a uma das
partes do processo, conforme defende Ferreira3®.

E, alias, essa a vedacdo expressamente contida no § 2° do mesmo dispositivo,
o qual veda a dinamizag¢ao quando a parte a ser onerada nao tiver maior facilidade na
producao da referida prova, razdo pela qual os pressupostos materiais deverao ser
analisados de forma cumulativa“°®.

Adotando entendimento a respeito da necessidade de analise dos
pressupostos materiais de forma cumulativa, pode-se identificar o primeiro deles, qual
seja, a impossibilidade ou extrema dificuldade para que a parte produza a prova.

Ou seja, para a modificacdo do 6nus da prova é necessario que o encargo
probatdrio para a parte seja de tamanha onerosidade, que se torne (qQuase) impossivel
ou extremamente onerosa a sua realizagao.

E essa impossibilidade ou extrema onerosidade para a produgao da prova pela
parte deve ser entendida nao apenas sob o aspecto econdmico-financeiro, mas,
principalmente, técnico, de acessibilidade ou funcional°?,

Especialmente no tema das a¢des de alimentos, tem-se que a impossibilidade
na producdo da prova das possibilidades do alimentante pelo alimentando esta
diretamente relacionada as dificuldades de acesso a prova, as quais, em sua maioria,
sao sigilosas e de posse exclusiva do requerido.

Essa prova de dificil ou impossivel realizacdo foi denominada pela doutrina
como prova diabdlica, conforme ja estudado no capitulo 4.7 deste trabalho.

Ferreira, analisando os pressupostos materiais para a dinamizagao do 6nus
probatério, afirma que a existéncia de parte hipossuficiente em relagcdo a produgao
probatéria devera necessariamente corresponder a maior facilidade da parte contraria

para a realizagdo do mesmo encargo.

399 %(_..) ndo seria admissivel a dinamizagao se esta nao fosse util, ndo trouxesse um proveito para a
instrucdo; além do que entre a afericdo das condi¢gdes das partes para a produgéo opera-se de forma
pendular e por atragao e repulsdo, em que o reposicionamento do énus decorre de uma repulsa do
péndulo de um lado (por impossibilidade ou excessiva dificuldade) e atratividade do outro lado (por
maior facilidade de obtengéo da prova pela parte onerada).” (FERREIRA, William Santos. /n: ARRUDA
ALVIM WAMBIER, Teresa; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves
comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p. 1008).
400 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicao dinamica: semelhancas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 6.
n. 3, p. 132-146, 2016.

401 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensao da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.
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Ou seja, para a dinamizagao do énus probatério pelo magistrado, ndo bastara
que a parte que tem o encargo originalmente esteja impossibilitada de cumpri-lo, mas
sera necessario que isso corresponda a maior facilidade da contraparte na producgao
da mesma prova, sob “pena de omissao inconstitucional em razédo da violagdo ao
direito fundamental a tutela jurisdicional™°2,

Esse é, entdo, o segundo pressuposto material previsto no dispositivo legal:
facilidade da parte contraria para a produg¢ao probatdria.

Vale ressaltar, no entanto, que diferentemente da relacdo de consumo, para
fins da dinamizagao do 6nus da prova prevista no CPC, a hipossuficiéncia financeira,
por si s6, ndo autoriza a dinamizagdo, pois, como defendido por Ferreira*®® e
Carvalho*%4, existem outros elementos para a correcao da diferenga econémica entre
os litigantes.

A hipossuficiéncia, portanto, para fins de modificagdo do 6nus da prova, com
base no disposto no artigo 373 do CPC, deve ser analisado de forma ampla, podendo
ser tanto em sua acepcgao técnica, econdmica, cientifica, profissional ou de qualquer
outra natureza“°®,

Para DINAMARCO, a insuficiéncia de recursos financeiros pode ser
considerada como um bom critério para a modificagdo do 6nus da prova, mas nao
como o Unico*%,

O presente trabalho, como exposto em momentos anteriores, considera
essencial a coexisténcia dos dois pressupostos materiais para a dinamizag¢ao do 6nus

da prova, como forma de manter o equilibrio entre as partes do processo; do contrario,

402 DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo. Distribuicdo dindmica do 6nus da prova (exegese do art.
373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19,
p. 48-66, 2018.

403 FERREIRA, William Santos. /n: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1009.

404 “Sobre este aspecto, tem-se entendido que a hipossuficiéncia econémica, por si s6, ndo ensejaria a
modificagdo do 6nus de provar. Melhor explicando, a dificuldade de custear a prova ndo conduz a sua
transferéncia a parte contraria. As questdes relacionadas ao custeio da prova, assim como as demais
despesas processuais, devem ser resolvidas nos termos da assisténcia juridica gratuita, matéria
disciplinada pela Lei 1.060/50.” (CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensao
da dinamizagéo do 6nus da prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio
de Janeiro, ano 11, v. 18, n. 1, p. 346-376, 2017).

405 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no Cddigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.

406 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 87.
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seria permitir a simples inversdo da prova diabdlica, o que violaria principios
fundamentais do modelo constitucional do processo civil.

Vale destacar ainda dois pontos presentes na dinamiza¢dao do 6nus da prova
ope judicis: a modificagdo dos encargos financeiros e a flexibilidade da dinamizagao.

O primeiro ponto, sem regulamentacao especifica na legislagdo e que ainda
gera muitas discussdes entre os doutrinadores brasileiros, diz respeito a modificagéo
do 6nus da prova corresponder, ou n&o, a modificagdo do encargo financeiro para a
sua producao.

Para Dinamarco, essa correlagdo é cristalina, visto que “nao transferir o
encargo a outra parte significaria ndo transferir o proprio 6nus probatério™°”.

Ou seja, para o referido doutrinador, em diversos casos, especialmente quando
a modificacao do 6nus probatério tiver sido motivada pela diferencga financeira, admitir
que a inversao do encargo financeiro nao estaria englobada, tornaria ineficaz a prépria
dinamizacéo.

FERREIRA, no entanto, tem entendimento diverso, afirmando que néo
necessariamente a inversao correspondera a modificacdo da obrigacéo pelo custeio
da prova.

Seguindo entendimento de Ferreira, o presente trabalho entende, também, que
a dinamizagdo do Onus probatério ndo implica, necessariamente, a alteracdo da
obrigacao pelo custeio da prova. Isso, pois, como exposto nos paragrafos anteriores,
a dinamizacdo do 6nus probatorio, nem sempre sera motivado pelos critérios
financeiros.

E evidente, contudo, que quando a dinamizac&o tiver como seu fundamento a
hipossuficiéncia financeira, a modificagdo do custeio também devera ocorrer. Todavia,
caso esse nao seja o propulsor para a modificagdo do énus probatorio, sera permitido
ao magistrado manter os encargos financeiros nos termos originais e estaticos.

Quanto ao segundo ponto — flexibilidade da dinamizagdo —, a doutrina ja se
mostra mais alinhada, afirmando que, por se caracterizar como uma decisao judicial
tomada a partir da analise dos fatos apresentados no processo, caso a situacao fatica

das partes seja alterada e, portanto, a parte que tinha o 6nus original apresente

407 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 87.
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condigdes de cumpri-lo com maior facilidade, podera o juiz, entdo, modificar
novamente o 6nus, retomando, assim, o status quo ante*®,

Por fim, vale mencionar que a decisdo que modifica o 6nus da prova é recorrivel
de imediato por agravo de instrumento, nos termos do artigo 1.015, XI, do CPC4%.
Todavia, a decisdo que indeferir a modificagao requerida por uma das partes sera
recorrivel apenas por ocasiao de recurso de apelagdo ou em sede de contrarrazbes
de apelacao*1°.

Esclarega-se que no momento da elaborag&o deste trabalho, diversos sao os
recursos pendentes no STJ e os debates doutrinarios acerca da taxatividade mitigada
do agravo de instrumento, de forma que a limitagdo para recurso no caso de

indeferimento da modificacdo do 6nus da prova podera ser alterada a qualquer tempo.

6.3.2 A distribuicdo convencional do 6nus da prova

O CPC/2015, prestigiando a resolugdo de mérito e de forma efetiva dos
conflitos judicializados, e adotando um modelo de processo coparticipativo e
cooperativo entre as partes, ampliou as possibilidades de negdcios juridicos
processuais*'!.

Entre esse rol de negdcios juridicos contemplados no atual CPC, esta a
distribuicdo do 6nus da prova, a qual podera ser acordada pelas partes para que
ocorra de forma diversa da regra estatica prevista no caput do artigo 373 do
CPC/2015.

Essa faculdade, expressamente prevista no § 3° do artigo 373 do CPC*?

diferentemente do que ocorre no caso da distribuicdo ope judicis, ndo esta

408 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 129.

409 CPC/2015: Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutérias que versarem
sobre: (...) XI — redistribuicdo do 6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°;

410 | OPES, Joao Batista apud BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil:
arts 318 a 538 — Parte especial. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2017. v. 2, p. 259.

411 SA | Rodolfo Seabra Alvim Bustamante. Negdcios juridicos processuais no modelo constitucional do
processo civil e a atuagdo do estado-juiz na fase de instrugdo. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 39-40.

412 CPC/2015: Art. 373. O 6nus da prova incumbe: (...)

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencao das partes, salvo
guando:

| — recair sobre direito indisponivel da parte;

Il — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito
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condicionada, para a sua formalizagdo, na dinamizagéo convencional, a verificagdo
dos pressupostos materiais.

Isso, porque, a dinamizacdo do 6nus da prova de forma convencional é, na
realidade, negdcio juridico processual*'?, incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro com o CPC/2015%! e que, em se tratando de acordo entre as partes, ndo
precisa de pressupostos formais para a sua celebragdo, mas, apenas, para a sua
devida validade e aplicagao.

Portanto, ao acordo sobre a dinamizagcdao do 6nus da prova também serdo
aplicadas as regras previstas no artigo 200 do CPC#*%, sendo possivel a sua
celebracdo antes ou durante o litigio, produzindo efeitos desde a sua celebracao,
independentemente de homologacgéo judicial.

