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RESUMO

HERNANDES, B.M. 4 inversdo do 6nus da prova nas agoes de alimentos: baseada na teoria
geral de inversao do 6nus da prova extraivel do Codigo de Defesa do Consumidor e nos prin-
cipios constitucionais. 2012. 328 f. Mestrado (Direito) — Pontificia Universidade Catolica de

Sdo Paulo, Sdo Paulo.

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da possibilidade de inversao dos
onus probatorios nas agdes de alimentos diante do ordenamento juridico atual, baseando-se
nos principios constitucionais e nas semelhancas existentes entre as situacdes de fato e de
direito entre fornecedores e consumidores abarcadas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor

para formulagdo da teoria de inversdo do 6nus da prova.

Primeiramente, estudaremos, resumidamente, aspectos importantes da teoria
geral da prova, como o conceito e finalidade da prova, seu objeto, além de principios a ela

relativos, passando pela andlise dos indicios, méximas de experiéncia e presungdes.

Ap6s, estudaremos os alimentos, no¢des gerais, caracteristicas, rito procedimen-

tal, entre outros.

Por fim, ingressando no tema do presente trabalho, trataremos da inversao do
onus da prova em geral, teorias aplicaveis, além do estudo do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, para depois ingressarmos na analise da inversdo dos dnus probatorios nas ac¢des
de alimentos, com o exame de principios aplicaveis, das semelhangas existentes entre os
direitos e caracteristicas do alimentando e do consumidor, finalizando com a apresentacao

do procedimento para a inversao defendida.

Palavras-chave: Prova — A¢io de alimentos — Codigo de Defesa do Consumidor — Onus da

prova — Principios constitucionais — Inversao dos 6nus probatorios.



ABSTRACT

HERNANDES, B.M. The revertion of prove obligations in food related claims: based on
the general theory for reverting prove obligations taken from the Consumer Code and con-
stitutional principles. 2012. 328 f. Master (Law) — Pontificia Universidade Catodlica de Sao

Paulo, Sdo Paulo.

The present study has the aim of analyzing the possibility of reverting proving
obligations in food related claims in the current legal system based on the study of constitu-
tional principles and the similarities existed between factual and juridical situations involv-
ing consumers and furnishers taken from the Consumer Code in order to collect elements to

formulate a theory for reverting prove obligation in food related claims.

Firstly, it will be briefly studied important aspects of the general theory of prove,
such as the concept and finality of prove, its object, the principles it involves, passing through
the analysis of indications, costumes and presumptions around the theme. After that, it will

be studied the legal concept of food, its general notion, characteristics and procedural rites.

Finally, entering more specifically the theme of the study, there will be treated
the revertion of prove obligations in general, the applicable theories, beside the study of the
Consumer Code in order to analyze the possibility of inverting prove obligations in food re-
lated claims combined with the analysis of the applicable principles, the similarities existed
between consumer and feeding in terms of rights and other characteristics. The study will be
concluded by the presentation of the procedure to be applied for reverting proving obliga-

tions in food related claims.

Keywords: Prove — Food claims — Consumer Code — Prove obligations — Constitutional

principles — Revertion of prove obligations.
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INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ fruto de observacdes cotidianas acerca de como as agodes

de alimentos vém se desenvolvendo perante o Poder Judiciario nacional.

As nitidas desproporcionalidade, desigualdade e injustica das decisdes nos leva-

ram ao estudo ora proposto.

Diariamente, pessoas necessitadas, seja em razao da idade, de problemas de sau-
de, de acidentes ou atos ilicitos contra si ou seus entes proximos perpetrados, sdo privadas
de seu direito de obter uma pensdo alimenticia digna e proporcional as suas necessidades e

as possibilidades do alimentante.

Isso porque nosso Codigo de Processo Civil mantém uma estrutura ultrapassada
acerca dos onus probatorios, que permite ao “mais forte” sobrepor-se aos direitos dos “mais

fracos”.

A regra de que o autor (no caso, o alimentando) deve provar os fatos constituti-
vos de seu direito, dentre eles as possibilidades do requerido ao pagamento do valor pleitea-
do a titulo de alimentos, torna esse direito indcuo, impossivel de ser obtido devidamente, em
razdo da impossibilidade ou dificuldade de o autor conseguir provas de fatos que lhe sdo ab-
solutamente estranhos, distantes e desconhecidos. Por vezes, alimentante e alimentando se-
quer se conhecem pessoalmente, ndo mantém nenhum tipo de relacionamento, assim, como

poderéa este conhecer as possibilidades economicas daquele e, mais, comprova-las em juizo?

Entretanto, o ordenamento juridico nacional, por meio do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ja previu situacdo semelhante no tocante a relacao entre consumidor e fornece-
dor, entendendo que, aquele, por vezes, ¢ impossivel a prova do que alega e do que precisa
demonstrar para ver seus direitos respeitados, em razao de sua vulnerabilidade e hipossufi-
ciéncia. Ante tal contexto fatico, criou-se a possibilidade de inversdao dos 6nus da prova no

direito do consumidor, em favor deste, presentes alguns requisitos.
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Assim, far-se-4 uma critica construtiva ao ordenamento no tocante a imposicao
de diferentes solugdes a fatos semelhantes e intentar-se-a extrair do Codigo de Defesa do
Consumidor uma teoria geral de inversdao do 6nus da prova no sistema juridico nacional,

passivel de aplicagdo a outras situacdes faticas similares, em especial a agao de alimentos.

Para tanto, estudaremos, resumidamente, aspectos importantes da teoria geral da
prova, como o conceito e finalidade da prova, seu objeto, além de principios a ela relativos,

passando pela andlise dos indicios, maximas de experiéncia e presungoes.

Apos, estudaremos os alimentos, no¢des gerais, caracteristicas, rito procedimen-

tal, entre outros.

Por fim, ingressando no tema do presente trabalho, trataremos da inversao do
onus da prova em geral e teorias aplicaveis, apresentando teorias nacionais e estrangeiras,
como a teoria da parcialidade positiva do juiz e a teoria da carga probatoria dinamica, que es-
tudam a situacao retratada acerca da dificuldade de uma das partes processuais em produzir
a prova que a norma estatica e preestabelecida dispde, propondo sua dinamizacao de acordo

com cada caso concreto, medida que se objetiva com a inversdo dos 6nus probatdrios.

Também realizaremos o estudo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, para de-
pois iniciarmos a andlise da inversdao dos Onus probatdrios nas acdes de alimentos em es-
pecial, com o detalhamento de principios aplicaveis, das semelhangas existentes entre os
direitos e caracteristicas do alimentando e do consumidor, finalizando com a apresentagdo

do procedimento para a inversao defendida.

Objetivaremos demonstrar que o ordenamento vigente possibilita a inversao dos

onus probatorios nas acdes de alimentos, com base nos principios e normas ja existentes.

Assim, o presente trabalho buscara, apds um estudo simplificado da teoria geral
da prova e dos alimentos, correlacionar a atual disposic¢ao legal acerca dos 6nus probatdrios

das partes nas agdes de alimentos com as teorias supracitadas, com o Cddigo de Defesa do
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Consumidor, em especial sua teoria de inversao dos 6nus probatorios, € com os principios
constitucionais, principalmente os principios da isonomia, do acesso a justiga e efetividade
do processo (direito fundamental a ordem juridica justa) e da solidariedade e cooperagdo (ou
colaboragao), demonstrando a possibilidade da inversao proposta e sua importancia para as
acoes em comento, de modo a garantir a justica das decisoes judiciais e a efetiva pacificacao

social.
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1
TEORIA GERAL DA PROVA

1.1 Conceito e finalidade

Antes de ingressar no tema propriamente dito, necessario se mostra o estudo da
teoria geral da prova a fim de fixarmos alguns conceitos e premissas necessarios ao aprofun-

damento do tema.

A palavra prova deriva do latim, probatio, do verbo probare, cujo significado ¢é

verificar, examinar, demonstrar.

Para Echandia, ¢ facil compreender a importancia que a prova tem na vida ju-
ridica. Sem ela, os direitos subjetivos de uma pessoa seriam, perante as demais pessoas € o
Estado, simples aparéncias, sem solidez ¢ sem eficacia.! Completa o autor explicando que o
fim principal do processo ¢ a realizagdo do direito como satisfagdo de um interesse publico
do Estado, e seu fim secundario ¢ a justa composicao dos litigios. Para cumprir esses fins, o
processo necessita entrar em contato com a realidade do caso concreto, pois, se 0 juiz nao
conhece exatamente suas caracteristicas e circunstancias, nao lhe ¢ possivel aplicar correta-
mente a norma legal que lhe regula e assim declarar os efeitos juridicos materiais que dela se

devem deduzir. Esse indispensavel contato com a realidade so se obtém mediante a prova.’

Para o autor, prova € o conjunto de regras que regulam a admissao, producao,
assuncdo e valoragdo dos diversos meios que podem ser empregados para levar ao juiz a

convicgao sobre os fatos que interessam ao processo.’

Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 12.
2 Idem, ibidem, p. 14.
Idem, p. 15 (traducdo livre). No original: “el conjunto de reglas que regulan la admision, produccion,

asuncion y valoracion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez la conviccién sobre
los hechos que interesan al proceso”.



13

Segundo Francesco Carnelutti, a chamada “prova legal” ¢ o conjunto de regras
relativas a percepcao e a deducdo dos fatos por parte do juiz, uma vez que este, para obter o
conhecimento dos fatos controvertidos, ndo pode se servir de percepgdes obtidas de qualquer
modo, bem como ndo pode se servir livremente dos fatos percebidos por suas dedugdes, de-

vendo utiliza-los segundo determinadas regras.*

Continua o autor afirmando que as provas sao os equivalentes sensiveis do fato
a ser apreciado, no sentido de que proporcionam a seu avaliador uma percep¢ao mediante a
qual se pode adquirir o conhecimento desse fato. Conclui ser a prova um meio que prevé ao
juiz uma experiéncia e que, portanto, serve-lhe para relacionar a espécie com o género, ou

seja, o passado e o futuro.’

Assim, provar ¢ tentar demonstrar ou verificar a realidade dos fatos quando de
determinado acontecimento. Juridicamente, ¢ estabelecer um fato dentro do processo, fato
do qual possam decorrer consequéncias juridicas, que sirvam para suportar as teses do autor

e do réu, influindo na decisdo do julgador.

E denominado como prova todo elemento destinado a levar ao conhecimento do

magistrado a existéncia ou inexisténcia de fatos relevantes para o julgamento da causa.

Para Moacyr Amaral Santos, sdo trés as acepgdes juridicas com que o vocabulo

prova ¢ utilizado:

a) as vezes, ¢ utilizado para designar o ato de provar, é dizer, a atividade
probatoria; € nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato cabe
fazer prova dele, isto ¢é, cabe fornecer os meios que demonstrem a sua
alegacdo; b) noutras vezes, ¢ utilizado para designar o meio de prova
propriamente dito, ou seja, as técnicas desenvolvidas para se extrair
a prova de onde ela jorra; nesse sentido, fala-se em prova testemunhal,
prova pericial, prova documental, etc.; ¢) por fim, pode ser utilizado para
designar o resultado dos atos ou dos meios de prova que foram produzidos

4 Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 18.
3 Idem, ibidem, p. 227-228.
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no intuito de buscar o convencimento judicial e € nesse sentido que se diz,
por exemplo, que o autor fez prova dos fatos alegados na causa de pedir.®

Neste mesmo sentido, o autor Erico de Pina Cabral explica que a prova, como
atividade, destina-se a “alcancar a certeza (derivada do conhecimento motivado do juiz) em
relagdo as afirmacdes (ou aos fatos) referidas pelas partes em litigio. A prova, como ativida-

de, ¢ um onus distribuido as partes, nos termos do art. 333 do CPC”.7

Quanto a acepg¢do da palavra prova como meio, dispoe ser “o modo a ser utiliza-
do para formar a convicgdo de certeza. Prova ¢ o meio pelo qual se demonstra o fato perante

o juiz”.®

Por fim, quanto a prova como resultado, explica que

[...] prova é a conviccdo do juiz sobre a existéncia, ou nao, de fatos
relevantes no processo. Trata-se do resultado final, consistente na apuragao
da veracidade ou falsidade dos fatos alegados. A prova pode ser definida
em razdo da sua fung¢ao de formar a convicgao do juiz acerca da veracidade
das afirmagdes feitas pelas partes.’

Também sobre o significado plural da palavra prova, Eduardo Cambi entende
que o vocabulo prova pode aludir ao fato representado, a atividade probatoria, ao meio ou
fonte de prova, ao procedimento pelo qual os sujeitos processuais obtém o meio de prova ou,
ainda, ao resultado do procedimento, isto é, a representacdo que dele deriva (mais especifi-

camente, a convicgdo do juiz).'”

Ainda na anélise do conceito da palavra prova, colecionamos alguns entendi-

mentos doutrinarios.

Moacyr Amaral Santos, Prova judiciaria no civel e no comercial, v. 1, p. 44.

Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 88-91.
8 Idem, ibidem, p. 88-91.

®  Idem, p. 88-91.

Eduardo Cambi. Direito constitucional a prova. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 41, apud Fredie Didier Jr. et al.,
Curso de direito processual civil, v. 2, p. 43.
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Para Candido Rangel Dinamarco,

[...] dada a institucionalizada ignorancia do juiz quanto aos fatos relevantes
para o julgamento, ¢ indispensavel dotar o processo de meios capazes de
tirar seu espirito do estado de obscuridade e ilumind-lo com a representagao
da realidade sobre a qual julgard. Essa representagdo ¢ o conhecimento
da realidade fatica e esses meios, em conjunto, compdem a instru¢do
probatoria. O resultado a ser obtido mediante a instru¢do probatéria € o
conhecimento dos fatos e consequente firmeza para proferir a decisdo.
Na dindmica do processo e dos procedimentos, prova ¢ um conjunto de
atividades de verificagdo e demonstragdo, mediante as quais se procura
chegar a verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento."

Jodo Batista Lopes entende que a demonstragdo das alegacdes sobre os fatos ¢
que se da o nome de prova.'? O autor, ainda, faz uma distin¢do sobre os aspectos objetivo
e subjetivo da prova judiciaria dizendo que, sob o aspecto objetivo, se trata do conjunto de
meios produtores da certeza juridica, ou seja, meios utilizados para demonstrar a existéncia
de fatos relevantes para o processo. Ja sob o aspecto subjetivo a prova seria “a propria con-
vicgdo que se forma no espirito do julgador a respeito da existéncia ou inexisténcia de fatos

alegados no processo”."

Em virtude deste componente subjetivo € que a produgdo probatoria ndo ¢ ma-
tematica. Pode ser que para o advogado o fato se encontre comprovado, enquanto, para o

julgador, o que fora alegado nao foi demonstrado efetivamente.

Podemos conceituar a prova, ainda, como o conjunto de atos realizados pelas
partes, pelo juiz e por terceiros, afigurando-se meio instrumental destinado a comprovar
fatos cuja finalidade ¢ formar a convic¢ao do julgador para a solu¢ao da causa. Por meio de
um procedimento regular legal, visa a esclarecer dentro do processo os fatos sobre os quais

recaia a davida.

" Candido Rangel Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, v. 3, p. 42.

12 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 21.

3 Idem, ibidem, p. 22.
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A prova tem por destino o processo, como elemento objetivo. Entretanto, seus
destinatarios, elemento subjetivo da classificag@o, sdo o julgador, em todos os graus de ju-
risdi¢do, bem como as partes, os terceiros, todos os que tenham interesse na solugao daquela

lide.

E por isso que todos os sujeitos do processo podem — e devem — produzir as
provas de que sejam capazes, de modo a esclarecer a verdade dos fatos e chegar a um julga-

mento justo, eficaz e que proporcione efetivamente a paz social.

Sobre a localizagdo sistematica do instituto da prova, Moacyr Amaral Santos
ensina, como base para este estudo, que existem dois tipos de leis, as substanciais, também
chamadas materiais, e as leis chamadas adjetivas, formais, instrumentais ou processuais. As
leis substanciais “estabelecem a norma de conduta juridica, sdo atributivas de direitos, regu-
ladoras de sua extingdo, transferéncia, conservagdo ou sucessao, dizem respeito a esséncia
do ato e, como tais, existem por si mesmas”. J4 as leis adjetivas, “asseguram a realizagdo das

leis substantivas”.'

Candido Rangel Dinamarco dispde:

[...] destinando-se a preparar julgamentos e enderegando-se ao espirito
daquele que julgara, € no processo que a prova exerce sua funcao. Em si
mesma e na sua fungdo perante a ordem juridica e a vida dos direitos ela €,
pois, um instituto de direito processual [...]. Quando se trata de convencer
e ndo de constituir validamente o ato, estamos no campo preparatdrio de
julgamento e por isso é de processo que se cuida”.'s

Grande parte dos doutrinadores atuais critica o Codigo Civil de 2002, que trouxe
regramento acerca das provas (arts. 121 a 232). Para eles, prova ¢ tema de direito processual,

e nao de direito material.

4 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 45.
15 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, v. 3, p. 44.
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Como exemplo, para Candido Rangel Dinamarco sdo exclusivamente proces-
suais a sistematizagdo e normatizagdo acerca dos objetos, meios de prova e critérios para
valora-la. No entanto, integram o contetido do direito processual substancial as normas acer-
ca das fontes de prova e 6nus da prova, “cuja regéncia vem do direito material, mas cujo

tratamento e utilidade se verificam no processo”.!¢

Entretanto, Moacyr Amaral Santos, em entendimento contrario, ensina, citando
Demolombe, que “¢ essencial ndo se confundir o fundo com a forma, o direito em si mesmo

com o exercicio do direito, o que, enfim, € decisorium com o que ndo ¢ sendo ordinatorium”."

Assim, explica que a prova de um ato ou fato juridico ¢ assunto que diz respeito
ao fundo, a substancia, ao direito em si mesmo. D4 exemplos da prova do casamento, da
compra e venda de um imdvel, de um crédito cambiario: “em que casos, quando, cercada de
quais cautelas se deve fazer a prova do casamento, da compra e venda e do crédito cambi-

ario — ¢ assunto eminentemente formal, que diz respeito a forma, ao exercicio do direito”.'®

E conclui:

[...] na sistematica do direito brasileiro, que no tocante se filia ao sistema
do direito francés, belga e italiano, os principios referentes a prova se
incluem no direito material e no direito formal. Entram na esfera do direito
civil a determinacdo das provas e a indicagao tanto do seu valor juridico
quanto das condigdes de sua admissibilidade. Ao direito processual cabe
estabelecer o modo de constituir a prova e de produzi-la em juizo."”

Também entendendo a prova com localizagdo sistematica mista, Pontes de Mi-
randa leciona que o ordenamento juridico brasileiro deixou as leis de direito material as
regras sobre a admissdo dos meios de prova e as leis instrumentais, as regras sobre processo

e produgdo das provas.”

16 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, v. 3, p. 45.
17" Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 47.

18 Idem, ibidem, p. 48.

9 Idem, p. 48.

20 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, t. 111, p. 278.
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A prova, em sua visdo de instituto de direito processual, tem por finalidade, em
regra, demonstrar fatos controvertidos, ndo notorios, pertinentes e relevantes a determinada
causa, a fim de comprovar a ocorréncia ou inocorréncia de tais fatos dentro do processo, com

o fim tnico de convencer o julgador do alegado.

Sustenta-se que a finalidade da prova é criar embasamento para a decisdo ju-
dicial. E meio de as partes darem elementos a favor de suas alegagdes para que o julgador

possa convencer-se de uma ou outra versao dos fatos e formar sua convicgao.

Para Vicente Greco Filho, processualmente, a prova ndo tem um fim em si mes-
ma, seja moral ou filoséfico; sua finalidade € pratica, de influir no convencimento do julga-

dor.!

E pelas provas que se chega a verdade, a certeza das afirmacdes alegadas, aos
fatos afirmados como constitutivos do direito, a convic¢ao. “Em consequéncia, a prova visa,
como fim ultimo, incutir no espirito do julgador a convic¢ao da existéncia do fato perturba-

dor do direito a ser restaurado.”?

Explica Echandia ser erronea a corrente que entende que a finalidade da prova
¢ estabelecer a verdade dos fatos, posto que a prova se trata de percepgoes, de trabalho da
inteligéncia, de verificagdes do fato, enquanto a verdade se trata de identidade, de exatidao,
ou seja, do proprio fato. Na realizacdo e averiguacdo da prova sempre existe a possibilidade
de erro, ou seja, da inadequagdo do fato com a ideia ou o conhecimento que adquirimos dela.
Como as provas sao meios de levar ao juiz tal conhecimento, existe sempre a possibilidade

de ndo reproduzirem exatamente essa verdade, mas uma ideia deformada desta.

A verdade ¢ uma nog¢ao ontologica, objetiva, e o conhecimento que cremos ter

dela ¢ subjetivo.

21 Vicente Greco Filho, Direito processual civil brasileiro, p. 182.

22 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 15.
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Assim, o autor também entende que a finalidade da prova ¢é

[...] dar ao juiz o convencimento ou a certeza sobre os fatos, que € a crenga
de conhecer a verdade ou o que nosso conhecimento ajusta a realidade, o
qual lhe permite tomar sua decisdo, esteja esta certeza em correspondéncia
com a realidade, onde estard a verdade, ou se encontre desligada dela e
existam erros. A justica humana nao pode exigir mais, porque nao se pode
aspirar a infalibilidade.?

Em uma visao classica, diz-se que o destinatario direto, imediato, principal da

prova, € o juiz, e os destinatarios indiretos, mediatos, secundarios, sdo as partes.

Entretanto, em uma visdo atual, temos uma subdivisdo desta classificacdo, que
diferencia o elemento subjetivo — destinatarios da prova — do elemento objetivo, que entende
ser o destino da prova o processo. E nele que ficam as provas anexadas, podendo o julgador,
de quaisquer instancias, decidir a causa apenas com base no que fora alegado e encontra-se

comprovado nos autos.

Assim, dimensionamos o conceito ¢ finalidade da prova, a fim de melhor emba-

sar seu estudo e das vertentes que dela derivam.

1.2 Objeto

O objeto da prova, segundo Candido Rangel Dinamarco, “¢ o conjunto das ale-
gacoes controvertidas das partes em relagdo a fatos relevantes para todos os julgamentos a

serem feitos no processo, nao sendo esses fatos notorios nem presumidos”.?*

2 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 250-251 (tradugio livre). No origi-
nal: “darle al juez el convecimiento o la certeza sobre los hechos, que es la creencia de conocer la verdad
o de que nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo cual le permite adoptar su decison; sea que esa
certeza corresponda a la realidad, en cuyo caso se estara en la verdad, o que se encuentre desligada de ella
y exista un erro. La justicia humana no puede exigir mas, porque no puede aspirar la infalibilidad”.

24 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢ées de direito processual civil, v. 3, p. 57.
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Assim, objetos de prova sdo as alegagdes feitas pelas partes em juizo, capazes de

comprovarem ao julgador a procedéncia e a veracidade do que fora dito.

O fato, em si, existiu ou ndo existiu. As alegagdes ¢ que sdo qualificadas como
corretas ou incorretas, verdadeiras ou falsas, boas ou mas. Assim, necessaria a prova dessas

alegacdes, demonstrando-as corretas, verdadeiras e boas.

Para Francesco Carnelutti, ¢ justo reconhecer que o objeto da prova ndo sao os
fatos, mas as afirmagdes, as quais ndo se conhecem, mas se comprovam, enquanto os fatos

nao se comprovam, mas se conhecem.*®

Sendo o objeto de prova as alegacdes, em regra, o direito ndo se prova.

O direito, como exceg¢ao, deve ser provado apenas nos casos do art. 337 do Co6-
digo de Processo Civil, que prevé que “a parte, que alegar direito municipal, estadual, es-
trangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz”,
visto ser regra geral o conhecimento por todos da legislagdo patria, conforme o art. 3.° do

Decreto-lei 4.657/1942, a chamada Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.’

Assim, conforme o permissivo legal acima citado, o juiz pode determinar que a
prova recaia sobre o teor e a vigéncia da norma juridica quando for invocado direito estran-
geiro, direito municipal e estadual, desde que se trate de localidade diversa daquela em que
exerca suas fungdes, e direito consuetudinario, pois, nos termos do art. 126 do Codigo de
Processo Civil, “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscu-
ridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,

recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

2 Nas palavras de Pontes de Miranda, “as afirmagdes s3o comunicagdes de conhecimento” (Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil, t. 111, p. 292).
26 Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 40.

27 Art. 3.° Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nio a conhece.
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Ainda, quem alega deve provar o teor e a vigéncia da norma.?® Néao se trata de

provar o direito, e sim sua existéncia e vigéncia.

Nas palavras de Moacyr Amaral Santos,

[...] o objeto da prova sdo os fatos sobre os quais versa a acdo que devem
ser verificados. Dir-se-a que, as vezes, torna-se preciso fazer prova de uma
lei ou mesmo de um costume. [...] Mas nem por isso, nem porque se trata
de provar o teor e a vigéncia de uma lei ou de um costume, o objeto da
prova deixa de ser o fato: na hipdtese, ¢ o fato da existéncia — ou seja, o
teor e a vigéncia da lei ou costume.”

Sobre o thema probandum, ensina Echandia que no tema de prova de cada pro-
cesso se compreendem os fatos materiais ou psiquicos, em sentido amplo, que servem de
pressupostos as normas juridicas que devem ser aplicadas e que necessitam de prova por

algum dos meios autorizados por lei.*

O fato alegado, objeto de prova, deve ser controverso (quando afirmados por
uma das partes, sdo impugnados pela parte adversa; se ndo ha controvérsia, desnecessaria
a prova, basta a mera aplicacdo do direito), relevante (os fatos a serem provados devem ser
passiveis de influir na decisdo da causa), pertinente (os fatos a serem provados devem pos-
suir ligagdo com a causa e com as alegagdes realizadas tanto na peti¢ao inicial quanto na res-
posta do réu) e determinado (apresentados com caracteristicas que permitam distingui-los no

tempo e no espago). Ainda, segundo Jodo Batista Lopes, necessaria também a caracteristica

2 “Tributario. Processual civil. Agravo regimental no recurso especial. Embargos a execucdo fiscal. ISS.
Artigo 337 do CPC. Deve ser concedida oportunidade ao fisco (embargado) para comprovar o teor e a
vigéncia do direito local no qual fundamentou a constituicdo do crédito tributdrio. 1. No caso sub exami-
nem, defende a agravante que a discussdo trazida nos autos requer dilagdo probatoria, o que incide o dbice
sumular n. 7/STJ. 2. Ocorre que ndo buscou o recorrente a rediscussdo das premissas faticas. A discussdo
foi no sentido de que, se ha controvérsia sobre a sucessdo de normas municipais no tempo, deve ser opor-
tunizado ao apelado, ora recorrente, trazer aos autos a legislagdo municipal que disciplinou o langamento
do tributo, sob pena de, ndo o fazendo, ai sim, sofrer as consequéncias inerentes ao 6nus da prova. 3.
Agravo regimental ndo provido” (STJ, 1.* Turma, AgRg no REsp 1130001/SC, Min. Benedito Gongalves,
j- 19.08.2010, DJe 25.08.2010).

2 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 16-17.
30 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 202.
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da precisdo (“fatos precisos sdo os que determinam ou especificam situagdes ou circunstan-

cias importantes para a causa. Alegagdes genéricas ou vagas nao comportam prova”).’!

Ainda, provados serdo os fatos em que se fundam a acao (alegagdes do autor) e

a defesa (alegacdes do réu).

Como ensina Candido Rangel Dinamarco, apenas os pontos controvertidos se-

rao objeto de prova, visto que

[...] a controvérsia gera a questdo, definida como duvida sobre um ponto,
ou como ponto controvertido. Se nao ha controvérsia, o ponto (fundamento
da demanda ou da defesa) permanece sempre como ponto, sem se erigir
em questdo. E mero ponto, na técnica do processo civil, em principio

independe de prova. *

Podemos dizer que os fatos controversos a serem provados sao estipulados pelas
partes, seja no momento de sua alegacao, na peti¢ao inicial ou defesa, quando se explicitam
os fatos em questdo, seja no momento de sua contraposi¢ao, isto €, momento processual em

que a controvérsia ¢ gerada pela parte contraria aquela que expds o fato a sua maneira.

Para Erico de Pina Cabral, “o pedido e a contestacao fixam os limites da con-
trovérsia e as provas devem ser produzidas de acordo com as questdes suscitadas pelas

partes”.*

Fatos incontroversos devem ser provados por exce¢ao, nos casos em que a causa
verse sobre direito indisponivel,** quando o réu for representado por curador especial®® ou

quando a versao do autor, embora ndo impugnada, for improvavel ou impossivel.

31 Jodo Batista Lopes, A prova no direito processual civil, p. 29.

32 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢ées de direito processual civil, v. 3, p. 58.

3 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 95.

3 Art. 319. Se o réu ndo contestar a agdo, reputar-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: [...] II — se o litigio
versar sobre direitos indisponiveis.

35 Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peti¢do inicial. Pre-

sumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo: [...] Pardgrafo tnico. Esta regra, quanto ao 6nus
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Nos casos em que o réu for revel, e aplicarem-se os efeitos da revelia, e casos em
que a contestacdo ndo impugna especificamente todos os fatos alegados pelo autor, desne-

cessaria a producao probatoria, visto ndo serem os fatos afirmados controversos.

Entretanto, se alguma outra forma de resposta apresentada, quais sejam recon-
vengdo, excecdes, tornar controversos e litigiosos os fatos afirmados pelo autor, estes deve-
rao ser provados. O mesmo quando os fatos estiverem em contradigao com a defesa consi-
derada em seu conjunto, nos termos do art. 302, 111, do Coédigo de Processo Civil, ou quando
um dos litisconsortes contestar a agdo gerando a controvérsia também em beneficio dos

demais, ainda que revéis, no caso de os fatos alegados na defesa serem comuns.*

Por fatos relevantes, segundo Candido Rangel Dinamarco, t€ém-se

[...] as condutas ou acontecimentos que, havendo sido alegados na
demanda inicial ou na defesa do réu, tenham em tese a desejada eficdcia
constitutiva, impeditiva, modificativa ou extintiva pretendida por aquele
que os alegou. Ao mandar que o juiz indefira providéncias inuteis ou
meramente protelatorias, o art. 130 do Codigo de Processo Civil exclui
do objeto da prova os fatos irrelevantes, porque nenhuma utilidade o seu
reconhecimento poderia ter para o julgamento da causa ou dos pedidos, ou
requerimentos incidentes ao processo. O fato é irrelevante quando, com ele
ou sem ele, a decisdo sera a mesma.”’

Ainda, necessaria a produgdo de provas acerca dos fatos impossiveis ou impro-

vaveis alegados pelo autor.

E certo que “o processo ndo ¢ um negdcio combinado em familia, mas instru-
mento de exercicio de um servico publico e o poder de disposicao das partes ndo pode chegar

a ponto de impor absurdos a inteligéncia do juiz”.*

da impugnacao especificada dos fatos, ndo se aplica ao advogado dativo, ao curador especial e ao 6rgéo
do Ministério Publico.

36 Art. 319. Se o réu ndo contestar a a¢do, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.
Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente: I — se, havendo plura-
lidade de réus, algum deles contestar a acao.

37 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 3, p. 64.

3% Idem, ibidem, p. 62.
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Assim, alegados fatos improvaveis ou impossiveis, deve o julgador determinar
a produgdo das provas que atestem o fato narrado, ainda que ndo gerada a controvérsia pela

parte contraria, ou, mais, ainda que confessados tais fatos.

Quando uma das partes confessa os fatos afirmados pela parte contraria, também

ficam dispensadas de serem provadas tais alegacdes.*’

Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira, nestes casos, ndo ¢ ne-
cessaria a producdo de prova. Na verdade, a confissdo ja ¢ meio de prova; logo, o fato restou

comprovado por meio dela. Desnecessaria, portanto, a realizagao de outro meio de prova.*

Entretanto, no entendimento de Candido Rangel Dinamarco, que por nos ¢ se-
guido, “a confissdo, que o Cdodigo de Processo Civil indica como meio de prova (arts. 348 e
ss.), na realidade, ¢ um dos possiveis fatores de incontrovérsia das alegacdes da parte contra-

ria, o qual as dispensa de prova (art. 334, inc. I11)”.*!

Se ha confissdo ¢ porque o fato é incontroverso. Se € incontroverso, desnecessa-

ria a produg@o probatodria no tocante a ele.*

Entretanto, ndo ¢ porque a parte contraria confessou determinado fato que o
resultado do processo, necessariamente, sera desfavoravel a ela. A confissdo ndo se confun-
de com o reconhecimento juridico do pedido, que gera a extin¢do da agdo com resolugdo
do mérito, nos termos do art. 269, II, do Codigo de Processo Civil. Confessam-se fatos,

reconhecem-se direitos.

3 Nos termos do art. 348 do Codigo de Processo Civil, ha confissdo, quando a parte admite a verdade de um
fato, contrario ao seu interesse e favoravel ao adversario.

4 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 45-46.

4 Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de direito processual civil, v. 3, p. 59.

2 “Acdo de deposito. Negativa de devolugdo dos bens depositados. Fato incontroverso devido a ocorréncia

da confissdo ficta. O depoimento de pessoa juridica deve ser prestado por mandatario com poderes espe-
ciais, sob pena de caracterizar verdadeira confissdo quanto a matéria de fato. Confissao que, de toda sorte,
apenas corroborou a conclusio que se poderia extrair das provas produzidas. Apelacao desprovida” (TJRS,
9.2 Camara Civel, Apelacdo Civel 70010533230, Rel. Marilene Bonzanini Bernardi, j. 16.02.2005).
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Também, nos termos do art. 302, II, e art. 319, III, do Codigo de Processo Civil,

os efeitos da revelia ndo alcangam os fatos que demandem instrumento publico que a lei con-

siderar da substancia do ato* e estes documentos nao forem juntados com a peti¢ao inicial.

pria constitui¢do valida da relagdo juridica”.

Neste caso, “ndo se trata de prova do ato, mas de elemento indispensavel a pro-

5 44

Ainda, fatos que ndo precisam ser provados sdo os fatos evidentes, visto que po-

dem ser facilmente constatados, de plano, sem a necessidade de aprofundamento probatorio,

e 0s fatos notorios, que pertencem ao patrimonio estavel de conhecimento de determinada

sociedade, baseando-se no homem de cultura média.®

Segundo Fredie Didider Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira,

[...] os fatos notérios devem apresentar as seguintes caracteristicas: a) a
notoriedade ¢ um conceito relativo: ha fatos conhecidos apenas para os
cristaos; ha fatos conhecidos apenas em um pais; assim, para que seja
considerado notdrio, um fato ndo precisa ser conhecido por todas as pessoas;
b) para ser notorio, ndo precisa ser necessariamente conhecido, bastando
que, pela ciéncia publica ou comum, o possa ser: o juiz pode ignorar que
a colheita do café ¢ feita em tal época, e nem por isso o fato deixa de ser
notdrio; dessa forma, pode-se dizer que € notdrio o fato conhecido ou que,
de acordo com a cultura média do homem, poderia ser conhecido; c) para

43

44

45

“Escritura publica de compra e venda. Anulagdo. Os contornos da lide sdo tragados pela inicial, ou seja,
pela causa de pedir sobre a qual baseia a parte autora o seu pedido, e tomam compleigdo definitiva com
a resposta do réu. Dai em diante, impossivel inovar ¢ isto vem claro nos artigos 264 ¢ 303 do Codigo
de Processo Civil, com as excegdes que lhes sdo proprias. A prova documental, mormente versada em
documento publico, prepondera sobre a testemunhal. Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o
instrumento publico nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta (art. 366).
Dai as regras constantes dos arts. 302, n.° I, e 320, n.° I1I. Apelacao desprovida (TJRS, 18.* Camara Civel,
Apelacdo Civel n.° 70000910448, Rel. Ilton Carlos Dellandrea, j. 24.08.2000).

Candido Rangel Dinamarco, Institui¢ées de direito processual civil, v. 3, p. 61.

“Agravo de instrumento. Decisdo monocratica. Responsabilidade civil. Danos morais e materiais. Legi-
timidade ativa ad causam. Bem movel. Transferéncia de propriedade pela simples tradi¢do. Antecipagdo
de tutela. Requisitos. Prova inequivoca. Fato notorio. Desnecessidade de prova. 1. E consabido que a
transferéncia de propriedade dos bens méveis se da por meio da tradi¢do, razéo pela qual € de se ter que a
legitimidade para ajuizar a¢@o de indenizagdo por danos morais e materiais, no caso em tela, nao ¢ apenas
da pessoa cujo nome consta na nota de compra ¢ venda, mas sim daquela a qual o bem foi transferido
por meio de tradigdo. 2. Os fatos notorios, segundo o art. 334, inciso I, do CPC, ndo dependem de prova.
Diante disto, tenho que o fato do julgador ter se convencido da verossimilhanga das alega¢des pela noto-
riedade do fato exclui a necessidade da prova inequivoca, pois aquela a substitui, ja que realizada de outra
forma, o que ndo caracteriza a auséncia do dito requisito. Agravo de instrumento a que se nega seguimen-
to” (TJRS, 9.* Camara Civel, Agravo de Instrumento 70010931517, Rel. Marilene Bonzanini Bernardi, j.
23.02.2005).
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ser notodrio, ndo se precisa ter com ele uma relacdo direta: todos sabemos
que no dia 07 de setembro de 1822 houve o grito do Ipiranga, sem que
tivéssemos estado 1a. O fato notorio compde o substrato fatico da causa e
deve ser levado em consideracao pelo magistrado no momento de proferir
sua decisdo.*

Para Jodo Batista Lopes, deve-se afastar a ideia de que notdrio seja o fato conhe-
cido de todos, visto serem raros os fatos que possuem esse atributo. Mais adequado, em sua
visdo, “¢ afirmar que a notoriedade ¢ um conceito relativo, que depende de circunstancias de

tempo e lugar”.*7-#

Assim, a caracteristica da notoriedade ¢ relativa, dependendo do tempo, lugar
e meio em que ¢ considerada. Deve integrar o patrimonio comum de conhecimento de de-
terminadas pessoas, em determinado tempo e lugar, estes de prolacdo da decisdo judicial e

conhecimento dos fatos pelo julgador.*’

Tendo em vista que a finalidade da prova processual ¢ convencer o julgador,
existindo notoriedade do fato, hd convicgdo do juiz anterior a prova, que, assim, seria supér-

flua, na licdo de Pontes de Miranda.>

Ainda, os fatos notorios sdo fatos objetivos, produzidos fora do processo.

Quanto ao fato negativo, hé certa concordancia doutrinaria e social de que nao

ha como provar algo que ndo aconteceu. A omissdo prova-se por meio da agdo, comprovan-

do-se que o agente agiu de forma diferente da qual era obrigado.

% Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 44-45.

47 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 29.

# No mesmo sentido, Eduardo Cambi, para quem “o conceito de notoriedade é cultural, modificando-se
conforme variantes de tempo ¢ lugar. Sdo considerados notorios, para fins processuais, os fatos que per-
tencem a cultura do homem médio no lugar no momento em que a decisdao é tomada” (4 prova civil:
admissibilidade e relevancia, p. 347).

4 “Administrativo. Servidor publico municipal. Médico veterinario. Adicional de insalubridade. Exercicio
de atividade insalutifera, auséncia de prova. Onus probatério do qual ndo se incumbiu o autor (art. 333, I,
do CPC). Notoriedade relativa. Necessidade de se provar a notoriedade do fato. Observancia do principio
da legalidade. Apelacdo desprovida” (TJRS, 3.* Camara Civel, Apelagdo Civel 70012187951, Rel. Luiz
Ari Azambuja Ramos, j. 15.09.2005).

30 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, t. 111, p. 304.
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No entanto, a prova do fato negativo se basear na prova de outro fato positivo

ndo impede que o verdadeiro tema da prova seja o fato negativo.’!

Salienta Jodo Batista Lopes que “s6 nao podem ser provadas as negativas abso-
lutas, ndo as relativas (ex.: ndo posso provar que jamais estive em Piripiri (PI), mas posso
provar que 14 ndo estive no dia 31.12.1995, a meia-noite, porque, nesse dia e horario, parti-

cipava de confraterniza¢do de fim de ano em Sao Paulo)”.*

Entretanto, vé-se que, também neste caso, a omissao prova-se pela acdo, como

acima explicitado.

Para Moacyr Amaral Santos, no que acompanhamos,

[...] ndo se faz prova de uma negativa indefinida, que seja realmente
impossivel, ndo em razdo de seu carater negativo, pois que a prova de uma
afirmativa indefinida seria igualmente impraticavel: como provar que jamais
vi tal pessoa? Mas como, por sua vez, provar que sempre usei tal joia? Em
suma, pode-se concluir que a impossibilidade ndo decorre da circunstancia
de se tratar de um fato negativo, mas sim de ser ele indefinido, tanto que
diversamente ndo ocorreria na hipétese de uma afirmativa indefinida.>

No mesmo sentido, Hernando Devis Echandia.>*

Assim, quando da especificacdo das provas e da instru¢do probatoria em si, ne-
cessario estarem as partes cientes das alegacdes que precisam de prova e ao modo de sua
producao. Tal conhecimento ¢ indispensavel para que os sujeitos do processo se desincum-
bam devidamente de seus 6nus probatdrios e instruam os autos com as provas necessarias,

uteis e suficientes a correta e justa decisao judicial.

1.3 Fontes e meios de prova

Necessario fazer uma distingdo entre fontes de prova e meios de prova.

31 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 177.

2 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 30.

53 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 175.

54

Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 206-207.
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As fontes preexistem ao processo, visto que existem desde a época dos fatos,

tendo-os atestado. J4 os meios de prova existem no processo.

Para Erico de Pina Cabral, fontes de prova

[...] sdo pessoas ou coisas, das quais € possivel extrair premissas de
convicgdo sobre a veracidade das alegacdes firmadas no processo. Sdo
elementos externos trazidos ao processo, pelas partes ou pelo juiz, para
que se possa submeté-los as investigacdes necessarias a obter informagdes
para o esclarecimento dos fatos alegados.>

Fonte de prova ¢ o fato do qual se serve para deduzir a propria verdade. Ja4 meio
de prova ¢ a atividade do juiz mediante a qual se busca a verdade do fato a se provar. Expli-
ca Carnelutti ser melhor chamar de fonte o fato do qual o juiz infere a conclusao e meio, a

atividade que serve para obté-la.>

Esclarece Echandia que a fonte de prova pode consistir em fatos representativos
ou simplesmente expressivos de si mesmos, entendendo por tais coisas os objetos, aconte-
cimentos fisicos ou naturais, as condutas e relagdes humanas e mesmo as pessoas fisicas ou

naturais, de onde o juiz possa deduzir a prova de outros fatos ou deles mesmos.”’

Fonte de prova, assim, ¢ tudo o que pode ser 1til ao esclarecimento da causa e

com ela tenha relacdo. E exterior ao processo e preexistente a ele.

J& os meios de prova, segundo José Carlos Barbosa Moreira, “sdo pontes através

das quais os fatos passam a chegar, primeiro, aos sentidos, depois a mente do juiz”.*®

Os meios de prova sdo instrumentos que extraem das fontes de prova sua es-

séncia comprobatoria da verdade dos fatos, capazes de levar ao julgador o que realmente

55 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 105.
6 Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 70-71.
37 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 270-271.

58 José Carlos Barbosa Moreira. Anotagées sobre o titulo ‘Da Prova’ do Novo Cddigo Civil. Reflexos do
Novo Caédigo Civil no direito processual. Salvador: Edi¢des JusPodivm, 2006, p. 212, apud Fredie Didier
Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 47.
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aconteceu e de que modo, possibilitando-se e facilitando-se um julgamento condizente com
a realidade. Sao meios pelos quais se levam as fontes de prova ao processo. Assim, sdo in-

ternos ao processo e contemporaneos a ele.

Para Echandia, uma vez que por provas judiciais se entendem as razdes ou moti-
vos que servem para levar ao juiz a certeza sobre fatos, por meio de prova temos os elemen-
tos ou instrumentos (testemunhas, documentos etc.), utilizados pelas partes e pelo juiz, que
fornecem estas razdes ou estes motivos (para obtengdo da prova); sdo os modos aceitos em

cada lei processual que servem de veiculos as provas.®

O citado autor faz uma interessante diferenciagcdo entre fontes, meios, motivos

ou argumento de prova.

Para ele, fonte de prova sdo os fatos percebidos pelo juiz, dos quais este obtém,
gragas a uma operacao mental, o conhecimento destes mesmos fatos ou de outros que inte-

ressam ao processo.

J& por motivos ou argumento de prova se entendem as razdes que o juiz deduz

das fontes de prova para reconhecer ou negar determinado valor de convic¢ao das provas.

Ainda, os meios de prova podem ser entendidos de duas maneiras: a primeira,
como a atividade do juiz ou das partes, que fornece ao primeiro o conhecimento dos fatos
do processo e, portanto, as fontes de onde se extraem os motivos ou argumentos para formar
sua convic¢ao, ou seja, a confissao da parte, a declaragdo da testemunha, a inspeg¢ao judicial,

o parecer do perito etc.

No entanto, em um segundo sentido, entende-se por meio de prova os instru-
mentos ou o0rgaos que fornecem ao juiz esse conhecimento e essas fontes de prova, a saber,

a testemunha, o perito, a parte. Explica o autor que tal conceito também se encontra correto,

% Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 29 e 271.
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visto que a testemunha e a declaragdo da testemunha ndo sdo fatos diversos, ndo sendo pos-

sivel separar uns dos outros, constituindo o mesmo conceito e possuindo a mesma fungao.

Entretanto, o autor prefere diferenciar tais conceitos do seguinte modo: a teste-
munha, o perito e a parte que realiza confissdo sdo os 6rgaos; o testemunho, o parecer ¢ a
confissdo sdo os meios; os fatos narrados ou explicados sdo as fontes, e o que faz convincen-

te essa prova sdo os argumentos ou motivos.*

Todo meio utilizado para se demonstrar um fato, contanto que nao seja ilicito
ou ilegal (art. 5.°, LVI, da Constitui¢do Federal), ¢ meio de prova.®' O rol de provas previsto
nos codigos processuais ¢ exemplificativo, pois vigora entre nos o principio da liberdade dos

meios de prova, posto que fazer prova ¢ um direito subjetivo constitucional das partes.

Assim, as alegacoes realizadas pelas partes em determinada causa serdo com-
provadas nos autos pelos meios de prova existentes, bem como por quaisquer outros que as

partes queiram utilizar, conquanto legais e legitimos.

1.4 Maximas de experiéncia

Todos nds possuimos nogdes decorrentes de nossas experiéncias, cultura, estu-
do, as quais nos permitem possuir um entendimento do que normalmente costuma ocorrer
em nosso cotidiano, de que as coisas sdo e devem seguir sendo. Assim, todos temos conheci-
mento de que a gestacdo de uma mulher costuma levar nove meses, que o dia amanhece por

volta das seis da manha, que se colocarmos o dedo em fogo aceso ele queimara etc.

Assim, diante da ciéncia dessas nogdes comuns ¢ que se fala de madximas de

experiéncia,” as quais, para Fredie Didier Jr.,

¢ Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 550-552.

o Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nio especificados neste
Codigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a a¢do ou a defesa.

62 “Responsabilidade civil. Ofensas a honra e a intimidade. Fatos controversos. Maximas da experiéncia.

Comprovacao. Danos morais. Existéncia. Controvertidos os fatos, tem o autor o 6nus de comprovar a
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[...] sd0 as nogdes que refletem o reiterado perpassar de uma série de
acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante raciocinio indutivo,
a convicgdo de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também
assim devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentarem-se no
futuro — possuem as caracteristicas de generalidade e abstra¢do.®

Segundo Jodo Batista Lopes, citando Stein, maximas de experiéncia

[...] s3o defini¢des de juizos hipotéticos de contetido geral, desligados dos
fatos concretos que se julgam no processo, procedentes da experiéncia, mas
independentes dos casos particulares de cuja observacao sao deduzidos e
que, acima desses casos, pretendem dar validade para outros novos.*

As maximas da experiéncia sdo levadas em consideracdo em variados momen-
tos processuais. Por exemplo, devem ser observadas pelo julgador quando da valoragao das
provas, a fim de confrontar as provas produzidas e atribuir valor a cada uma delas; devem
ser utilizadas para dar conteudo a conceitos vagos ou indeterminados (por exemplo, o que

seria “prego vil”).

O art. 335 do Cddigo de Processo Civil prevé a aplicagao das regras de experién-
cia quando dispde que,“em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda

as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

Quanto as “regras de experiéncia técnica”, deve-se tratar de regras de acesso ge-
ral, “vulgarizadas”, como a lei da gravidade, o periodo gestacional da mulher, entre outros.
Nao pode o julgador se valer de conhecimentos técnicos que possua em virtude, por exemplo,

de um curso superior que frequentou. Nestes casos, a prova pericial torna-se indispensavel.

ocorréncia daqueles que constituem o seu direito. No caso dos autos, possivel a utilizagdo das maximas
de experiéncia, analisando-se aquilo que ordinariamente acontece para que se alcance o factum proban-
dum. Comprovadas as ofensas a intimidade da autora, deve o requerido arcar com os danos morais a que
deu causa. Apelo parcialmente provido. Recurso adesivo a que se nega provimento” (TJRS, 10.* Camara
Civel, Apelagao Civel 70015763337, Rel. Luiz Ary Vessini de Lima, j. 28.09.2006).

% Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 53.
% Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 60.
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Anteriormente estudamos os fatos notdrios, considerados como aqueles que per-

tencem ao patrimonio estavel de conhecimento de determinada sociedade, baseando-se no

homem de cultura média. Para Fredie Didier Jr.,

[...] distinguem-se as maximas da experi€ncia dos fatos notorios. Esses
sdo fatos que ocorreram, ¢ de cuja existéncia tem acesso, de maneira geral,
as pessoas que vivem no mesmo ambiente sociocultural em que se acha
inserido o juiz. Regra da experiéncia e fato notério compdem, porém, um
género: o “saber privado do juiz”.®

Para Eduardo Cambi,

1.5 Indicios

[...] ndo se podem confundir os fatos notorios com as maximas de comum
experiéncia, uma vez que estas ndo t€m como objeto um fato, mas uma
regra, que ¢ facilmente encontrada nas fontes de cultura comum, e se
forma com base na repetida experiéncia de um fato dado, segundo um
processo de abstragdo e de generalizagdo. Destarte, a notoriedade recai
sobre os fatos concretos, ao passo que as maximas de comum experiéncia
sdo abstratas, porque, saliente-se, decorrem de diversas observacdes sobre
fatos que tiveram a mesma relacdo de causa e efeito, enquanto o fato se
torna notdrio pela afirmacdo de diversos observadores quanto a ocorréncia
de um Unico acontecimento.®

Os indicios, por sua vez, podem ser entendidos por meio da equagao: de um fato

conhecido chega-se a conclusao de outro fato, até¢ entao desconhecido, por ser este causa ou

efeito l6gico do primeiro.®’

Para Echandia, deve-se entender por indicio um fato conhecido do qual se in-

duz outro fato, desconhecido, mediante um argumento probatorio que daquele se obtém,

em virtude de uma operagdo ldgico-critica baseada em normas gerais da experiéncia ou em

principios cientificos ou técnicos.® Completa o autor esclarecendo que, quanto mais segura

% Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 54.

% Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 352.

¢ O Cddigo de Processo Civil ndo conceitua o que seriam indicios, mas o Codigo de Processo Penal, em seu
art. 239, dispde que “considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o
fato, autorize, por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”.

% Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 2, p. 601.
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a regra ordinaria de experiéncia aplicavel ao caso, ou seja, quanto menos possibilidade de

exce¢do oferega, mais clara e firme sera essa relagao de causalidade.®

Segundo Moacyr Amaral Santos, “o conhecimento de determinado fato pode ser

induzido da verifica¢dao de um outro fato”.”

Este fato conhecido ¢ indicio de outro fato ou circunstancia, que dele € causa ou
efeito direto. Por via de raciocinio 16gico, por um indicio chega-se ao conhecimento do fato

relevante a causa.

Indicio ¢ um fato que em si mesmo ndo teria pertinéncia a causa. Entretanto,
torna-se fato-base a ser comprovado nos autos porque, com fundamento naquilo que ordi-
nariamente acontece, da sua ocorréncia o juiz inferird a ocorréncia daquilo que realmente

interessa conhecer.”!

Por fim, para Erico de Pina Cabral,

[...] indicios s@o os fatos bases, ja conhecidos e dados como provados, a
partir dos quais, por meio do raciocinio, ou ilagdes (previstas em lei ou
feitas pelo juiz) se alcancam ou se presumem os fatos desconhecidos ou
probandos. Por si s6 nada provam, mas neles se assenta o raciocinio que
conduz ao fato por provar. Dos indicios, via ilacdo, € possivel chegar a
prova indiciaria (presumida).”

1.6 Presuncoes

As presungoes, por seu turno, sao meios de facilitacdo da demonstracao de fatos

cuja prova seria extremamente dificil ou impossivel.

Para Erico de Pina Cabral,

%  Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 2, p. 648.

" Moacyr Amaral Santos, Primeiras linhas de direito processual civil, v. 2, p. 507.

I Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 3, p. 68.

72 FErico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 266.
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[...] nas situagdes juridicas em que ¢ dificil ou impossivel a produgio de
prova, a lei ou o juiz intervém para facilitar a demonstracdo do factum
probandum e se satisfaz com a prova de outro fato, base ou indicio (factum
probans), mais facil de ser demonstrado em juizo, sem a necessidade
da prova direta daquele que é importante para o julgamento da causa. A
presencga deste outro fato, facil de ser demonstrado, indica a probabilidade
da ocorréncia de outro, seja pelo critério da normalidade (id quol plerumque
accidit) a ser verificado pelo juiz, seja por determinagdo da propria lei.”

Eduardo Cambi diferencia presun¢ao e indicio da seguinte maneira:

[...] os indicios, como o proprio nome aponta, indicam, nao representam, o
fato probando, isto €, neles se assenta o raciocinio que permite a cognicao
do factum probandum. Por isso, sdo fatos secundarios que servem de
pressupostos das presun¢des ou fontes de presungoes, ja que, a partir
deles, podem ser deduzidos os efeitos juridicos dos fatos principais, que
sdo diretamente relevantes para o julgamento da causa.”

A presuncao judicial decorre dos indicios, uma vez que, em virtude do argumen-
to probatorio que fornece o fato indicador, o juiz infere com maior ou menor seguranga, ou
seja, como algo certo ou simplesmente provavel, a existéncia ou inexisténcia do fato que
investiga; essa inferéncia conhecemos como presun¢ao judicial, que difere do argumento
probatério, uma vez que este lhe serve de causa. “O indicio € a prova e a presungdo a con-
sequéncia da regra de experiéncia ou técnica que permite valora-la e que nio é prova nem

objeto de prova.””

Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira também apresentam interessan-
te e esclarecedora diferenciacdo entre indicio e presung¢do, utilizando-se de um silogismo,
tomando como premissa maior a verdade mais geral, conceito geral a que se chega pela
experiéncia. Dao como exemplo a mancha de batom, como sinal quase inequivoco de que

houve algum encontro.

3 Erico de Pina Cabral, Inversao do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 227.

" E complementa o autor: “pode-se, destarte, sustentar que o indicio ¢ o elemento probatorio indiretamente
representativo do fato a ser provado, isto €, tem uma relagdo indireta com o thema probandum, enquanto a
presuncao ¢ resultado da argumentacao indireta que constitui o juizo no caso especifico”. Eduardo Cambi,
A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 361.

5 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 2, p. 602 e 612 (tradugdo livre). No
original: “el indicio es la prueba e y la presuncion la consecuencia de la regla de experiencia o técnica que
permite valorarla y que, no es prueba ni objeto de prueba”.
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Apds, explicam o que seria a premissa menor, o fato conhecido, fato-base, ou
seja, o indicio. E preciso que haja certa relacdo entre o fato geral e o fato-base, podendo-se

essa relacao se dar de duas formas:

a) constante: o que se apresenta como verdadeiro em todos os casos
particulares. Ex.: todos os homens sdo mortais; Jodo ¢ homem, logo, mortal.
A relacdo entre os fatos € regida por uma lei natural, sendo impossivel que
as coisas ocorram de maneira diferente, sendo uma certeza absoluta — aqui
ndo ha presungdo, mas certeza. De tal conclusdo resulta a evidéncia; b)
ordinaria: o que se apresenta como verdadeiro em quase todos os casos
particulares. Aqui, ndo ha evidéncia, mas mera verossimilhanca. Dado que
um fato exista, em face do que comumente acontece, também existira o
fato que se deseja provar. A base do silogismo é uma regra estabelecida
segundo o que ordinariamente acontece. Surge a presuncdo.’”®

Entretanto, Erico de Pina Cabral, no que diz respeito as relagdes constantes,
explica, no que concordamos, que “o raciocinio inferencial presume no méximo a certeza
relativa ou um juizo de alto grau de probabilidade, jamais atingindo o juizo de certeza abso-
luta ou verdade absoluta. E de se lembrar que em determinada época, para a ciéncia, a terra

era considerada plana”.”

Importante salientar, como o faz Eduardo Cambi, que a presun¢do ndo ¢ um
meio de prova, mas apenas uma operagao mental pela qual se pode raciocinar a partir do fato

demonstrado, por outros meios de prova.”

As presungdes nao sdo meios de prova, mas sim meios de liberagdo do onus de
provar, que levam um convencimento sobre um fato ndo demonstrado, mas simplesmente

presumido, em razdo do que hodiernamente ocorre.”

6 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 58-59.
7 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 230.

®  E complementa: “a presuncdo ¢ um processo mental, ndo um meio de prova, porque, quando o juiz afirma
que ‘ocorrido um fato x, deve ter ocorrido um fato y’, nada de novo surge no plano material ou concreto,
mas exclusivamente em nivel intelectual, na mente do magistrado”. Eduardo Cambi, 4 prova civil: admis-
sibilidade e relevancia, p. 360.

7 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 292.
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Portanto, as presun¢des partem de um fato conhecido para chegar a um fato ig-

norado, e tal inferéncia presuntiva ¢ calcada nas méaximas de experiéncia.

Para Echandia, as presungdes sdo um principio l6gico, baseados nas maximas
gerais da experiéncia ou em conhecimentos especializados (que fornecem os peritos), que

servem para o juiz determinar o valor probatério do indicio ou de outra prova qualquer.*

As presungdes classificam-se em presungdo judicial, também chamada de co-
mum, ordindria ou hominis, e a presun¢do legal, subdividida em absoluta (jure et de jure) e

relativa (juris tantum).

1.6.1 Presungoes judiciais

A presuncao judicial, prevista no art. 335 do Codigo de Processo Civil,*! decorre
da verossimilhanga dos fatos alegados pela parte, formada pela experiéncia comum do juiz,
de acordo com a observagdo do que ordinariamente acontece. Trata-se de um raciocinio

logico.

Tal presuncdo gera uma dispensa da realizagdo da prova, visto que o fato alega-

do, ante a presuncdo incidente, ja se encontra esclarecido.

Importante salientar, ainda, que o raciocinio logico realizado pelo julgador deve
partir de um fato-base, o qual deve ser comprovado nos autos pela parte a quem aproveita.
Comprovado o fato-base, o juiz pode inferir, presumir o fato principal, que possui ligagao

cOom a causa.

O fato presumido prevalece até prova em contrario, caso ela exista.

8 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 2, p. 613.

8 Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum sub-

ministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.
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Na licdo de Eduardo Cambi, com a técnica das presuncdes simples, procura-se
“eliminar a necessidade de provar fatos que correspondem ao normal andamento das coisas,
bem como aliviar o peso da carga probatoria de uma das partes, sem, todavia, suprimir a

possibilidade de admitir prova em contrario”.®

Assim, podera o julgador fundamentar sua decisdo demonstrando que o fato-
-base, indicio, encontra-se comprovado, e a partir dele exarar o raciocinio desenvolvido até
atingir a presungao que tornou o fato esclarecido e dispensou a prova, decidindo pela proce-

déncia ou improcedéncia da agao.
Ainda, nos termos do art. 230 do Cédigo Civil, as presungdes, que nao as legais,

nao se admitem nos casos em que a lei exclui a prova testemunhal, por exemplo, na hipdtese

de negocios juridicos de valor superior a dez salarios minimos.®

1.6.2 Presuncoes legais
Por sua vez, a presuncdo legal resulta do raciocinio l6gico, nao do juiz, mas do
proprio legislador. Devem estar previstas expressamente, tornando irrelevante a prova dos

fatos cujas existéncia e verdade a propria legislagdo previamente estabelece.

Dispde o art. 334, IV, do Cddigo de Processo Civil: “ndo dependem de prova os

fatos em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade”.

Para Erico de Pina Cabral,

82 Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 379.

8 Art. 227 do Cddigo Civil. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal so se admite nos
negocios juridicos cujo valor ndo ultrapasse o décuplo do maior salario minimo vigente no Pais ao tempo
em que foram celebrados.

Art. 401 do Codigo de Processo Civil. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos
cujo valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram cele-
brados.
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[...] quando se utiliza uma presungdo legal (seja iuris tantum ou iure et
de iure) para fundamentar uma decisdo, declara-se somente a conclusdo.
Nao ha necessidade de justificar a suposta regra geral da experiéncia que
esta contida na norma e nem enunciar o principio de identidade que serve
de base a premissa menor [...] O mesmo nao se pode dizer das presungoes
simples ou judiciais, cuja utilizagdo requer que seja explicado o fendmeno
logico da conclusdo adotada no caso concreto. Isso porque, na hipotese
contraria, ndo estara devidamente fundamentada a utilizagdo da regra geral
de experiéncia que as serve de base.?

Assim, a presuncao legal decorre diretamente da lei, dela ndo necessitando fazer
qualquer prova a parte. Entretanto, deve a quem aproveita a presungao legal fazer prova dos
indicios que servem de fato-base para este raciocinio 16gico, de modo a demonstrar que se
encontra presente a presuncdo. O que ndo se torna necessario comprovar sao as regras de ex-
periéncia e o pensamento ldgico desenvolvido pelo julgador para se chegar a presuncao. Isso
s0 ¢ devido nas presungdes judiciais. Nas presun¢des legais, provado o indicio, decorrem da

propria lei as demais consequéncias.

Quando absolutas, peremptoérias ou chamadas iure et de iures, as presungoes le-
gais nao admitem prova em contrario. Sao verdades estabelecidas em lei como indiscutiveis,

irrefutaveis.

Na li¢ao de José Carlos Barbosa Moreira,

[...] quando a lei consagra uma presungao absoluta [...] o que na verdade
faz ¢é tornar irrelevante, para a producgdo de determinado efeito juridico, a
presencga deste ou daquele elemento ou requisito no esquema fatico. Se ndo
existisse a presungao, seria indispensavel para que se produzisse o efeito, o
concurso de x, y e z; estabelecendo uma presungdo absoluta em relagdo a z,
a lei faz depender a produgdo do efeito somente do concursode x e y. [...] A
rigor, a existéncia ou inexisténcia de z fica fora do thema probandum, como
fora dele fica a prova de todo e qualquer fato irrelevante: no processo, ndo
devem praticar-se atos intteis.*

8 Erico de Pina Cabral, Inversio do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 234.

8 José Carlos Barbosa Moreira. Anotagées sobre o titulo ‘Da Prova’ do Novo Cddigo Civil. Reflexos do
Novo Caédigo Civil no direito processual. Salvador: Edi¢des JusPodivm, 2006. p. 212, apud Fredie Didier
Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 61.
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No entanto, adverte Eduardo Cambi que “ndo se admite a prova contraria do fato
presumido, ndo quanto ao fato-base ou auxiliar”. Para melhor esclarecer, cita o exemplo da
usucapido, presun¢do legal absoluta criada pelo legislador de que quem tem a posse mansa e
pacifica de um bem por determinado lapso temporal dele se torna dono: “verificado o lapso
temporal de 15 anos, resta caracterizado o usucapido, presumindo-se a existéncia do justo
titulo e da boa-fé¢, mas nada impede o réu de produzir prova de que o autor ndo estd por 15

anos, sem interrup¢ao nem oposicao, na posse do imovel”.*

Comprovados os fatos-base, a ilagao 16gica imposta pela lei ndo pode ser contes-

tada, ndo admitindo prova em contrario.

Saliente-se que a lei deve ser clara ao estabelecer que determinada presuncao ¢

absoluta; do contrario, entende-se a presuncao como relativa.

Para Erico de Pina Cabral,

[...] as presuncdes legais absolutas sdo consideradas como fenomenos
que se situam no direito material e ndo se inserem no direito processual,
porquanto, ndo t€m relagdo direta com a disciplina probatéria. Tém forma
de presun¢do, mas o contetido é de uma norma de direito material.¥’-%

Ja a presungdo classificada como relativa, condicionante, iuris tantum, admite
prova em contrario. Aquele que afirma o fato presumido ndo precisa comprova-lo. A lei esta-
belece como verdade a presungdo até prova em contrario a ser realizada pela parte contraria.

Trata-se, assim, de regra de distribui¢ao do 6nus da prova.

Assim, na presung¢ao relativa,

8 Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 368.

8 Erico de Pina Cabral, Inversao do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 237.

8  Para Eduardo Cambi, quanto as presungdes legais absolutas, “a autoridade do magistrado ¢ substituida

pelo juizo preventivo e abstrato do legislador. Por isso, o juiz se limita, unicamente, a verificar os pres-
supostos faticos para a aplicagdo da valoragdo probatdria eleita pelo legislador, sem a possibilidade de
formar a sua propria convic¢do” (4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 367).
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[...] ha um requisito (6nus) a ser cumprido pela parte a quem aproveita,
a comprovagdo do fato-base e uma condi¢do para seu afastamento, a
existéncia de prova contraria ao fato presumido, que, na hipotese de ndo
ocorrer, a outra parte arcara com o 6nus da inexisténcia de prova contraria
ao fato presumido, dai por que se emprega a nomenclatura, nestes casos,
de inversdo do onus, se relacionada a questdo fatica, presumida ou
contraditada.®

Na licdo de Erico de Pina Cabral,

[...] ao juiz cabe valorar a prova colhida e verificar se tem ela forca
persuasiva suficiente para afastar a presuncao. Estabelece-se, assim, uma
presuncao condicional baseada na certeza que perdura sob a condig@o de
ndo ser desfeita. A lei proporciona a formagao de uma certeza provisoria
em relacdo ao fato presumido que so preponderara sobre o convencimento
do juiz se forem rebatidas as provas contrarias.”