No entanto, ao permitir a distribuicdo dindmica do 6nus da prova pela
convencgao das partes, o CPC/2015 imp6s duas restrigdes a eficacia da convencao:
(i) a natureza do litigio, de forma que o encargo de provar nao podera versar sobre
direitos indisponiveis; e (ii) as consequéncias da inversao, a fim de evitar o surgimento
de desequilibrio no processo, criando, para a parte a qual o dnus foi atribuido, encargo
extremo que inviabilize o seu cumprimento.

Em outras palavras, assim como a dinamizacgéao realizada pelo juiz, no caso da
convencional também devera ser respeitado o equilibrio das partes, sendo ineficaz a
dinamizacao que inverter o 6nus da prova diabdlica ou criar situacado de desequilibrio
antes inexistente.

A respeito dessa restricdo a dinamizag¢ao do 6nus da prova, Dinamarco afirma
que tal medida tem como objetivo resguardar direitos fundamentais previstos na

constituigdo, garantindo o acesso a justica e a efetividade da prestacgao jurisdicional.*16

413 “Trata-se de verdadeiro negdcio juridico processual, admitido desde que satisfeitos os requisitos
para a validade de qualquer negécio juridico (agentes capazes, objeto licito e forma admitida em lei)”.
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgédo. 3. ed. Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 243).

414 “A convengdo sobre o 6nus da prova pode ser, alias, um negdcio juridico autbnomo, sem qualquer
relacdo com um negdcio juridico anterior — e a possibilidade de essa convengdo realizar-se na
pendéncia de um processo refor¢a essa conclusédo.” (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio,
decisao, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2,
p. 120).

415 CPC/2015: Art. 200. Os atos das partes consistentes em declaracdes unilaterais ou bilaterais de
vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extincdo de direitos processuais.
Paragrafo Unico. A desisténcia da acédo s6 produzira efeitos ap6s homologacao judicial.

416 “A assungdo do encargo de uma probatio diabdlica, ainda quando resultante da vontade da prépria
parte, significaria fadar a insucesso muito provavel a pretens&o que no processo ela alimenta e defende;
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Importante esclarecimento acerca da distribuicado convencional concerne a sua
coexisténcia com os poderes instrutdrios do juiz. Ou seja, a celebragao da distribuicao
dindmica do 6nus da prova pela convengéao entre as partes nao afasta ou inibe que o
magistrado exerca a sua iniciativa probatoria, inclusive, modificando o Onus
estabelecido entre as partes.

Para Didier Jr., Braga e Oliveira, o fato de a distribuicdo dinamica
convencionada entre as partes conviver com os poderes instrutorios do juiz acaba
reduzindo a sua utilizagéo e a analise do tema pelos doutrinadores*!’.

No ambito das demandas de direito de familia, em especial as alimenticias, a
celebragao de negacio juridico processual a respeito da distribuigdo do 6nus da prova
tem aplicacdo restritissima, visto que, em parcela significativa dos casos, estar-se-a
diante de direito indisponivel e, portanto, impossivel a transacio, ou, se realizada,
devera ser considerada invalida pelo magistrado.

Vale ressaltar, contudo, que o negdcio juridico processual que onerar o
alimentante, sem criar, em contrapartida, 6nus ao alimentando, sera valido,

considerando que o 6nus de provar do alimentante é disponivel*8.

6.3.3 Os poderes-deveres instrutérios do juiz e a distribuicdo do 6nus da prova

O CPC/2015 foi elaborado com o objetivo de garantir uma solugdo mais rapida
e efetiva para os litigios apresentados ao Poder Judiciario, utilizando, para tanto, a
ampliacédo dos poderes do juiz, especialmente no ambito probatério, como instrumento
para atingimento dessa finalidade.

O tema acerca dos poderes do juiz e, mais precisamente, dos poderes
instrutorios do juiz, no entanto, ndo € recente e tem gerado inumeros e diversos

debates ao longo dos anos.

a parte tem o poder de transigir ou mesmo renunciar aos direitos disponiveis, mas ndo o de envolver
em suas atitudes suicidas o juiz, que esta no exercicio de uma fungéo publica (o processo ndo é um
negécio de familia). Uma permissao incontrolada poderia ter a consequéncia de fechar portas ao
acesso a justica, sendo por isso inconstitucional, além de trazer o risco de abrir caminhos a concluséo
das partes com o objetivo de fraudar a lei ou prejudicar terceiros” (DINAMARCO, Candido Rangel.
Instituicbes de direito processual civil. 8. ed. Sao Paulo: Ed. Malheiros. 2019. v. Ill, p. 85).

417 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 122.

418 SA Rodolfo Seabra Alvim Bustamante. Negdcios juridicos processuais no modelo constitucional do
processo civil e a atuagdo do estado-juiz na fase de instrugdo. Dissertagao (Mestrado em Direito).
Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2021. p. 47.
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Entre essas discussdes, o tema dos limites desse poder, de forma a garantir a
imparcialidade do juiz, merece especial destaque. Todavia, para melhor compreender
essa discussdo € necessaria uma breve explicacdo acerca do tema geral do dever-
poder instrutorio do juiz.

Conforme apresentado por Miranda, o poder de instruir decorre diretamente do
poder de julgar, considerando que para bem julgar o magistrado precisa,
primeiramente, se convencer*!®, decorrendo, assim, naturalmente, o poder
instrutorio*?.

Ferreira, ao analisar os poderes do juiz de direito em contrapartida com a
atuacao de um juiz de futebol, destaca a obrigagdo e o comprometimento do juiz de
direito com a qualidade do resultado, objetivando alcangar uma deciséo justa, a qual
¢ obtida a partir da regular instrugdo probatoria*?®.

No entanto, em que pese o poder instrutério do juiz decorra naturalmente de
sua fungao principal e final no processo, esse poder foi, por muito tempo, limitado
pelos doutrinadores e pela jurisprudéncia brasileira.

Isso porque, apesar de o conceito do poder instrutério do juiz brasileiro tenha
origem na ltalia e na Alemanha, paises democraticos que permitiram a atuagdo mais
efetiva do juiz nos processos a fim de contribuir com a solugédo do caso*??, por muito

tempo se adotou o conceito de que tal poder apenas poderia ser utilizado de maneira

419 “Ora, se o juiz tem o poder de julgar e, para decidir, forma antes sua convicgdo baseando-se na
prova produzida, segue-se dai que Ihe cabe também o poder de instruir.” (MIRANDA, Vicente. Poderes
do juiz no processo civil brasileiro. Sado Paulo: Ed. Saraiva. 1993. p. 208).

420 “A expressao ‘poder instrutério’ tem aqui acepgao genérica. Nao € apenas o de determinar de oficio
esta ou aquela prova. E genericamente o de exigir a colaboragdo de todos para a prova, o de dirigir a
instrugéo, o de valorar as provas, com a finalidade ultima de instruir.” (MIRANDA, Vicente. Poderes do
juiz no processo civil brasileiro. Sao Paulo: Ed. Saraiva. 1993. p. 208).

421 “Com o devido respeito, o juiz de direito ndo é como arbitro de futebol que conhecendo as taticas do
esporte tem que ficar em siléncio, mesmo verificando que um dos técnicos erra na tatica empregada.
O arbitro de futebol existe apenas para assegurar cumprimento de regras, ndo um bom espetaculo de
futebol, com ambos os times empregando a melhor tética.

O juiz, diferentemente do arbitro de futebol, como representante do Estado, do Poder Judiciario, tem,
nao somente o dever com o fair play processual, mas também com a qualidade do resultado. O
processo ndo é um jogo, mas uma técnica empregada a servigo do melhor julgamento possivel do caso
concreto, voltado ao alcance de uma decisdo justa.” (FERREIRA, William Santos. Principios
fundamentais da prova civel. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014. p. p. 246-247)

422 “Um segundo modelo, no qual se inspira a maior parte dos ordenamentos atuais, entre os quais se
pode lembrar por exemplo a Italia e a Alemanha, prevé que ao juiz sao atribuidos alguns poderes de
iniciativa instrutéria. Naturalmente, esses poderes podem ser mais ou menos NUMErosos, Mais ou
menos amplos de acordo com cada caso. Emerge, no entanto, uma tendéncia bastante nitida de
incremento dos poderes instrutérios do juiz que se manifesta também na Italia, por exemplo, com a
recente introdugao do arti. 281 ter.” (TARUFFO, Michele. Observagbes sobre os modelos processuais
de civil law e de common law. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 110, p. 141-158, abr.-jun. 2003).
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complementar e excepcional*??, ou seja, o0 magistrado apenas poderia ter a iniciativa
probatdria oficial caso, ao final da instrugéo, concluisse pela insuficiéncia de provas.

Em seu trabalho elaborado no regime do cédigo revogado, no qual a iniciativa
probatdria do magistrado era limitada, Miranda expde algumas caracteristicas
essenciais do poder instrutério, as quais foram, conforme se demonstrara,
aprimoradas pelo CPC/2015: (i) o poder instrutorio € excepcional e complementar,
podendo o juiz fazer uso nos casos de “estado de perplexidade” e questdes de ordem
publica; (ii)) o poder instrutério ndo é preclusivo, podendo acontecer a iniciativa
probatdria oficial tanto em primeira, quanto em segunda instancia e (iii) o poder
instrutorio tem de estar restrito ao tema do litigio trazido pelas partes®?+.

Essa visdo perdurou por muitos anos, tanto na doutrina nacional quanto na
estrangeira, apresentando principais mudangas a partir da segunda metade do século
XX, ocasido em que o mundo experimentou significativas mudangas politicas,
econdémicas e sociais que repercutiram no processo, 0 qual passou a ser visto como
um “meio de conferir efetividade a tutela dos direitos materiais, € ndo apenas no
campo destinado ao duelo dos litigantes, no qual ao juiz caberia um papel passivo de
mero arbitro™4?>.

Justamente em virtude dessa alteragao da fungdo do papel do juiz, muitos
doutrinadores passaram a defender uma atuagdao mais ativa do juiz na instrugdo do
feito.

Grande estudioso do tema das provas, Taruffo afirmou que a modificacao de
entendimento acerca da atuagao mais ativa do juiz e do exercicio amplo dos poderes
instrutorios do juiz decorreram, em sintese, para contribuir na busca da verdade no
processo civil e em virtude da falta de confianga na iniciativa das partes, o que motivou

um maior controle das iniciativas probatdrias por parte do juiz, especialmente quando

423 “Essa atividade provatoéria oficial reveste-se de complementariedade em relagdo as partes. {(...)
Verificando, no entanto, o juiz que as provas oferecidas pelas partes mostram-se insuficientes para a
formagédo de sua convic¢do, formagdo essa necessaria para o ato obrigatério de decidir, pode ele
complementa-las.” (MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 1993. p. 216)

424 MIRANDA, Vicente. Poderes do juiz no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 1993. p.
217-218.

425 JUNIOR, Humberto Theodoro. O juiz, a prova e o processo justo. /n: OLIVEIRA NETO, Olavo de;
MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo Augusto de Castro (Coord.). A prova no direito
processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Ed. Verbatim.
2013. p. 274.
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as adotadas pelas partes “se mostrarem insuficientes para provar os fatos em
litigios”.#26

No ambito nacional, Bedaque defende que os poderes instrutorios do juiz estao
diretamente relacionados a procura da verdade, a qual motivara na instrugao efetiva
do feito*?’.

Na mesma linha, e ainda que néo de forma expressa, Barbosa Moreira afirma
que “a fungao do juiz é julgar, e julgar bem, e julgar com justi¢a, € sua fungéo, por
definigdo, aplicar normas juridicas a fatos. E, para bem aplicar normas juridicas a
fatos, parece obviamente imprescindivel conhecé-los bem, a esses fatos”#28,

Discussao relevante acerca desse tema — e que € abordada tanto pelos
defensores quanto pelos opositores — € o momento da atuagéo instrutoria do juiz e se
a atividade instrutodria do juiz compromete ou ndo a sua atuagéo imparcial no processo.

Arespeito do primeiro ponto, considerando o ja exposto, os poderes instrutérios
do juiz ndo estao atrelados — condicionados — a inércia das partes, ou seja, a atuagao
de oficio do juiz no que tange a determinagao para produgéo das provas nao depende
da auséncia de manifestagao da parte que deveria ter requerido determinada prova.
Tampouco que o exercicio desses poderes pelo juiz da causa representaria limitagao
a produgao probatdria das partes do processo. Assim, é necessario compatibilizar os
deveres de instrugdo probatéria das partes com os poderes instrutérios do juiz*?°.

Nao pode, também, afirmar que a atuagao instrutéria do magistrado estaria
limitada aos processos que versem sobre direito indisponivel, visto que nos direitos
disponiveis a parte teria ampla liberdade para requerer ou ndo determinada prova e,

se assim nao o fez, a responsabilidade e o 6nus por essa auséncia probatéria seriam

426 TARUFFO, Michele. A prova. Sao Paulo: Editora Marcial Pons, 2014. p. 110.

427 *Quanto maior sua participagédo na atividade instrutéria, mais perto da certeza ele chegara. Ou seja,
deve o juiz ir a procura da verdade; tentar descobri-la. Por isso, nao se pode admitir que a vontade dos
litigantes seja um empecilho a atividade instrutéria oficial.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Poderes instrutérios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013. p. 19).

428 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juiz e a prova. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 35, p. 178-
184, jul.-set. 1984.

429 “0 direito a prova sup0Oe a liberdade dos litigantes de utilizar os meios probatérios que estimem
oportunos para lograr o convencimento do juiz acerca do discutido no processo, porém disto ndo se
pode deduzir que este ndo deva dispor ex officio atividade probatéria alguma. O reconhecimento do
direito a prova — como destaca TARUFFO — n&o significa atribuir as partes o monopdélio exclusivo em
matéria probatdria, pelo que ndo implica a eliminagao de certa iniciativa auténoma do juiz. Ambas as
iniciativas sdo absolutamente compativeis, e sé poderia ser contestada esta compatibilidade se a
atuacao ex officio se configurasse ndo como uma faculdade sendo como um monopdlio exclusivo sobre
as provas, vale dizer, como um dever que impedisse ou limitasse a eventual iniciativa probatoria das
partes. (JUNQY, Joan Picé i. O juiz e a prova. 2. ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2017. p.
99-100).
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total responsabilidade dela*3°. Entendimento nesse sentido protelaria em demasiado
o feito, limitando, ademais, os proprios poderes instrutérios do juiz*3L.

Nesse sentido, Ruiz afirma que o que direciona a possibilidade de atuagao de
oficio do juiz para a requisicdo e produgao de provas nao € a natureza do direito — se
disponivel ou ndo — mas, sim, “a natureza publica do processo e a busca da verdade,
a fim de proferir um julgamento de acordo com o Direito e, sobretudo, pautado na
Justica”, devendo, sempre, resguardar os principios da ampla defesa e do
contraditorio na instrugéo processual*®?.

No mesmo sentido, Ferreira defende que o exercicio do dever-poder instrutdrio
do juiz decorre “de uma preocupacado com a eficiéncia da prestagao jurisdicional,
enquanto atribuicdo do Poder Publico, o dever de colaboragao das partes decorre da
necessidade publica do resultado justo, devendo o processo ser visto como o “produto
da atividade cooperativa™?33.

Contudo, nao se pode ignorar que a afirmagao de que o juiz devera atuar em
conjunto com as partes para a produgao probatéria induz, em um primeiro momento,
questionamentos acerca da imparcialidade judicial.

E que o juiz, especialmente nos processos em que versam sobre direito
disponivel, ao solicitar prova necessaria a correta compreensao dos fatos, suprimindo
a inércia perpetrada pela parte que competia requerer, pode aparentar certa
imparcialidade na conducao do feito e, portanto, beneficio para a parte que vier a se

consagrar vencedora ao final da instru¢ao probatdria.

430 “Em sintese: ndo se deve restringir a atividade instrutéria oficial em fungdo da natureza da relagao
juridica controvertida. Além de nao haver qualquer dispositivo que autoriza tal conclusido, o objetivo
buscado pela fungao jurisdicional justifica plenamente a ‘ativizacdo da conduta do magistrado’.”
((BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutdrios do Juiz. 7. ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2013. p. 149)

431%(_..) Com efeito, o juiz, em qualquer caso, ndo deve necessariamente esperar que se esgotem todas
as oportunidades concedidas aos litigantes para que subministrem as provas de suas respectivas
alegacbes; nem esta ele impedido de atuar se as partes se omitirem. Do contrario, dificilmente poderia
formar a sua convicgao sobre a existéncia ou ndo dos fatos da causa. Por conseguinte, cabe ao juiz,
como um dos sujeitos interessados no resultado justo do processo, investigar os fatos da causa,
juntamente com as partes, para que possa esclarecer suas préprias duvidas e, do mesmo passo, dar
razdo a quem efetivamente a tem (...) (Sérgio Luiz Wetzel de Mattos, Da iniciativa probatéria. p. 100-
101)” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutorios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2013. p. 27)

482 RUIZ, Ivan Aparecido. A prova e os poderes instrutérios do juiz no processo civil moderno. In:
OLIVEIRANETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo Augusto de Castro
(Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes.
Sao Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 298.

433 FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2014. p. 250.
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Todavia, conforme bem apresentado por Bedaque, defensor dos poderes
instrutorios do juiz, a iniciativa probatéria do juiz ndo compromete a imparcialidade,
considerando que essa atividade se destina, pura e simplesmente, ao convencimento
do julgador®3,

Especialmente, porque em virtude da insuficiéncia de informacdes
apresentadas ao juiz antes do exercicio de seu poder instrutorio, 0 magistrado sequer
tem conhecimento acerca de qual parte sera beneficiada com a prova que pretende
produzir®,

Ao apresentar critica a esse argumento — da imparcialidade — pela corrente que
defende a limitacdo dos poderes instrutérios do juiz, Joan Picé i Junoy propde, ainda,
outro pensamento: a inatividade do juiz ndo representaria violagdo ao principio da
imparcialidade de outra forma? Isso, porque, se entendermos que a determinagao de
oficio, de produgao de determinada prova podera beneficiar uma das partes, a sua
nao producao, quando ha a possibilidade, também representara beneficio da outra
parte*36,

Vale ressaltar, ademais, que os poderes investigativos e de julgamento do
magistrado sao diferentes, de forma que o exercicio de um, ainda que possa resultar
em beneficio de uma das partes, ndo podera ser interpretado como imparcialidade no

exercicio do poder final — de julgamento, conforme esclarecido por Chiovenda*®’.

434 “Se a atividade instrutéria oficial destina-se simplesmente a formagéo do convencimento do julgador,
que a determina em razao de verificar a existéncia, nos autos, de meios aptos a apuragao dos fatos
controvertidos, a iniciativa ndo compromete a imparcialidade.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Poderes instrutérios do juiz. 7. ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2013. p. 24)

435 ‘De outro lado, o argumento de que a determinagao da produgao de prova, de oficio, fere o principio
da imparcialidade, pois o Juiz estaria advogando para a parte, suprindo a omiss&o desta, a nosso ver,
parece equivocado. (...) Alias, € bom que se diga que a prova, a ser produzida, tanto pode vir em
beneficio do autor quanto do réu. E simples. Se na hipétese de determinar a prova de oficio, estaria o
Juiz beneficiando o réu, a sua inércia, a sua omissao, por acaso, ndo iria beneficiar a outra parte, no
caso, o autor?” (RUIZ, Ivan Aparecido. A prova e os poderes instrutdrios do juiz no processo civil
moderno. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques de; LOPES Ricardo
Augusto de Castro (Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em homenagem ao professor
Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 299).

436 “Nao se coloca a favor ou contra uma das partes, infringindo desta maneira seu dever de
imparcialidade, pois antes da pratica da prova n&o sabe a quem pode beneficiar ou prejudicar, senao
que seu Unico objetivo é poder cumprir eficazmente a fungdo de tutela judicial que a Constitui¢cdo Ihe
assigna.” (JUNQY, Joan Picé i. O juiz e a prova. 2. ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2017. p.
104).

437 “A necessidade de separar as fungdes de investigar e julgar, a fim de garantir a imparcialidade do
julgador, ja foi destacada por Chiovenda, afirmando que ‘las esferas del juez y del defensor deben estar
netamente separadas, porque existe uma verdadeira incompatibilidad psicolégica entre el oficio de
juzgar y el de buscar los elementos de defensa de las partes’.” (JUNQOY, Joan Picé i. O juiz e a prova.
2. ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2017. p. 104).
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Por fim, é relevante esclarecer que, assim como ocorre para as partes do
processo, também o magistrado sofre limitacdes ao seu dever-poder instrutério. E
evidente, no entanto, que a limitacdo é de natureza diversa daquelas.