As presungdes legais relativas, bem como as presungdes judiciais, como acima

dito, invertem a distribui¢cao do 6nus da prova, uma vez que, na licao de Erico de Pina Cabral,

Entretanto,

[...] a simples existéncia do fato-base ¢ suficiente para criar a convicgao de
existéncia do fato deduzido. Cabera a outra parte: (a) desconstituir o fafo-
base apresentando a contraprova; ou (b) mediante prova em contrario,
desconstituir a ilagdo, que se extrai do fato-base (a propria presungao),
hipétese esta, possivel somente quando a presungdo for relativa.’!

importante ressaltar entendimento divergente na doutrina acerca se

as presuncdes geram inversao do onus da prova ou apenas uma distribui¢cdo diferente do

onus probatorio.

Para Rui Manoel de Freitas Rangel,

89

90
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[...] ndo é exato afirmar que as presungoes invertem o 6nus da prova. Na
verdade, as presuncdes constituem uma denegacdo do Onus da prova,
pois alteram o objeto da prova, e de consequéncia, o fato que ao onerado
incumbe provar. Em lugar de provar o fato presumido, a parte onerada
terd de demonstrar a realidade do fato que serve de base a presungio,
o qual, simultaneamente, também faz prova do fato desconhecido (fato

William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 287.
Erico de Pina Cabral, Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor, p. 244.

Idem, ibidem, p. 258.
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presumido). Isto €, o beneficiario da presunc¢ao continua tendo o 6nus da
prova, s6 que deslocado para o fato-base da presuncdo.”

Para Moacyr Amaral Santos, as presungdes geram verdadeira inversao do 6nus

[...] hd uma liberagdo parcial da prova em favor da parte interessada em
fornecé-la, e, de outro lado, um verdadeiro onus da prova contraria a cargo
de quem de outro modo ndo seria interessado em produzi-la. A inversdo se
daria do seguinte modo: X deveria provar a existéncia do fato ‘a’ e dessa
prova ¢ dispensado; Y, seu adversario, ndo deveria provar a inexisténcia
de ‘a’ e, no entanto, tal prova lhe é imposta, visto que, de outro modo,
admitindo-se como verdadeira a existéncia de ‘a’, a lide seria decidida
contra Y e em favor de X.*3

Para Leo Rosenberg,

[...] na verdade ndo ha divergéncia alguma: do ponto de vista da parte
favorecida pela presuncdo, ¢ pertinente falar em um alivio no 6nus da
prova, ja que esta deve provar o fato-base, pressuposto da presun¢do; do
ponto de vista do adversario, € preferivel falar em uma inversdo do 6nus da
prova, pois se deve provar o contrario do fato presumido.”

As presuncdes legais absolutas, por serem normas de direito material e ndo pro-

cessual, e por ndo admitirem prova em contrario na tentativa de desfazer o que dispdem, ndo

podem ser consideradas instrumentos de inversao do 6nus da prova.

1.7 Momento de producio da prova

A indica¢do das provas deve se dar, pelo autor, na peti¢do inicial, e, pelo réu, na

contestagcdo ou defesa apresentada.

Geralmente, as partes fazem mengdo genérica das provas e protestam, em suas

pecas iniciais, pela produgdo de todas as provas em direito admitidas, embora tal conduta

92

93

9%

Rui Manoel de Freitas Rangel. O énus da prova no processo civil. Coimbra: Almedina, 2002. p. 230, apud
Erico de Pina Cabral, Inversdo do onus da prova no processo civil do consumidor, p. 260.

Moacyr Amaral Santos, Prova judiciaria no civel e no comercial, v. 1, p. 40.
Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 252.
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ndo enseje a melhor técnica, visto que em desacordo com os arts. 282, VI, e 300 do Coédigo
de Processo Civil, que determinam que as provas devem ser especificadas na petigdo inicial

e contesta¢do.”

No entanto, quando tal especifica¢do particularizada ndo ¢ realizada nas pegas
iniciais, ao longo do processo haverd o momento da especificacdo das provas que, segundo
Jodo Batista Lopes, “consiste na individualizagdo ou particularizagao dos meios de prova

pretendidos”.?

A audiéncia preliminar prevista no art. 331 do Codigo de Processo Civil € o mo-

mento proprio e adequado para a especificagao das provas.

Segundo Jodo Batista Lopes, “ao revés do que resulta de mera interpretacao
literal, a audiéncia de que trata esse artigo ndo ¢ de simples tentativa de conciliagdo, mas
constitui ato complexo que compreende tentativa de conciliacdo, fixacdo dos pontos contro-

vertidos, especifica¢do de provas, etc.”.”’

Se em determinado processo, em razdo da especificidade do caso, o juiz optar
por ndo designar tal audiéncia, devera, por despacho, ordenar que as partes especifiquem as

provas que pretendem produzir, em tempo razoavel pelo julgador fixado.

A especificagdo mostra-se desnecessaria apenas em casos de julgamento anteci-

pado da lide, nos termos do art. 330 do Codigo de Processo Civil.

A produgdo da prova em si mesma ocorrerd em momentos diversos, de acordo

com o meio de prova em questao.

95

Art. 282. A peticao inicial indicara:

VI — as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados.

Art. 300. Compete ao réu alegar, na contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e de
direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

% Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 53.

7 Idem, ibidem, p. 53.
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O Codigo de Processo Civil especifica os momentos de realizacdo das provas

nele elencadas.

A prova testemunhal devera ser colhida em audiéncia, podendo se dar em audi-
éncia de instrucdo e julgamento, audiéncia para este fim especifico — por exemplo, as teste-
munhas ouvidas via carta precatoria, em comarcas diferentes —, audiéncia realizada em ac¢ao
cautelar preparatéria, ou mesmo oitiva da testemunha em sua casa, em hospitais, dependen-

do do caso concreto, nos termos do art. 336 do Codigo de Processo Civil.*®

A prova pericial, por sua vez, pode ser realizada em laboratdrios, hospitais, re-
parti¢des publicas etc., ou no local onde se encontra o bem a ser periciado (p. ex., em uma
garagem de veiculos). Externar-se-4 nos autos mediante a apresentagdo de laudo pericial ou

da oitiva em audiéncia dos peritos.

A prova documental, em regra, deve acompanhar a primeira fala das partes no
processo. Assim, o autor deve juntar os documentos que comprovam suas assertivas ja na
peti¢do inicial; por seu turno, o réu deve o mesmo fazer em sua peca de defesa, nos termos

do art. 396 do Cddigo de Processo Civil.”

Contudo, documentos obtidos posteriormente a tais fases processuais, em vir-
tude de fatos ocorridos também posteriormente ou, no caso de a parte tomar conhecimento
da existéncia do documento posteriormente, ou, ainda, caso o interessado apenas tenha tido
acesso ao documento posteriormente, por inimeras razdes, podem ser juntados em momento

futuro.!'%

% Art. 336. Salvo disposi¢do especial em contrario, as provas devem ser produzidas em audiéncia. Para-

grafo inico. Quando a parte, ou a testemunha, por enfermidade, ou por outro motivo relevante, estiver
impossibilitada de comparecer a audiéncia, mas ndo de prestar depoimento, o juiz designara, conforme as
circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la.

2 Art. 396. Compete a parte instruir a petigdo inicial (art. 283), ou a resposta (art. 297), com os documentos

destinados a provar-lhe as alegacdes.

100 Art. 397. E licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a

fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos
autos.
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A inspecao judicial, por sua parte, por expressa autorizacao legal, nos termos do

art. 440 do Codigo de Processo Civil, pode ser realizada a qualquer tempo.'”!

O mesmo se diga do depoimento pessoal, quando requerido pelo juiz.'”> Quando
este meio de prova, porém, for requerido pelas partes, deverd o depoimento ser prestado em
audiéncia de instrug@o e julgamento, momento em que podera a parte adversa interrogar o

depoente, conforme preceitua o art. 343 do citado diploma processual.

1.8 Classificacao

A prova podera apresentar diversos tipos de classificagdes, dependendo da ver-
tente analisada. Contudo, € importante salientar que as classificagdes variam de acordo com

cada doutrinador.

No presente estudo, elencar-se-ao as classificagdes mais comuns € usuais, clas-

sificacdes estas introduzidas nos sistemas por Framarino Malatesta.'*

Quanto ao objeto, a prova pode ser direta ou indireta.

Classifica-se como direta a prova quando diz respeito ao proprio fato discutido
em juizo; ja a prova indireta concerne a um outro fato que, por raciocinio logico, leva-se a

crer que o fato discutido ¢ verdadeiro.

Assim, a prova direta ¢

[...] meio de prova pelo qual o juiz relaciona automaticamente a prova
com o fato probandum. A prova indireta (indiciaria), por sua vez, exige

101 Art. 440. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do processo, inspecionar
pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fato, que interesse a decisdo da causa.

12 Art. 342. O juiz pode, de oficio, em qualquer estado do processo, determinar o comparecimento pessoal
das partes, a fim de interroga-las sobre os fatos da causa.

183 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 53.
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que o juiz estabelega um raciocinio dedutivo, fundamentado em regras da
experiéncia para concluir que do fato indireto decorre o fato direto.'®

Quanto a fonte, a prova pode ser classificada como pessoal ou material.

A prova pessoal atesta o consciente e ocorre quando determinada pessoa diz,
atesta o que viu, o que sabe, enquanto a prova material, também chamada de real, ¢ aquela

que se deduz do estado das coisas.!”

Jodo Batista Lopes classifica as provas, no que tange ao sujeito, como pessoal
(prova consistente em declaragdo ou afirmacao sobre a veracidade de um fato, como o depoi-
mento testemunhal e o depoimento pessoal) ou real (prova consistente no proprio fato e suas
circunstancias, por exemplo, a posicdo em que se imobilizaram os veiculos apos um acidente

de transito, vazamentos provocados por obras em prédio vizinho etc.).'*

Igualmente, Moacyr Amaral Santos classifica as provas quanto ao sujeito em

pessoal ou real.'"”

Na verdade, trata-se da mesma explicagdo e classificacdo, visto que, segundo
Moacyr Amaral Santos, quando esclarece os critérios de classificagdo da prova, informa que
“sujeito da prova ¢ a pessoa ou coisa de quem ou de onde dimana a prova, a pessoa ou coisa
que afirma ou atesta a existéncia ou inexisténcia do fato probando”,'® o que ndo deixa de ser

um conceito de “fonte de prova”.

Quanto a forma (modalidade, maneira em que se apresentam), temos a prova

oral, que engloba a prova testemunhal, o depoimento pessoal, a confissio, a prova documen-

104 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 265.

15 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 68.

106 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 32-33.

107 Para o citado autor, “prova pessoal de um fato consiste na revelagéo consciente, feita por uma pessoa, das

impressdes mnemonicas que o fato imprimiu no seu espirito. Prova real de um fato consiste na atestacao
inconsciente, feita por uma coisa, das modalidades que o fato probando lhe imprimiu”. Moacyr Amaral
Santos, Prova judiciaria no civel e no comercial, v. 1, p. 55.

1% Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 53.
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tal, formada por documentos escritos ou ndo, € a prova material, consistente em qualquer
material que sirva de prova do fato, por exemplo, os exames periciais, os instrumentos do

crime.'”

No tocante a preparacao, fala-se em prova pré-constituida e prova casual. Prova
pré-constituida ¢ aquela produzida com a finalidade de demonstrar a veracidade de algo,
como faz exemplo o instrumento publico realizado em cartério extrajudicial; ja as provas
casuais sao feitas sem a finalidade de serem utilizadas em juizo, como uma fotografia, uma

carta. Esta Glltima trata-se de classificacdo trazida por Bentham.

1.9 Principios relativos a prova

Como todo ramo do direito, a teoria geral da prova também possui uma princi-

piologia propria, que embasa seus fundamentos e toda a sua evolugao.

Veremos, assim, alguns principios importantes para melhor entendermos a teoria

geral da prova da maneira como hoje ela esté estruturada.

a) Principio da autorresponsabilidade — a parte ¢ responsavel pela prova que
produz (p. ex., caso seja uma prova ilicita, adulterada) ou deixa de produzir. As partes arcam

com as consequéncias de sua atividade ou inatividade probatoria.

E com base neste principio que a lei estabelece o 6nus da prova as partes e, em

seu art. 333, o Coédigo de Processo Civil distribui tal 6nus, a fim de que as consequéncias da

109 Na licdo de Moacyr Amaral Santos, “ndo ¢ a mesma a forma por que se apresentam as provas pessoais e
reais. A exteriorizagdo do pensamento humano se da ou por forma passageira da palavra fonica, ou por
forma permanente da apalavra escrita ou gravada. Por isso, do ponto de vista da prova, eis as duas formas
especificas e fundamentais da afirmacao da pessoa: afirmacao oral, ou testemunho; afirmagao escrita, ou
documento. A prova real ndo admite sendo uma tnica forma: a apresentacdo da materialidade inconsciente
da coisa, na propria materialidade das suas formas. E, pois, quanto a forma, a prova real é sempre mate-
rial” (Prova judiciaria no civel e no comercial, v. 1, p. 55-56).
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inatividade probatdria possam recair sobre aquele que tinha o dnus de provar e dele nao se

desincumbiu.

Para Echandia, as partes dispdem de liberdade para levar ou ndo ao processo a
prova dos fatos que as beneficia ou, ao contrario, que pode prejudicé-las; pelo principio da
autorresponsabilidade, “pode-se dizer que as partes ¢ possivel colocar-se em uma total ou

parcial inatividade probatoéria, por sua conta e risco”.''?

Estudaremos melhor o 6nus da prova e suas consequéncias no terceiro capitulo

deste trabalho.

b) Principio da audiéncia contraditoria ou bilateralidade da audiéncia — ¢ o direito
a contraprova, direito de manifestagdo da parte contraria sobre as provas produzidas. A toda
prova produzida por uma das partes deve-se dar a oportunidade para a outra parte confronté-
-la, contradita-la. Se a prova ¢ produzida de oficio pelo julgador, a ambas as partes deve ser

concedido prazo razoavel para manifestacao nos autos acerca da nova prova colhida.

Tal principio ¢ fruto de principios maiores que regem todo o direito, quais sejam

os principios do contraditorio e da ampla defesa, previstos constitucionalmente.'!!

Para Nelson Nery Jr.,

[...] por contraditorio deve-se entender, de um lado, a necessidade de dar
conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do processo as partes,
e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam
desfavoraveis. Garantir-se o contraditério significa, ainda, a realizagdo
da obrigagdo de noticiar (Mitteilungspflicht) e da obrigagdo de informar

10 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 138-139 (tradugdo livre). No
original: “la autorresponsabilidad de las partes por su conducta en el proceso, al disponer de libertad para
llevar o no la prueba de los hechos que las benefician y la contraprueba de los que, comprobados por el
contrario, puden perjudicalas; puede decirse que a las partes les es posible colocarse en una total o parcial
inactividad probatoria, por su cuenta e riesgo”.

1 Art. 5.° da Constitui¢do Federal. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranga ¢ 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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(Informationspflicht) que o orgdo julgador tem, a fim de que o litigante
possa exteriorizar suas manifestagoes. [...] O direito a prova, manifestagdo
do contraditério no processo, significa que as partes t€ém o direito de
realizar a prova de suas alegacdes, bem como de fazer contraprova do que
tiver sido alegado pela parte contraria.''

Pelo principio do contraditério, o julgador tem o dever de dar o mais amplo

acesso as partes aos autos e ampla possibilidade de estas se manifestarem no processo, den-

tro dos prazos legais, de modo paritério, ou seja, dando as partes as mesmas oportunidades

e instrumentos processuais, quando “diante da mesma realidade em igualdade de situagdes

processuais”. !

Por sua vez, o principio da ampla defesa, nas palavras de Nelson Nery Jr.,

[...] significa permitir as partes a dedugdo adequada de alegacdes que
sustentem sua pretensdo (autor) ou defesa (réu) no processo judicial
(civil, penal, eleitoral, trabalhista) e no processo administrativo, com a
consequente possibilidade de fazer a prova dessas mesmas alegagdes e
interpor os recursos cabiveis contras as decisdes judiciais e administrativas.
[...] Feitas as alegagdes, os titulares da garantia da ampla defesa tém o
direito a prova dessas mesmas alegacdes. De nada adiantaria garantir-se a
eles com uma mao o direito de alegar e subtrair-lhes, com a outra, o direito
de fazer prova das alegacdes. O direito a prova, pois, estd imbricado com a
ampla defesa e dela ¢ indissociavel.''

¢) Principio da aquisi¢do processual ou comunhdo da prova — toda prova integra

0 conjunto probatorio; a prova pertence aos autos, € nao ao autor ou ao réu.

Uma vez produzida a prova, ela incorpora-se ao processo, sendo, a partir de en-

tao, irrelevante quem a produziu. A prova torna-se publica, comum a ambas as partes e inte-

grante do conjunto probatorio, podendo favorecer ou desfavorecer quaisquer dos litigantes.

Ainda, os efeitos da prova sdo comuns para todos os sujeitos processuais.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira,

12 Nelson Nery Jr., Principios do processo na Constitui¢do Federal, p. 206-207.

13 Tdem, ibidem, p. 244.
14 Idem, p. 206-207.
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[...] basta pensar no seguinte: se a prova for feita, pouco importa sua origem.
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 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 seu adversario. A isso se chama o “principio
da comunhio da prova™: a prova, depois de feita, ¢ comum, ndo pertence a
quem faz, pertence ao processo; pouco importa sua proveniéncia, ndo me
refiro apenas a possibilidade de que uma das partes traga a prova que em
principio competiria a outra, sendo também que incluo ai a prova trazida
aos autos pela iniciativa do juiz.'"

d) Principio da lealdade processual.

Ensinam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco que,

[...] sendo o processo, por sua indole, eminentemente dialético, ¢
reprovavel que as partes se sirvam dele faltando ao dever de verdade,
agindo deslealmente e empregando artificios fraudulentos. J&4 vimos que
0 processo € um instrumento posto a disposi¢cdo das partes ndo somente
para a eliminacdo de seus conflitos e para que possam obter repostas as
suas pretensdes, mas também para a pacificacdo geral na sociedade e para
atuacdo do direito. Diante dessas suas finalidades, que lhe outorgam uma
profunda inser¢ao sociopolitica, deve ele revestir-se de uma dignidade que
corresponda a seus fins.!'¢

Para Echandia, se a prova é comum, se ¢ tida como uma unidade e apresenta

fun¢do de interesse geral, ndo pode ser usada para deformar a realidade, para induzir o juiz

a erro.'V

A fungdo da prova € reconstruir fatos, comprovar alegacdes, para que se chegue

a uma sentenga justa, de acordo com o que realmente ocorreu no mundo dos fatos, aplican-

do-se o direito de forma justa e correta. Assim, se as partes se utilizam de ma-fé quando da

115

José Carlos Barbosa Moreira. O juiz ¢ a prova. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, 1984, n. 35, p. 181,

apud Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 27.
116 Anténio Carlos de Aratjo Cintra et al., Teoria geral do processo, p. 77.
7 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 121.
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instrugdo probatoria, ndo se chega a esta reconstru¢do idonea, o que podera levar o julgador

a erro, em total desrespeito a justica.

Pode a parte permanecer inerte. A prova nao lhe ¢ um dever, uma obrigacao,
mas um Onus. Entretanto, se opta por agir, por produzir prova nos autos, deve fazé-lo com

lealdade, boa-fé e verdade.

E nesta busca que o Codigo de Processo Civil, em diversos dispositivos, prevé a

incidéncia do principio da lealdade processual.

Podemos citar como exemplos os arts. 14, 15, 17 e 18 do Codigo Instrumental,
que preveem os deveres das partes e de seus procuradores no processo, bem como dispdem

sobre a responsabilidade das partes pelo dano processual, tratando da ma-fé processual.''®

Importante frisar que este principio aplica-se ndo so as partes, mas também as
testemunhas, peritos, serventudrios, tradutores e intérpretes etc., ou seja, a todos os que atu-

am nos autos e possam influir na decisdo judicial.

18 Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:
I — expor os fatos em juizo conforme a verdade;
II — proceder com lealdade e boa-f¢;
IIT — ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento;
IV — nédo produzir provas, nem praticar atos intteis ou desnecessarios a declaragao ou defesa do direito.

V — cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos a efetivagdo de provimen-
tos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

Art. 15. E defeso as partes e seus advogados empregar expressdes injuriosas nos escritos apresentados no
processo, cabendo ao juiz, de oficio ou a requerimento do ofendido, mandar risca-las.

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

I — deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
II — alterar a verdade dos fatos;

IIT — usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V — proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI — provocar incidentes manifestamente infundados;

VII — interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.

Art. 18. O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante de ma-fé a pagar multa ndo
excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta
sofreu, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.
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e) Principio do livre convencimento motivado ou persuasao racional — arts. 131

e 436 do Codigo de Processo Civil.

Diferentemente do que dispde o critério positivo ou legal de valoracao das pro-
vas, também chamado de sistema da prova legal, tarifado ou da certeza moral do legislador,
no qual as provas possuem valores predeterminados em lei (também chamada de “prova
tarifada) e ha uma margem minima de discricionariedade por parte do julgador, no sistema
da livre convicgao, intima convicgdo ou certeza moral do julgador, o juiz € livre para apreciar
e valorar as provas produzidas no processo de acordo com sua intima convic¢do, como o
proprio nome diz, ndo estando vinculado a qualquer regra legal, sistema esse que ainda pode

ser encontrado nos julgamentos do juri popular, com certas atenuagdes.

Segundo Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco, “o primeiro (prova legal) significa atribuir aos elementos probatérios
valor inalteravel e prefixado, que o juiz aplica mecanicamente. O segundo coloca-se no polo
oposto: o juiz pode decidir com base na prova dos autos, mas também sem provas e até mes-

mo contra a prova”.'

No entanto, o sistema que atualmente prevalece em nosso ordenamento ¢ o da

persuasao racional ou livre convencimento motivado.

Segundo esse sistema, seguido pelo nosso Coédigo de Processo Civil, o julgador

tem a liberdade para valorar a prova, mas deve motivar seu julgamento.'?

Todas as decisdes exaradas no processo devem ser fundamentadas, sob pena

de nulidade, por meio da demonstracdo da formacdo do raciocinio do juiz, de como foi

119 Antonio Carlos de Araujo Cintra et al., Teoria geral do processo, p. 73.

120 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,

ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Art. 436. O juiz ndo estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros elementos
ou fatos provados nos autos.
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persuadido etc. O julgador deve sociabilizar seu convencimento, visto que sua convic¢ao,
apresentada em suas razdes de decidir, ndo pode ser diferente daquela de qualquer pessoa

que analise o processo.

Para Jodo Batista Lopes,

[...] 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 persuasdo racional, o juiz ndo deve decidir exclusivamente
segundo suas impressdes pessoais ou escorado em elementos colhidos fora
dos autos, mas deve atender ao conjunto probatorio e as regras juridicas e
de experiéncia.'?!

No entanto, mesmo dentro do sistema da persuasao racional, o legislador, em

certos casos, nao confere ao julgador plena liberdade na apreciacao das provas.

A ideia de hierarquia entre as provas ndo ¢ estranha ao nosso sistema.'?> Para
comprovar essa alegacdo, citam-se os arts. 400, 401 e 366 do Codigo de Processo Civil, que

indicam as provas necessarias para se comprovar determinado fato alegado.'*

Entretanto, ensina Jodo Batista Lopes que “essas disposi¢des devem, porém, ser
consideradas excegdes ao principio geral de que as provas tém valor relativo e de que cabe

ao juiz aprecia-las segundo o critério da persuasdo racional”.'*

121 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 47.

12 Idem, ibidem, p. 49.
123 Art. 366. Quando a lei exigir, como da substincia do ato, o instrumento ptiblico, nenhuma outra prova, por
mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.

Art. 400. A prova testemunhal ¢ sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo diverso. O juiz indeferira
a inquiri¢do de testemunhas sobre fatos:

[...]
IT — que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados.

Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o décuplo
do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados.

124 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 50.
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f) Principio da publicidade — art. 93, IX, da Constitui¢do Federal e art. 155 do

Codigo de Processo Civil'®

Processos sdo atos publicos, excegdo feita as agdes em que a lei impde o segredo

de justica.

Para Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Ran-
gel Dinamarco, o principio da publicidade do processo constituiu garantia importante do
individuo no tocante ao exercicio da jurisdi¢cdo. Citam como exemplos a presenca do publi-
co nas audiéncias e a possibilidade do exame dos autos por qualquer pessoa, representando
seguro instrumento de fiscalizacdo popular sobre o trabalho dos magistrados, promotores

publicos e advogados.

Em tltima analise, o povo ¢ o juiz dos juizes. E a responsabilidade das
decisdes judiciais assume outra dimensao, quando tais decisoes hao de
ser tomadas em audiéncia publica, na presenca do povo. [...] O principio
da publicidade ¢ garantia de independéncia, imparcialidade, autoridade e
responsabilidade do juiz.!?

g) Principio dispositivo e principio inquisitivo — arts. 125, 130, 131, 330, 342 ¢
440 do Codigo de Processo Civil.

A prova, em regra, ¢ de iniciativa das partes. O julgador, ao presidir a instrugdo
dos autos do processo, tem que buscar a verdade real (fatos realmente ocorridos) e ndo se

contentar com a mera verdade formal (o que se encontra nos autos). Assim, com base nessa

125 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da Magis-
tratura, observados os seguintes principios:

IX — todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as deci-
soes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes ¢ a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interes-
sado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao.

Art. 155. Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de justi¢a os processos:
I —em que o exigir o interesse publico;

II — que dizem respeito a casamento, filiagdo, separacdo dos conjuges, conversao desta em divorcio, ali-
mentos ¢ guarda de menores.

126 Antonio Carlos de Aratjo Cintra et al., Teoria geral do processo, p. 75.



54

premissa € que se entende que o julgador pode determinar a realizacdo de provas de oficio
para formar sua convic¢do, nos termos do art. 130 do Codigo de Processo Civil, que prevé
que “cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a

instrucao do processo, indeferindo as diligéncias intteis ou meramente protelatorias™.

Ha, atualmente, dois modelos que fixam os papéis das partes e do julgador na

atividade probatoria, ou seja, os poderes atribuidos a cada um desses sujeitos processuais.

Pelo principio dispositivo, cabe as partes a iniciativa probatoria, de acordo com
os Onus da prova imposto por lei. Tal sistema ¢ tradicional nos paises anglo-saxonicos (com-

mon law).

J& o principio inquisitivo atribui maiores poderes ao juiz, que passa a ter uma
postura mais ativa na instrucao processual, sendo esse sistema caracteristico da Europa Con-

tinental e da América Latina (civil law).'*’

Segundo Barbosa Moreira,

[...] perceba-se que limitar a atuagdo probatoria do estado-juiz, deixando
aos litigantes (e seus advogados) a tarefa de reunir toda a prova do quanto
alegado, ndo ¢ uma opc¢ao estritamente técnica dos ordenamentos anglo-
saxonicos e seus adversarial system. E, nitidamente, uma opgao politico-
ideoldgica decorrente da prevaléncia de um idedario liberal e individualista.
O processo seria equiparado a um duelo, uma competicdo desportiva
entre as partes, que travariam um embate livre, com a presenca do Estado
reduzida a de mero fiscal da observancia de certas “regras do jogo”.
Entretanto, a legitimidade deste modelo pressupde a existéncia de um
equilibrio minimo entre os adversarios (litigantes), que devem confrontar-
se com paridade de armas, o que nem sempre ocorre. Nao raro, enfrentam-
se individuos com capacidade econdmica e posi¢cdo social totalmente
distintas, podendo a parte mais forte contar com advogado mais eficiente
¢ habilidoso na conducao da atividade probatoéria, por exemplo. E, diante
da inércia institucionalizada do julgador, o resultado da prova pode restar
desvirtuado.'?®

127 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 20.

128 José Carlos Barbosa Moreira. Correntes e contracorrentes no processo civil contemporaneo. Temas de

direito processual — nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 65-67, apud Fredie Didier Jr. et al., Curso de
direito processual civil,v. 2, p. 20-21.
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Na li¢ao de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Car-

[...] diante da colocagdo publicista do processo, ndo € mais possivel manter
0 juiz como mero espectador da batalha judicial. Afirmada a autonomia do
direito processual e enquadrado como ramo do direito ptblico, ¢ verificada
sua finalidade preponderantemente sociopolitica, a funcdo jurisdicional
evidencia-se como um poder-dever do Estado, em torno do qual se retinem
os interesses dos particulares ¢ os do proprio Estado. [...] A vista disso,
quando a causa ndo penal versa sobre relagdes juridicas em que o interesse
publico prevalece sobre o privado, ndo ha concessdes a verdade formal.
Nas causas versando direito de familia ou infortunistica, de longa data se
faz presente o 6rgdo do Ministério Publico e o juiz ndo esta vinculado ao
impulso das partes.'?

O mesmo entendimento encontramos em importante julgado do Superior Tribu-

nal de Justica, Recurso Especial 192681/PR, de relatoria do Ministro Salvio de Figueiredo

Teixeira, que dispde:

129

Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido ao
processo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial,
passando a assumir uma posicdo ativa, que lhe permite, dentre outras
prerrogativas, determinar a producdo de provas, desde que o faga, € certo,
com imparcialidade. Tem o julgador iniciativa probatoria quando presentes
razdes de ordem publica e igualitaria, como, por exemplo, quando esteja
diante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (agdes de
estado), quando, em face das provas produzidas, se encontre em estado de
perplexidade, ou, ainda, quando haja significativa despropor¢ao econdmica
ou sociocultural entre as partes. O Cdédigo acolheu o principio dispositivo,
segundo o qual o juiz deve julgar segundo o alegado pelas partes (iudex
secundum allegata et probata partium iudicare debet). Mas o abrandou,
permitindo a iniciativa probatdria do juiz (v. Exposi¢do de Motivos n.°
18), haja vista que a publicizacdo do processo e a socializagdao do direito
implicam, cada vez mais, a busca da verdade real. O juiz, entretanto,
somente devera tomar a iniciativa probatdéria quando a prova se fizer
necessaria “ao conhecimento da verdade que interessa ao melhor e mais
justo julgamento da causa”. Essa iniciativa reclama, no entanto, estado
de perplexidade do julgador em face de provas contraditérias, confusas,
incompletas ou de cuja existéncia o juiz tenha conhecimento. A iniciativa
probatoria do juiz pode ocorrer em qualquer fase, uma vez que a mesma
ndo se sujeita a preclusdo (Codigo de Processo Civil Anotado, Saraiva, 6.%
ed., 1996, art. 130, p. 98). Como ja anotado, ao julgador, no processo civil
contemporaneo, ¢ dada a iniciativa probatdria. A propdsito, ja tive ensejo
de assinalar que o apego as normas legais, em atrito com a evolugao social
e cientifica, ndo pode prevalecer a ponto de levar o Judiciario a manietar-

Antonio Carlos de Araujo Cintra et al., Teoria geral do processo, p. 70-71.
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se, mantendo-se impotente em face de uma realidade mais palpitante, a
qual o novo Direito de Familia, prestigiado inclusive pelo constituinte de
1988, busca adequar-se.

A doutrina brasileira, em sua maioria, ainda defende a incidéncia em nosso or-
denamento do principio dispositivo. Todavia, como relatado no acérdao acima, ndo ha como
negar a existéncia, cada vez maior, de uma visao publicista do processo, conferindo-se ao

Estado-juiz maiores poderes instrutorios.

Para José Roberto dos Santos Bedaque, comentando o art. 130 do Cédigo de

Processo Civil,

[...] ao conferir poderes de iniciativa probatéria ao juiz, o legislador
praticamente abandonou o denominado principio dispositivo, ndo obstante
boa parte da doutrina o considere aplicavel ao processo civil brasileiro,
devendo o juiz contentar-se com a verdade formal. Essa postura €, todavia,
inaceitavel. Primeiro, porque contraria frontalmente a regra do art. 130.
Além disso, a expressdo verdade formal pode ser compreendida também
como mentira formal e ndo se admite seja a tutela jurisdicional fundada em
juizo dessa natureza.'*

A mitigag¢do do principio dispositivo puro tem como fins maiores a busca da

verdade real e a garantia da isonomia processual das partes.

Muitas vezes a ndo atuagdo das partes se deve a fatores outros como incapacida-
de econdmica, cultural, acompanhamento técnico deficiente etc. Assim, ndo pode o julgador
ignorar tais fatores e realizar um julgamento formal. Deve, ao contrério, proporcionar uma
igualdade substancial entre as partes processuais, conforme os ditames constitucionais, para

que estas possam litigar em pé de igualdade.

Dentre estas posturas do juiz, possiveis de atribuir maior igualdade processual,

estdo seus poderes probatorios, na busca da verdade real.