Quanto as limitagdes objetivas, vale destacar que o dever-poder instrutério do
juiz ndo podera abarcar aqueles temas e fatos ndo submetidos ao contraditério, ou
seja, 0 magistrado apenas podera debater sobre questdes discutidas no processo e
gue restaram incontroversas, razdo pela qual precisam ser aclaradas por meio das
provas. Assim também ocorre em relagao as limitagdes legais a certos tipos de provas,
como no caso dos artigos 444 e 445 do CPC/2015, que também incidem, por 6bvio,
ao magistrado.

Por outro lado, em relagao a limitacao temporal, diferentemente do que ocorre
para as partes do processo, nédo se aplica ao juiz a preclusdo, podendo, assim, ser
determinada a produg¢ao de determinada prova que entende pertinente e necessaria
a solugao do feito a qualquer tempo.

Como demonstrado, portanto, seja para observancia do principio dos deveres-
poderes instrutérios do juiz, seja como forma de garantir a observancia aos motivos
balizadores do CPC/2015, a ampliagdo dos poderes instrutérios permite ao
magistrado a aplicagdo, independente de requerimento expresso da parte, a

modificagdo do 6nus da prova, a fim de se garantir a solugdo justa e efetiva da lide*8.

6.4 O momento da distribuicao

Como exposto no capitulo anterior, a distribuicdo do 6nus da prova no sistema
processual civil brasileiro surgiu como forma de garantir um processo justo,
cooperativo e com observancia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério (artigo 5°, LV, CF)*3,

Considerando esses objetivos que estdo expressamente mencionados na

exposicao de motivos do CPC/2015, parte majoritaria da doutrina defende a aplicacéo

438 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensao da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.

439 CF: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; (...).
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da dinamizacdo do 6nus da prova em momento anterior a sentenca, mais
precisamente, na decisdo saneadora, conforme disposicdo expressa do artigo 357, I,
do CPC/2015.440

Alias, considerando o objetivo pretendido com a dinamizac¢éo do 6nus da prova,
qual seja, a de garantir a solidariedade e boa-fé processuais**!, com a correta
instrucao do feito para atingimento de uma decisdo de meérito proferida apos exaustiva
dilacao probatdria, ndo poderia ser essa medida adotada apenas ao final do processo.

Cambi, em trabalhos distintos, defendeu que a decisdo acerca da distribuicao
do 6nus da prova, seja de forma estatica ou dinamica, devera ocorrer antes do inicio
da “fase instrutdria do processo de conhecimento, quando da realizacdo da audiéncia
preliminar (CPC/1973, art. 333) ou da decisdo saneadora, pelo novo Cddigo de
Processo Civil (art. 357, 11I)"*42, a fim de se garantir o contraditério e a seguranca
juridica as partes**.

Dinamarco, analisando o instituto da distribuicdo dindmica do 6nus da prova
em conjunto com os principios norteadores do CPC/2015, afirma que o momento da
decisdo acerca da dinamizacao esta positivado no novo diploma processual, devendo
ser, portanto, na decisdo saneadora — seja a obtida de forma singular pelo magistrado,
ou compartilhada com as partes em audiéncia designada para tanto**4. E esse
também o entendimento de Lopes**® e Nery*4°,

No mesmo sentido, Ferreira defende que a decisao a respeito da dinamizagao
do 6nus da prova devera ser proferida em momento oportuno que assegure a parte o
direito de se desincumbir do 6nus que lhe foi imposto, bem como recorrer da decisédo

qgue dinamizar.

440 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hip6teses deste Capitulo, deverd o juiz, em decisdo de
saneamento e de organiza¢éo do processo: (...)

Il — definir a distribuicdo do énus da prova, observado o art. 373; (...)

441 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (distribuicdo dinamica do 6nus da prova)
— Exegese do artigo 373, § 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015.

442 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dinamicas (distribuicdo dinamica do énus da prova)
— Exegese do artigo 373, § 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015.

443 DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo. Distribuigao dindmica do 6nus da prova (exegese do art.
373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19,
p. 48-66, 2018.

444 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil. 8. ed. Sao Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 89.

445 BUENO, Cassio Scarpinella. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil: arts 318 a 538 — Parte
especial. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2017. v. 2, p. 259.

446 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdadigo de Processo Civil Comentado. Séo
Paulo: Ed. RT, 2023. E-book.
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No entanto, afirma que € possivel, a depender do caso concreto, que essa
decisdo seja proferida mesmo apdés o saneamento do feito — independente da
disposicao contida no artigo 357, Ill, do CPC —, desde que ocorra por deciséo
fundamentada.

Isso, porque, segundo o doutrinador “sera durante a fase de instrucdo que
muito provavelmente se evidenciardo os requisitos para distribuicdo, serdo apontadas
as condicbes e até a falta de colaboragdo (centro nevralgico da distribuicdo
dinamica).”#4

Admitir entendimento diverso representaria violacédo a principios fundamentais
como da ampla defesa e da seguranca juridica, surpreendendo os litigantes com
sucumbéncias nao calculadas e previstas anteriormente.

Justamente por isso, muitos doutrinadores afirmam pela impossibilidade de
dinamizacédo do 6nus da prova apenas na sentenca, visto que caracterizaria infracado
“a garantia constitucional do contraditorio e ao disposto nos arts. 9 e 10° do préprio
Caodigo de Processo Civil™8.

Esse € o entendimento de Theodoro Junior que afirma que a aplicacdo da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova deve ser corretamente aplicada, com a
observancia e a garantida do contraditério e da ampla defesa**°.

Para Didier Jr., BRAGA e Oliveira, a inversao ou dinamizacao do 6nus da prova
na sentenca ndo se mostra possivel, tendo em vista que representaria uma situacao
peculiar, com a atribuicdo de um encargo para a parte e, simultaneamente, a negativa
para que pudesse se desincumbir de tal dnus*°.

Ha, contudo, uma situacdo na qual a distribuicdo dinamica incidira como regra
de julgamento, quando, apesar de ter sido realizada e em que pese os esforgos, o fato
probando nao tiver sido esclarecendo, subsistindo, assim a duvida do julgador. Neste

447 FERREIRA, William Santos. /n: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1010.

448 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 8. ed. Sao Paulo: Ed.
Malheiros. 2019. v. lll, p. 89.

449 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2015. p. 893.

450 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisodria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 125.
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caso, como colocado por Ferreira, a distribuicdo dinamica “sera empregada como
regra de julgamento”®2,

Conclui-se, portanto, que, em regra, e a fim de observar os principios
constitucionais do processual civil, a decisao acerca da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova devera ocorrer em contemporaneamente ao despacho saneador, sendo,
como excecao, possivel a sua aplicacdo como regra de julgamento, quando ausente

0 convencimento do magistrado.

6.5 Regras do 6nus da prova, inversao e dinamizacgéao

Analisados os requisitos da distribuicdo dinAmica do 6nus da prova, convém
tecer comparacao acerca de elementos, requisitos e, especialmente técnicas, que o
diferenciam da aplicacdo da regra geral prevista no artigo 373 do CPC e da inverséo
do 6nus da prova, prevista no artigo 6°, VIII, do CDC.

A aplicacdo do 6nus da prova, como ja exposto no capitulo 4, € uma regra de
julgamento, predefinida, que apenas sera aplicada, por ocasidao do julgamento da
acao, quando nédo ocorrer o convencimento do magistrado, pelas provas produzidas
nos autos, acerca das alegacdes de fato apresentadas pelas partes no processo#>2.

Para Dinamarco, Didier Jr., Ferreira e tantos outros doutrinadores, a regra do
onus da prova, como regra de julgamento, apenas serd aplicado para evitar 0 non
liquet, uma vez que quando convencido dos fatos, ndo havera razéo para o magistrado
analisar quem produziu melhor prova, mas sim, julgar a demanda.

Os institutos que disciplinam a modificacdo do 6nus da prova — inverséo e
distribuicdo dinamica —, contudo, séo regras de instrug¢ao (procedimento), tendo como
funcdo orientar a conduta das partes na instrucdo probatéria e, por isso mesmo, sao
aplicados, preferencialmente, em momento anterior ao encerramento da fase

probatdria*ss,

451 FERREIRA, William Santos. /In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1009.

452 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: Editora JusPodium, 2015. v. 2, p. 123.

453 | OPES, Jodo Batista. In BUENO, Cassio Scarpinella. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil.
Sao Paulo: Ed. Saraiva. 2017. p. 259.
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O instituto da inverséo do 6nus da prova, incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro em 1990, em um contexto de Estado Social com o objetivo garantir, sempre
que possivel, tratamento semelhante e igualitdrio — tratando de forma desigual os
desiguais —, estd expressamente previsto no artigo 6°, VI, do Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC, diploma direcionado as relac6es de consumo.

Referido instituto tem, entéo, por 6bvio, como pilar de aplicacédo, a relacdo de
consumo que, por sua vez, apresenta como caracteristicas: a hipossuficiéncia do
consumidor — presumida nesta relacao — ou a verossimilhanca das alegacoes, critérios
objetivos, portanto e que, para a parcela majoritaria da doutrina, devem ser analisados
de forma cumulativa®*,

A dinamizagdo do 6nus da prova, por outro lado, tem origem em teorias
construidas ao longo de anos, que foram formadas apdés a verificagdo, na pratica, da
insuficiéncia da distribuicdo estatica para diversas causas estranhas a relacdo de
consumo. No ambito nacional, foi incorporada ao ordenamento juridica brasileiro como
um dos instrumentos de um processo civil justo, cooperativo e eficiente.

Justamente por essa perspectiva, a dinamizacao, diferentemente da inversao,
tem aplicacdo em causas de naturezas variadas, ndo se restringindo aos casos
consumeristas, 0s guais estéo sujeitos a regra prevista no CDC*%.

Outra diferenca entre os institutos esta relacionada a abrangéncia de sua
aplicagéo.

E que a invers&o do 6nus da prova, ainda que represente uma flexibilizacdo do
Onus da prova, é considerada uma “via de mao unica”, ou seja, apenas € possivel a
atribuicdo ao prestador ou fornecedor de servico o d6nus que inicialmente seria

atribuido ao consumidor, e n&o vice-versa*°s.