Para José Roberto dos Santos Bedaque,

130 José Roberto dos Santos Bedaque, Codigo de Processo Civil interpretado, p. 397.
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[...] a visdo do “Estado-social” n3o admite essa posi¢do passiva,
conformista, pautada por principios essencialmente individualistas. A real
igualdade das partes no processo somente se verifica quando a solucio
encontrada nio resultar de superioridade economica ou da asticia de uma
delas. O processo ndo é um jogo, em que 0 mais capaz sai vencedor, mas
um instrumento de justiga, com o qual se pretende encontrar o verdadeiro
titular de um direito.'*!

Os juristas Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira defendem
que se confiram poderes instrutorios ao julgador, sustentando que isto ndo fere o principio
dispositivo. Explicam que tal principio esta ligado a relagdo juridica material veiculada no
processo, € nao a atuacao processual. Mesmo que a causa verse sobre direitos disponiveis, o
direito processual ¢ instrumento para a busca da verdade, possuindo o juiz iniciativa proba-

toria para determinagdo dos fatos postos pelas partes.

Também defendem que o principio inquisitorio ndo fere o principio da isonomia,
pelo contrario, a atividade instrutéria do juiz tem por finalidade, mantida sua imparcialidade,
por fim ao desequilibrio porventura existente entre as partes, por razdes econdmicas, sociais,
etc., visto que, na pratica, nem sempre as partes possuem as mesmas oportunidades e facili-

dades de producdo da prova.

Por fim, sustentam que a persecu¢ao probatdria pelo juiz nao retira sua impar-
cialidade, uma vez que sua atuacdo ndo favorece, a priori, qualquer das partes, visto que nao
se sabe, de antemao, o resultado da prova a ser produzida, a quem ela beneficiara. O que se
busca ¢, “tdo somente, uma apuracao mais profunda e completa dos fatos que lhe sdo postos

para analise”.'*

Para Candido Rangel Dinamarco,

[...] diante da omissdo das partes, o juiz deve determinar de oficio a
realizagdo de provas em causas associadas ao estado ou a capacidade das
pessoas [...]; também nas agdes coletivas [...]; e, em causas de qualquer
espécie, quando se aperceber de que a omissao ¢ fruto da pobreza, de

131 José Roberto dos Santos Bedaque, Codigo de Processo Civil interpretado, p. 398.
132 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 23-24.
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deficiéncias culturais das partes ou da insuficiéncia do patrocinio que lhes
esta ao alcance (especialmente em casos de assisténcia judiciaria), etc.
De um modo geral, ele tem também esse dever sempre que os proprios
elementos de prova ja produzidos evidenciem ou insinuem de modo
idoneo a existéncia de outros inexplorados pelas partes e relevantes para o
bom julgamento da causa (testemunha referida, requisi¢ao de documentos,
pericias que venham a mostrar-se indispensaveis, inspegoes judiciais,
etc.): novas diligéncias determinadas pelo juiz nessas circunstancias sdo
genericamente autorizadas pelo art. 130 do Cédigo de Processo Civil e
concorrem para o correto exercicio da propria fungéo jurisdicional.!3*134

Ensina Moacyr Amaral Santos, citando o jurista Betti, que

[...] na determinag@o dos fatos por provar tem plena aplicacdo o principio
da disposi¢do das partes, ficando o juiz vinculado a afirmagdo das partes
com referéncia a apresentacdo dos fatos — salvo, naturalmente, o exame
das possibilidades naturais e da relevancia juridica dos fatos afirmados.
[...] JA ndo acontece 0 mesmo no momento da averiguagdo dos fatos ou da
produgdo, propriamente, das provas. Tratando-se de descobrir a verdade,
ndo € possivel que a apreciacdo do juiz fique adstrita a vontade dos
litigantes. !

Ainda, cumpre observar que as provas produzidas por iniciativa oficial sofrerdo

o devido contraditorio, podendo as partes sobre elas se manifestar, inclusive sobre seu meio

de obtencdo. E, por fim, é certo que o julgador ¢ obrigado constitucionalmente a motivar

suas decisoes. Assim, se levar em consideracao determinada prova para decidir pela proce-

déncia ou ndo do pedido, devera justificar tal escolha, de modo légico e racional, fundamen-

tando a decisdo tomada.

133

134

135

Candido Rangel Dinamarco, Institui¢oes de direito processual civil, v. 3, p. 54-55.

Em outra obra de sua autoria, Candido Rangel Dinamarco, no mesmo sentido, leciona que: “Se o juiz
cruza os bragos ¢ espera a instru¢do que vira das partes, ele podera desviar-se dos rumos preferidos pelo
ordenamento juridico-material, porque a prova mal feita lhe oferece para o julgamento um quadro fatico
que nao corresponde ao real: ele declarara direitos sem que haja base fatica para isso, ou negara direitos
apesar de na realidade ter-se configurado a fattispecie concreta prevista em lei. Se o juiz, ao contrario, fos-
se indefinidamente em busca da verdade real, ele estaria dando ao conflito significado talvez maior do que
tem para os contentores e, também, alongando a duracdo do processo e retardando a oferta de seu produto
final. O equilibrio, que transparece como meio de convivéncia entre o principio dispositivo e o inquisitivo,
tem raizes mais profundas e o significado teleologico de busca da harmonia entre exigéncias vindas de
diferentes polos de atra¢do de todas as atividades jurisdicionais” (Instrumentalidade do processo, p. 295).

Betti. Direito processuale civile. 2. ed. 1936, apud Moacyr Amaral Santos, Prova judicidaria no civel e no
comercial, v. 1, p. 107.
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Jodo Batista Lopes discorda da posi¢do doutrindria tradicional que sustenta a

aplicacdo, ao processo civil, do principio da verdade formal, vigorando apenas no processo

penal o principio da verdade material.

Conclui o citado jurista que “a atividade jurisdicional ¢ una e indivisivel e os

objetivos colimados nao diferem em funcdo da natureza do processo”.'*

Em um sistema que visa, modernamente, a busca da verdade real, importante a

atuacdo do juiz nesta busca.

1.10 Direito fundamental a prova

O direito a prova € meio para que se atinjam diversos principios constitucionais,

como o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa e o acesso a justica.

O direito a prova possui carater instrumental e sua finalidade € o alcance de uma

tutela jurisdicional justa, condizente com os fatos ocorridos. Por isso, o direito a prova deve

ser efetivo, a fim de que seja realizada justi¢a no caso concreto.

E direito subjetivo constitucional das partes demonstrarem o que alegam. '’

136

137

Jodo Batista Lopes, Os poderes do juiz e o aprimoramento da prestagdo jurisdicional, p. 26.

“Agravo de instrumento. Responsabilidade civil em acidente de transito. Dilagdo probatdria. Deferimen-
to de prova pericial. Auséncia de razdes robustas para obstaculizar o exercicio do direito fundamental a
prova. Devido processo legal. A restricdo do direito a prova, para ser constitucional, precisa revelar-se
como uma limitagdo razoavel a luz das garantias constitucionais da acdo e da defesa, ndo podendo haver
a completa subtracdo dos meios de prova idoneos para demonstrar a consisténcia da pretensao e/ou da ex-
cecdo (lato sensu). A interpretagdo conforme os direitos fundamentais impde que as limitacdes ao direito
a prova sejam proporcionais, porque os meios de prova ndo podem ser ‘desacreditados a priori, tampouco
pode haver a supressao da possibilidade de o juiz vir a conhecer adequadamente os fatos pertinentes ao
julgamento da causa, tendo em vista a justica material da decisdo. In casu, as razdes recursais ndo osten-
tam a robustez idonea a obstaculizar o exercicio do direito fundamental a prova, de cuja prioridade decorre
o onus argumentativo daquele que postula o impedimento da produgido de determinada prova para fins
de convencimento judicial. Prova pericial postulada que guarda relagdo com o thema probandum e com
a tese defensiva acerca da culpabilidade. Razao recursal delineada para fins de macular a idoneidade da
pericia nao suscitada quando da postulag@o probatdria da parte adversa, tampouco utilizada como razdo
de decidir para fins de deferimento da prova técnica. Agravo de instrumento improvido em decisdo mono-
cratica (TJRS, 12.% Camara Civel, Agravo de Instrumento 70024727554, Rel. Judith dos Santos Mottecy,
j- 18.06.2008).
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Para Echandia, assim como existe um direito subjetivo de agdo, para iniciar o
processo e obter dele uma sentenga, pode-se afirmar que existe um direito subjetivo de pro-
var, no processo, os fatos dos quais se intenta deduzir a pretensao formulada ou a excecao

proposta.'s®

Isso porque os cidaddos possuem nao sé o direito ao acesso a justica, ou seja, o
direito a obterem uma sentenca judicial que coloque fim a lide, mas também, mais do que
1sso, o direito a uma ordem juridica justa, ou seja, a obtencdo de uma decisdo realmente efe-

tiva e que gere a almejada pacificagdo social.'®

Para Artur Carpes,

[...] justamente nessa seara é que se pode falar em um direito fundamental
a prova, como corolario do direito fundamental de acesso a ordem juridica
justa. O acesso a tutela jurisdicional efetiva depende da adequada formagao
do juizo de fato, na medida em que, em ndo sendo corretamente acertados
os fatos com o qual ira trabalhar o juiz, evidentemente ndo sera possivel
falar em uma adequada e efetiva tutela jurisdicional. A falha na formagao
do juizo de fato obstaculiza a adequada tutela do direito. Se a formagao do
juizo de fato é imprescindivel para a adequada e efetiva tutela jurisdicional,
¢ evidente que o direito a prova também se eleva a condicdao de direito
fundamental.!*

Assim, as partes devem possuir a oportunidade de se valerem de todas as fontes e
meios de prova admitidos, direito de deduzir as provas que entendam cabiveis e necessarias
a elucidagdo da causa, de ter admitidas tais provas pelo juizo, direito de efetivamente produ-

zir provas e ter sua valoragao realizada conforme os ditames legais.'*!

Na li¢do de Candido Rangel Dinamarco,

13 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 35. E conclui: “En cuanto al
demandado e imputado o procesado se refiere, es claro que sin derecho de probar no existiria audiencia
bilateral, ni contradictorio efectivo, ni se cumpliria la exigencia constitucional de oirlo y vencerlo para
condenarlo; en relacion al demandante, es igualmente indudable que sin el derecho de probar resultaria
nugatorio el ejercicio de la accion e ilusorio el derecho material lesionado, discutido o insatisfecho”.

3% No item 3.5.1.2, estudaremos mais precisamente o principio do acesso a justiga e efetividade do processo
— direito fundamental & ordem juridica justa.

140 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 87.

141 Tdem, ibidem, p. 88.
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[...] direito a prova € o conjunto de oportunidades oferecidas a parte pela
Constituigao e pela lei, para que possa demonstrar no processo a veracidade
do que afirmam em relagdo aos fatos relevantes para o julgamento. Ele é
exercido mediante o emprego de fontes de prova legitimamente obtidas
e a regular aplicagdo das técnicas representadas pelos meios de prova.
[...] pelo aspecto constitucional, direito a prova ¢ a liberdade de acesso as
fontes e meios segundo o disposto em lei e sem restri¢des que maculem ou
descaracterizem o justo processo.!'*

Entretanto, o jurista citado ressalta que este direito ndo € irrestrito, devendo res-
peitar os limites impostos pela Constituicdo Federal e pelas leis ordinarias que, por exemplo,

vetam a prova obtida por meio ilicito.

O direito a prova ¢ organizado e regido pelas normas legais.

42 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢des de direito processual civil, v. 3, p. 46-47.
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2
DOS ALIMENTOS

2.1 Nocobes gerais

Segundo ensina Yussef Said Cahali, o ser humano, desde sua concepgao, ¢ um
ser carente por natureza, e, por um principio natural inquestionavel, deve ter suas necessida-
des supridas por seus genitores, até que adquira meios de, por si sO, prover sua subsisténcia.
No entanto, mesmo apo6s atingir a idade adulta, pode a pessoa necessitar, momentanea ou
permanentemente, da ajuda do proximo, quer em razao de velhice, doencas, incapacidade

para o trabalho etc.

Assim, nasce o dever, moral e natural, de auxiliar quem se encontra necessitado.

Contudo, esse dever moral de assisténcia consubstanciou-se em obrigagao legal,
verificados certos pressupostos. Desse modo, a obrigagdo alimentar trata-se de obrigagdo
juridica que traduz o “fundamento moral do instituto, calcado na solidariedade que nasce da

comunhao de sangue, de nome, de afeto”.!*

Trata-se do direito de sobreviver com dignidade que todos os cidaddos possuem,

direito este que deve ser tutelado pelo Estado e pela sociedade.

Para Maria Berenice Dias, o maior compromisso do Estado para com seus cida-
daos ¢ garantir-lhes a vida. E com base neste compromisso e dever ¢ que o direito, advindo
do Estado, torna juridica a obrigacao alimentar, antes meramente moral ¢ de caridade, de
as pessoas prestarem alimentos umas as outras, de modo a garantir a todos o direito a vida

digna.

3 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 29-30.
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Leciona a autora que

[...] todos tém direito de viver, e viver com dignidade. Surge, desse
modo, o direito a alimentos como principio da preservacdo da dignidade
humana (CF 1.°, III). Por isso os alimentos t€ém a natureza de direito
de personalidade, pois asseguram a inviolabilidade do direito a vida, a
integridade fisica. Os parentes sdo os primeiros convocados a auxiliar
aqueles que nao t€m condi¢des de subsistir por seus proprios meios. A
lei transformou os vinculos afetivos que existem nas relagdes familiares
em encargo de garantir a subsisténcia dos demais parentes. Trata-se do
dever de mutuo auxilio transformado em lei. Alias, este € um dos motivos
que leva a Constituigdo a emprestar especial protecao a familia (CF 226).
Assim, parentes, conjuges e companheiros assumem, por forca de lei,
a obrigagdo de prover o sustento uns dos outros, aliviando o Estado e
a sociedade desse onus. Tdo acentuado é o interesse publico para que
essa obrigacdo seja cumprida que é possivel até a prisao do devedor de
alimentos (CF 5.°, LXVII).!#4145

Defendendo-se o direito aos alimentos, esta-se defendendo também o direito a

vida, protegido pelo Estado.

Neste sentido que a doutrina entende o carater publicista das normas disciplina-

doras da obrigac¢ao alimentar.

144

145

Para Yussef Said Cahali,

[...] embora sendo o crédito alimentar estritamente ligado a pessoa do
beneficiario, as regras que o governam sao, como todas aquelas relativas
a integridade da pessoa, sua conservagao e sobrevivéncia, como direitos
inerentes a personalidade, normas de ordem publica, ainda que impostas

Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 450.

No mesmo sentido Francisco Vieira Lima Neto ¢ Layra Francini Rizzi Casagrande, que ensinam que “o
que, originariamente, ndo passava de um dever moral ou ético entre os membros da familia — a caritas
sanguinis ou officium pietatis do direito romano —, transformou-se em obrigagao juridica de assisténcia,
que pode, inclusive, ser imposta por violenta sang@o, que ¢ a pena de prisdo. [...] Dada a importancia dos
alimentos, fundamental que, sem desprezo do seu sentido ético, fosse-lhes atribuido o carater de dever
juridico, que, como tal, reveste-se de exigibilidade e coercibilidade” (Alimentos no direito de familia:
aspectos materiais e processuais, p. 22-23).
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por motivo de humanidade, de piedade ou solidariedade, pois resultam do
vinculo de familia, que o legislador considera essencial preservar.'4¢-147

Disto resultam caracteristicas especiais ao instituto, que serao estudadas em to-

pico proprio.

Caso nao houvesse a obrigacao alimentar legal, possivel que as pessoas, por
simples dever moral, ndo auxiliassem, como querem o Estado e a sociedade, seus entes pro-
ximos e aqueles a quem, por exemplo, pela pratica de um ato ilicito, provocaram prejuizos
irreparaveis. Assim, caberia ao proprio Estado, e a sociedade como um todo, prover tais

pessoas necessitadas, garantindo-lhes uma vida digna.

Isso porque, segundo Rodrigo da Cunha Pereira, o direito aos alimentos relacio-
na-se nao so a vida e integridade fisica da pessoa, mas também a realiza¢ao da dignidade

humana, decorrente do principio da solidariedade.'*

Nao ¢ porque a pessoa nao pode prover a propria subsisténcia que deve ser re-
legada ao infortunio. A pouca idade, a velhice, a doenca, a falta de trabalho ou qualquer
incapacidade podem colocar qualquer pessoa em estado de necessidade alimentar. Assim,
a sociedade deve prestar-lhe auxilio. Ocorre que o Estado designa, em primeiro lugar, os
parentes para fazé-lo, aliviando em parte seu encargo social. “Dai decorre, igualmente, o
interesse publico em matéria de alimentos. Como vemos, a obrigacdo alimentar interessa ao

Estado, a sociedade e a familia.”'¥

2.1.1 Conceito

O Codigo Civil ndo conceitua alimentos em seu capitulo especifico (Livro IV —

Do Direito de Familia; Titulo II — Do Direito Patrimonial; Subtitulo III — Dos Alimentos).

146 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 32.

47 Para Francisco Vieira Lima Neto ¢ Layra Francini Rizzi Casagrande, “além de se basear no interesse

egoistico-patrimonial proprio do alimentando, a obrigagdo alimenticia também se funda no denominado
interesse publico familiar, assim considerado o interesse social na preservagdo da vida humana” (4/imen-

tos no direito de familia: aspectos materiais e processuais, p. 24).

148 Rodrigo da Cunha Pereira, Teoria geral dos alimentos, p. 1-2.

149 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 373.
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Entretanto, no art. 1.920, quando trata dos legados, d4 um conteudo legal ao
termo, ao dizer que “o legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestudrio e a casa,

enquanto o legatario viver, além da educagao, se ele for menor”.

E o tinico conceito legal que temos de alimentos, que serve de base para doutrina

e jurisprudéncia.

Para Yussef Said Cahali,

[...] a palavra “alimentos” vem a significar tudo o que ¢ necessario para
satisfazer aos reclamos da vida; sdo as prestagdes com as quais podem ser
satisfeitas as necessidades vitais de quem nao pode prové-las por si; mais
amplamente, ¢ a contribuicdo periddica assegurada a alguém, por um titulo
de direito, para exigi-la de outrem, como necessario a sua manutengdo.'’

Para o autor, os alimentos sdo uma modalidade de assisténcia imposta por lei,
que obriga determinada pessoa a subsidiar recursos a subsisténcia, fisica, moral e social de

outro individuo.

Para Silvio Venosa, alimentos, juridicamente, possuem significado mais amplo
do que o entendemos em linguagem comum, compreendendo, “além da alimentacao, tam-
bém o que for necessario para moradia, vestudrio, assisténcia médica e instrugdo. Os ali-
mentos, assim, traduzem-se em prestagoes periodicas fornecidas a alguém para suprir essas

necessidades e assegurar sua subsisténcia”.!™!

Na licdo de Maria Berenice Dias, a expressdo “alimentos” vem adquirindo di-
mensao cada vez mais abrangente, englobando tudo o que ¢ necessario para alguém viver

com dignidade.'®

150 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 15-16.
151 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 372.
152 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 452.
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Neste mesmo sentido Francisco Viera Lima Neto e Layra Francini Rizzi Ca-
sagrande, para quem os alimentos estdo sujeitos a uma causa juridica prevista em lei, que
impde a dado sujeito (alimentante) o dever de satisfazer os reclamos da vida daquele que nao

pode prové-los por si (alimentando), compreendendo

[...] tudo quanto o necessario para satisfazer as necessidades vitais de
uma pessoa, quer seja no seu aspecto fisico (sustento, vestuario, moradia,
medicamentos), quer seja no seu aspecto moral e social (educagdo, lazer,
manutengdo do padrao de vida). Englobam, pois, tudo o que € preciso para
viver com dignidade.'>

O jurista Araken de Assis, ao tratar do tema, ndo deixa olvidar que os alimentos

devem abranger também o lazer do alimentando, indispensavel atualmente.'>*

2.1.2 Modalidades

Os alimentos sao classificados pela doutrina como naturais (ou necessarios) ou

civis (ou cOngruos).

Em breve sintese, os alimentos naturais sao os indispensaveis a subsisténcia da
pessoa, a seu sustento, compreendendo os gastos com alimentacdo, vestuario, habitagdo,
saude. Trata-se de conceito mais estrito, abarcando somente o necessario a subsisténcia do

alimentando.

J& os alimentos civis “sdo os destinados a manter a qualidade de vida do credor,

de modo a preservar o mesmo padrio e status social do alimentante”.'>®

A regra geral, conforme previsao do art. 1.694 do Codigo Civil, é a condenacao
ao pagamento dos alimentos civis, sendo os alimentos naturais excegdes expressamente pre-

vistas em lei, em razdo do seu carater restrito.

153 Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos
materiais e processuais, p. 5.

154 Araken de Assis, Manual da execugdo, p. 982.
155 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 452.
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Para Silvio Venosa, alimentos civis ou congruos incluem os meios suficientes

para satisfacdo de todas as outras necessidades basicas do alimentando, segundo as possibi-

lidades do obrigado.'>®-1%7

Entende-se abarcado neste conceito de “outras necessidades” todo o necessario

para a educacdo, lazer, mantenca do status social do alimentando etc.

um contetdo minimo, razoavel, capaz de assegurar a dignidade do credor.

Para Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande,

[...] enquanto os alimentos naturais procuram apenas satisfazer as
necessidades mais prementes do credor, os alimentos civis visam a
manuteng¢do da sua qualidade de vida, de maneira a preservar o padrao de
vida e o status social.[...] O fato € que os alimentos naturais ou necessarios
limitam-se ao necessarium vitae, enquanto os alimentos civis ou congruos
compreendem o necessarium personae, sendo fixados conforme a condigao
social da pessoa necessitada, os recursos da pessoa obrigada e as proprias
exigéncias do ambiente em que vivem.'*

No entanto, entende a doutrina que mesmo os alimentos naturais devem abarcar

159

A diferenciagdo se da de acordo com a existéncia ou ndo de culpa do pretendente

aos alimentos quanto ao término do casamento, da unido estavel, ou quanto ao estado em

que se encontra.

Nos termos do art. 1.694, § 2.°, do Cddigo Civil, podem os parentes, os con-

juges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de

modo compativel com a sua condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua

156

157

158

159

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 372.

Para Yussef Said Cahali, “quando se pretende identificar como alimentos aquilo que ¢é estritamente ne-
cessario para a mantenga da vida de uma pessoa, compreendendo tdo somente a alimentagdo, a cura, o
vestuario, a habitacdo, nos limites assim do necessarium vitae, diz que sdo alimentos naturais; todavia,
se abrangentes de outras necessidades, intelectuais e morais, inclusive a recreagdo do beneficiario, com-
preendendo assim o necessarium personae ¢ fixados segundo a qualidade do alimentando ¢ os deveres da
pessoa obrigada, diz-se que sdo alimentos civis” (Dos alimentos, p. 18).

Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos
materiais ¢ processuais, p. 8.

Idem, ibidem, p. 8.
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educagdo. Entretanto, os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia quando a

situagdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

Isso porque ndo visa a lei fomentar a ociosidade e o parasitismo, mas sim socor-

rer aos necessitados.

Ha casos de julgados indeferindo o direito aos alimentos em situagdes de ma-fé

e vadiagem por parte do alimentando.'®

Também o art. 1.704, paragrafo unico, do Cédigo Civil prevé o pagamento de
alimentos naturais, apenas, no caso do conjuge declarado culpado na separagao judicial ou
divorcio do casal que vier a necessitar de alimentos, ndo tendo parentes em condi¢des de
presta-los, nem aptidao para o trabalho. Determina a lei que o outro conjuge serd obrigado a

assegura-los, fixando o juiz o valor indispensédvel a sobrevivéncia.

A doutrina atual, porém, entende que nao ha mais discussdo de culpa em agdes
de separagdo ou divorcio (e nunca houve em agdes de reconhecimento e dissolugdo de unido

estavel), conforme inovagao trazida pela Emenda Constitucional 66/2010.¢!

Assim, os alimentos, nestas agdes especificas, também deverao atender ao bino-

mio necessidade-possibilidade.

160 “Alimentos. Maioridade. Realidade social atual. Necessidade. Dependéncia dos pais. O simples imple-
mento de idade, com a cessagdo de o patrio poder, ndo desobriga o pai do pensionamento, pois, mesmo
maior a filha, presume-se necessitada, quando ndo trabalha e inexiste prova de que possa prover o pro-
prio sustento. Hoje, a realidade ¢ diferente da de tempos atras, pois os filhos mesmo maiores continuam
necessitando da protegdo dos pais, ou porque estudam ou porque estdo na busca de mercado de trabalho.
Desde que ndo fique comprovada a vadiagem, persiste a obrigagdo do pai em sustentar a filha, até que esta
consiga se independizar, promovendo o seu proprio sustento ou completando a sua formacao” (TJRS, 8.?
Camara Civel, Apelacao Civel 598075224, Rel. Antonio Carlos Stangler Pereira, j. 07.10.1999).

161 Para Rolf Madaleno, a Emenda Constitucional 66/2010 “aprovou o divorcio direto e ndo causal como
forma objetiva de dissolver o casamento, desvinculando os alimentos da frenética pesquisa da culpa con-
jugal mais recente, ou da ltima culpa, como se a culpa nunca fosse bilateral e como se a necessidade de
subsisténcia, de uma sobrevivéncia digna e proporcional ndo tivesse como fonte natural um carater de
solidariedade assistencial” (Curso de direito de familia, p. 825).



69

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, “admitir que a culpa perdeu lugar outrora

ocupado no cabimento dos alimentos significa retirar destes seu antigo carater de compensa-

¢do ou reparagdo, pois apenas serao fixados se existir seu verdadeiro pressuposto: o binomio

necessidade/possibilidade”.!®

No mesmo sentido Maria Berenice Dias, para quem,

[...] por elementar principio isondmico, como ndo ha falar em culpa na
unido estavel, as restricdes decorrentes da culpa ndo podem persistir no
casamento. Tanto os conjuges como os conviventes ndo devem ficar sujeitos
a identificagdo de culpa. E necessario subtrair toda e qualquer referencial
de ordem motivacional sobre o desenlace do vinculo afetivo, quer para o
decreto de separagdo, quer para quantificar a obrigagao alimentar. Sendo
o conjuge ou o convivente desprovido de recursos, o outro lhe pagara
pensdo alimenticia. [...] Afastada a causa prejudicial para a constituigdo
do encargo, qual seja a identificagdo da responsabilidade pelo fim do
casamento, restam esvaziados de contetido os demais pressupostos legais
(CC. 1.704 paragrafo tnico). Necessidade ¢ possibilidade sdo os unicos
balizadores a estabelecer o dever alimentar.'®®

2.1.3 Causa juridica ou fato gerador

Quanto a causa juridica ou seu fato gerador, os alimentos podem provir da lei,

chamados, assim, de legitimos; da vontade, denominados voluntarios; ou do delito, com

nitido carater indenizatorio.

As obrigacdes de natureza alimentar podem advir do direito de familia, de-

correndo do poder familiar,'® do parentesco,'®® da dissolu¢do do casamento'®® ou da

unido estavel,'”’ obrigagdes estas todas previstas em lei. Sdo os chamados “alimentos

162

163

164

165

166

167

Rodrigo da Cunha Pereira, Teoria geral dos alimentos, p. 4.
Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 463-464.

Art. 229 da Constituicdo Federal. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 1.694 do Codigo Civil. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para
atender as necessidades de sua educacao.

Art. 1.566 do Codigo Civil. Sdo deveres de ambos os conjuges:
I1I — mutua assisténcia.

Art. 1.724 do Coédigo Civil. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de leal-
dade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educa¢do dos filhos.
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legitimos”,'®® no sentido de que advém da lei, visto que ndo podemos classificar as demais

causas juridicas que dao ensejo as obrigacdes alimentares em “alimentos ilegitimos”.

Toda obrigagdo alimentar tem base legal, caso contrario ndo seriam exigiveis.

Acrescentam Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande
que, “desde a publicacdo da Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n.° 11.804/2008), surgiu no

ordenamento juridico brasileiro uma nova causa: a gravidez”.'®

Assim, os alimentos devidos em razao da gravidez sdo obrigagdes alimentares
previstas em lei e provenientes do direito de familia, logo, classificados como alimentos

legitimos.

Ainda, a obrigagao pode ser estabelecida contratualmente ou estipulada em tes-

tamento, decorrendo, assim, do direito das obriga¢des e do direito das sucessoes.!”

A obrigagdo alimentar pode resultar de atos voluntarios da atividade humana, em
virtude de uma declaracdo de vontade, ou seja, um contrato (por intermédio de constituicao
de renda vitalicia, de constitui¢ao de usufruto ou de constituigdo de capital vinculado)!” ou

uma disposi¢ao de ultima vontade.

Nesta ultima hipotese, os alimentos sao regidos pelos arts. 1.920 e 1.928 do Co-

digo Civil, que tratam dos legados.'”

Ver também Lei 8.971/1994, que regula o dever de prestar alimentos entre companheiros, e Lei 9.278/1996,
que regulamenta o art. 226, § 3.°, da Constituicao Federal.
188 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 21.

1 Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos

materiais e processuais, p. 10.

170 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 450.

7' Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos

materiais e processuais, p. 13.

172 Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario ¢ a casa, enquanto o legatario

viver, além da educacdo, se ele for menor.

Art. 1.928. Sendo periddicas as prestacdes, s6 no termo de cada periodo se poderdo exigir.
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Por fim, a obrigagdo alimentar pode advir da pratica de atos ilicitos, resultante
de sentenca condenatdria decorrente de responsabilidade civil aquiliana (arts. 948, II, e 950

do Cédigo Civil).'”

Trata-se de forma indenizatdria do dano,'”* uma vez que tem por objetivo repa-
rar os danos e prejuizos experimentados pela vitima e seus dependentes, em razdo do ilicito

cometido pelo devedor.

Para Rolf Madaleno, os alimentos indenizatorios visam a reparar o desfalque
materialmente sofrido pela vitima do ato ilicito, além do pagamento do lucro cessante, re-
presentado pela perda de ganhos que a vitima deixou de perceber por ter paralisado ou re-
duzido suas atividades profissionais, “ou diante das expectativas de suprimento material que
seus dependentes teriam direito se o provedor ndo tivesse falecido, em decorréncia do ato

ilicito”.'”

Segundo Silvio Venosa,

[...] oregime juridico desses alimentos de natureza diversa (daquela oriunda
do direito de familia), embora tenham particularidades proprias, obedece a
um sistema ao menos analogo. Nada obsta que, perante a omissao da lei ou
dos declarantes de vontade, os principios alimentares do direito de familia
sejam utilizados na interpretagdo'’®

No mesmo sentido Yussef Said Cahali.'”’

Paragrafo tnico. Se as prestagdes forem deixadas a titulo de alimentos, pagar-se-d0 no comego de cada
periodo, sempre que outra coisa ndo tenha disposto o testador.

173 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagdes:

I — na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragio prova-
vel da vida da vitima.

Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa exercer o seu oficio ou profissao,
ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros ces-
santes até ao fim da convalescenga, incluird pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu.

174 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 21-22.

175 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 827.

176 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 376.

177 “Em realidade, atento aos pressupostos da unicidade de destinagdo dos alimentos, ndo se pode pretender
— apenas em funcdo da diversidade das causas geradoras da obrigacdo alimentar — a fragmentagdo do
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Esclarece-se que, no presente trabalho, ater-nos-emos ao estudo aprofundado
dos alimentos legitimos, provenientes do direito de familia, o que ndo significa, como enten-
de a doutrina, que as explanacdes e investigacdes aqui realizadas ndo se apliquem as demais

causas juridicas da obrigacao alimentar.

2.1.4 Natureza juridica

Quanto a natureza juridica dos alimentos, a doutrina atual tem entendimento de

que a obrigacdo alimentar possui um carater duplice, qual seja patrimonial e pessoal.

Isso se extrai, também, da legislacdo sobre o tema, visto que o Codigo Civil
inseriu a obrigacdo alimentar no titulo referente ao “direito patrimonial” do Direito de Fa-
milia; mas, cuidando dos “direitos pessoais” do Direito de Familia, prevé o dever de mutua

assisténcia entre os conjuges ¢ o dever de sustento dos filhos.

Para Yussef Said Cahali,

[...] a afirmativa de que um direito relativo como este tem um carater
patrimonial ou um carater pessoal, qualquer que seja o fundamento para
justificar a op¢ao, ndo equivale a seu confinamento no contexto de uma
determinada categoria, pois faltariam outros requisitos para a sua exata
sistematizacdo. [...] Reconhecida, por inevitavel, a presenca concomitante
dos dois elementos — o pessoal e o patrimonial —na integracdo da obrigacdo
alimenticia, a especialidade que apresenta o encargo no ambito do direito
privado induz a prevaléncia do primeiro elemento.!”®

No mesmo sentido Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagran-
de, que entendem que o direito a alimentos possui natureza mista, sendo, assim, um direito
de conteudo patrimonial e finalidade pessoal. “O fato dessa obrigagdo integrar o direito pri-

vado como manifestagcdo do direito a vida, sendo pois, personalissima, ndo exclui seu carater

instituto em compartimentos estanques, informando-se cada modalidade em principios autonomos, com
disciplina juridica exclusiva e incomunicavel.” Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 23.

178 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 35.
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patrimonial, consubstanciado na prestagdo economica exigivel ao alimentante em favor do

alimentando.”'”®

2.1.5 Finalidade

Quanto a finalidade, os alimentos podem ser classificados em provisionais, pro-

visorios ou definitivos.

Alimentos definitivos sdo aqueles estipulados em sentenca ou acérdao final.
Também assim entendidos os alimentos voluntarios, oriundos de contratos ou direito suces-

sorio.

Ressaltam Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande que
a palavra “definitivos” “deve ser interpretada sob o prisma processual, e ndo no seu sentido
literal. Afinal, a obrigag@o alimentar ¢ uma rela¢do de natureza continuativa que esté sujeita

a varios fatores ndo estaticos”.!
Assim, para Araken de Assis, “alimentos definitivos, também chamados de regu-
lares, decorrem de acordo ou de ato decisorio ‘final’ do juiz, e ostentam carater permanente,

ainda que sujeitos a eventual revisao”.'®!

Os alimentos provisionais ou provisorios, por sua vez, sao fixados no curso do

processo, € visam a subsisténcia da parte alimentanda enquanto pendente a agao.

Na licao de Silvio Venosa,

17 Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos

materiais e processuais, p. 26.
180 Jdem, ibidem, p. 14.

181

Araken de Assis, Manual da execugdo, p. 985.
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[...] denominam-se alimentos provisionais ou provisorios aqueles que
precedem ou sdo concomitantes a uma demanda de separagdo judicial,
divorcio, nulidade ou anulagdo de casamento, ou mesmo agdo de
alimentos.'®? Sua finalidade é propiciar meios para que a a¢do seja proposta
e prover a mantenca do alimentando e seus dependentes durante o curso
do processo. Sao regulares ou definitivos os alimentos estabelecidos como
pensdo periddica, ainda que sempre sujeitos a revisdo judicial.!®3

Maria Berenice Dias entende processualmente a diferencia¢do entre alimentos

provisorios e provisionais. Embora ambos pertengam a categoria de alimentos antecipados,

[...] os alimentos provisorios (LA 4.°) sdo estabelecidos quando da
propositura da agdo de alimentos, ou em momento posterior, mas antes da
sentenca. Ja os alimentos provisionais (CPC 852, I) sdo deferidos em agao
cautelar ou quando da propositura da a¢ao de separacao, divorcio, anulagao
de casamento, bem como na a¢do de reconhecimento de unido estavel, e se
destinam a garantir a manutengdo da parte ou custear a demanda.'®*

Para a jurista, embora a doutrina distinga tais institutos, eles sdo tratados de

maneira indistinta pelos julgadores. Entende que, em sua substancia, significam o mesmo

instituto, sendo sua diferenciacdo apenas terminoldgica e procedimental.'®®

Yussef Said Cahali, ao tratar do tema, entende os alimentos nao definitivos como

medida provisional, “no sentido de regulacdo provisoria de uma situagao processual vincula-

da ao objeto da propria demanda, de cognigcdo sumaria e incompleta, visando a preservacao

de um estado momentaneo de assisténcia”.!%

182

183

184

185

186

Também este autor diferencia alimentos provisorios e provisionais.

Poderiamos inserir nessa categoria a a¢ao de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel e retirariamos
a agdo de separagdo judicial que, a nosso ver, com o advento da Emenda Constitucional 66, de 13 de julho
de 2010, que modificou o art. 226 da Constituicdo Federal, deixou de existir em nosso ordenamento juri-
dico, excegdo feita as a¢des ja em curso.

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 377.

Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 488.

Idem, ibidem, p. 488-489.

Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 613.
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Para ele, alimentos provisorios sdo medidas liminares antecipatdrias, proprias
da acdo de alimentos. J4 os alimentos provisionais possuem carater cautelar especifico, onde

incidem as regras gerais relativas ao processo cautelar.'®’

O art. 852 do Codigo de Processo Civil prevé que os alimentos provisionais
compreendem, além do que necessitar o alimentando para seu sustento, habitagdo e vestua-

rio, as despesas para custear a demanda.

Entende Rolf Madaleno que

[...] os alimentos provisionais advém de medida cautelar preparatéria
ou incidental de ac¢do de divorcio judicial, nulidade ou anulagdo de
casamento, ou de demanda especifica de alimentos, conforme previsto nos
artigos 852 e 854 do CPC, e tém por funcdo garantir a subsisténcia do
credor de alimentos durante a tramitacdo da acdo principal de divércio
ou de alimentos, inclusive para o pagamento das despesas judiciais ¢ dos
honorarios de advogado.'$®

No entanto, para Yussef Said Cahali, por se tratar os alimentos provisionais de
uma relacdo de direito material, devem abranger tudo o que o alimentando necessitar no
curso do processo, inclusive gastos com sua saude e educagdo, por exemplo, nos termos do

disposto no art. 1694 do Codigo Civil. '¥

Ensina o autor que a medida provisional, cautelar, que trata dos alimentos, di-
ferencia-se das demais medidas cautelares, visto que ndo visa a garantir a futura satisfagdo
de um direito (como ocorre em regra com as cautelares), mas sim realizar desde logo uma

pretensao.'*

187 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 619.
188 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 830.
18 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 615.

190 Para o autor, “extraem-se da doutrina as caracteristicas dos alimentos provisionais: representam uma enti-
dade cautelar autonoma, a que corresponde uma forma de prestagao jurisdicional especifica; a sua conces-
s80 ndo antecipa os efeitos da decis@o definitiva da lide; a decis@o provisional e a sentenga definitiva ndo
terdo necessariamente o mesmo conteudo, uma vez que se fundam em pressupostos diversos de direito
material; como direito autdnomo, sua finalidade nio ¢ a preservacdo de um dano juridico, sob perigo de
risco pela dilagdo, pois consubstanciam prestacao jurisdicional satisfativa de uma pretensdo, e ndo uma
simples seguranca dessa mesma pretensao; bastantes por si, ndo tém func¢do instrumentaria de outro pro-
cesso, na medida em que representam o resultado final de um processo definitivo; embora resguardem a
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Em virtude disso, crescente o entendimento doutrinario da inexisténcia pratica
de diferenciacdo entre alimentos provisorios e provisionais, visto possuirem ambos as mes-

mas finalidades e conteudos praticos.

Entretanto, como assevera Araken de Assis, no que concordamos, embora am-
bos pertencam a categoria de alimentos antecipados, eles possuem conotagdes especificas

diversas.'!

Os alimentos provisdrios, previstos no art. 4.° da Lei 5.478/1968, sdo os alimen-
tos “definitivos” antecipados a fase postulatoria da demanda, como verdadeira tutela anteci-
pada. E isso em razao da prova pré-constituida do parentesco ou da obrigacao alimentar que

embasam a decisao interlocutdria concessiva.

Por seu turno, os alimentos provisionais independem desta prova previamente
constituida, tendo por finalidade custear a subsisténcia do postulante e a demanda em si,
observados os requisitos das cautelares em geral para sua concessao, além dos requisitos

especificos de necessidade do reclamante e possibilidades do obrigado.!*?

Assim, importante ressaltar que, ainda que se trate de alimentos provisorios ou
provisionais, deve o julgador estar atento e fixa-los de acordo com o trindmio necessidade-

-possibilidade-proporcionalidade, mesmo que em cognicdo sumaria € baseado em provas

parte contra os efeitos da morosidade da lide principal, ndo se confundem com aquelas medidas cautelares
que buscam a preservagao da utilidade pratica da sentenca definitiva; representam, na esséncia, uma ante-
cipagdo satisfativa e ndo meramente assecuratéria do resultado final; de cogni¢ao sumaria e incompleta,
sdo deferidos em razdo do direito material, vinculando-se a sua natureza provisoria a sua acessoriedade
em relacdo ao processo principal, em fun¢do do provimento definitivo de cognicao plena”. Yussef Said
Cahali, Dos alimentos, p. 614.

91 Araken de Assis, Manual da execugdo, p. 986.

192 “Agravo de instrumento. Processo civil. Excec¢do de pré-executividade. Alimentos provisorios e provisio-
nais. Confusdo patrimonial. Preliminar analisada a posteriori. Agravo improvido. I — Art. 4. Ao despachar
o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisérios a serem pagos pelo devedor, salvo se o credor
expressamente declarar que deles ndo necessita, inteligéncia do que determina a lei de alimentos. II — O
conceito juridico de alimentos provisorios e provisionais ndo se confunde em termos doutrinarios. Prece-
dentes. III — Tanto em uma hipotese quanto na outra, em conformidade com o que dispde o § 2.° do art.
13 da Lei de Alimentos, pois em qualquer caso, os alimentos fixados retroagem a data da citagdo” (TJPA,
1.* Camara Civel isolada, Acordao 80975, Processo 200930071953, Rel. Leonardo de Noronha Tavares,
08.10.2009).



77

escassas.'” Somente assim atendera o desiderato legal e as necessidades do alimentando,

sem sobrecarregar demasiadamente o alimentante.

2.2 Caracteristicas

Os alimentos possuem caracteristicas basicas e especiais que regulam todo o seu

conteudo e interferem em sua discussao judicial.

Elencaremos algumas dessas caracteristicas.

Os alimentos sdo pessoais e intransferiveis.'*

Em primeiro lugar, conforme ensina Rolf Madaleno, o direito a alimentos ¢ per-
sonalissimo, visto ser também pessoal o vinculo familiar entre devedor e credor, que com-

pdem os polos da relagao obrigacional.'®

Na li¢ao de Silvio Venosa,

[...] sua titularidade ndo se transfere, nem se cede a outrem. Embora de
natureza publica, o direito é personalissimo, pois visa preservar a vida do
necessitado. O direito ndo se transfere, mas, uma vez materializadas as
prestagdes periddicas como objeto da obrigacdo, podem elas ser cedidas.'?

Visto ser uma manifestagdao do proprio direito a vida, os alimentos sdo inatos ao
individuo e tendem a assegurar sua subsisténcia e o pleno desenvolvimento de suas poten-

cialidades."’

193 Art. 1.706 do Codigo Civil. Os alimentos provisionais serdo fixados pelo juiz, nos termos da lei proces-
sual.

Art. 4.° da Lei 5.478/1968. Ao despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisorios a serem
pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo necessita.

19 Art. 1.707 do Cddigo Civil. Pode o credor ndo exercer, porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos,
sendo o respectivo crédito insuscetivel de cessdo, compensacao ou penhora.

195 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 840-841.

1% Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 378.

197 Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos

materiais e processuais, p. 27.
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Os alimentos s@o devidos a pessoa determinada em razdo de sua situagdo de ne-

cessidade previamente comprovada. Portanto, ¢ direito personalissimo.

Posto que tém por finalidade a subsisténcia do alimentando, os alimentos presta-
dos por quem ¢ juridicamente obrigado a tanto ndo podem ser cedidos ou transferidos. Caso
contrario, toda a inten¢do da lei, do Estado e da sociedade, ao tornar a obrigagdo alimentar

um dever legal, restaria frustrada.

O direito aos alimentos ¢ irrenunciavel. Pode deixar de ser exercido, mas ndo

pode ser renunciado.

Nos termos do art. 23 da Lei 5.478/1968, o direito a alimentos, embora irrenun-

ciavel, pode ser provisoriamente dispensado.

O alimentando pode deixar de requerer alimentos (presente) ou deixar de execu-

tar as prestagdes ndo pagas (passadas); o que lhe é vedado ¢ renunciar a alimentos futuros.

O Cddigo Civil, em seu art. 1.707, é expresso nesse sentido, ao prever que pode

o credor ndo exercer, porém lhe ¢ vedado renunciar o direito a alimentos.

Também o Supremo Tribunal Federal, ao editar a Simula 379, estabeleceu que
no acordo de desquite ndo se admite rentincia aos alimentos, que poderdo ser pleiteados ul-

teriormente, verificados os pressupostos legais.

Isso em virtude do carater publicista da obriga¢do alimentar, em que predomina
o interesse publico de que a pessoa necessitada seja sustentada, garantindo-se seu direito a

vida.

Entretanto, ha entendimento doutrinério de que € possivel a rentincia de alimen-

tos entre conjuges € companheiros.
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Para Rodrigo da Cunha Pereira,

[...] pode-se renunciar aos alimentos entre conjuges e companheiros, mas
ndo entre pais e filhos. Nao se pode desprezar que, quando existe clausula de
renincia em uma acao de separagdo consensual ou agao de reconhecimento
e dissolugdo de unido estavel, estdo envolvidas partes maiores e capazes,
que tém condig¢des de autodeterminar-se.'*®

No mesmo sentido, os alimentos ndo admitem transacado.

O montante, quantum a ser pago a titulo de alimentos, e 0 modo de sua prestacio
podem ser convencionados, pois se trata de direitos disponiveis. No entanto, o direito aos

alimentos em si ¢ indisponivel, logo, nao passivel de transagao.

Dispde o art. 841 do Cddigo Civil que somente admitem transag@o os direitos

patrimoniais de carater privado.

Para Silvio Venosa, “o direito a alimentos ¢ direito privado, mas de carater pes-

soal e com interesse publico”,'”” como acima estudado.

Para Maria Berenice Dias,

[...] os alimentos ndo dizem apenas com o interesse privado do alimentando.
Ha interesse geral no seu adimplemento, e por isso se trata de obrigacao
regulada por normas cogentes de ordem publica: regras que ndo podem ser
derrogadas ou modificadas por acordo entre particulares.?”

Ainda, o modo de recebimento dos alimentos pretéritos admite transagdo. Por-
tanto, ¢ possivel a realizacdo de acordo parcelando o pagamento do débito. Contudo, tratan-
do-se de interesses de menores ou incapazes, a transacao devera ser respaldada e aceita pelo

membro do Ministério Publico, de modo a nao causar prejuizos aos interesses do incapaz.

1% Rodrigo da Cunha Pereira, Teoria geral dos alimentos, p. 6.
19 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 380.
200 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 452.
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As obrigacdes alimenticias sdo incompensaveis, nos termos do art. 373, 11, do
Codigo Civil, que € expresso ao prever que a diferenga de causa nas dividas ndo impede a

compensagdo, exceto se uma delas se originar de alimentos.

O art. 1.707 do Cédigo Civil, ja citado, também proibe a compensacao do direito

a alimentos.

Na ligdo de Silvio Venosa, “tendo em vista a finalidade dos alimentos, qual seja,
a subsisténcia do necessitado, a eventual compensagao dos alimentos com outra obrigagdo

anularia esse desiderato, langando o alimentando ao inforttinio”.*!

A compensacao resultaria no fim da prestacao alimenticia, deixando a mingua o

alimentando, colocando sua sobrevivéncia em risco.

Entretanto, ha jurisprudéncia atual no sentido de possibilitar a compensagao en-
tre verbas alimenticias, quando houver ocorrido pagamento a maior, indevidamente. Neste

sentido:

Habeas corpus. Alimentos. Execugdo. Plano de demissao voluntéria
(PDV). Atraso no cumprimento das prestagdes alimenticias acordadas.
Retengdo de parcela do valor a titulo de pensdo alimenticia: descabimento.
Pedido de compensagdo de verbas. Possibilidade excepcional que deveria
ter sido examinada pelo magistrado antes de decretar a prisao solicitada
pelos exequentes. Ilegalidade da ordem. A regra da incompensabilidade dos
alimentos nao ¢ absoluta, sob pena de uma parte receber verba indevida, e
existir um locupletamento de uma, em detrimento da outra. Possibilidade
do encontro das contas de alimentos, sob pena de ilegalidade da prisao”.?”

Pela mesma razao, os alimentos sdo impenhoraveis.**

201 Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 380.
202 TJRS, 8.* Camara Civel, HC 598064673/RS, Rel. Des. Breno Moreira Mussi, j. 27.05.1998.

205 Art. 649 do Codigo de Processo Civil. Sao absolutamente impenhoraveis:

IV — os vencimentos, subsidios, soldos, saldrios, remuneragdes, proventos de aposentadoria, pensoes,
peculios e montepios; as quantias recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do deve-
dor e sua familia, os ganhos de trabalhador autonomo e os honorarios de profissional liberal, observado o
disposto no § 3.° deste artigo.
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Para Maria Berenice Dias,

[...] a pensdo alimentar ¢ impenhoravel, uma vez que garante a subsisténcia
do alimentado. Tratando-se de direito que se destina a prover o sustento
de pessoa que ndo dispde, por seus proprios meios, de recursos para se
manter, inadmissivel que credores privem o alimentado dos recursos de
que necessita para assegurar a propria sobrevivéncia.?*

A caracteristica da impenhorabilidade decorre do carater personalissimo da obri-
gacdo, que se destina a garantir a sobrevivéncia digna do alimentando, sendo, portanto, in-

transferivel e impenhoravel, conforme previsto também no art. 1.707 do Codigo Civil.

Como se estudara adiante, os alimentos sdo fixados em razao de uma proporgao
entre as necessidades do alimentando e as possibilidades do alimentante. Assim, cada pensao

alimenticia sera fixada de acordo com o caso concreto e suas especificidades.

Mesmo que o valor dos alimentos seja um montante alto, ele foi fixado para as
necessidades daquele caso concreto. Assim, € o valor entendido como necessario ao supri-
mento das necessidades daquele alimentando, cobrindo-lhe os gastos com alimentagdo, mas
também com moradia, educagao, lazer, saude, vestuario, entre outros, no caso da fixa¢ao de

alimentos civis.

Ainda como exemplo, no caso de alimentos devidos por genitores a seus filhos
menores, os alimentos devem proporcionar ao alimentando o mesmo status social de seu

genitor; logo, por vezes, serdo fixados em valor elevado.
Todavia, mesmo que de valor elevado, os alimentos possuem uma so finalidade:
suprir as necessidades do alimentando e garantir-lhe uma sobrevivéncia digna, logo, sempre

serdo impenhoraveis.

Os alimentos possuem, ainda, a caracteristica da imprescritibilidade.

204 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 453.
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Para Yussef Said Cahali, “considera-se o direito de alimentos imprescritivel no
sentido daquele poder de fazer surgir, em presenca de determinadas circunstancias, uma

obrigacao em relagdo a uma ou mais pessoas (direito potestativo)”.?%

Portanto, o que ¢ imprescritivel ¢ o direito aos alimentos, e ndo suas prestacdes

fixadas e ndo pagas.

O direito a execugdo das pensdes alimenticias devidas e ndo pagas prescreve em

dois anos, nos termos do art. 206, § 2.°, do Codigo Civil.?*

Na licdo de Maria Berenice Dias, trata-se de obrigagdo de trato sucessivo, logo,
cada parcela vence a contar da fluéncia do prazo para seu pagamento, nao havendo prescri¢ao

da obrigacao alimentar como um todo, mas apenas das parcelas periddicas nao quitadas.?”’

Contudo, o direito a alimentos em si € imprescritivel. A qualquer momento, quan-

do necessitar, a pessoa pode vir a juizo pedir alimentos a quem a lei obriga a presta-los.>*®

Os alimentos também sdo irrepetiveis. Uma vez pagos, nao hd como reavé-los,
tanto os provisorios ou provisionais quanto os definitivos, pois o valor pago a titulo de ali-
mentos presume-se que foi de imediato utilizado para garantir a subsisténcia momentanea a

quem fora prestado.

205 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 93.

206 Com excecdo dos alimentos devidos a incapazes, pessoas casadas, ascendentes e descentes, durante o po-
der familiar, curatelados e tutelados com seus curadores e tutores, durante a curatela ou tutela, ndo corre a
prescri¢ao, nos termos dos arts. 197 e 198:

Art. 197. Nao corre a prescri¢ao:

I — entre os conjuges, na constancia da sociedade conjugal;

II — entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

IIT — entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela.
Art. 198. Também nao corre a prescri¢ao:

I — contra os incapazes de que trata o art. 3.°.
207 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 514.

208 Para Rolf Madaleno, “o fato de o alimentando nao ter reclamado alimentos em um momento pretérito ndo
¢ obstaculo para deixar de fazé-lo quando entender que precisa, e quando se apresentarem os pressupostos
proprios de uma obrigacao alimentar” (Curso de direito de familia, p. 856).
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Para Maria Berenice Dias, “como se trata de verba que serve para garantir a vida,

destina-se a aquisi¢do de bens de consumo para assegurar a sobrevivéncia. Assim, inimagi-

navel pretender sejam devolvidos”.?”

De acordo com Silvio Venosa, “o pagamento dos alimentos ¢ sempre bom e per-

feito, ainda que recurso venha modificar decisdo anterior, suprimindo-os ou reduzindo seu

montante”. 210

A doutrina e jurisprudéncia, porém, entendem que, caso o pagamento tenha sido

realizado com erro sobre a pessoa ou mediante ma-fé ou postura maliciosa do credor, os

alimentos podem ser restituidos.?''-*!2

A boa-fé ¢ principio basilar das relagdes civis. Neste sentido, o art. 884 do Co6-

digo Civil.?"

Os alimentos sdo variaveis.

Segundo Silvio Venosa, “a pensdo alimenticia ¢ variavel, segundo as circuns-

tancias dos envolvidos na época do pagamento. Modificadas as situagdes econdmicas e as

necessidades das partes, deve ser alterado o montante da prestagdo, podendo ocorrer sua

extingdo”.

5 214

209

210

211

212

213

214

Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 455.

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 379.

Idem, ibidem, p. 379.

“Se os principios da boa-fé ¢ da cticidade subjugam a relagdo pds-matrimonio entre ex-conjuges, a ali-
mentanda tem obrigagdo de comunicar ao alimentante a cessagdo de seu crédito alimenticio, sob pena de
pagamento indevido do devedor para a credora através de ardil que leva ao locupletamento ilicito. Ausente
a licitude na conduta da credora, deve cla restituir ao suposto devedor a verba alimentar indevida e ilici-

tamente recebida ao longo do tempo, a partir da sociedade afetiva que o ex-conjuge desconhecia” (TJSC,
4.* Camara Civel, Apelagao Civel 2004.034220-9, Rel. Des. Monteiro Rocha, j. 17.07.2008).

Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevi-
damente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 381.
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O art. 1.699 do Cddigo Civil*'® dispde sobre a possibilidade de revisdo (reducao

ou majoracdo) ou extin¢do (exonera¢do) da pensdo alimenticia, atendo-se a existéncia ou

nao de seus requisitos, quais sejam necessidades do reclamante e possibilidades do reclama-

do, proporcionalmente.

Os alimentos apresentam a caracteristica da reciprocidade.

A obrigagdo alimentar ¢ reciproca entre parentes (art. 1.696, Codigo Civil*'¢),

conjuges e companheiros (art. 1.694, Codigo Civil).?"”

Na li¢do de Maria Berenice Dias, “o credor alimentar de hoje pode vir, em mo-

mento futuro, a se tornar devedor, e vice-versa. A reciprocidade tem fundamento no dever

de solidariedade” *'®

Apenas ndo se fala em reciprocidade nos alimentos devidos em razao do poder

familiar, previstos no art. 229 da Constitui¢ao Federal.?’” Entretanto, no momento em que

os filhos atingirem a maioridade, pode-se falar em alimentos reciprocos em razdo do paren-

tesco.

Na licao de Yussef Said Cahali,

[...] a doutrina, de maneira uniforme, inclusive com respaldo na lei,
identifica duas ordens de obrigacdes alimentares, distintas, dos pais
para com os filhos: uma resultante do patrio poder, consubstanciada na
obrigacdo de sustento da prole durante a menoridade ( CC, art. 231, IV);
e outra, mais ampla, de carater geral, fora do patrio poder e vinculada a

215

216

217

218

219

Art. 1.699. Se, fixados os alimentos, sobrevier mudanga na situagao financeira de quem os supre, ou na de
quem os recebe, podera o interessado reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragao, reducao
ou majorac¢ao do encargo.

Art. 1.696. O direito a prestagdo de alimentos ¢ reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascen-
dentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns em falta de outros.

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que ne-
cessitem para viver de modo compativel com a sua condig@o social, inclusive para atender as necessidades
de sua educagdo.

Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 454.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores t€ém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
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relacdo de parentesco em linha reta. [...] Quanto aos filhos, sendo menores
e submetidos ao patrio poder, ndo ha um direito autonomo de alimentos,
mas sim uma obrigagdo genérica ¢ mais ampla de assisténcia paterna,
representada pelo dever de criar e sustentar a prole [...]*

Por fim, temos a caracteristica da periodicidade. Os alimentos devem ser presta-

dos periodicamente, de modo a garantir a subsisténcia cotidiana do alimentando.

Em regra, estipulam-se pensdes a serem pagas mensalmente, visto ser esse, tam-
bém em regra, o modo de recebimento dos saldrios ou rendimentos dos alimentantes, porém
essa periodicidade pode ser menor, no caso de pensdes pagas semanalmente, ou maior, pen-
soes a serem pagas bimestralmente. O que nao se admite ¢ o pagamento Ginico ou em peri-

odos muitos distantes, de forma a ndo prejudicar a subsisténcia diaria do necessitado.??'-**

2.3 Requisitos

Os requisitos necessarios ao surgimento da obrigag¢do alimentar estdo previstos

legalmente, no Codigo Civil.

Nao existe diferenciacdo dos requisitos basilares da obrigacao alimentar em vir-
tude de sua natureza. Independentemente da natureza do vinculo obrigacional, a responsabi-

lidade alimentar recebe tratamento uniforme no Cédigo Civil.

20 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 93.

21 Para Silvio Venosa, “nao se admite que um valor Gnico seja o pago, nem que o periodo seja longo, anual

ou semestral, porque isso ndo se coaduna com a natureza da obrigagao” (Direito civil: direito de familia,
p. 381).

222 “Separagdo judicial. Alimentos ao filho menor. Fixagdo. Prestagdo mensal. Retirada do nome da mulher
do talonario de produtor rural. Pedido estranho ao direito de familia. 1. A fixag@o de alimentos deve aten-
der o interesse do filho menor, e ndo apenas a conveniéncia dos pais. 2. Considerando que o filho necessita
de auxilio mensal para atender o seu sustento, ndo se mostra adequado o estabelecimento de uma periodi-
cidade anual. 3. A pretensdo da parte de ver retirado o nome do conjuge do bloco de produtor rural exige
acdo propria, pois ¢ matéria estranha a lide, ja que nao foi deduzida na petigdo inicial, ndo foi objeto da
contestacao, nem houve pleito reconvencional. Recurso desprovido” (segredo de justi¢a) (TJRS, 7.* Ca-
mara Civel, Apelacao Civel 70024649287, Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 22.10.2008).
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Ha diferenga, apenas, nos alimentos devidos a filhos menores ou incapazes, em
razdo do poder familiar. Aqui, temos ndo uma “obrigacdo alimentar”, mas um “dever de

sustento”.

Para Rolf Madaleno,

[...] esse dever de alimentos do poder familiar ¢ sempre prioritario, de
maneira que, enquanto o filho for menor de idade, ou maior, mas incapaz,
ndo ha que ser falado em uma obrigacgao 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 de mostra deste estado de necessidade, como ja estd condicionado
na relagdo de obrigagdo de alimentos.??

A regra geral, por sua vez, inserta no art. 1.695 do Cédigo Civil, dispde que sao
devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover,
pelo seu trabalho, a propria mantenga, e aquele, de quem se reclama, pode fornecé-los, sem

desfalque do necessario sustento.

Por seu turno, o art. 1.694, § 1.°, do Cédigo Civil complementa a regra legal ao
dispor que os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das necessidades do reclamante e

dos recursos da pessoa obrigada.

Requisito basico da obrigacdo alimentar € a presenca, concomitante, de necessi-

dades por parte do alimentando e possibilidades do alimentante.

Na li¢ao de Maria Berenice Dias, “a regra para fixagdo (CC 1.694 § 1.°¢ 1.695) ¢
vaga e representa apenas um standard juridico. Dessa forma, abre-se ao juiz um extenso cam-

po de acdo, capaz de possibilitar o enquadramento dos mais variados casos individuais”.?**

223 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 907.
24 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 482.
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Assim, a autora elege como vetor para fixacao dos alimentos, a ser utilizado pelo

juiz, o principio da proporcionalidade:

Tradicionalmente, invoca-se o binémio necessidade-possibilidade, ou
seja, perquirem-se as necessidades do alimentando e as possibilidades do
alimentante para estabelecer o valor da pensao. No entanto, essa mensuragao
¢ feita para que se respeite a diretriz da proporcionalidade. Por isso se
comega a falar, com mais propriedade, em trindmio: proporcionalidade-
possibilidade-necessidade.?*

As necessidades do alimentando envolvem necessidades fisicas, culturais, edu-

cacionais, entre outras. Devem ser analisadas caso a caso, de acordo com as alegagdes e

provas documentais desde pronto trazidas ao processo, ou carreadas em seu curso.

Para Yussef Said Cahali,

[...] a regra tradicional ¢ que cada pessoa deve prover-se segundo suas
proprias forgas ou seus proprios bens: a obrigacdo de prestar alimentos €,
assim, subsidiaria, no sentido de que s6 nasce quando o proprio individuo
nao pode cumprir esse comezinho dever com a sua pessoa, que ¢ o de
alimentar-se a si proprio, com o produto do seu trabalho e rendimentos.?*

A situagdo de necessidade do alimentando deve ser analisada caso a caso, in-

clusive buscando-se sua condi¢@o para o trabalho, sua culpa pela situacao de necessidade, a

existéncia de doenga, impossibilidade fisica, psiquica, entre outras causas.

¢ao.

Jé as possibilidades do alimentante sdo, na maioria das vezes, de dificil aprecia-

Segundo Silvio Venosa, “¢ frequente, por exemplo, que o marido ou pai, sabedor

que podera se envolver nessa acdo, simule seu patriménio, esconda bens e se apresente a

juizo como um pobre eremita”.?’

225
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Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 482.
Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 510.

Silvio de Salvo Venosa, Direito civil: direito de familia, p. 394. No mesmo sentido, Maria Berenice Dias,
que diz: “[...] quando o alimentante ¢ profissional liberal, autonomo ou empresario, enorme ¢ a dificuldade
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Para Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, tendo em
vista que as possibilidades do alimentante ndo sdo de fécil constatagdo, sobretudo porque as
demandas alimentares normalmente ddo ensejo a situagdes de conflito familiar, em meio as
quais nem sempre resta observado, pelas partes, o dever de agir com probidade, lealdade e
boa-fé, deve o julgador, na analise do caso concreto, verificar, sobretudo, o que chamam de
“sinais exteriores de riqueza”, a fim de fixar a pensao alimenticia devida, “assim considera-
dos os gastos com cartdes de crédito, o custeio de festas e recepgdes, a vida social intensa, as

despesas com férias em locais sofisticados, com viagens internacionais etc.”.??

Quanto ao requisito proporcionalidade, entende a jurisprudéncia que, “quando o
Codigo Civil determina que alimentos devem ser fixados na proporc¢ao das necessidades da
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada, esta deixando ao prudente critério do juiz a

estimativa, para que bem se pesem aquelas e estes”.?*

Para a quantificagdo dos alimentos, em aten¢@o ao bindmio necessidade-possi-
bilidade, diferencia Maria Berenice Dias os alimentos devidos aos descendentes, em virtude
dos poderes-deveres familiar, dos alimentos devidos entre conjuges, companheiros e demais

parentes.

Para a doutrinadora,

de descobrir seus ganhos. Por isso, ¢ possivel a quebra do sigilo bancario, para saber de sua movimentagio
financeira. Também pode o juiz solicitar a Receita Federal copia da declaragdo de renda de quem tem o
onus de pagar alimentos. Novas possibilidades de constitui¢do de sociedades ddo ensejo a que as pessoas
dos socios restem totalmente invisiveis, ou seja, todo o patrimoénio figura como sendo da pessoa juridica,
percebendo seus integrantes singelos valores a titulo de pro labore. Esses mecanismos de despatrimonia-
lizacdo, surgidos para driblar encargos tributdrios, passaram a ser utilizados pelos devedores de alimentos,
na tentativa de dificultar a aferi¢do dos seus reais rendimentos” (Manual de direito das familias, p. 482-
483).

Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos
materiais e processuais, p. 128.

228

29 “Agravo interno. Apelagdo civel. Direito civil. Familia. Fixa¢ao de alimentos. Recurso desprovido. I — Os

alimentos devem observar o principio da proporcionalidade, traduzido no bindmio necessidade/possibili-
dade. II — O agravante ndo obteve &xito em demonstrar sua incapacidade economica em prover a agravada
na forma fixada na sentenca. III — Decisdo monocratica negando seguimento ao recurso. IV — Manuten-
¢do da decisdo” (14.* Camara Civel, Apelagao 71583420108190202/RJ, Rel. Des. Claudio Brandao, j.
25.05.2011, 30.05.2011).
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[...] aos descendentes, a pensdo deve ser fixada de forma proporcional aos
rendimentos do alimentante. Chega-se a definir o filho como “socio do
pai”, pois ele tem direito de manter o mesmo padrdo de vida ostentado pelo
genitor. Portanto, em se tratando de alimentos devidos em razéo do poder
familiar, o balizador para sua fixacdo, mais que a necessidade do filho, ¢
a possibilidade do pai: quanto mais ganha este, mais paga aquele. [...] Ao
conjuge e ao convivente a verba alimentar ¢ fixada com mais parcimonia,
destinando-se ao atendimento das necessidades de sobrevivéncia com
dignidade. O conjuge-credor ndo se beneficia da ascensdo econdmico-
financeira do devedor. S6 podera buscar majoracdo da pensdo se houver
aumento de suas necessidades, ndo em razdo da melhoria de vida do
alimentante. Idéntico critério é utilizado quando se trata de obrigacdo
alimentar decorrente do vinculo de solidariedade familiar, devida pelos
avos ou pelos parentes colaterais.*°

E complementa:

[...] o pai ndo deve alimentos ao filho menor — deve sustento. Essa ¢ a
expressdo mais correta e justa que tem assento constitucional (CF 229): os
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores. Esses sdo os
deveres inerentes ao poder familiar (CC 1.634 e ECA 22): sustento, guarda
e educagdo. Entre sustento e alimentos ha consideravel diferenga.?3!-?*?