454 “Sustenta-se, diante desse quadro, ser necessaria a presengca de ambos os pressupostos para
realizar a inversao do 6nus com base no CDC: verossimilhanga das alegagdes e hipossuficiéncia do
consumidor. E equivocada a ideia de inverter-se o énus da prova quando a alegagao néo for verossimil
ou, sendo verossimil, ndo se constatar a hipossuficiéncia do consumidor quanto a producgao da prova.”
(BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicdo dindmica: semelhangas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 6.
n. 3, p. 132-146, 2016).

455 “A distribuigcdo dinamica do 6nus da prova do Codigo de Processo Civil estatui uma regra universal
aplicavel a qualquer relagéo juridica sujeita as normas gerais de Direito Processual Civil. Por isso, o
art. 373, § 1°, do CPC possui alcance amplo, atingindo inclusive os procedimentos inerentes a tutela
dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.” (DORI, Caroline Lavison; CAMBI, Eduardo.
Distribuicdo dinamica do 6nus da prova (exegese do art. 373, § 1°, CPC/2015). Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 12, v. 19, p. 48-66, 2018).

456 PEDRON, Flavio Quinaud; FERREIRA, Isadora Costa. O 6nus da prova dindmico no Cddigo de
Processo Civil de 2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 285, p. 121-156, nov. 2018.
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O instituto da dinamizacao, contudo, por se manifestar em situacdes variadas
e ter como fundamento critérios subjetivos, podera ser aplicado tanto em relacdo ao
autor quanto ao réu, seja de forma separada ou simultanea.

Ou seja, em relacdo ao instituto da dinamizacdo, o magistrado estara diante de
uma certa liberdade, nao discricionariedade, para, analisando o0s requisitos
necessarios, verificar se é viavel ou néo a distribuicdo dinamica do 6nus da prova*’.

Ha, ainda, a possibilidade de revisdo da dinamizacgéo no curso da agdo, ou em
sede recursal, sempre que as alteracdes de fato que justificaram a dinamizacgéo inicial
se alterarem, devendo, em qualquer cenario, ser a decisdo devidamente
fundamentada.

Essa reviséo posterior no contexto da inversdo do onus da prova ndo seria
possivel, considerando que a sua aplicacdo tem fundamento em critérios objetivos e
a natureza da relacao das partes, elementos estaveis ao longo do tramite processual.

Acrescente-se, por fim, que a inversdo do 6nus da prova aplicada nas relacdes
de consumo engloba o conjunto global das provas. Ou seja, no contexto do CDC, nao
h& qualquer identificacdo do fato cujo 6nus é invertido, incidindo essa alteracédo
probatéria sobre todo o conjunto dos autos*°8,

Na dinamizacéo, por sua vez, os fatos probandos poderdo — deverdo — ser
individualizados, incidindo a dinamizacao apenas em relagéo aqueles que apresentam
0s requisitos justificadores da aplicacao do referido instituto.

As diferengas entre os institutos s&o significativas e a sua aplicagdo de extrema
relevancia para o processo e, principalmente, para as partes. Justamente por isso,
Dinamarco**® afirma que, independentemente da denominacgdo atribuida, é
necessario analisar com cautela as consequéncias da modificacdo do 6nus da prova,
cabendo ao magistrado, munido de seu poder instrutorio, analisar a viabilidade ou ndo

da adogao do instituto da modificagao do 6nus da prova.

457 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Ed.
Forense, 2015. p. 891.

458 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicao dinamica: semelhangas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 6.
n. 3, p. 132-146, 2016.

459 “A parte contraria recebe, isso sim, o 6nus de provar sua propria alegagdo — ou seja, se provar a
negativa do fato presumido ou os fatos integrantes de uma versao colidente com os fatos presumidos”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigbes de direito processual civil. 8. ed. Sado Paulo: Ed. Malheiros.
2019. v. lll, p. 83).
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6.6 A distribuicdo dinamica do 6nus da prova nas acdes de alimentos

Seguindo a linha do j& exposto nos capitulos anteriores, no ambito do Direito
de Familia, inobstante a disposi¢ao do artigo 2° da Lei de Alimentos, a positivacdo do
instituto da dinamizacao do 6nus da prova no CPC/2015 incrementou os debates e a
aplicacdo do instituto, em especial, e para o que importa a este trabalho, nas
demandas alimenticias.

E que, como colocado no capitulo 5.2.7, antes mesmo da positivacdo do
instituto pelo ordenamento juridico brasileiro, doutrinadores — e mesmo tribunais — ja
defendiam a aplicacdo do instituto presente nos sistemas processuais estrangeiros
nas acgodes alimenticias.

E, com a previsao expressa dos pressupostos materiais para a dinamizagao do
onus da prova no CPC/2015, ficou mais evidente a adequacao desse instituto para as
demandas de alimentos. Vejamos.

Como colocado no capitulo 5.2, a demonstracdo das possibilidades do
alimentante pelo autor da acdo alimenticia € prova que se enquadra nos conceitos de
prova diabdlica, considerando a extrema dificuldade — ou mesmo impossibilidade — na
sua producao.

Isso, pois, a prova das possibilidades estd relacionada a informacdes
financeiras dos requeridos, as quais sao protegidas pelo sigilo bancario e fiscal sendo,
portanto, inacessiveis ao alimentando, conforme ja exposto no capitulo 5.2.

A respeito desse tema, Tartuce afirma que a aplicacdo pura e simples do
dispositivo legal acaba limitando o direito ao acesso a justica, visto que o
hipossuficiente ndo conseguira se desincumbir do 6nus de provar, ndo por opgao, mas
por dificuldades e impossibilidades na realizagdo da prova*®.

A inacessibilidade a prova esta conectada ao segundo pressuposto material
gue permite a dinamizacdo do 6nus da prova, qual seja, a maior facilidade pela parte

contraria para produzir a prova.

460 “Quando no processo atua um litigante vulneravel, ele pode acabar ndo produzindo a prova em
razdo de suas dificuldades pessoais. Nesse caso, ndo descumpre o 6nus por opgédo, mas os Obices
aos quais ndo deu causa, nao decorrendo sua inércia de um ato livre, mas de circunstancias inevitaveis.
Nesse cenario, distribuir os encargos de provar a partir dos critérios classicos nao colabora para que
se descubra a verdade e se alcance um resultado justo, inviabilizando o acesso da parte a justica.”
(TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed.
Método, 2022. p. 114).
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Ou seja, em se tratando de demanda alimenticia, na qual a prova das
possibilidades do alimentante se enquadra como prova diabodlica unilateral, é
perfeitamente possivel a modificacdo do 6nus da prova, a fim de se atingir a solucéo
justa e efetiva.

Nesse sentido, Cambi, defensor da aplicacdo da dinamizacdo do 6nus da
prova, afirma que as acfes de alimentos apresentam peculiaridades que impde a
modificacdo do encargo probatorio, considerando o direito material envolvido e o bem
juridico tutelado.

Isso, porque nas demandas alimenticias ha evidente hipossuficiéncia do
alimentando, principalmente quando menor, o que implica nas diferencas significativas
nas condicdes entre os litigantes a justificar a modificacdo do 6nus da prova.

Para referido jurista, a dinamizacao, nesses casos, representaria um dever do
magistrado e ndo mera faculdade, a fim de se garantir a efetividade da medida
pleiteada®®?.

Seguindo 0 mesmo entendimento, silva, ao analisar o projeto do novo cadigo,
critica a disposicao do entéo artigo 380, § 1° do Projeto do Novo CPC, atual 373, § 1°,
afirmando que, diante do caso concreto, como nas acdes de alimentos, a dinamizagao
nao poderia ficar a critério do magistrado, implicando, sim, em um dever de adoc¢éo
pela modificacéo do 6nus da prova em todas as demandas?62.

Esse dever decorreria da relevancia do direito envolvido, da vulnerabilidade do
autor/alimentando e da situacdo fatica das partes, que, muitas vezes, nao tem
qualquer contato ou informacéao relevante para a instrucdo do feito*6s.

Além desses pontos, a dinamizacdo do 6nus da prova nas acdes de
alimentos observaria o principio da isonomia, garantindo, assim, um processo mais

equilibrado, com paridade de armas, permitindo ao magistrado ter amplo acesso as

461 “Se no conjunto fatico dos autos estiverem caracterizados os requisitos desse art. 373, §1°, do CPC
e, por outro lado, ausentes os do art. 373, §1°, do CPC, é dever (e ndo mera faculdade) do juiz aplicar
a dinamizacgao do 6nus da prova.” (SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagao
do 6nus da prova quanto a condigdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito
Privado, Sao Paulo, v. 81, p. 119-148, set. 2017).

462 SILVA, Jaqueline Mielke; SALVAGNI, Angélica. A teoria da carga dinamica da prova e sua
aplicabilidade nas agdes de alimentos. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 943, p. 155-181, maio-jun.
2014.

463 SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizagdo do 6nus da prova quanto a
condi¢cao econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017.
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provas necessarias para a regular instrucdo do feito e fixacdo da prestacao
alimenticia®64.

No mesmo sentido, Tartuce, baseada nas disposicOes apresentadas por
Caetano Lagrasta Neto, afirma que a distribuicdo dindmica do 6nus da prova no
contexto das acdes de direito de familia, dentre elas as acfes de alimentos, se justifica
pela “hipossuficiéncia econémica ou técnica de algum dos litigantes com vistas a
concretizar a isonomia entre eles”°.

Esse também é o entendimento exposto por Dias que afirma que as ac¢bes de
alimentos demandam atuacéo efetiva do magistrado, especialmente para a instrucéo
probatoria, essencial ao justo e efetivo deslinde da acédo, o que justificaria a
dinamizagédo do 6nus da prova em todas as demandas dessa natureza.

Justamente em decorréncia da maior atuacdo do magistrado nas acdes de
Direito de familia, para obtencdo de uma solucdo efetiva dos temas postos para
julgamento*®®, ha quem defenda que o juiz poderia determinar a modificagdo do dnus
da prova, independente de requerimento da parte e a qualquer tempo.