E certo que a lei apresenta um trindmio (necessidade, possibilidade e proporcio-

nalidade) que deve ser avaliado no caso concreto a fim de chegar ao quantum devido a titulo

de alimentos. Cada caso sera unico, diverso, com caracteristicas de fato proprias, sendo

assim impossivel ao legislador fixar um valor prévio, mesmo que minimo, como obrigacao

alimentar.

Corretamente agiu o legislador ao deixar esta fixagdo nas maos do julgador, que

possui contato com as partes, com a situacao fatica e com suas caracteristicas mais peculia-

res.”
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Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 481.
Idem, ibidem, p. 468.

“Civil. Alimentos. Dever de sustento decorrente do poder familiar. Maioridade. Exoneracao. Recurso
improvido. Atingida a maioridade dos filhos que vinham recebendo os alimentos em razdo do dever de
sustento decorrente do poder familiar, exonera-se o alimentante, vez que extinta de pleno direito a causa
juridica que deu ensejo a obriga¢ao” (2.* Turma Civel, Apelacao 167080920078070003/DF, Rel. Carme-
lita Brasil, j. 26.11.2008, DJE 10.12.2008, p. 83).

Para Rolf Madaleno, “o calculo destes alimentos deve ser de uma soma capaz de cobrir a exigéncia ali-
mentar global do credor dos alimentos e cujo montante precisa ser valorado e apreciado em cada situagio
em particular, ndo se encarregando a legislagdo brasileira de preordenar um valor geral e tampouco os
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Entretanto, tratando-se de requisitos advindos de uma situagdo de fato, sdo eles

mutaveis, assim como a vida cotidiana das pessoas.

Pode o alimentando obter meios de prover sua propria subsisténcia, como pode
o alimentante ingressar em situacdo de desemprego, pentiria. Assim, o montante devido a
titulo de alimentos ¢ modificavel a qualquer tempo, bem como a propria obrigacdo alimentar,
que pode ser extinta quando alterada a situagdo econdmica das partes. Trata-se de relacao

juridica continuativa.

Nos termos do art. 1.699 do Cddigo Civil, se, fixados os alimentos, sobrevier
mudanca na fortuna de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera o interessado recla-

mar do juiz, conforme as circunstancias, exoneragao, redugdo ou agravagao do encargo.>*

As agdes revisional e exoneratoria de alimentos serdo mais bem estudadas em

item proprio.

2.4 Rito

A acdo de alimentos ¢ regida pela Lei 5.478/1968, possuindo rito procedimen-
tal sumario especial, tendo em vista sua busca por celeridade e eficdcia, ante a urgéncia da
providéncia perseguida, que visa garantir a subsisténcia do requerente e sua sobrevivéncia

digna.

Esta legislacdo restou conhecida como “Lei de Alimentos”.

critérios a serem seguidos para estipular esse valor, pois nem haveria como criar normas exatas e predeter-
minadas para a fixacao dos alimentos que sempre dependem das especificas situagdes faticas que se acham

presentes em cada situagdo em particular” (Curso de direito de familia, p. 941).

234 “Revisional de alimentos. Mutabilidade. A mutabilidade do quantum da pensdo alimenticia pode sofrer

variagdes quantitativas ou qualitativas conforme se alterem os pressupostos de necessidade do alimentan-
do e possibilidade do alimentante” (1.? Vara de Familia, Processo 2008849/RO, Rel. Des. Sérgio Lima).
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E aplicada aos casos em que as legitimidades ativa e passiva ndo necessitem de

prova, devendo estar pré-constituidas, com prova do vinculo de parentesco ou da obrigacao

alimentar.”*> Se a paternidade, maternidade ou parentesco ndo sdo certos, adota-se o rito

ordinario, cumulando-se, em regra, o pedido de alimentos com a agdo de investigagao de

paternidade/maternidade, reconhecimento de unido estavel, com a possibilidade de requeri-

mento de tutela antecipada.

O procedimento especial pode ser utilizado para se exigirem alimentos seja em

razdo da filiagdo, parentesco, casamento ou unido estavel,”*° desde que pré-constituidos com-

provadamente.

O Codigo de Processo Civil € aplicado subsidiariamente, no que ndo colidir com

a legislagdo especial.?’

235

236

237

Art. 2.° da Lei 5.478/1968. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz
competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas, o parentesco ou a obrigagdo
de alimentar do devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profissao e
naturalidade, quanto ganha aproximadamente ou os recursos de que dispde.

Art. 1.° da Lei 8.971/1994. A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do
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¢des ¢ reconhecido ao companheiro de mulher solteira,
separada judicialmente, divorciada ou vitva.

“Direito processual civil. A¢ao de alimentos. Preliminar de cerceamento de defesa. Falta de prazo razoa-
vel entre a citacdo ¢ a audiéncia. Artigos 5.°, § 1.°, ¢ 27 da Lei Federal n.° 5.478/1968. Artigos 185,277 ¢
297 do Codigo de Processo Civil. Acolhimento. Segundo a Lei Federal n.° 5.478/1968, em seu artigo 5.°,
§ 1.° ‘na designagdo da audiéncia o juiz fixara o prazo razoavel que possibilite ao réu a contestagido da
acdo proposta ¢ a eventualidade de citagdo por edital’. Diante disso, infere-se que razoavel é o prazo que
possibilite ao réu a defesa na ac¢do proposta. A orientagdo prevalente é a no sentido de que o artigo 5.°, §
1.°, da Lei Federal n.° 5.478/68, confere ao magistrado o arbitrio de fixar prazo para a contestagdo. Nao
sendo esse fixado, deve-se entender que a defesa podera ser apresentada até a data da audiéncia de conci-
liacao e julgamento, somente se aplicando a pena de revelia quando o réu, devidamente citado na agao de
alimentos, nao comparece a audiéncia designada, nesta permitida, sem embargo da falta de contestagdo,
a produgdo de provas pelo demandado. O artigo 27 da Lei de Alimentos determina a aplicacdo supletiva
das disposi¢des do Codigo de Processo Civil. Destarte, inexistindo preceito legal na Lei 5.478/68 e ante
a auséncia de fixacdo do prazo pelo douto magistrado singular, conforme determina o artigo 5.°, § 1.°,
deve-se observar os prazos previstos pelo estatuto processual civil, tendo-se como prazo minimo o do
artigo 185, do CPC, o qual estabelece que, ‘ndo havendo preceito legal nem assinagdo pelo juiz, sera
de 5 (cinco) dias o prazo para a pratica de ato processual a cargo da parte’. Nos termos do artigo 277 do
CPC o qual trata do procedimento sumario, bem como do artigo 297 do Estatuto Processual Civil, este
dispondo acerca do rito ordinario. ‘Art. 277. O juiz designara a audiéncia de concilia¢do a ser realizada
no prazo de trinta dias, citando-se o réu com a antecedéncia minima de dez dias e sob adverténcia prevista
no § 2.° deste artigo, determinando o comparecimento das partes. Sendo ré a Fazenda Publica, os prazos
contar-se-3o em dobro.” “‘Art. 297. O réu podera oferecer, no prazo de 15 (quinze) dias, em petigdo escrita,
dirigida ao juiz da causa, contestacdo, excecao e reconvencao.’ Independentemente da aplicabilidade ou
nao dos referidos dispositivos legais, de carater generalizado, bem como independentemente do enten-
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E competente para o processamento da acao o foro de domicilio ou residéncia do
alimentando, nos termos do art. 100, I, do Codigo de Processo Civil. Essa regra ¢ valida ndo
apenas para as acoes de alimentos, mas também para agdes de exoneragao, revisao, oferta,

ou seja, para todas as agdes que envolvam a questdo de prestagdo alimenticia.?*®

Entretanto, pode o alimentando abrir mao desse beneficio e propor a agdo em
que pleiteia alimentos, mesmo que cumulada com outro pedido, no domicilio do alimentan-

te, uma vez tratar-se de competéncia relativa territorial.

Na licdo de Yussef Said Cahali, “o legislador considerou necessario favorecer
processualmente a defesa dos interesses do alimentando, partindo do pressuposto de que € a

parte mais fraca, é a que ndo tem recursos, merecendo especial tutela”.?’

O Juizado Especial, conforme art. 3.°, § 2.°, da Lei 9.099/1995, ndo ¢ competente

para o processamento e julgamento de causa de natureza alimentar.

A acdo de alimentos, proposta com base no rito previsto na Lei 5.478/1968, pode
ser ajuizada pelo proprio interessado, seu representante legal, ou pelo Ministério Publico,

nos termos do art. 201, III, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.?*

Quando a parte ndo indicar profissional habilitado a assisti-lo, o juiz designara

quem o faga, nos termos do art. 2.°, § 3.°, da Lei de Alimentos.

dimento adotado dentre os citados acima, ndo se mostrando razoavel o lapso temporal no caso concreto,
presume-se prejudicada a defesa do réu. Acolhida a preliminar de cerceamento de defesa deve-se cassar a
r. sentenca, declarando a nulidade dos atos processuais posteriores a citagdo, determinando o retorno dos
presentes autos para a instancia a quo para o regular processamento, abrindo-se novo prazo para defesa,
com a marcacdo de prazo razoavel a ser fixado pelo magistrado, de, no minimo, 5 (cinco) dias, nos termos
do artigo 5.°, § 1.°, da Lei Federal n.° 5.478/1968, bem como do artigo 185 do Codigo de Processo Civil”
(6.* Turma Civel, Apelagdo 27475820088070005/DF, Rel. José Divino de Oliveira, j. 05.11.2008, DJe
04.12.2008, p. 151).

28 Stmula 1 do STJ: O foro do domicilio ou da residéncia do alimentando é o competente para a agdo de
investigacdo de paternidade, quando cumulada com a de alimentos.

29 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 549.

240 Art. 201. Compete ao Ministério Publico:
III - promover e acompanhar as agdes de alimentos e os procedimentos de suspensao de destituicao do pa-

trio poder, nomeagao de remocao de tutores, curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais
procedimentos da competéncia da Justica da Infancia e da Juventude.



93

Ainda, em qualquer caso, a interven¢do do membro do Ministério Publico nas agdes
de alimentos € obrigatoria, seja nas hipoteses em que haja interesse de incapazes, nos termos do
art. 82, I, do Cddigo de Processo Civil,**! ou em qualquer outra situac@o, haja vista os arts. 9.° ¢
11 da Lei 5.478/1968, que preveem a figura do Ministério Publico atuando como custus legis no
processo. Para Yussef Said Cahali, a ndo intervengdo do Ministério Pblico, em qualquer caso, ¢

causa de nulidade do processo.?** Nestes termos, o art. 84 do Codigo de Processo Civil 2+

Do mesmo modo, ante a inexisténcia de prejuizo ao alimentando, a jurisprudén-
cia ndo tem reconhecido a nulidade de processo onde ndo tenha havido interveng¢ao minis-
terial, entretanto a acdo tenha sido julgada procedente, nos termos do pedido de alimentos

postulado na inicial.>*

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “o Ministério Publico esta
legitimado para a a¢do de alimentos (e para as demais agdes que lhe sdo afeitas) em razdo

do carater indisponivel do direito em disputa e pelo alcance social dessa legitimidade”.>#5-24¢

No entanto, tem entendido a jurisprudéncia que a ndo atuag¢ao do 6rgdo ministe-
rial em primeiro grau ndo gera nulidade no caso de atuag¢@o da Procuradoria de Justica, em

grau recursal.?¥’

241 Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

I — nas causas em que ha interesses de incapazes.
22 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 559.

243 Art. 84. Quando a lei considerar obrigatoria a interven¢do do Ministério Piblico, a parte promover-lhe-a
a intimagdo sob pena de nulidade do processo.

244 “Alimentos. Intervengdo do Ministério Publico. Nao nega vigéncia a lei federal, mas a interpreta razoa-
velmente, o acorddo que se recusa a anular decisdo em causa de alimentos porque o ministério publico, na
primeira instancia, s se pronunciou em tempo, posterior, concordando com a sentenga favoravel aos me-
nores. Nao provou o pai e réu que disso lhe adviesse prejuizo e ndo invocou a irregularidade varias vezes
em que falou nos autos. Aplicagdo dos arts. 273, 274 ¢ 277 de CPC. Dissidio ndo comprovado (Stimula
n. 291)” (STEF, 1.? Turma, Recurso Extraordinario n. 67156/MG, Rel. Aliomar Baleeiro, j. 27.04.1973, DJ
15.10.1973, p. 7685, Ementdrio 925-01, p. 110, RTJ 67-03, p. 723).

245 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito das familias, p. 648.

246 Nos termos do Codigo de Processo Civil.

Art. 81. O Ministério Publico exercera o direito de agdo nos casos previstos em lei, cabendo-lhe, no pro-
cesso, 0s mesmos poderes e dnus que as partes.

Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

IIT — nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em que ha

interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte (grifo nosso).

27 “Alimentos. Homologagao de acordo. Auséncia de intervengdo do MP. Inocorréncia de nulidade. Falta de

prejuizo. A ndo interven¢ao do MP em primeiro grau pode ser suprida pela interven¢ao da procuradoria da
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Quantos aos sujeitos ativos e passivos passiveis de integrarem os polos do pro-
cesso, pelo rito da lei especial, temos que, além de conjuges e companheiros assim reconhe-
cidos (que nao sao parentes, mas sao devidos alimentos entre eles em razao do dever de mu-
tua assisténcia), somente os parentes em grau de ascendéncia, descendéncia e colateralidade
de segundo grau podem pedir alimentos uns aos outros, conforme se extrai dos arts. 1.696 e

1.697*% do Cdédigo Civil.

O rol de parentes habilitados a prestar alimentos uns aos outros ¢ taxativo.?*

O parentesco por afinidade ndo cria obrigagdo alimentar, assim como nao gera
direito sucessorio.”” Parentes, para fins de alimentos, s3o apenas os consanguineos ou uni-

dos pelo vinculo civil da adogdo.

Estipula a lei civil, ainda, uma ordem preferencial para a realizagdo do pedido

de alimentos.

Primeiramente, devem alimentos os ascendentes, do grau mais proximo ao

mais remoto; apos, buscam-se os descendentes, também obedecendo-se aos graus de pro-

Justiga” (TJSP, 8. Camara Civel, 22.10.2003, JT.J 282/207).

28 Art. 1.696. O direito a prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos os ascen-
dentes, recaindo a obrigag¢@o nos mais proximos em grau, uns em falta de outros.

Art. 1.697. Na falta dos ascendentes cabe a obrigagdo aos descendentes, guardada a ordem de sucessao e,

faltando estes, aos irmaos, assim germanos como unilaterais.

29 “A enumeragdo legal ¢ taxativa, ndo comportando a inclusdo de qualquer outra pessoa na comunidade

alimentar, pelo que a obrigagdo de pagar pensdo alimenticia ndo pode ultrapassar a linha colateral em
segundo grau (irmdos).” Belmiro Pedro Welter, Rito processual na prestacao alimentar, litisconsoércio e
tutela antecipada, p. 213.

20 “A autora ¢ professora aposentada cumulando os proventos da aposentadoria com pensdo deixada pelo
falecido marido. Seus rendimentos nao sdo a tal ponto pequenos que importem em privacdo alimentar.
Ocorre, mais, que a filha, de quem pretende alimentos, ndo tem qualquer rendimento proprio. Insiste ela
que seu genro aufere rendimentos substanciosos, ¢ deveria ele arcar com o 6nus. Invidvel, contudo, a
pretensao. Os alimentos aqui reclamados t€ém origem no jus sanguinis, restringindo-se as pessoas mae e
filha, sabendo-se que o parentesco civil ndo impde a obrigacao alimentar” (TJSP, Ac. 7.* Camara Civel,
Ap. 106.930-1, Rel. Des. Leite Cintra, j. 14.12.1988).

“Alimentos provisorios. Arbitramento hostilizado do valor composto. Pretensdo deduzida por nora, em
vista dos sogros e marido. Impossibilidade quanto aos mesmos. Parentesco por afinidade. Preliminar de
reconhecimento de ilegitimidade passiva acolhida. Continuagdo da acéo apenas quanto ao marido. Iniden-
tificacdo de necessidades, prementes, consubstanciadora de possivel alteragdo, para maior, do pensiona-
mento. Recurso improvido” (TIMG, Processo 2302115-50.2000.8.13.0000, Rel. Des. Isalino Lisbda, j.
18.10.2001, publicacdo 09.11.2001).
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ximidade; ao final, acionam-se os irmaos. Demais colaterais ndo tém obrigacdo de prestar

alimentos.?!

Ainda, os conjuges ou companheiros, em seu dever de mutua assisténcia, prefe-
rem a todos os parentes na prestacdo de alimentos entre si, como se infere do art. 1.708 do

Codigo Civil.*?

A lei propde um modo simplificado de realizac¢do dos pedidos de alimentos, po-

dendo, até¢ mesmo, a solicitagdo verbal ser reduzida a termo pelo escrivao.>?

O pedido de alimentos, nos termos da lei, pode ser realizado mediante petigao
ou verbalmente, devendo ser reduzido a termo neste ultimo caso, contendo, ainda, todas as
informagdes e documentos que a lei exige, tais como qualificacdo completa do interessado,
exposicao sucinta dos fatos, prova do parentesco, da filiagdo ou da obrigacdo alimentar do

devedor, entre outros.>*

B “Direito de familia. Agravo de instrumento. A¢do de alimentos provisionais. Parentesco colateral. Tio.

Obrigacao excluida. O fato de ser sucinta a decisdo, ndo a caracteriza como desprovida de fundamentagao,
a ndo justificar a decretagdo de sua nulidade. Os tios nao sdo obrigados, na forma do art. 1.697 do Codigo
Civil, a prestar alimentos aos sobrinhos, eis que a obrigacdo somente se estende aos parentes colaterais
de segundo grau. Recurso provido” (Processo 100240952127000011/MG, Rel. Barros Levenhagen, j.
27.08.2009, Publicagdo 09.09.2009).

Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimen-
tos.

252

23 Art. 3.° da Lei 5.478/68. O pedido sera apresentado por escrito, em 3 (trés) vias, e devera conter a indica-

¢ao do juiz a quem for dirigido, os elementos referidos no artigo anterior e um historico sumario dos fatos.

§ 1.° Se houver sido designado pelo juiz defensor para assistir o solicitante, na forma prevista no art. 2.°,
formulara o designado, dentro de 24 (vinte e quatro) horas da nomeagao, o pedido, por escrito, podendo,
se achar conveniente, indicar seja a solicitagdo verbal reduzida a termo.

§ 2.° O termo previsto no paragrafo anterior sera em 3 (trés) vias, datadas e assinadas pelo escrivao, ob-
servado, no que couber, o disposto no caput do presente artigo.

24 Art. 2.° da Lei 5.478/1968. O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-a ao juiz

competente, qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas, o parentesco ou a obrigagido
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.

§ 1.° Dispensar-se-a a producao inicial de documentos probatodrios;

I — quando existente em notas, registros, reparti¢des ou estabelecimentos publicos e ocorrer impedimento
ou demora em extrair certidoes.

IT — quando estiverem em poder do obrigado as prestagdes alimenticias ou de terceiro residente em lugar
incerto ou ndo sabido.

§ 2.° Os documentos publicos ficam isentos de reconhecimento de firma.

§ 3.° Se o credor comparecer pessoalmente e ndo indicar profissional que haja concordado em assisti-1o, o
juiz designara desde logo quem o deva fazer.
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Pelo que se extrai dos arts. 2.° e 3.° da Lei, tem-se, e ¢ 0 que se observa na pra-
tica, que a parte interessada pode realizar verbalmente, sem intermédio inicial de advogado
constituido, o pedido de alimentos. Se assim proceder, devera o juiz designar profissional

habilitado a atuar em prol do alimentando.

No caso de a parte declarar-se hipossuficiente, de rigor que a designagdo recaia

sobre Defensor Publico Estadual.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, visando a concretizagdo da norma
legal federal, expediu o Provimento 261/1985, que prevé normas internas para o atingimento

deste fim.

Segundo citado provimento, o pedido de alimentos deve ser deduzido por escrito
ou verbalmente, perante o diretor do oficio competente ou escrevente por este designado,
instruido com certiddes comprobatdrias da obrigagdo alimentar. Se deduzido verbalmente,
o diretor reduzird a termo as declaracoes, colhendo assinatura do requerente; em seguida,
submeté-lo-a a apreciacao do juiz, para fixacao dos alimentos provisorios, designacao de au-
diéncia e nomeagao de profissional para assistir o requerente, caso este nao tenha procurador

constituido.

A lei, ainda, exige a juntada aos autos, acompanhando o pedido inicial, de docu-
mentagdo comprobatéria da qualificacdo das partes, da obrigacdo alimentar, bem como da

profissdo do alimentante, seus rendimentos e recursos.

Tal documentagdo, no entanto, ¢ dispensada quando existente em notas, regis-
tros, reparti¢des ou estabelecimentos publicos e ocorrer impedimento ou demora em extrair

certiddes, de modo a ndo prejudicar o alimentando e a eficicia e celeridade da medida, ou

Art. 3.° O pedido sera apresentado por escrito, em 3 (trés) vias, e devera conter a indicagdo do juiz a quem
for dirigido, os elementos referidos no artigo anterior ¢ um histérico sumario dos fatos.

§ 1.° Se houver sido designado pelo juiz defensor para assistir o solicitante, na forma prevista no art. 2.°,
formulara o designado, dentro de 24 (vinte e quatro) horas da nomeacao, o pedido, por escrito, podendo,
se achar conveniente, indicar seja a solicitagdo verbal reduzida a termo.
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quando estiverem em poder do obrigado ou de terceiro residente em lugar incerto ou ndo

sabido.

Também, entende a doutrina que ndo ¢ necessario o pedido inicial conter o valor
que se espera a titulo de alimentos, visto que tal informacgao podera ser apurada na fase de
conhecimento, ndo caracterizando infringéncia ao art. 286 do Codigo de Processo Civil. Nas

palavras de Yussef Said Cahali,

[...] nas agdes de alimentos, as sentencas sdo de indole dispositiva ou
determinativa, podendo o juiz decidir segundo as circunstancias ou
segundo a equidade, por estar revestido em certa medida de um poder
discricionario; o que ocorre porque as prestacdes de alimentos sdo dividas
de valor e ndo de quantia certa, onde o adimplemento da obrigacdo nao se
resolve com a entrega de um mero quantum, mas, sim, de um quid.*

Durante o processo ¢ que serdo descobertas, por vezes, as possibilidades do ali-
mentante, de modo que, com base no principio da proporcionalidade, possa-se estabelecer o

valor devido a titulo de alimentos.

A lei de alimentos prevé que o pedido independe de prévia distribui¢do, objeti-

vando, com isso, “facilitar o pronto atendimento da pretensdo do reclamante”.?*

O modo com que este pedido se dard, antes mesmo da distribui¢do fisica dos

autos, ¢ determinado pelas normas de organizagao judiciaria de cada local.

A titulo de exemplo, o Provimento 261/1985 do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo prevé que, nos foros com duas varas, competird o conhecimento do pedido de
alimentos dos credores nascidos nos dias impares ao juizo da 1.* Vara e dos nascidos nos
dias pares ao da 2.* Vara; nos foros com trés varas, o conhecimento do pedido dos credores
nascidos nos dias 1.* a 10 competird ao juizo da 1.* Vara, dos nascidos nos dias 11 a 20, ao da

2.2 Vara e dos nascidos nos dias 21 a 31, ao da 3. Vara, e assim sucessivamente.>’

25 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 571.
256 Idem, ibidem, p. 568.

27 Observe-se que a regra trata de normas de organizacdo judiciaria. Assim, ndo fere o principio do juiz na-

tural. Nas palavras de Nelson Nery Jr., “a garantia do juiz natural ¢ tridimensional. Significa que: 1) ndo
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Ainda, o art. 1.°, § 2.°, da lei especial prevé a atribuicdo dos beneficios da gra-
tuidade da justica ao requerente, independentemente de prévia concessao pelo juiz. Basta a

simples afirmativa da parte para que os beneficios lhe sejam estendidos.>*

Na li¢ao de Yussef Said Cahali, “da simples afirmag¢ao unilateral da parte decorre
a presun¢ao de miserabilidade que justifica a concessao da justica gratuita, cabendo a parte
contréria a iniciativa da impugnacao que, além de formulada em apartado, devera ser devi-
damente comprovada”. O autor ainda entende que, em razao das suas consequéncias, a afir-

magao de pobreza deve ser reduzida a termo ou constar expressamente da peti¢ao inicial.>>

A legislagdo especial ordena, ainda, a fixagdo, desde logo, de alimentos provi-

sorios.**

A jurisprudéncia ¢ unanime em entender que os alimentos provisorios visam a
atender situa¢do de necessidade premente do alimentando, sendo uma atribuicao impositiva
ao magistrado, ndo podendo o juiz deixar de fixa-los, visto que isto implicaria negacdo a

direito assegurado no art. 4.° da Lei 5.478/1968.%¢!

havera juizo ou tribunal de excegao ad hoc, isto €, tribunal de exce¢ao; 2) todos tém o direito de se subme-
ter a julgamento (civil ou penal) por juiz competente, pré-constituido na forma da lei; 3) o juiz competente
em de ser imparcial” (Principios do processo na Constitui¢do Federal, p. 126).

Sendo o juizo pré-constituido e competente, segundo as normas locais de organizagdo judiciaria, ndo ha
que falar em descumprimento ao principio, uma vez que ndo se trata de juizo de exce¢do, e sim de com-
peténcia prefixada em norma de organizagdo interna.

Para Olivar Augusto Roberti Coneglian, “o principio do juiz natural estd, e deve estar, presente sempre
que hd um julgamento de determinado caso por um 6rgdo com poderes cuja investidura, que deve ser de
acordo com o ordenamento constitucional, ocorreu prévia e abstratamente, e de forma geral” (Principio
do juiz natural, p. 157).

Ao tratar da autoridade competente para o julgamento, complementa o autor que este aspecto do principio
do juiz natural “demonstra que, ocorrida determinada situagdo violadora da ordem juridica, os participan-
tes, por meio da andlise da organizacdo do sistema constitucional e legal, ja podem, ao menos abstrata-
mente, saber como a por qual 6rgdo ou juizo serdo julgados” (Principio do juiz natural, p. 160).

“Alimentos. Execu¢ao. Pedido de assisténcia judiciaria gratuita. Deve ser deferida a gratuidade quando
se trata de execugdo de alimentos e a parte alega caréncia de recursos, justificando-se maior flexibilidade
para a concessao do favor legal em vista da natureza da pretensdo. Inteligéncia do art. 1.°, § 2.°, da Lei de
Alimentos. Recurso provido” (TJRS, 7.% Camara Civel, Agravo de Instrumento 70008463788, Rel. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 28.04.2004).

2% Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 569.

260 Art. 4.° da Lei 5.478/1968. Ao despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisorios a serem

pagos pelo devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo necessita.

261 TJSP, 8. Camara Civel, Agr. Instr. 124.894-1, 1.°.11.1989; TJSP, 8.* Camara Civel, 23.04.1986, RJTJSP
104/44; TJRS, 6.* Camara Civel, 24.06.1986, RJTJRS 118/223; TJRS, 2.* Camara Civel, 15.06.1988,
RJTRS 135/214.
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Neste mesmo sentido, a doutrina.?s?

Divergéncia ha quanto a necessidade de pedido da parte interessada para a fi-
xacdo destes alimentos liminarmente. Entende parte da jurisprudéncia que esta fixagdo de-
pende de pedido expresso da parte, que € quem possui ciéncia de suas necessidades, nao

podendo o juiz fixar esta verba alimentar de oficio.?*?

No entanto, ha entendimento diverso de que o juiz deve fixar os alimentos provi-
sorios sempre, salvo nos casos em que a parte expressamente os dispensar.?64-26°

E certo que, mesmo que o pedido ndo tenha sido realizado na petig¢do inicial,
podera ele ser reclamado a qualquer tempo, no curso do processo, haja vista o art. 13, § 1.°,

da lei especial.*

Para Yussef Said Cahali, “na a¢do especial de alimentos, o fumus boni iuris é

condicdo da propria acdo, representado pela prova pré-constituida da relagdo de parentesco

262 Belmiro Pedro Welter, Rito processual na prestagdo alimentar, litisconsorcio e tutela antecipada, p. 206-
207; e Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 622.

263 “Investigacdo de paternidade. Alimentos. Em se tratando de sentenca que declara a paternidade, possivel
a fixacdo de alimentos, mesmo que ndo haja pedido pela parte autora, quando do ajuizamento da acdo
investigatoria. Embora ndo fixados alimentos provisorios, ante a auséncia de pedido expresso, resultou
presumida a necessidade dos alimentos, em razdo da pouca idade da crianga, que ja completou nove anos.
Procedente a agdo de investigagdo de paternidade, a condenagdo ao pagamento de alimentos retroage
a data da citagdo, mesmo que ndo haja pedido expresso do investigante. Apelo do Ministério Publico
provido em parte. Unanime. Apelo de C.M.B. provido em parte. Por maioria” (TJRS, 8. Camara Civel,
Apelacdo Civel 70003730983, Rel. Rui Portanova, j. 23.10.2003).

264 Para Belmiro Pedro Welter, “a disposi¢do é cogente: o juiz fixard, ou seja, mesmo nao pedidos alimentos
provisérios, o magistrado tem o poder/dever de fixa-los, salvo se a parte expressamente declarar que deles
ndo necessita” (Rito processual na prestagdo alimentar, litisconsorcio e tutela antecipada, p. 207).

265 “Agravo de instrumento. Separagdo litigiosa cumulada com alimentos. Fixagdo provisoria em prol do filho
menor. Dever de sustento de ambos os genitores. Auséncia de pedido. Inocorréncia de decisdo extra petita.
Os alimentos foram fixados provisoriamente somente em prol do filho menor do casal, cuja necessidade
¢ presumida, eis que decorrente do dever de sustento de ambos os genitores (art. 231, IV, CCB). Assim,
e sendo irrenunciavel tal direito, ndo se ostenta extra petita; a decisdo que os estipula provisoriamente,
mesmo inocorrente pedido expresso nesse sentido. Quantificagdo dos alimentos. Estando desempregado
o alimentante e vivendo de biscates irregulares, ¢ justo que seja o montante dos alimentos reduzido para
a ter¢a parte do salario minimo. Deram provimento (TJRS, 7.* Camara Civel, Agravo de Instrumento
70000071837, Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 29.09.1999).

266 Art. 13 da Lei 5.478/1968.

§ 1.° Os alimentos provisorios fixados na inicial poderdo ser revistos a qualquer tempo, se houver modifi-
cacdo na situagdo financeira das partes, mas o pedido sera sempre processado em apartado.
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ou conjugal; e o periculum in mora é presumido, quando ndo dispensados expressamente 0s

alimentos pelo credor”.>*’

Os alimentos provisoérios, ainda que oriundos de cognicdo sumaria ¢ baseados
em escassa prova, devem respeitar aos requisitos gerais materiais utilizados para fixagdo de
verba alimentar, quais sejam as necessidades expostas pelo alimentando, as possibilidades

até entdo demonstradas do alimentante e a proporcionalidade entre tais realidades.

Deve o juiz agir com prudéncia na fixacdo dos alimentos provisorios, princi-
palmente porque eles sdo irrepetiveis, caracteristica inerente a todas as verbas alimentares,

anteriormente estudada.

Da decisdo que fixa os alimentos provisorios, sendo esta uma decisdo interlocu-
toria, cabivel o recurso de agravo, na sua forma de instrumento, tendo em vista ser decisao
suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, nos termos do art. 522 do

Cdédigo de Processo Civil.

Ainda, havendo modificacdo da capacidade do devedor ou das necessidades do
credor, os alimentos provisorios fixados poderdo ser alterados a qualquer tempo, a pedido
das partes, e processados em apartado, nos termos do art. 13, § 1.°, da Lei de Alimentos.?®®
A lei determina a revisao dos alimentos em autos apartados em virtude da necessidade de
dilacdo probatoria para esse fim, o que poderia prejudicar e retardar o andamento da agdo

principal.

Entretanto, entendem a doutrina®® e jurisprudéncia®” que, fixados os alimentos

provisorios inicialmente, e se o réu, em sua defesa, apresentar argumentos e provas do des-

267 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 622.
268 Art. 13 da Lei 5.478/1968.

§ 1.° Os alimentos provisorios fixados na inicial poderdo ser revistos a qualquer tempo, se houver modifi-
cacdo na situagdo financeira das partes, mas o pedido sera sempre processado em apartado.
209 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 635-636.

20 “Agravo de instrumento. A¢ao de alimentos. Reconsideragdo da decisdo que fixou alimentos provisorios.