Tartuce*t” e Lagrasta Neto*%8, sdo precursores desse entendimento, afirmando
gue em virtude das peculiaridades do caso envolvido e da urgéncia na solucéo da lide
(conforme positivado na LA), € possivel flexibilizar o momento da dinamizacéo,

alterando o 6nus de oficio e sem qualquer manifestacédo das partes.

464 “Isso torna o processo mais igualitario, quando o alimentando é parte vulneravel ou hipossuficiente
e possui dificuldades maiores em se desincumbir do 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito.”
(SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo. Dinamizacdo do 6nus da prova quanto a
condicdo econdmico-financeira do devedor de alimentos. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 81,
p. 119-148, set. 2017).

465 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed.
Método, 2022. p. 117.

466 “Ao se admitir que a regra do 6nus da prova vincula a formacgédo do convencimento judicial, torna-
se mais facil explicar porque o juiz, ao considerar o direito material em litigio, pode atenuar ou
modificar o 6nus probatério na sentenca ou mesmo modifica-lo na audiéncia preliminar.” (SILVA,
Jaqueline Mielke; SALVAGNI, Angélica. A teoria da carga dindmica da prova e sua aplicabilidade nas
acoOes de alimentos. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 943, p. 155-181, maio-jun. 2014).

467 TARTUCE, Fernanda. Processo civil no direito de familia: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed.
Método, 2022. p. 117-118.

468 “(_..) enfatiza a possibilidade da aplicagéo do principio ao Direito de Familia, diante da peculiaridade
da prova e a feigao intervencionista do juiz de familia. Em qualquer hipétese, permitida a intervengao
ao alargar e mitigar padrdes processuais, que o nao seja pela fei¢cao intervencionista, que o faca pela
disponibilidade de um dos contendores em obter ou possuir a prova, como acima e mais adiante sera
esmiugado por acorddos emblematicos.” (LAGRASTA NETO, Caetano. Carga dindmica da prova e
direito de familia — julgamentos emblematicos In: OLIVEIRANETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias
Marques de; LOPES Ricardo Augusto de Castro (Coord.). A prova no direito processual civil: estudos
em homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. Sdo Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 98)
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Tartuce ressalva, contudo, que a decisdo que dinamizar o dnus da prova devera
ser fundamentada, com a exposi¢cao dos motivos que conduziram a referida alteracao,
de forma a garantir as partes o acesso ao duplo grau de jurisdicdo, caso assim
decidam?6?,

Diante de todo o exposto nos capitulos anteriores, € evidente que as acdes de
alimentos, de uma forma geral, apresentam 0s pressupostos materiais necessarios
para a dinamizacéo do 6nus da prova: impossibilidade de obtencdo de prova por uma
parte e, em contrapartida, maior facilidade de obtencao pela outra.

Acrescente-se, ainda, que as relacdes de alimentos estdo pautadas, em sua
maioria, em relagcdes ndo equanimes, o que motiva a atuacdo mais efetiva do
magistrado, especialmente na fase probatdria.

Refletindo esses pontos e entendimentos doutrinarios, os tribunais brasileiros,
desde a entrada em vigor do CPC/2015, ampliaram a aplicacdo do instituto da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova nas demandas alimenticias, atribuindo ao
alimentante o 6nus da prova em relacdo as suas possibilidades, considerando ser ele
o detentor dos elementos para se desincumbir do referido 6nus*7°.

O TJRS, sempre pioneiro e protecionista do Direito de Familia, que ja havia,
antes mesmo da entrada do CPC/2015, adotado posicionamento consolidado para a
dinamizacdo do 6nus da prova nas a¢des de alimentos, tem emitido decisdes que
ignoram, por completo, a disposi¢ao contida na parte final do caput do artigo 2° da Lei
de Alimentos e no caput do artigo 373 do CPC, defendendo, desde o inicio, a

atribuicdo de 6nus diferenciado da prova. Vejamos alguns desses julgados:

No caso, ndo comprovado pelo demandado a impossibilidade financeira,
6nus que Ihe incumbia, conforme a Conclusdo 37 editada pelo Centro de
Estudos deste Tribunal de Justica, e presumidas as necessidades do menor,
deve ser mantida a pensao alimenticia fixada na sentenca.*’*

469 “Por outro lado, cuidados processuais devem cercar a aplicagdo da teoria; felizmente, eles foram
previstos pelo legislador. E necessério haver decisdo fundamentada sobre a distribuicdo do énus com
indicagdo de motivos concretos e precisos para que ela se opere: s assim sera cumprida a exigéncia
constitucional da fundamentacao e se possibilitara que a pessoa incumbida de provar possa questionar
esse dever em grau recursal. Temos, assim, uma regra de procedimento, e ndo apenas de julgamento,
que observa o respeito ao contraditério e 8 ampla defesa.” (TARTUCE, Fernanda. Processo civil no
direito de familia: teoria e pratica. 6. ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2022. p. 117-118).

470 “Agravo de instrumento. Ac&o de alimentos. Onus do réu de demonstrar a sua remuneracéo mensal,
com a observacgéo da incidéncia das regras de 6nus de prova art. 373 CPC. Decisdo mantida. Agravo
desprovido.” (TISP. Al n® 2129579-35.2021.8.26.0000. 42 Cam. Dir. Priv. Rel. Des. Natan Zelinschi de
Arruda).

471 TJRS. Apelacdo Civel n°® 0202943-06.2017.8.21.7000. 72 Cam. Civel. Rel. Des. Liselena Schifino
Robles Ribeiro. j. 26.7.2017.
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Assim, considerando o entendimento consolidado deste Tribunal, no sentido
gue é do réu o 6nus da prova acerca de sua possibilidade contributiva
(Conclusdo 37 do Centro de Estudos do TJRS), e, como referido, prova
alguma produziu ele no sentido de que ndo tem condi¢Bes financeiras para
pagar o valor pleiteado, e em face das necessidades presumidas das
beneficiarias, a pensédo deve ser fixada naquele montante.*7?

Em se tratando de acdo de alimentos, o 6nus da prova acerca da
impossibilidade de suportar a verba alimentar fixada em sentenca é do
alimentante (Conclusdo n°. 37 do Centro de estudos do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul).

No caso, ndo tendo o alimentante comprovado a extensdo de seus
rendimentos, ndo ha como presumir que ndo possa alcancar a sua filha o
valor dos alimentos fixados em sentenca — 20% do salario minimo —, mesmo
porque ndo se trata de verba excessiva a auxiliar no sustento de uma crianca
de 10 anos de idade.*"®

CASO EM QUE A CONDICAO ECONOMICA DO ALIMENTANTE NAO ESTA
DEMONSTRADA EFETIVAMENTE NOS AUTOS, NAO HAVENDO
ELEMENTOS DE CONVICCAO SEGUROS A AUTORIZAR A PRETENDIDA
REDUCAO DO PENSIONAMENTO. NAO COMPROVADO CABALMENTE O
DESEQUILIBRIO DO BINOMIO ALIMENTAR, ONUS QUE INCUMBIA AO
ALIMENTANTE, SEGUNDO CONCLUSAO 37 DO CETJRS, A DECISAO
DEVE SER MANTIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.474

Esses sédo apenas alguns dos mais de 20 julgados localizados sobre o tema
existentes no setor de pesquisa do site do TJRS, considerando o periodo entre a
vigéncia do CPC/2015 e a elaboracéo do presente trabalho*’®,

Vale destacar, contudo, que todos esses julgamentos tém ocorrido por
aplicacdo analégica do dispositivo legal do CPC/2015 (artigo 373, § 1°), visto que néo
ocorreram alteracdes na Lei de Alimentos acerca do 6nus da prova e, como ja exposto,
h& uma preocupacado sincera e genuina para, em ac¢des de alimentos, garantir a
paridade de armas e retirar da parte hipossuficiente o 6nus que poderia, inclusive,

obstaculizar a efetivacdo de seu direito material*7®.

472 TJRS. Apelagado Civel n° 0083715-66.2019.8.21.7000. 82 Cam. Civel. Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos. J. 16. 5. 2019.

473 TJRS. Apelacao Civel n°® 0047023-34.2020.8.21.7000. 82 Cam. Civel. Rel. Des. Rui Portanova. J.
26.11.2020.

474 TJIRS. Agravo de Instrumento n° 5093862-61.2022.8.21.7000. 72 Cam. Civel. Rel. Des. Vera Lucia
Deboni. J. 20.6.2022.

475 Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa. Pesquisa realizada em: 3 jun. 2023.
476 “Com efeito, a inversdo do 6nus da prova ndo deve limitar-se somente as hipoteses expressamente
previstas em lei, como as relagées de consumo, mas também a todos os outros casos onde se verificar
necessidade de igualar as parte, para que uma nao tenha um 6nus maior do que a outra ao ponto de
obstaculizar a efetivagdo do direito material.” (SGARIONI, Clarissa Lopes Alende; CAMBI, Eduardo.
Dinamizagéo do 6nus da prova quanto a condigdo econdmico-financeira do devedor de alimentos.
Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 81, p. 119-148, set. 2017).
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Convém mencionar, ainda, que independente da modificacdo do 6nus da prova
por meio de decisao judicial ou, se o no futuro, por disposicao expressa vinculada ao
tema da acgao de alimentos, essa modificacao se refere ao 6nus do alimentante provar
as suas possibilidades, ndo se limitando a prova, pelo requerido, da impossibilidade
no custeio dos alimentos nos patamares pleiteados pelo alimentando.

Em outras palavras, a modificacdo do 6nus probatério, em relacdo as
possibilidades, compreende que o réu tem a obrigacao de provar os seus rendimentos
— fixos ou variaveis — e a sua condi¢cdo econdmico-financeira e condi¢do social, a fim
de viabilizar a fixacdo de prestacdo alimenticia em observancia aos trés critérios
(trinbmio necessidade-possibilidade-proporcionalidade).

Entendimento de forma diversa esvaziaria por completo o instituto, visto que,
na realidade, estaria mantendo o 6nus probatério do requerido provar o fato
modificativo do direito do alimentante.

Vale ressaltar que o presente trabalho entende pela possibilidade de
dinamizacao do 6nus da prova das possibilidades do alimentante tanto em demandas
movidas por menores, quanto por maiores, ex-conjuges, ex-companheiros e idosos,
visto que o critério para a referida modificacdo é a impossibilidade de producdo da
prova e, ndo apenas, a hipossuficiéncia da parte.