Advento de fatos novos. Alimentante octogenario e portador de doenca grave. Alimentada maior e ca-
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cabimento do valor fixado, podera o juiz, nos proprios autos, proceder a adequagdo do valor,

ainda que de oficio, ante as novas provas juntadas aos autos.

Ordena a lei, em seu art. 5.°, que o escrivao, no prazo de 48 horas, remetera ao
devedor a segunda via da peti¢ao ou do termo, com a cdpia do despacho do juiz, e a comu-

nicacdo do dia e hora da realizagdo da audiéncia de concilia¢do e julgamento.

O Provimento 261/1985 do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo prevé
que, no mesmo dia do recebimento do pedido de alimentos, este sera registrado e autuado,
devendo o escrivao remeter ao devedor, mediante registro postal com aviso de recebimento,
a segunda via, com copia do despacho que arbitrou os alimentos provisérios e designou au-

diéncia de tentativa de conciliagdo, instrug¢do e julgamento.

A Lei de Alimentos da preferéncia a citagdo por carta, via aviso de recebimento,
sendo regra geral do processo civil. Admite, ainda, a citacdo por edital, quando presentes

seus requisitos.?’!

A lei especial ndo prevé a modalidade de citagao por hora certa, nos termos dos

arts. 227 ¢ 228 do Codigo de Processo Civil.

Contudo, ao prever a modalidade de citacdo por edital, a lei autoriza as citagdes

fictas em seu procedimento. Se possivel a citagdo por edital, mais dispendiosa, demorada,

paz. Recurso improvido. I — Possivel é a reconsideragdo da decisdo que antecipa os efeitos da sentenga,
quando, em razdo de fatos novos apresentados no processo, afigura-se inexistente a verossimilhanga das
alegacdes. II — Os alimentos devidos em razdo de parentesco sdo fixados com base no bindmio necessida-
de e capacidade. III — Afigura-se indevida a fixagdo de alimentos provisorios, ao restar demonstrado que
a alimentada ¢ maior, capaz e graduada, enquanto o alimentante ¢ octogenario, portador de doenga grave
e com recursos escassos. Recurso improvido” (TJIBA, 4.* Camara Civel, Al 2305652006/BA, Rel. Paulo
Roberto Bastos Furtado, j. 20.08.2008).

27 Art. 5.° da Lei 5.478/1968.

§ 2.° A comunicagdo, que serd feita mediante registro postal isento de taxas e com aviso de recebimento,
importa em citagdo, para todos os efeitos legais.

§ 3.° Se o réu criar embaragos ao recebimento da citagdo, ou ndo for encontrado, repetir-se-a a diligéncia
por intermédio do oficial de justica, servindo de mandado a terceira via da peti¢do ou do termo.

§ 4.° Impossibilitada a citagdo do réu por qualquer dos modos acima previstos, sera ele citado por edital
afixado na sede do juizo e publicado 3 (trés) vezes consecutivas no 6rgdo oficial do Estado, correndo a
despesa por conta do vencido, a final, sendo previamente a conta juntada aos autos.
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por que ndo seria possivel a citagdo por hora certa, também modalidade de citacdo ficta,

entretanto mais célere e eficaz?

Assim entende a jurisprudéncia:

E mais:

Apelacdo. Alimentos. Filho em face de seu pai. 1.) Citag@o por hora certa.
Possibilidade. Ainda que a agdo tramite sob segredo de justica, possivel
a citacdo por hora certa, por auséncia de vedagdo legal e de prejuizo
comprovado as partes e ao processo. 2.) Sentenca que condenou o réu revel
ao pagamento de 1/3 de seus vencimentos para o caso de trabalho com
vinculo empregaticio ou de 5 salarios minimos em caso de desemprego ou
de trabalho sem vinculo empregaticio a titulo de alimentos. Arbitramento
que devera levar em conta a situacdo atual do alimentante, considerado
o binomio necessidade/possibilidade. Decisdo reformada. Recurso
parcialmente provido (TJSP, 3.* Camara de Direito Privado, Apelagdo n.
5596884500/SP, Rel. Egidio Giacoia, j. 02.12.2008, DJU 19.12.2008).

Agravo de instrumento. Processual civil. Acdo de alimentos. Genitor.
Citag@o por hora certa. Possibilidade. 1. O fato é que a decisdo que ora
se combate estd determinando realizacdo de nova audiéncia, aonde a
intimagdo do ora agravante se dara por hora certa, conforme disciplina o
artigo 227 do Codex de Ritos, posto que por diversas vezes o recorrente
ndo foi encontrado, via oficial de justica, ndo restando outra alternativa
ao magistrado singular. 2. Outrossim, como alertado na contraminuta
e corroborado pelo termo de audiéncia de fl. 27, tudo leva a crer que o
recorrente esteja tentando burlar a sua cita¢do, o que, para la da gravidade
inerente a situacdo em si mesma, atingiria, ainda, aos dois menores
puberes, seus filhos, sendo de todo e em por tudo inaceitavel aos olhos
da lei. Também, “risivel” — se utilizando do proprio termo adotado pelo
patrono do agravante na exordial — seria o temor expressado, de que em
decorréncia a r. decisdo agravada adviria “onerosa e odiosa a prisao civil”
(TJDF, 5.% Turma Civel, Agravo de Instrumento 20030020100405/DF, Rel.
Asdrubal Nascimento Lima, j. 17.05.2004, DJU 24.06.2004, p. 56).

Ante o exposto, presentes os requisitos do art. 227 do Codigo de Processo Civil,

possivel a realizagdo da citagdo por hora certa, mesmo porque a Lei 5.478/1968, em seu

art.27, prevé a aplicagdo subsididria do Codigo de Processo Civil ao procedimento especial

por ela regulado, quando nao conflitantes as disposi¢des, como no caso em tela.

Assim, cabiveis no rito especial da lei de alimentos a citag@o por carta, por man-

dado e por edital, nos termos da art. 5.° da Lei 5.478/1968, bem como a citagdo por hora
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certa, ante a inexisténcia de prejuizos as partes, auséncia de vedacao legal e aplicagdo subsi-

diaria do Codigo de Processo Civil.

Em seu art. 5.°, § 1.° a lei especial prevé que, na designacdo da audiéncia, o
juiz fixard prazo razoavel que possibilite ao réu a contestacdo da agao proposta, prevendo a

eventualidade da necessidade da citacdo por edital.

Tendo em vista o texto de lei, entende a doutrina?’? que o prazo para apresenta-
¢do de contestacdo ¢ até o dia da audiéncia; por isso, deve o juiz designar a solenidade para
data que proporcione prazo razoavel a que o réu elabore sua defesa, considerando-se a even-

tualidade de citagdo por edital, que demanda maior tempo.>"

A exiguidade de prazo para apresentacdo de defesa pelo réu ¢ considerada como

cerceamento do direito de defesa?’* e causa a anulagao do processo.*”

O art. 7.°, ainda sobre a conduta do réu, dispde que a auséncia do réu a audiéncia

importa em revelia.

Nos termos do art. 319 do Cédigo de Processo Civil, ha revelia quando o réu

ndo contestar a acdo. Assim, se o réu que nao comparece a audiéncia ¢ considerado revel, o

22 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 576.

23 Para o STJ, “é imperativo o decéndio entre a citagdo e a realizagdo da audiéncia no procedimento sumario.
Todavia, ndo tem vicio a citacdo quando a audiéncia deixa de ser realizada para que seja obedecido o de-
céndio, sendo a ré regularmente intimada da data da nova audiéncia” (STJ, 3.* Turma, REsp 161912/DF,
Rel. Min. Carlos Alberto Direito, DJ 26.04.1999, p. 94).

27 Alimentos. Cerceamento de defesa. O prazo exiguo entre a intimagdo e a realizagdo da audiéncia, acar-
reta a nulidade do feito, eis que o apelante ndo apresentou defesa, estando evidente o cerceamento de
defesa (TJRS, 8. Camara Civel, Apelagao Civel 70000235960, Rel. Antonio Carlos Stangler Pereira, j.
11.10.2001).

275 Para Yussef Said Cahali, “o que se exige ¢ que o réu, oportunamente citado, compareca a audiéncia,
ocasido em que devera reclamar contra a inexisténcia de ‘prazo razoavel’ para elaboracdo de sua defesa
(como se foi citado nas vésperas de sua realizagdo) — demonstrando que ndo foi assegurado ao réu ‘prazo
razoavel’ para a preparagdo de sua defesa, neste caso o juiz lhe concederd o ‘prazo razoavel’ necessario
que, porém, ndo podera ultrapassar quinze dias, pois ndo se compreenderia melhor tratamento ao réu, nes-
ta acdo de rito especialissimo, do que aquele estabelecido pelo direito processual comum” (Dos alimentos,
p. 577).
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¢ porque ndo apresentou contesta¢do no prazo legal, qual seja até o dia da audiéncia em que

se ausentou.?’

Na li¢ao de Yussef Said Cahali: “[...] mas, se a contestagao foi oferecida antes da
audiéncia, nada obsta a que esta se realize ausente o réu, sendo legal a decisdo do processo
sem a sua presenca e a dispensa de provas que acaso tivesse requerido, ainda que nao confi-

gurada a revelia”.?”’

Entende a doutrina passivel a apresentacdo pelo réu de todos os tipos de defesa,
com excegao a reconvencao, possivel apenas no rito ordinario,”” e a declaratoria incidental,
visto que o art. 280 do Codigo de Processo Civil impede sua incidéncia no rito sumario, que

dira do rito sumarissimo empregado pela Lei de Alimentos.?”

Possivel, entretanto, a realizacdo de pedido contraposto pelo requerido, posto
que, nos termos do art. 24 da Lei de Alimentos, ao alimentante € possivel a propositura da
chamada “acdo de oferta de alimentos”, logo, autor e réu, na agao de alimentos, sdo igual-
mente interessados na concessao do bem da vida objetivado na demanda, tanto que ao ali-

mentante ¢ conferida acdo propria para este fim.

Assim, no bojo da contestacao apresentada pelo requerido em agao de alimentos,

poderé ele formular pedido, contrapondo-se ao postulado pelo autor, visto que baseado nos

276 “QOart. 5.°, § 1.°, da Lei 5.478/68 atribuiu ao juiz a faculdade de estabelecer prazo para a formulacdo da
contradita. Se este ndo for fixado, deve-se entender que a defesa podera ser apresentada até a data da au-
diéncia de conciliagdo e julgamento. A pena de revelia s se impde ao réu, na acdo de alimentos, quando
este, devidamente citado, deixa de comparecer a audiéncia, nesta permitida, sem embargo da falta de
contestacdo, a produgdo de provas pelo demandado” (TJSC, 1.* Camara Civel, 18.10.1979, RT 539/162).

27 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 576.

278 Belmiro Pedro Welter, Rito processual na prestacdo alimentar, litisconsércio e tutela antecipada, p. 223.

29 “Processual civil. Agravo de instrumento. Agdo de oferta de alimentos. Reconvengao. Rito especial. Lei

5.478/68. Impossibilidade. I — Possuindo a agdo de oferta de alimentos natureza diplice, o cabimento de
reconvengdo mostra-se afastado, de acordo com o previsto na Lei 5.478/68. 11 — A agao de oferta de ali-
mentos nao impede o juiz de fixar a pensdo alimenticia em patamar acima do proposto pelo ofertante, des-
de que demonstrada a capacidade do alimentante e a necessidade da alimentada. III — Recurso conhecido e
desprovido. (3.* Turma Civel, Agravo de Instrumento 20000020013336/DF, Rel. Wellington Medeiros, j.
14.08.2000, DJU 04.10.2000, p. 24); “Acao revisional de alimentos. Por ser ordindrio, cabe nesta deman-
da a reconvencao do réu. Inviavel seria a reconven¢ao da ag¢do de alimentos, que tem o rito especial da Lei
5.478/1968 (2.* Turma Civel, Agravo de Instrumento 149485/DF, Rel. Luiz Claudio Abreu, j. 05.02.1986,
DJU 20.03.1986, p. 3936).
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estritos fatos narrados na inicial, propondo, por exemplo, o valor que entende devido a titulo

de alimentos.

Na li¢do de Gislene Barbosa da Costa,

[...] o réu, ao contrario da tradicional regra ditada pela Teoria Geral do
Processo, ndo apenas resistira a pretensdo, mas poderd, também, pleitear
um bem da vida, consistente na majoragao do valor pretendido pelo autor.
Ou seja, poderd estender os limites da lide. Assim, ndo estard, o juiz,
adstrito aos valores pleiteados pelo autor-devedor, podendo ser fixada
quantia inferior ou superior aquela pleiteada na inicial. Esta elasticidade
dos limites, bem como a bilateralidade do interesse processual da lide,
configura a natureza duplice desta demanda.?-?%!

O autor ¢ notificado da audiéncia designada no ato de recebimento da peti¢ao,

ou da lavratura do termo (art. 5.°, § 6.°, da Lei 5.478/1968).

O juiz, ao marcar a audiéncia, oficiara ao empregador do réu, ou, se 0 mesmo
for funcionario publico, ao responsavel por sua reparti¢do, solicitando o envio, no maximo
até a data marcada para a audiéncia, de informagdes sobre o saldrio ou os vencimentos do

devedor, sob pena de se constituir crime contra a administragdo da Justiga.??

O Provimento 261/1985 do Tribunal de Justica de Sdo Paulo também prevé que
0 juiz oficiard ao empregador do réu, ou responsavel por sua reparti¢do, se servidor publico,
requisitando o desconto em favor do alimentando do valor fixado a titulo de alimentos pro-

visorios, bem como informagdes sobre seu salario ou vencimento (art. 3.°).

280 Gislene Barbosa da Costa, Agdes diplices e pedido contraposto. Disponivel em: <http://www.direitoposi-
tivo.com.br/modules.php?name=Artigos&file=display&jid=102>. Acesso em: 17 out. 2011.

81 “Alimentos. Provisorios. A¢do de oferta do devedor. Fixa¢do em quantia superior a oferecida. Admissibi-
lidade. Agao duplice. Decisdo ultra petita nio caracterizada. Inteligéncia do artigo 24 da Lei n. 5.478/68.
Recurso provido. J7.J 228/164.”

282 Art. 22. Constitui crime contra a administra¢do da Justica deixar o empregador ou funcionario publico de
prestar ao juizo competente as informagdes necessarias a instru¢ao de processo ou execucao de sentenca
ou acordo que fixe pensdo alimenticia:

Pena — Detenc@o de 6 (seis) meses a 1 (um) ano, sem prejuizo da pena acessoria de suspensao do emprego
de 30 (trinta) a 90 (noventa) dias.

Paragrafo unico. Nas mesmas penas incide quem, de qualquer modo, ajuda o devedor a eximir-se ao pa-
gamento de pensao alimenticia judicialmente acordada, fixada ou majorada, ou se recusa, ou procrastina
a executar ordem de descontos em folhas de pagamento, expedida pelo juiz competente.
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O ndo comparecimento do autor a audiéncia designada determina o arquivamen-

to do pedido, e a auséncia do réu importa em revelia, além de confissdo quanto a matéria de

fato, como acima explicitado.

Tais auséncias devem ser, por 6bvio, injustificadas.

A auséncia das partes causa mencionados efeitos tendo em vista a impossibilida-

de da busca da conciliagdo, objetivo primario da audiéncia prevista na Lei de Alimentos.*®?

Entende a doutrina?* serem os efeitos da revelia relativos, tendo em vista que o

litigio versa sobre direitos indisponiveis (art. 320, II, Codigo de Processo Civil).?S Assim,

deve o juiz buscar elementos que atestem as necessidades do autor e as possibilidades do réu,

neles se baseando para proferir decisdo final, mesmo que revel o requerido.?¢

Para Yussef Said Cahali,

[...] a revelia do réu na ac¢ao de alimentos ndo leva, por si s6, a fixagdo
da pensao pedida na inicial, [mas] isso ndo impede de reconhecer nela a
admissao do fato constitutivo da obrigagdo de prestar alimentos, fixando-
os o juiz segundo valores diversos apurados no conjunto probatorio.

283

284

285
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No entanto, “a auséncia da autora a audiéncia de concilia¢do e julgamento ndo acarreta nulidade, tampou-
co conduz ao arquivamento do feito, se ao ato compareceu seu procurador, munido de poderes especiais
para transigir” (TJSC, 3. Camara Civel, Agr. Instr. 10.147, 05.03.1996, Rep. IOB Jurisp. 3/12.084).

Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 485.
Art. 320. A revelia ndo induz, contudo, o efeito mencionado no artigo antecedente:

IT — se o litigio versar sobre direitos indisponiveis.

“Acdo de investigacdo de paternidade cumulada com pedido de alimentos. Revelia do demandado que
ndo implica na procedéncia integral do pedido do autor por tratar-se de direito indisponivel. Codigo de
Processo Civil, art. 320, inc. II. Fixagdo da verba alimentar que deve observar o bindmio necessidade-
-possibilidade. Lei n. 5.478/1968, art. 2.°. Autor que ndo se desincumbiu de seu 6nus e ndo comprovou
que o valor dos alimentos estipulados pela sentenga em 50% do salario minimo seria insuficiente para
garantir seu sustento e tampouco demonstrou qual seria a real situagdo econdmico-financeira do alimen-
tante. Lei n. 5.478/1968, art. 15. Codigo de Processo Civil, art. 330, inc. 1. Recurso desprovido” (TJSC,
2.* Camara de Direito Civil, Apelagao Civel 852589/SC 2010.085258-9, Rel. Nelson Schaefer Martins, j.
14.07.2011).

“Apelagao Civel. Alimentos. Revelia. O réu foi citado pessoalmente, ficando ciente do prazo contestacio-
nal e mesmo assim permaneceu silente. Consoante entendimento consolidado deste Tribunal, € do réu o
onus da prova acerca de sua possibilidade contributiva. No caso, ha que considerar o fato de que a revelia,
mesmo em agdo de alimentos, leva a presuncao de veracidade dos fatos alegados (art. 7.° da Lei 5.478/68),
a menos que sejam contraditados por provas ja existentes nos autos, o que nao ocorre aqui. Proveram.
Unanime” (TJRS, 8.# Camara Civel, Apelacao Civel 70042450437/RS, Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j.
04.08.2011, DJ 10.08.2011).
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Assim, em linha de principio, a revelia induz presun¢ao legal, mas relativa,
de serem reputados verdadeiros os fatos afirmados na inicial da acdo de
alimentos, vez que nao dispensa a realiza¢do da audi€éncia nem o juiz do
exame objetivo da prova.?®’

No entanto, ausente o réu a audiéncia, a fixagdo da obrigagdo alimentar deve se
dar, a0 menos, de acordo com as necessidades comprovadas pelo autor nos autos ou, no caso
de menor de idade ou incapaz, de acordo com a presuncdo que se faz de suas necessidades,
visto a auséncia do réu e, nos termos da lei, sua confissdo quanto a matéria de fato, conside-
rando que, ao receber a citagdo e contrafé, o réu sabia qual o valor pleiteado e, se ndo com-

pareceu a audiéncia, entende-se que concordou com o valor ou, a0 menos, a ele nao se opos.

Aberta a audiéncia, lida a peti¢do ou o termo, e a resposta, se houver, ou dis-
pensada a leitura, o juiz ouvird as partes litigantes e o representante do Ministério Publico,
propondo conciliagdo. Se houver acordo, lavrar-se-a o respectivo termo, que sera assinado

pelo juiz, escrivao, partes e representantes do Ministério Publico.

Nao havendo acordo, o juiz recebera a contestagao do requerido, tomara o de-
poimento pessoal das partes e das testemunhas, ouvidos os peritos se houver, podendo julgar

o feito sem a mencionada producdo de provas, se as partes concordarem.

Nos termos do art. 8.° da Lei de Alimentos, autor e réu comparecerao a audiéncia
acompanhados de suas testemunhas, trés no maximo, apresentando, nessa ocasiao, as demais

provas.

A audiéncia de julgamento sera continua, mas, se nao for possivel, por motivo
de for¢a maior, conclui-la no mesmo dia, o juiz marcara a sua continuacao para o primeiro

dia desimpedido, independentemente de novas intimacdes.

7 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 589.
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Terminada a instrucdo, poderdo as partes e o Ministério Publico aduzir alega-
¢oes finais, em prazo nao excedente de dez minutos para cada. Em seguida, o juiz renovard a
proposta de conciliagdo e, ndo sendo aceita, ditard sua sentenca, que contera sucinto relatorio

do ocorrido na audiéncia.

Da sentenga serdo as partes intimadas, pessoalmente ou por meio de seus repre-

sentantes, na propria audiéncia, ainda quando ausentes, desde que intimadas de sua realizacdo.

Entende a doutrina que a sentenca proferida na agdo de alimentos de rito especial

tem contetido condenatorio, visto que condena o réu ao pagamento de alimentos.?*

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a sentenca de alimentos

possui natureza e efeitos multifacetados,

[...] pois, a um sé tempo, apresenta caracteristicas: i) declaratoria,
reconhecendo a existéncia da relagdo juridica que prende alimentante
e alimentando; ii) constitutiva, na medida em que constitui a pensao
alimenticia e o seu respectivo quantum, € iii) condenatoria, determinando
o pagamento da prestagdo pelo alimentante e assegurando ao alimentando
a via executiva para satisfazer o seu crédito.?®

No mesmo sentido, julgado do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo.?

Insitos sdo as acdes de eficacia condenatéria os aspectos constitutivos e declara-

torios, nos moldes acima explicitados.

Entretanto, ha de reconhecer a prevaléncia do contetido condenatorio a sentenca
de alimentos, visto ser o fim almejado pela acdo a condenacdo do réu ao pagamento de uma

prestacdo alimenticia periddica, e a fixagdo de seu valor.

288 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 589-591.

29 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Direito das familias, p. 655.

20 TJSP, 3.* Camara Civel, 26.09.1974, RJTJSP 32/142: “A sentenga de alimentos, como a a¢do em que ela
¢ proferida, se compde virtualmente de trés partes ou elementos. E sentenca declaratoria, constitutiva e
condenatoria. Declara o fundamento da pretensao e da obrigagao, isto ¢é, a relagdo juridica que prende o
alimentante ao alimentado; constitui a pensao e seu quantum; e condena o alimentante a pagar a prestagao,
assegurando ao alimentado a via executiva”.
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Nao ha que falar em conteudo prevalente constitutivo, pois a senten¢a nao cons-
titui relacdo juridica, visto que esta relagdo, geradora da obrigacdo alimentar, ¢ preexistente

a acdo de alimentos, imposta por lei ou disposi¢ao de vontade.

Ainda, a senten¢a nao tem contetildo meramente declaratorio, posto que seu fim

ultimo ¢ obrigar o requerido ao pagamento de valor, a imposi¢ao de uma prestagao.

A declaracdo do fundamento da obrigagdo e constitui¢do da pensdo e de seu

montante sao pressupostos a condenagao posterior.

Ainda, quanto a eficacia,”! a sentenga de alimentos pode ser classificada como
executiva, visto que possibilita a execuc¢ao do julgado como fase do procedimento, mediante
o cumprimento de sentenca, nos termos da Lei 11.232/2005, ou nos termos do art. 733 do

Cadigo de Processo Civil, por meio da coercao prisional.

A possibilidade de modifica¢do coativa do estado das coisas ¢ que caracteriza
esta senten¢a como de eficdcia executiva, ante a possibilidade do processo ou fase de execu-
¢do, a depender do rito processual adotado (cumprimento de sentenca ou aqueles previstos

no art. 733 ou 734 do Cddigo de Processo Civil).

A sentenca podera fixar prestag@o alimenticia igual, maior ou menor do que aque-

la requerida inicialmente, sem que este julgamento seja considerado ultra ou infra petita,**

¥ A classificagdo ora proposta, dividida entre contetido e eficacia da sentenga, baseia-se na obra de José
Carlos Barbosa Moreira, em especial, Temas de direito processual, quarta série, p. 175-183, ¢ oitava série,
p. 125-142.

¥z “Civil e processual. Agdo investigatoria de paternidade cumulada com alimentos. Sentenca condenatoria.
Apelagdo recebida no efeito devolutivo. Possibilidade de cobranca de pensdo provisoria. Julgamento extra
¢ ultra petita ndo configurado. Stimula n. 7-STJ. Multa aplicada aos aclaratorios. Impugnagdo deficiente.
I. A condenagdo aos alimentos fixados em sentenga de agdo de investigagdo de paternidade pode ser exe-
cutada de imediato, pois a apelagdo que contra ela se insurge ¢ de ser recebida no efeito meramente devo-
lutivo. II. O pedido de pensionamento formulado nessa espécie de demanda ¢ meramente estimativo, nao
se configurando decisdo ultra ou extra petita a concessao de valor maior que o postulado na exordial. Pre-
cedentes do STJ. III. A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’ (Sumula 7/
STJ). IV. A auséncia de indicagdo da norma legal violada e de apresentag@o de paradigma jurisprudencial
impede a admissibilidade da impugnagao alusiva a multa procrastinatéria aplicada ao réu pelo Tribunal
de segunda instancia. V. Recurso especial ndo conhecido” (STJ, 4.* Turma, REsp 595746/SP, Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 02.12.2010, DJe 15.12.2010).
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porque o que o julgador deve levar em consideracdo quando da prolagdo de sua decisdo nao
¢ o pedido inicial, e sim as necessidades do alimentando e possibilidades do alimentante,
comprovadas nos autos. E com base no trindmio necessidade-possibilidade-proporcionali-
dade que deve fixar o montante devido a titulo de pensao alimenticia, ndo devendo ater-se

cegamente ao pedido na inicial.

Na li¢ao de Yussef Said Cahali,

[...] o juiz fixa alimentos segundo seu convencimento, ndo constituindo
julgamento ultra petita a fixagdo da pensdo acima do solicitado na inicial,
pois o critério ¢ a necessidade do alimentando e a possibilidade do
alimentante. A vista de tal premissa, o pedido, que nas agdes similares
se formula, é de natureza genérica, donde ndo se adstringir a sentenca,
necessariamente, ao quantum colimado inicialmente; o arbitramento far-
se-a a posteriori, quando ja informado o sentenciante dos elementos faticos
que integram a equagao legal >

Da sentenga cabera apelagdo no efeito devolutivo, nos termos do art. 14 da Lei
de Alimentos e do art. 520, II, do Codigo de Processo Civil. Observe-se, porém, nos termos
do Codigo de Processo Civil, posterior, que a apelacdo tera apenas efeito devolutivo quando
condenatoria aos alimentos, ou seja, no caso de procedéncia. Se improcedente, aplicavel o

duplo efeito, como regra geral.

Logo, alimentos provisorios eventualmente concedidos prevalecem até o julga-
mento do recurso, no caso da sentenga improcedente,*** tendo em vista o efeito suspensivo
da decisdao de improcedéncia, inclusive no que tange a cassacao dos alimentos provisorios

antes fixados.

E o que se extrai do art. 13, § 3.°, da Lei 5.478/1968, que prevé que “os alimentos

provisorios serdo devidos até a decisdo final, inclusive o julgamento do recurso extraordi-

2% Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 592.

24 “Alimentos. Sentenca improcedente. Apelagdo. Efeito. Cuidando-se de a¢ao de alimentos, na qual houve

fixagdo de alimentos provisorios, devem eles ser mantidos até final decisdo, posto que o recurso de apela-
¢do deve ser recebido em ambos os efeitos ja a sentenca ndo condenou a ré a prestacao de alimentos. In-
teligéncia do art. 520, caput, do CPC. Recurso provido” (TJRS, 7.* Camara Civel, Agravo de Instrumento
70007823495, Rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 15.12.2003).
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nario”. Ou seja, até que ndo se obtenha decisdo final com transito em julgado, prevalecem
os alimentos provisorios fixados de inicio, no caso da interposi¢do de recursos com efeito

suspensivo.

Os alimentos fixados ao final retroagem a data da citagdo (art. 13, § 2.°, da Lei
5.478/1968). Entende a doutrina que os alimentos definitivos retroagem a data da citagdo
quando foram fixados em valor superior aos alimentos provisoriamente fixados em momento
anterior, em sede liminar. Se os alimentos definitivos forem fixados em montante inferior,

ndo existe retroagdo, em face do principio da irrepetibilidade da obrigacdo alimentar.?>2%

Caso assim nao fosse, ¢ certo que os alimentantes condenados ao pagamento de
alimentos provisorios restariam inertes, a espera da condenacao definitiva, visto que, se 0s
alimentos definitivos fossem fixados em montante menor em relagdao aos provisorios, o de-
vedor lucraria ante o ndo pagamento da ordem antecipatdria, em relagdo aquele alimentante
que cumpriu a decisdo liminar, pagou devidamente os alimentos provisérios € agora, por
decisdo definitiva que diminuiu o valor da obrigagdo alimentar, ndo pode reaver a diferenga

do que pagou a maior, em razao do principio da irrepetibilidade.

Nesse caso, estaria a lei premiando o devedor inadimplente e onerando o alimen-

tante diligente e cumpridor das ordens judiciais.

25 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 489.

26 “Agravo regimental. Recurso especial. Processo civil e direito de familia. Fixa¢éo de alimentos proviso-

rios. Superveniéncia dos definitivos. Diminui¢@o de valor. Art. 13, § 2.°, da Lei 5.478/68. Retroagao a data
da citag@o. Inadmissibilidade. Incorporagao ao patrimdnio do alimentando. Efeitos ex nunc da sentenca.
Desestimulo ao alimentante inadimplente. Recurso desprovido. 1. O julgamento do recurso especial con-
forme o art. 557 do CPC nao ofende os principios do contraditério e da ampla defesa, se observados os
requisitos recursais de admissibilidade, os enunciados de simulas e a jurisprudéncia dominante do STJ.
2. A via do agravo regimental, na instancia especial, ndo se presta para prequestionamento de dispositivos
constitucionais. 3. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior é na vertente de possuir efeitos imediatos a
decisdo que arbitra os alimentos provisorios, integrando tal direito temporario o patriménio do alimen-
tando, de sorte que a sentenga a qual altera, posteriormente, esse provimento precario, fixando alimentos
definitivos em valores inferiores, ndo tem o condao de retroagir em prejuizo daquele que recebe a aludida
prestacdo. Assim, a sentenga que arbitra alimentos definitivos opera ex nunc, nao podendo ser usada para
beneficiar o alimentante inadimplente. Destarte, o valor dos alimentos provisorios ¢ devido desde a data
em que foram fixados até a data em que proferida a sentenca que os reduziu. 4. Agravo regimental a que se
nega provimento” (STJ, 3.* Turma, AgRg no REsp 1042059/SP, 2008/0057226-3, Rel. Min. Vasco Della
Giustina (Desembargador convocado do TJIRS), j. 26.04.2011, DJe 11.05.2011).



112

O dispositivo do art. 13, § 3.°, da Lei de Alimentos, que prevé que os alimentos
provisorios serdo devidos até a decisdo final, inclusive o julgamento do recurso extraordina-
rio, ndo mais vigora em sua parte final, tendo sido derrogado pelo Codigo de Processo Civil,
lei posterior, que prevé que os recursos extraordindrio e especial possuem apenas efeito
devolutivo (art. 542, § 2.°). Portanto, caso os alimentos definitivos modifiquem os alimentos
provisoriamente fixados, aqueles ¢ serdo devidos até decisao final, visto que o novo valor

fixado passa a vigorar de imediato.

Quanto a coisa julgada nas acdes de alimentos, dispde o art. 15 que a decisao
judicial sobre alimentos ndo transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista, em face

da modifica¢do da situacdo financeira dos interessados.

A doutrina atualmente, entretanto, tem entendido, contrariamente ao que dispde
a lei, que a sentenca proferida em acdo de alimentos produz, sim, coisa julgada, formal e

material.

Na licao de Maria Berenice Dias, a possibilidade de revisao da sentenga prolata-
da leva a falsa ideia de que as sentencas proferidas em a¢des de alimentos ndo sdo imutaveis.

A assertiva, porém, ndo ¢ verdadeira, como explica a autora:

Estabelecida a obrigagdo alimentar, que envolve inclusive o estado
familiar das partes, transitada em julgado, atinge a condicdo de coisa
julgada material, ndo podendo novamente essa questdo ser reexaminada.
Em se tratando de relagdo juridica continuativa, a sentenga tem implicita
a clausula rebus sic stantibus, e a a¢ao revisional ¢ outra acdo com objeto
proprio, porque diferente a causa de pedir.?’

A revisao do quantum da obrigacao alimentar e sua extingdo sao possiveis ante a

ocorréncia de fato novo, que da ensejo a uma nova relagdo juridico-processual.

Nao existindo alteracao do bindmio necessidade-possibilidade, e nao havendo

a descoberta de fato novo, por exemplo, os reais ganhos do alimentante, antes maculados,

27 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 518.
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impossivel a revisao da obrigacdo alimentar antes estipulada, haja vista a ocorréncia de coisa

julgada material quanto aos fatos postos e nao modificados.**®

E o que dispde o art. 471, I, do Codigo de Processo Civil: “nenhum juiz decidira
novamente as questoes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo se, tratando-se de relagdo
juridica continuativa, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito; caso em que

podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenga”.

Por fim, a propria lei especial prevé que o Cddigo de Processo Civil deve ser

aplicado supletivamente aos casos tratados por esta legislagcao.””