Aplicando entendimento semelhante, pode-se concluir, também, pela
dinamizacgédo da prova nas agfes revisionais e exoneratorias de alimentos, nas quais
a prova da necessidade do alimentando ou da alteracao da situacédo fatica do credor
de alimentos €, na mesma medida, impossivel ao alimentante.

Nessas acdes, entdo, caberia ao alimentante, a prova da sua alteracao
econdmico-financeira, sendo atribuido, por outro lado, a prova das necessidades ao
alimentando.

Conclui-se, portanto, que, apesar de ndo constar como regra positivada, em
acOes de alimentos o 6nus da prova pode (e, a bem da verdade, deve) ser aplicado
de forma dinamica, cabendo ao credor de alimentos (seja na qualidade de autor da
acao, ou requerido, como em acdes revisionais ou exoneratorias) a prova das suas
necessidades e, ao devedor (sendo autor ou réu) a prova das suas reais

possibilidades e da sua condi¢ao social.
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6.7 Modificacdo do 6nus da prova e ateoria da aparéncia

Apesar de toda a evolugdo apresentada pela positivagdo do instituto da
dinamizacg&o do 6nus da prova no ordenamento juridico brasileiro, um ébice ainda
existe para a completa e exauriente instrucdo probatorio no ambito das acfes de
alimentos: é o onerado pela producdo da prova quem detém as informacdes acerca
das possibilidades, podendo ou ndo as apresentar no processo.

Em outras palavras, considerando que o 6nus, como trabalhado no capitulo 3
nao implica, necessariamente em uma puni¢do, mas, apenas, na assuncao do risco
de decisdo desfavoravel, a depender da realidade econdmico-financeira dos
evolvidos, o onerado na producao — das possibilidades ou das necessidades — podera
optar pela inércia.

Ramos, revendo o0s seus conceitos acerca do 6nus da prova, questiona a
respeito do real interesse da parte a qual é atribuida o 6nus da prova apés a
dinamizacdo em efetivamente contribuir com a instrucédo probatéria. Para o referido
jurista, seguindo a linha do interesse, seria mais interesse a parte onerada correr 0
risco de um resultado prejudicial do que efetivamente aportar provas que levassem a
esse resultado*’”’.

Mas, entdo, o que fazer para, diante da auséncia de colaboracdo do
alimentante, por exemplo, julgar a acao de forma efetiva e justa?

Em situacbes como essa, considerando a peculiaridade das acdes de
alimentos, doutrina e jurisprudéncia tém defendido a realizacdo do julgamento com
base nos sinais exteriores de riqueza do alimentante, o qual ser& extraido a partir dos
elementos e provas apresentadas no processo.

Mas 0 que sao os sinais exteriores de riqgueza?

Os sinais exteriores de rigueza decorrem de construcao doutrinaria, muito antes
da positivagao do instituto da dinamiza¢édo do 6nus da prova, a partir da interpretacéo
da teoria da aparéncia nas demandas alimenticias, considerando a dificuldade na
obtencdo, em especial, de provas relacionadas as possibilidades financeiras do

alimentante.

477 RAMOS, Vitor de Paula. Novos debates sobre o “6nus” da prova acordos e desacordos entre a
doutrina sobre o tema. Revista Académica da Faculdade de Direito de Recife, Recife, 7, Edi¢do
Comemorativa dos 130 anos da Revista Académica, p. 247-262, nov. 2021.
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A teoria da aparéncia tem origem no direito germanico, apresentando como
principal objetivo a protecéo do terceiro de boa-fé, conferindo efeitos juridicos a uma
situacéo inexistente*’8,

No ambito do direito brasileiro, a teoria da aparéncia apareceu na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916 e foi ganhando mais forca com o passar dos anos,
especialmente, pois, como colocado por Arnaldo Rizzardo, as relacdes sociais sao
fundadas na confianca, na boa-fé e, inevitavelmente, naquilo que as pessoas
demonstram e aparentam*’°,

No ambito das demandas alimenticias, a teoria da aparéncia vem sendo
empregada ha anos, especialmente nas situacfes nas quais o alimentante é
profissional liberal, autbnomo ou desempregado, no entanto, sustenta perante a
sociedade posicdo econdmica diversa do constante em documentos financeiros e
bancarios.

Para Farias*®® a teoria da aparéncia é um mecanismo de concretizacdo da
primazia da realidade, que devera ser utilizado para fixagdo dos alimentos sempre que
existir extrema dificuldade, ou auséncia de colaboracdo da parte onerada, para
obtencéo de informacdes acerca da capacidade contributiva do devedor.

Recomenda-se a utilizacdo da teoria da aparéncia também em situacdes nas
quais, apesar de apresentada as provas de sua condi¢ao financeira, for verificado um
desajuste, uma incompatibilidade entre as financas apresentadas e o exteriorizado.

Madaleno, analisando o tema da fraude nas a¢bGes de familias e sucessodes,
defende a aplicacdo da teoria da aparéncia nas demandas de alimentos,
especialmente quando se pretende provar rendimentos de alimentante que é

autdbnomo ou esta supostamente desempregado.

478 CHAGAS, Yasmin Wolney Povoa. CORREIA, Italo Schelive. A prova em alimentos: a aplicagéo da
teoria da aparéncia baseada em provas obtidas através das redes sociais digitais. Revista Mundi
Sociais e Humanidades, Curitiba, v. 6, n. 1, p. 1-19, 2021.

479 “As relagdes sociais se baseiam na confianga legitima das pessoas e na regularidade do direito de
cada um. A todos incumbe a obrigagdo de n&o iludir os outros, de sorte que, se por sua atividade ou
inatividade violarem esta obrigag&o, deverdo suportar as consequéncias de sua atitude. A presencga da
boa-fé é requisito indispensavel nas relagdes estabelecidas pelas pessoas para revestir de seguranga
0s compromissos assumidos”. (SOUZA, Gelson Amaro. Teoria da aparéncia e fraude a execugao.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 112, p. 268-277, out.-dez. 2003).

480 FARIAS, Cristiano Chaves de. A utilizagdo das redes sociais como prova da capacidade contributiva
do devedor e da necessidade do credor nas agdes de alimentos: vencendo uma prova infernal. In:
SANCHES, Patricia Corréa (Coord.). Direito das familias e sucessées na era digital. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2021. p. 369.
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Segundo o referido jurista, considerando que é praticamente impossivel provar
com exatidao os ingressos financeiros de profissional ndo empregado ou funcionario
publico e em virtude do incremento na criacdo e adoc¢éao de estruturas societarias para
desvio e ocultacdo de patriménio e renda, a forma viavel para obtencdo dessas
informacdes € a convicgao judicial por meio da capitacdo de elementos que apontem
os indicios ou presuncdes da riqueza exteriorizada pelo alimentantee!.

Diante da recorréncia dessas situagdes, o Conselho da Justica Federal, em
debates realizados na VI Jornada de Direito Civil, consolidou o enunciado 573, que
autoriza a utilizacao dos sinais exteriores de rigueza para fins de apuracao das reais
possibilidades do alimentantee2.

A justificativa apresentada para a elaboragdo do referido enunciado estd em
consonancia com as manifestagdes de DE FARIAS e MADALENO, tendo em vista a
utilizacdo de meios para a blindagem patrimonial que, em muitos casos, impedem a
afericdo correta das possibilidades do alimentante.

Diante disso, defendem a relativizagéo, pelo magistrado, a prova concreta das
possibilidades do alimentante, devendo, pois, utilizar-se de provas obtidas pelas redes
sociais, grupos de amigos, clubes, entre outros, que demonstrem a efetiva condi¢cao

social do alimentante?83,

481 “Portanto, o acesso de convencimento judicial da capacidade alimentaria acaba buscando
parametros no cabedal de bens do alimentante, mais apropriadamente nos indicios e nas presungdes
da riqueza por ele exteriorizada, tudo vinculado ao seu modo de viver e a atividade singular ou plural
por ele profissionalmente desenvolvida.” (MADALENO, Rolf, MADALENO, Ana Carolina Carpes;
MADALENO, Rafael. Fraude no direito de familia e sucessdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense.
2022. p. 739).

482 CJF, Enunciado 573: Na apuragdo da possibilidade do alimentante, observar-se-do os sinais
exteriores de riqueza.

483 “De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, o reconhecimento do direito a alimentos esta
intrinsicamente relacionado com a prova do binbmio necessidade e capacidade, conforme expresso no
§ 1° do art. 1.694 do Cdédigo Civil. Assim, esta claro que, para a efetividade da aplicagédo do dispositivo
em questao, é exigida a prova ndo s6 da necessidade do alimentado, mas também da capacidade
financeira do alimentante. Contudo, diante das inumeras estratégias existentes nos dias de hoje
visando a blindagem patrimonial, torna-se cada vez mais dificil conferir efetividade ao art. 1.694, § 1°,
pois muitas vezes é impossivel a comprovagao objetiva da capacidade financeira do alimentante. Por
essa razao, a mingua de prova especifica dos rendimentos reais do alimentante, deve o magistrado,
quando da fixacdo dos alimentos, valer-se dos sinais aparentes de riqueza. Isso porque os sinais
exteriorizados do modo de vida do alimentante denotam seu real poder aquisitivo, que é incompativel
com a renda declarada. Com efeito, visando conferir efetividade a regra do bindbmio necessidade e
capacidade, sugere-se que os alimentos sejam fixados com base em sinais exteriores de riqueza, por
presungéo induzida da experiéncia do juizo, mediante a observagédo do que ordinariamente acontece,
nos termos do que autoriza o art. 335 do Cdédigo de Processo Civil, que é também compativel com a
regra do livre convencimento, positivada no art. 131 do mesmo diploma processual.” (Justificativa do
Enunciado 53 do CJF).
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Elemento importante para a aplicacdo da teoria da aparéncia sdo as provas
obtidas por meio eletrénico, em especial fotos e videos divulgados em redes sociais,
as quais, cada vez mais utilizadas pela sociedade mundial, permitem “rastrear” e

identificar os locais frequentados pela parte, conforme defendido por Farias*8.

6.8 Limites ainversao

O tema da dinamizacao do 6nus da prova demanda, ainda, analise a respeito
dos limites impostos para a aplicagao da distribuigdo dinamica. E aqui, vale esclarecer
que nao sao apenas os limites expressamente previstos no artigo 373, § 2° do CPC,
mas sim decorrentes de todo o sistema processual civil brasileiro.

A respeito da compatibilizacdo do sistema do édnus da prova com os principios
constitucionais do processo civil brasileiro, vale retomar o quanto mencionado no
capitulo 4.7 relativo a prova diabdlica.

Isso, porque, como defendido por Ferreira, a prova diabdlica nao é compativel
com os principios do contraditorio e da ampla defesa, considerando que impossibilita
o exercicio deles pela parte que tem o encargo diabdlico. Admitir que por meio da
dinamizacdo do Onus da prova o magistrado estaria autorizado a criar a prova
diabdlica, representaria, assim, afronta direta aos referidos dispositivos, sendo,
inclusive, vedado pelo artigo 373, § 2°, do CPC*%5,

Na mesma linha, CARVALHO afirma que o surgimento da prova diabdlica
reversa é tido como o limite material para a aplicagao da distribuicdo dinamica do énus
da prova, pois, se a utilizacdo do referido instituto tinha como objetivo o atingimento
da isonomia das partes e obtengdo da paridade de armas entre os litigantes, inverter

o 6nus da prova diabdlica feriria frontalmente referido objetivo*2e.

484 FARIAS, Cristiano Chaves de. A utilizacao das redes sociais como prova da capacidade contributiva
do devedor e da necessidade do credor nas agdes de alimentos: vencendo uma prova infernal. In:
SANCHES, Patricia Corréa (Coord.). Direito das familias e sucessées na era digital. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2021. p. 369.

485 In: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; DANTAS, Bruno.
Breves comentarios ao Novo Coédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015. p.
1013.

486 CARVALHO, Sabrina Nasser de. Premissa para a melhor compreensao da dinamizagao do 6nus da
prova no novo CPC. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, ano 11, v. 18, n.
1, p. 346-376, 2017.
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Esse também é o entendimento afirmado por BESSA e LEITE que, analisando
os institutos da inversao e da distribuicado dinamica, apontam a prova diabdlica reversa
como Obice para aplicagédo dos dois institutos*8’.

Referidos juristas, em conjunto com Carvalho e Cambi, alertam ainda que o
instituto da dinamizacgao do 6nus da prova nao pode ser utilizado para suprir a inércia
do litigante que tinha o énus original, mas, apenas e tdo somente, para a produgao da
prova caso esse, adotando as diligéncias do homem médio, ndo tenha logrado éxito
ou seja impossivel que o atinja*®,

Em outras palavras, a dinamizagdo do 6nus da prova tem de ser aplicada
quando presentes os requisitos indicados no artigo 373, § 1°, do CPC, nao existir outro
meio para obtenc¢do da prova e regular instrugao processual.

No ambito das demandas familiaristas, contudo, os limites da modificacao do
Onus da prova tém sido vistos de forma diversa pelos doutrinadores e juristas da area.

Isso, porque ha quem defenda que a distribuicdo do 6nus da prova nas agdes
de alimentos deveria ser, como regra, instituida de forma diversa, atribuindo ao autor
a prova de suas necessidades e ao réu a de suas possibilidades.

Ou seja, neste caso, diferentemente do colocado por Ferreira — que defende a
utilizacao do instituto de forma moderada e quando néao for possivel a obtengcao da
prova por outro meio*®® — a dinamizagéo seria utilizada de forma ampla e sem,
necessariamente, analisar as peculiaridades do caso concreto.

E evidente, contudo, que o tema da acdo de alimentos é peculiar e apresenta
— ainda que de forma global — as suas peculiaridades que justificam a adogao, por
parte da doutrina, de entendimento para a modificagdo do énus da prova de forma
ampla.

Alids, esse entendimento ja vem sendo adotado de forma ampla pelo TJRS que
apresenta jurisprudéncia consolidada no sentido de atribuir ao alimentante o 6nus da
prova de suas necessidades, sem verificacdo, no caso concreto, de eventuais limites

a aplicacao do referido instituto.

487 BESSA, Leonardo Roscoe; LEITE, Ricardo Rocha. A inversdo do 6nus da prova e a teoria da
distribuicdo dindmica: semelhangas e incompatibilidades. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 6.
n. 3, p. 132-146, 2016.

488 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dinamicas (distribuigdo dinamica do 6nus da prova)
— Exegese do artigo 373, § 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 246, p. 85-111, ago.
2015.

489 FERREIRA, William Santos. /n: ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo; DANTAS, Bruno. Breves comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Sado Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2015. p. 1008.
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Conclui-se, assim, que os limites materiais para a aplicagdo do instituto da
distribuicao dindmica do 6nus da prova estdo expressamente previstos no artigo 373,
§ 2° do CPC, o qual devera ser analisado em conjunto com o0s principios
constitucionais que norteiam o sistema processual civil.

No entanto, no ambito das agdes de alimentos, ainda que presentes referidos
limites e principios constitucionais, ha uma maior disponibilidade para a aplicagao do
instituto, devendo-se, sempre, analisar e sopesar os principios e direitos fundamentais

a serem resguardados.
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7 CONCLUSAO

No presente estudo foi trabalhado o tema do énus da prova nas acdes de
alimentos, analisando, em especial, as dificuldades do tema e as alternativas
existentes no ordenamento juridico brasileiro para supera-las a fim de garantir maior
efetividade da prestagao jurisdicional.

O objetivo era, a partir dos conceitos tedricos do tema, refletir a respeito da
finalidade das ag¢des de alimentos e suas peculiaridades que justificam prote¢gdo maior
pelo ordenamento juridico e maior liberdade de atuagcdo do magistrado nas referidas
demandas. Para isso se dedicou o capitulo primeiro.

Analisou-se, também, a subsisténcia da Lei de Alimentos que, apesar de
promulgada ha mais de 50 anos e com a revogacao tacita de diversos dispositivos,
ainda subsiste, dada a sua especificidade e adequacdo ao procedimento
extremamente relevante e importante para a garantia da subsisténcia do credor de
alimentos.

Em conjunto, analisamos os elementos histéricos acerca da prova, considerado
a espinha dorsal do direito processual, passando, entdo, ao estudo do tratamento
dispendido pelo sistema processual civil brasileiro ao 6nus da prova e suas
consequéncias.

Ato continuo, foi trabalhado o 6nus da prova nas demandas alimentares e as
suas problematicas que, em muitos casos, acabam por impor ébice ao acesso a
justica.

Nesse topico, demonstrou-se que a aplicagao pura e simples da regra estatica
do 6nus da prova nas demandas alimentares podera representar uma restricdo ao
acesso a justica e a ampla defesa do requerente que, em diversas situagdes — para
nao dizer a maioria —, se vé diante de 6nus impossivel de provar as possibilidades
financeiras da parte requerida.

Justamente em decorréncia dessas situagdes e reflexdes, no capitulo 6, foi
trabalhado o tema da modificagdo do énus da prova, ja adotado por diversos tribunais
no regime do CPC/73 e, agora, positivado no artigo 373, § 1°, do CPC/2015.

Considerando as peculiaridades das demandas alimentares — garantir a vida
digna do alimentando e tem como prova essencial informagdes e documentos
particulares e sigilosos —, a modificagdo do 6nus da prova nas agdes de alimentos tem

se encaminhado, ainda que de forma timida, para uma aplicagao automatica.
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Esse movimento esta bem presente nos julgados do TJRS que, sendo pioneiro
nos temas de direito de familia, havia consolidado, antes mesmo do CPC/2015, a
distribuicao dindmica do 6nus da prova pela Conclusao 37.

Em outras palavras, o que se verificou, ao longo do presente trabalho, foi que
para a efetividade das medidas alimentares, e considerando a especificidade dessas
demandas, tem-se que a aplicagao das disposi¢des acerca da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova no ambito das acdes de alimentos n&do podera ocorrer de forma
timida, devendo ser aplicada de forma mais ampla o possivel.

E nessa linha que Dias, utilizando dos dizeres de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, afirma que observar os principios do direito constitucional é diretriz relevante
na aplicacdo do direito, considerando que a violacdo a um principio € mais grave do
que o descumprimento de uma norma*®.

Considerando essas disposicbes, e como demonstrado ao longo deste
trabalho, tem-se que o instrumento adequado para se obter efetividade processual e
solucdo justa decorre da correta instrucdo processual, a qual esta diretamente
relacionada a instrucao probatoria.

Tendo em vista a positivacdo, no CPC/2015, do instituto da dinamizac¢do do
onus da prova, que representou importante avanco para a garantia dos direitos dos
jurisdicionados, em especial, no ambito das acdes de alimentos, bem como que as
divergéncias existentes entre os litigantes nas a¢des de alimentos séo expressivas—
alimentando com extrema dificuldade para obtencdo da prova essencial para o
deslinde da acdo*®! — a modificacdo do 6nus da prova é medida essencial para
observar os principios norteadores do sistema processual civil brasileiro e garantir a
efetividade da prestacao jurisdicional.

Conclui-se, portanto, que, utilizando sempre de maneira devidamente
fundamentada — ainda que com o contraditério diferido — a divisdo dindmica do 6nus

da prova nas acdes alimenticias € medida que atende os principios apresentados e

490 #(_..) violar um principio & muito mais grave que transgredir uma norma. A desatengao ao principio
implica ofensa ndo apenas a um principio mandamental obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2011. p. 58).

491 “Assim, no mais das vezes, por evidente vulnerabilidade, a recusa nas agdes de alimentos, a ser
apreciada antes do encerramento da faze probatdria, afeta a sobrevivéncia ou desenvolvimento do
alimentando ou da prole, por fazer prevalecer o interesse da parte mais capacitada tecnicamente sobre
o direito a dignidade dos credores.” (LAGRASTA NETO, Caetano. Carga dindmica da prova e direito de
familia — julgamentos emblematicos In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; MEDEIROS NETO, Elias Marques
de; LOPES Ricardo Augusto de Castro (Coord.). A prova no direito processual civil: estudos em
homenagem ao professor Jodo Batista Lopes. S&o Paulo: Ed. Verbatim. 2013. p. 99).
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analisados neste trabalho, desde os norteadores do direito processual civil, até os
relacionados ao direito material, além de garantir efetividade e solugao justa para as

demandas.
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