2.5 Espécies de acoes

2.5.1 Acoes revisionais e exoneratorias de alimentos

A obrigagdo alimentar pode advir de uma acdo de alimentos tipica, nos moldes
previstos na lei especial acima estudada, mas também pode resultar de acdes ordindrias,
cumuladas com outras questdes e pedidos, bem como de alteragcdes na situagdo fatica das

partes, mesmo depois de estabelecida a obrigacao alimenticia inicial.

Atenta ao trindmio proporcionalidade-necessidade-possibilidade e a caracteris-
tica de variabilidade de tais requisitos, a lei prevé a possibilidade de revisdo ou exoneragao

do encargo alimentar.

2% Na licdo de Maria Berenice Dias, “a revisdo dos alimentos é possivel sempre que houver afronta ao princi-
pio da proporcionalidade, quer porque houve alteracdo nas condi¢des de qualquer das partes, quer porque
esse principio foi desatendido por ocasido da fixa¢ao dos alimentos” (Manual de direito das familias, p.
519).

Art. 27. Aplicam-se supletivamente nos processos regulados por esta lei as disposi¢cdes do Codigo de
Processo Civil.

299
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Nos termos do art. 1.699 do Cddigo Civil, havendo alteracdo destes requisitos,
ou de apenas um deles,*” ¢ possivel, a qualquer tempo, a revisao do valor da obrigacao ali-

mentar.

Tendo em vista que a obrigag@o alimentar se prolonga no tempo, por se tratar de
obrigagdo de trato sucessivo, ¢ comum, e até mesmo esperado, que as condigdes de necessi-

dade e possibilidade das partes se alterem ao longo dos anos.

Para Yusseh Said Cahali,

[...] a decisdo ou estipulagdo de alimentos traz insita a clausula rebus sic
stantibus: o respectivo quantum tem como pressuposto a permanéncia
das condicdes de possibilidade e necessidade que o determinam; dai a
sua mutabilidade, em func¢do do cardter continuativo ou periddico da
obriga¢ao.’"!

A lei, assim, busca pela equalizacao do valor dos alimentos em virtude da mo-
dificacdo do bindmio possibilidade-necessidade e da propor¢ao entre eles. Por isso, prevé a
existéncia de agdes aptas a modificarem o quantum devido a titulo de alimentos em razao das

mudangas sofridas no cenario fatico.

Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande destacam que

[...] ndo basta a simples alteracdo na fortuna das partes para a revisao
ou exoneracdo dos alimentos, sendo indispensavel a comprovagdo das
consequéncias dessa alteracdo na obrigacdo alimentar e a inviabilidade
da manuteng¢do do encargo no patamar outrora arbitrado. Deve haver,
portanto, prova da efetiva alteragdo do bindmio necessidade-possibilidade,
sob pena de indeferimento do pedido.’®

30 TJDF, 1. Turma Civel: A equagdo necessidade-possibilidade, alterada neste tltimo fator somente, im-
poe a reducdo do quantum anteriormente estipulado (Apelacao 34.224, 27.03.1995, maioria, DJU III
03.05.1995, p. 5.547).

301 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 651.

302 Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos
materiais e processuais, p. 143.
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A agdo revisional de alimentos, bem como a agdo exoneratdria, seguem o rito

previsto na Lei de Alimentos, nos termos do disposto em seu art. 13.°%

As acdes revisionais e exoneratérias de alimentos devem ser propostas no foro

de domicilio do alimentando, conforme determina o art. 100, II, do Cédigo de Processo Ci-

Vll 304

Nao hé que falar em conexao com a acdo de alimentos anterior, o que tornaria o
juizo da acdo alimentar prevento, tendo em vista que, nos termos do art. 106 do Codigo de
Processo Civil, s6 h4 conex@o quando as acdes estejam correndo conjuntamente, de modo
a nao gerar decisdes controversas. No mesmo sentido, Simula 235 do Superior Tribunal de
Justica, que dispoe: “a conexdo ndo determina a reunido dos processos, se um deles ja foi

julgado™.

A regra do art. 100, II, do Codigo de Processo Civil visa a facilitagao da agao ao

alimentando, considerado parte fragil e hipossuficiente na relagdo alimentar.

Entende o Supremo Tribunal Federal, aplicando-se a Lei 5.478/1968 a agdes
revisionais e exoneratorias de alimentos, possivel a fixagao de alimentos provisorios nestas

acOes modificativas da obrigag¢do alimentar,*® sob o argumento de que a agdo revisional

303 Art. 13. O disposto nesta lei aplica-se igualmente, no que couber, as agdes ordinarias de desquite, nulidade

e anulagdo de casamento, a revisdo de sentencas proferidas em pedidos de alimentos e respectivas execu-

¢oes.
304 “Acdo revisional de alimentos. Excegdo de incompeténcia. Foro do domicilio do alimentando. Competén-
cia que se estabelece no momento do ajuizamento da agdo. Inteligéncia dos artigos 100, II, e 87, ambos
do Codigo de Processo Civil. 1. De acordo com o que preceituam o art. 100, II, e o art. 87, do Cddigo de
Processo Civil, a competéncia para processar ¢ julgar as agdes que envolvem alimentos é a do domicilio
ou da residéncia do alimentando, fixando-se a competéncia no momento em que a demanda € proposta. 2.
Nos termos do art. 87 do Cédigo de Processo Civil, eventuais modificagdes do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente sdo irrelevantes, salvo na hipdtese de estas implicarem em alteragdes de com-
peténcia no que se refere a matéria ou hierarquia, o que, contudo, ndo se verifica na hipotese vertente. 3.
Recurso conhecido e provido” (TJPR, 11.* Camara Civel, Al 3683532/PR, Rel. Fernando Wolff Bodziak,
j- 05.09.2007, DJ 7469).

35 STF, 1.* Turma, 02.09.1980, maioria, R7.J 100/101. No mesmo sentido: “Apelacdo. A¢ao revisional de ali-
mentos com pedido de fixagao de alimentos provisorios. Recurso conhecido e improvido. Decisdo unanime.
I — Ressalta-se que deve ser analisado o bindomio condi¢des econdmicas de possibilidade e necessidade das
partes, com fundamento no principio da proporcionalidade. II — No caso especifico, ndo foi observada qual-
quer modificacdo das condi¢des do apelante e do apelado” (Apelacao Civel 20053003353/PA Rel. Maria do
Carmo Araujo e Silva, j. 09.11.2009, DJ 19.11.2009); “Civil. Processo civil. A¢do revisional de alimentos.
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segue o rito previsto na Lei de Alimentos, que prevé a fixacdo, desde logo, de alimentos
provisorios. Relata o julgado que a revisao dos alimentos tem como fato gerador a alteracao
das condi¢des das partes, sendo sua finalidade ajustar a prestacao alimenticia a nova situacao

vivenciada por alimentando e alimentante, alterando seu quantum.

Assim, se ao pleitear a revisao a parte o faz porque ja se encontra modificada a
situagdo fatica, ndo haveria motivo para persistir até decisdo final verba alimenticia em dis-

sonancia as modificagdes ja verificadas no bindmio necessidade-possibilidade.

Mesmo porque, se os alimentos fixados em sentenca retroagem a data da citagao,
nada impede que sejam provisoriamente fixados ja no inicio da demanda, para que atendam,

desde logo, as novas necessidades das partes.

Por fim, cita o julgado o art. 13, § 1.°, da Lei 5.478/1968, explicando que

[...] os alimentos provisérios fixados na inicial poderdo ser revistos a
qualquer tempo, se houver modificacdo na situagdo financeira das partes.
Ora, se os proprios alimentos provisdrios poderdo ser revistos, a fim de
manté-los atualizados as necessidades do alimentando e aos recursos da
pessoa obrigada, ndo ha razao para negar-se essa atualizagdo proviséria no
limiar da agdo revisional, fundada na modificacdo da situacdo financeira
das partes.

No entanto, ¢ certo que, para a concessao de alimentos provisérios em agoes
revisionais de alimentos, deve o juiz fazer uma analise mais apurada do caso, como ocorre
na concessao de toda tutela antecipada, visto aqui nao existir mais aquele receio de lesdao a
vida e integridade da pessoa que necessita dos alimentos, pois ela ja os recebe, ainda que de
valor maior ou menor ante suas necessidades, diferentemente da acdo de alimentos, em que
o alimentando necessita dos valores dos alimentos provisorios até mesmo para sobreviver

durante o curso da demanda. 3%

Concessdo liminar. Possibilidade. Improvimento do recurso. 1. A agio revisional de alimentos aplica-se a
Lei 5.478/68, no que couber. Logo, presentes os respectivos pressupostos, ¢ licito ao juiz, ao receber a peti¢ao
inicial, conceder alimentos provisdrios, em substitui¢do aos que vigem, em atencao as peculiaridades do caso
concreto. 3. Recurso improvido. Unanime” (4.* Turma Civel, Agravo de Instrumento 99571520078070000/
DF, Rel. Estevam Maia, j. 24.10.2007, DJU 22.11.2007, Segdo 3, p. 349).

306 “Em resumo, na a¢do revisional de alimentos, ndo ha obrigatoriedade de concessdo de alimentos provisorios
pelo juiz, mas mera possibilidade condicionada a verificagdo de circunstancias excepcionais, com a demons-



117

Para Yussef Said Cahali, o mesmo entendimento se aplica as acdes exoneratorias
de alimentos:
[...] no caso de exoneratoria ou reducao da pensao, parece-nos que, desde que
sao admissiveis provisorios em acao revisional ajuizada pelo alimentando,
similar razdo de direito autoriza igualmente a sua redugdo ou exoneragao
liminar, na acdo revisional ou exoneratéria ajuizada pelo alimentante,
verificados sumariamente os pressupostos que a autorizam, ainda que
se exigindo redobrada cautela na concessao da liminar. [...] o bindmio

necessidade-possibilidade ¢ pressuposto comum tanto do direito de quem
recebe os alimentos, como da obrigagdo daquele que deve presta-los.>”’

Em razdo do principio da irrepetibilidade dos alimentos, temos que a regra pre-
vista no art. 13, § 2.°, da Lei de Alimentos, que prevé que os alimentos fixados retroagem a

data da citacdo, s ¢ aplicavel a a¢do revisional quando h4 majoracao do valor.

Quando ha redugdo do valor da obrigacdo alimentar ou sua extingdo por uma
acdo exoneratoria, ndo ha que falar em “efeito retroativo” da decisdo judicial final a data da
citacdo. Utilizam-se, aqui, os mesmos argumentos acima explanados que impedem a retroa-
¢do a data da citacao dos alimentos definitivos fixados em montante maior que os alimentos

provisoérios até entdo vigentes e exigiveis.

O simples alcance da maioridade pelo alimentando ndo ¢ motivo para a exone-
racdo da obrigagdo alimentar, conforme entendimento do Superior Tribunal de Justiga,*® o

qual encontra-se sumulado.’”

tragdo sumaria ¢ prévia da insignificancia da pensdo que vem sendo paga, ou de sua manifesta insuficiéncia;
admitida sua concessdo inaudita altera pars, ndo se exclui, porém, a conveniéncia de designagao de audién-
cia de justificagdo para demonstracao sumaria do alegado” (Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 675).

307 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 677.

308 “Alimentos. Maioridade do alimentando. Exoneracdo automatica da pensdo. Inadmissibilidade. Com a
maioridade, extingue-se o poder familiar, mas ndo cessa desde logo o dever de prestar alimentos, fundados
a partir de entdo do parentesco. E vedada a exoneragdo automatica do alimentante, sem possibilitar ao
alimentando a oportunidade de manifestar-se e comprovar, se for o caso, a impossibilidade de prover a
propria subsisténcia” (STJ, 4. Turma, REsp 682.889/DF, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 23.08.2005).

309 Stimula 358 do STJ: “O cancelamento de penséo alimenticia de filho que atingiu a maioridade esta sujeito
a decisao judicial, mediante contraditorio, ainda que nos proprios autos”.
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A exoneragdo ao pagamento da presta¢do alimenticia ndo ¢ automatica, neces-
sitando de base processual propria, com dilagdo probatdria e sentenca final, modificando a

sentenca da acdo de alimentos, até entdo valida e exigivel.

Para Yussef Said Cahali, “se a sentenca que fixou os alimentos transitou em jul-
gado, ainda que formalmente, ou existe acordo homologado em juizo, somente mediante a
acao revisional de alimentos, com nova sentenca, se permite a modificagdo do quantum ou

a exoneragdo do encargo” 3!

Ainda quanto a exoneracdo da obrigagdo alimentar, ha de se observar o disposto
no art. 1.708 do Cédigo Civil.*"" Segundo Francisco Vieira Lima Neto ¢ Layra Francini Rizzi

Casagrande,

[...] a exoneragdo dos alimentos também é um imperativo de direito quando
configurada qualquer das causas previstas no art. 1.708 do Cédigo Civil,
quais sejam, o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, € o
seu procedimento indigno em relagdo ao devedor.’!?

Quanto ao comportamento indigno do credor em relagdo ao devedor, a juris-
prudéncia®’’ adota, por analogia, as causas de indignidade previstas no art. 1.814 do Codigo

Civil,"* que trata da sucessao.

310 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 669.

3 Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimen-

tos.

Paragrafo tinico. Com relagdo ao credor cessa, também, o direito a alimentos, se tiver procedimento indig-
no em relagdo ao devedor.

312 Francisco Vieira Lima Neto e Layra Francini Rizzi Casagrande, Alimentos no direito de familia: aspectos
materiais e processuais, p. 142.

313 “Sequéncia de ocorréncias policiais estdo a demonstrar que, efetivamente, houve um recrudescimento nas

relagdes, com agressdes e ameacas imputadas a autora que, caso comprovadas, poderdo acarretar o reco-
nhecimento da indignidade apta a afastar a obrigacao alimentar, ndo sendo admissivel que a ex-conjuge/
ex-companheira, que recebe o auxilio do ex-conjuge/ex-companheiro, com fulcro no principio da solida-
riedade familiar, venha a agredir ou ameagar o alimentante de uma forma sistematica” (2.* Vara Civel da
Comarca de Santo Angelo, Processo 029/1.10.0011425-5, CNJ 0114251-36.2010.8.21.0029; Didrio de
Justica Eletrénico do Rio Grande do Sul, n. 4.583, Disponibilizagdo: 13.05.2011).

314 Art. 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

I — que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a
pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

IT — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em crime contra a
sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro;
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Quanto a revelia, ensina Maria Berenice Dias que,

[...] ainda que na agdo de alimentos a revelia do réu enseje os efeitos da
confissdo, quanto a matéria de fato (LA 7.°), dita presun¢do nao se aplica
em se tratando de agdo revisional que busca a reducdo ou a exoneragdo
do encargo alimentar. O pressuposto para essas demandas ¢ a alteracao de
um dos vértices do bindmio alimentar: a impossibilidade do alimentante
de pagar ou a reducdo ou a inexisténcia da necessidade do credor. Tais
assertivas dependem de prova, sob pena de a pretensdo esbarrar na coisa
julgada. O siléncio do réu ndo supre a necessidade dessa prova. Nao se
pode olvidar o fim protetivo da Lei de Alimentos. E em beneficio do credor
que sdo impostos os efeitos confessionais a revelia do devedor.’"®

Observe-se ser incabivel a reconvengao no rito da lei especial de alimentos (que

também rege as demais agdes sobre o tema).

Se o devedor ingressar com a¢do exoneratoria de alimentos e o credor desejar in-
gressar com acao revisional de alimentos para majoracao da pensao devida, devera formular
demanda que, em razao da conexao, ensejara instrugdo e julgamento conjuntos, evitando-se

decisdes conflitantes.?'

Em relacao aos efeitos dos recursos, tem entendido a jurisprudéncia majoritaria
que ele deve ser recebido apenas em seu efeito devolutivo, quando interposto em sede de

acdo revisional ou exoneratoria de alimentos.*!’

2.5.2 Outras espécies de agoes alimenticias

A obrigacdo alimentar também pode ser discutida em ac¢des de investigagdo de

paternidade/maternidade, em que ¢ possivel o surgimento do vinculo de parentesco determi-

nante da obrigagdo alimentar, no divorcio ou reconhecimento e dissolugao de unido estavel,

IIT — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranga de dispor livre-
mente de seus bens por ato de tltima vontade.

315 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 515.

316 Maria Berenice Dias, ao expor sobre o tema, fala em /litispendéncia entre as a¢des, porém, por terem pe-
didos diversos, entendemos ser mais correto o uso da expressao conexdo (Manual de direito das familias,
p- 485-486).

317 TJSP, 4.* Camara Civel, 29.12.1982, RT 570/59.
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pois devidos alimentos entre os conjuges e companheiros,’'® ¢ também em agdes civis ou

coletivas que discutam reparac¢des indenizatdrias em virtude do cometimento de atos ilicitos.

Assim, levando-se em conta a origem e natureza da obrigagao alimentar, possi-

vel verificar-se um arcabougo juridico passivel de levar a pretensao do alimentando a juizo.

Yusset Said Cahali faz uma diferenciagdo quanto aos alimentos provisorios e
provisionais, com base no art. 13 da Lei de Alimentos, que determina a aplicagdo do rito
especial, no que couber, as a¢des ordinarias de divorcio, nulidade e anulagdo de casamento,

revisdo de sentencas proferidas em pedidos de alimentos e respectivas execugoes.

Tendo em vista que a propria lei diz que o nela disposto aplica-se, no que couber,
as agdes citadas, entende o doutrinador que, no caso da dissolu¢@o da sociedade conjugal,
qualquer dos conjuges podera reclamar para si ou para os filhos sob sua guarda alimentos
provisionais, nos termos do art. 852, I, do Codigo de Processo Civil,*"® especifico a este tipo

de acdo. O mesmo se diga quanto a dissolucao da unido estavel, por analogia.

Entretanto, tratando-se de ac¢do alimentar tipica, ajuizada por qualquer dos con-
juges em razao da cessagdo da convivéncia conjugal, a eles serdo asseguradas as regras da
Lei de Alimentos, inclusive a fixagdo de alimentos provisorios, nos termos do art. 4.° da lei

especial .32

Assim entende o Supremo Tribunal Federal, direcionando pela possibilidade da
fixagdo de alimentos provisérios também em agdes de desquite (hoje, apds alteragdes legis-

lativas, agdes de divorcio), nulidade e anulagdo de casamento, visto que a ressalva no que

318 Art. 1.694 do Cédigo Civil. Podem os parentes, os cénjuges ou companheiros pedir uns aos outros os

alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condig@o social, inclusive para

atender as necessidades de sua educagdo (grifo nosso).

319 Art. 852. E licito pedir alimentos provisionais:

I — nas agdes de desquite e de anulag@o de casamento, desde que estejam separados os conjuges.
320 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 621.
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couber, prevista no art. 13 da Lei 5.478/1968, pressupde a existéncia de incompatibilidade

entre algum dispositivo da lei especial e as a¢des ordinarias nele previstas, o que no ocorre.

No mesmo sentido quando tratarmos de agdo de investigagdo de paternidade.
Ante a inexisténcia de vinculo comprobatoério do parentesco, ndo ha que falar na aplicacao
da Lei de Alimentos. Assim, os alimentos fixados no curso da demanda serdo alimentos
provisionais, nos termos das leis que regem o assunto (art. 852, III, do Cédigo de Processo

Civil*! e art. 7.° da Lei 8.560/1992),322323

Por fim, temos a acdo de oferta de alimentos, previstano art. 24 da Lei 5.478/1968.
A parte responsavel pelo sustento da familia, e que deixar a residéncia comum por motivo
que nao necessitard declarar, podera tomar a iniciativa de comunicar ao juizo os rendimentos
de que dispde e de pedir a citagdo do credor para comparecer a audiéncia de conciliagdo e

julgamento destinada a fixagdo dos alimentos a que esta obrigado.

Segundo Maria Berenice Dias,

[...] contudo, ndo pode o alimentante simplesmente indicar o valor que se
dispde a pagar. E necessario que comprove seus ganhos, pois a fixacao ¢

20 Art. 852. E licito pedir alimentos provisionais:

IIT — nos demais casos expressos em lei.

322 Art. 7.° Sempre que na sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixarao os alimentos

provisionais ou definitivos do reconhecido que deles necessite.

323 Sobre a possibilidade de concessao de tutela antecipada nas agdes de investigagdo de paternidade cumu-

lada com alimentos, necessaria a verificagdo dos requisitos legais deste instituto. Tendo em vista a neces-
sidade de prova inequivoca que convenca da verossimilhanga das alegagdes para concessdo da tutela an-
tecipada, temos que, apenas diante da existéncia de tais provas, como um exame de DNA positivo, cartas
onde o requerido reconhece a paternidade a ele imputada, dentre outras provas robustas, podera a medida
antecipatoria ser concedida. Caso contrario, utiliza-se da cautelar de alimentos provisionais.

Nestes termos, a jurisprudéncia: “Agravo de instrumento. A¢ao de investigacdo de paternidade cumulada
com alimentos. Pedido de antecipag@o de tutela. Concessdo de liminar de alimentos provisorios. Pretensdo
de reforma da decisdo de primeiro grau. Impossibilidade. Questdo de natureza fatica ndo comprovada.
Inexisténcia de um minimo de prova do parentesco. Necessidade de cautela. Decisdo mantida. Agravo
desprovido. Para a concessdo da antecipacgdo da tutela, ¢ necessaria prova inequivoca capaz de convencer
o juiz da verossimilhancga da alegacdo, e, ainda, a demonstra¢ao do fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparag@o. O pedido de institui¢ao de pensao alimenticia deve vir alicergado em um minimo de
prova confiavel da relacdo de parentesco, o que no caso nao ocorre. Nao demonstrados tais requisitos, ¢
inadmissivel o deferimento do pedido, que envolve questio fatica complexa de investigacdo de paternida-
de” (TJPR, 12.* Camara Civel, Agravo de Instrumento 6258673/PR, Rel. Costa Barros, j. 27.04.2011, DJ
627).
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feita pelo juiz segundo o critério da proporcionalidade, ndo estando adstrito
ao valor oferecido pelo autor.***

Neste mesmo sentido Yussef Said Cahali, para quem,

[...] confessada, desde logo, com a propria iniciativa da agdo a obrigagao do
devedor de pensionar a familia, a lide assume carater de judicia duplicia,
resolvendo-se em tipico juizo de acertamento, com a possibilidade de serem
fixados os alimentos, pelo juiz, em valores superiores a pensao oferecida
pelo autor, pois, como evidencia o dispositivo legal (art. 24), o pedido é de
arbitramento judicial e ndo de simples homologagdo de oferta unilateral.’*

Por isso, a a¢do de oferta de alimentos também segue o rito processual disposto

na Lei de Alimentos, inclusive no tocante a instrugao probatoria.

No entanto, para Yussef Said Cahali, a agdo de oferta de alimentos diferencia-se
da acdo de alimentos intentada pelo alimentando no tocante a auséncia das partes a audién-

cia.

Para o autor, a auséncia do autor-alimentante ndo obsta a que o juiz fixe por
sentenca os alimentos, uma vez oferecidos pelo proprio autor. Assim, ndo entende correta a
aplicac¢do da Lei de Alimentos que ordena o arquivamento dos autos, por falta de logica. Se

o credor necessita e o autor oferece, nao ha por que nao conceder os alimentos.

Lembre-se que a lei especial ¢ aplicavel as demais acdes que tratam de obriga-
¢oes alimentares no que couber, ou seja, no que nao for contrariada por outra lei, mais espe-

cial, ou pela propria natureza do instituto.

Quanto ao ndo comparecimento do réu alimentando a audiéncia de tentativa de

conciliacao, instrugdo e julgamento, entende que se deve aplicar o disposto no art. 7.° da

324 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 484.
325 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 606.



123

Lei de Alimentos, a saber, a auséncia do réu importa em revelia, além de confissdo quanto a

matéria de fato.

Conforme Yussef Said Cahali, impde-se, assim, a procedéncia da agao, fixando-

-se 0 juiz a pensdo alimenticia com base nas provas dos autos.*?

No entanto, como anteriormente explicitado, quando tratamos do rito da a¢do de
alimentos, em especial seu art. 7.°, o direito aos alimentos sdo indisponiveis, logo, ndo geram

os efeitos da revelia, conforme art. 320, II, do Codigo de Processo Civil.

Na li¢ao de Cahali,

[...] a revelia do réu na acao de alimentos ndo leva, por si s6, a fixagdo
da pensdo pedida na inicial, [mas] isso ndo impede de reconhecer nela a
admissao do fato constitutivo da obrigagdo de prestar alimentos, fixando-
os o juiz segundo valores diversos apurados no conjunto probatorio.
Assim, em linha de principio, a revelia induz presuncao legal, mas relativa
de serem reputados verdadeiros os fatos afirmados na inicial da acdo de
alimentos, vez que nao dispensa a realiza¢do da audiéncia nem o juiz do
exame objetivo da prova.’?’

Logo, o julgador ndo podera simplesmente julgar procedente o pedido, nos ter-
mos da inicial, e sim, diante das provas produzidas, que comprovam as necessidades do

alimentando e as possibilidades do alimentante, fixar valor razoavel e proporcional.

E o entendimento da jurisprudéncia atual 328

326 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 606.
327 Idem, ibidem, p. 589.

38 “Acdo de oferta de alimentos. Réu revel. A presungdo a que se refere o artigo 319 do Codigo de Processo

Civil, quando se tratar de direitos indisponiveis, como ¢é o caso das agdes de oferta de alimentos, ¢ relati-
va. Ainda que assim ndo fosse, a despeito da regra do artigo 7.° da Lei n. 5.478/68, tem-se entendido, em
acdes dessa espécie, que a auséncia de resposta ndo autoriza o acolhimento integral do pedido, uma vez
que para a fixagdo da verba alimentar deve-se atentar para o regramento do § 1.° do art. 1.694 do Codigo
Civil, o qual reza que os alimentos devem ser fixados na proporcao das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada; caso sobrevenha mudanga na condi¢cdo de quem paga os alimentos ou na de
quem os recebe, podera o interessado reclamar, a qualquer tempo, exoneragao, redug¢do ou agravagao do
encargo” (TJDF, 2.* Turma Civel, Apelacao Civel 1060921820098070001/DF, Rel. Waldir Ledncio C.
Lopes Junior, j. 01.09.2010, DJe 20.09.2010, p. 75).
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2.6 Prova nas acoes de alimentos

A prova da obrigag@o alimentar, no caso de a¢des que seguem o rito especial da

lei de alimentos, deve ser pré-constituida, conforme anteriormente estudado.

Para Yussef Said Cahali,

[...] asregras gerais do art. 333, 1 e II, do Cddigo de Processo Civil reclamam
alguma adaptacdo, no concernente aos pressupostos da necessidade do
reclamante e da possibilidade do obrigado, postos como condi¢des da
pretensdo alimenticia (art. 1.695 do CC).>®

Tal assunto serd mais bem apreciado nos capitulos seguintes.

Quanto aos meios de prova passiveis de produ¢do nas a¢des que envolvam pres-
tacdo de alimentos, as regras sdo aquelas previstas no Codigo de Processo Civil, aplicaveis

aos procedimentos comuns.

A propria Lei de Alimentos prevé determinadas provas que podem ser produ-
zidas no curso do processo. Tal previsdo se coaduna com as normas gerais instrumentais,
dispostas no Codigo de Processo Civil, subsidiariamente aplicavel, posto que, embora a lei
especial disponha sobre os meios de provas admissiveis, nao prevé o modo de sua producao,

como o faz profundamente a lei instrumental geral.

Em seu art. 5.°, § 7.°, prevé a Lei 5.478/1968, de forma imperativa, dispondo
uma ordem ao julgador, que este, ao marcar a audiéncia de tentativa de conciliagdo, instru-
¢do e julgamento, oficiarda ao empregador do réu, ou, se 0 mesmo for funcionario publico,
ao responsavel por sua reparticao, solicitando o envio, no maximo até a data marcada para a

audiéncia, de informagdes sobre o salario ou os vencimentos do devedor.

32 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 583.
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Tal documento tem por finalidade fazer prova das condi¢des economicas do ali-
mentante, de modo a embasar a decisdo judicial, uma vez que, em fase executoria, determina
a Lei 5.478/1968 a prioridade na efetivagdo da “sentenga” executiva ou do acordo mediante
desconto em folha. Assim, necessario saber os verdadeiros rendimentos do réu e sua fonte
pagadora, o que pode ser conseguido mediante a expedi¢do de oficio ao Instituto Nacional de

Seguridade Social solicitando-se a realiza¢ao de pesquisa em nome do requerido.**°

Do mesmo modo, a doutrina admite a solicitagdo de extratos bancarios do ali-
mentante (em especial pelo sistema Bacen-Jud), movimentagado de cartdo de crédito, a requi-
sicdo de copias de declaragdes de imposto de renda (pelo sistema Info-Jud), a realizacdo de
prova pericial em livros contabeis, a expedi¢do de oficios ao Detran, cartorios de registro de
imdveis, entre outros, tudo com a finalidade de perquirir adequadamente as possibilidades
do alimentante.*' Percebe-se que o Judicidrio travou convénios com institui¢cdes a fim de
obter essas informagdes de modo rapido ¢ eficaz, como se da com os convénios Bacen-Jud?*?

e Info-Jud.

As demais provas, em razao do rito sumarissimo empregado, deverao ser apre-

sentadas pelas partes na propria audiéncia, nos termos do art. 8.° da lei especial .’

Ressalte-se que a lei, neste dispositivo, fala em “demais provas”, ndo as especi-

ficando, logo, ndo as restringindo a numerus clausulus.

30 Tei 5.478/1968.

Art. 16. Na execucdo da sentenca ou do acordo nas a¢des de alimentos sera observado o disposto no art.

734 e seu paragrafo unico do Coédigo de Processo Civil.

31 Belmiro Pedro Welter, Rito processual na prestacdo alimentar, litisconsorcio e tutela antecipada, p. 224.

32 “Recurso especial. Negativa de prestacao jurisdicional. Nao ocorréncia. Execugdo por quantia certa. Pe-

nhora on line. Sistema Bacen-Jud. Pedido realizado apds vigéncia da Lei n.® 11.382/2006. Exaurimento
das diligéncias para a localizagdo de bens passiveis de penhora. Desnecessidade. Escolio jurisprudencial.
Recurso especial provido. I — Nao ha omissdo no aresto a quo, no qual analisou as matérias que, na sua
compreensdo, foram relevantes para solu¢do da controvérsia. II — Com a edicao da Lei n. 11.382/06,
responsavel pela inser¢do do art. 655-A no Cddigo de Processo Civil, conferiu-se ao Poder Judiciario
mecanismo compativel com a modernidade tecnoldgica, notadamente, a Internet, por meio da qual se
determina, por meio do denominado sistema Bacen-Jud, a ordem de bloqueio de contas ou investimentos
dos devedores (STJ, 3.2 Turma, REsp 1159807/ES, Min. Massami Uyeda, j. 16.06.2011, DJe 29.06.2011).

Art. 8.° Autor e réu comparecerdo a audiéncia acompanhados de suas testemunhas, 3 (trés) no maximo,
apresentando, nessa ocasido, as demais provas.

333
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Por seu turno, o art. 9.°, § 2.°, prevé que, ndo havendo acordo preliminar em au-
diéncia, o juiz tomara o depoimento pessoal das partes e das testemunhas, ouvidos os peritos,

se houver.

Portanto, a propria lei prevé a realizagdo de prova testemunhal, pericial e a co-

lheita do depoimento pessoal das partes.

O artigo citado possibilita a dispensa das provas elencadas, se concordantes as

partes.

Ressalte-se que as testemunhas, que pretendem as partes sejam ouvidas em audi-

éncia, devem comparecer a solenidade com os interessados, sendo no maximo trés para cada.

Entretanto, nada impede que a parte indique suas testemunhas ja no pedido ini-
cial ou até a data da audiéncia, com tempo razoavel** para que a serventia possa realizar

sua intimagao, sob pena de condugdo coercitiva, nos termos do Codigo de Processo Civil.*¥

Nada obsta, entretanto, a realiza¢do de todas as provas admitidas em direito,
como a prova documental, por exemplo, a juntada de declaracdo de imposto de renda do
réu, de modo a comprovar seus rendimentos,**® ou de declaragdo médica, a fim de confirmar

eventual doenca do alimentando, que agrave suas necessidades.**’

34 Art. 407 do Codigo de Processo Civil. Incumbe as partes, no prazo que o juiz fixara ao designar a data da
audiéncia, depositar em cartorio o rol de testemunhas, precisando-lhes o nome, profissdo, residéncia e o
local de trabalho; omitindo-se o juiz, o rol sera apresentado até 10 (dez) dias antes da audiéncia.

35 Art. 412. A testemunha ¢ intimada a comparecer a audiéncia, constando do mandado dia, hora e local,
bem como os nomes das partes e a natureza da causa. Se a testemunha deixar de comparecer, sem motivo
justificado, sera conduzida, respondendo pelas despesas do adiamento.

§ 1.° A parte pode comprometer-se a levar a audiéncia a testemunha, independentemente de intimacao;

presumindo-se, caso ndo compareca, que desistiu de ouvi-la.

36 “Agravo. Alimentos provisorios. Alimentos provisorios majorados, considerando as necessidades pre-

sumidas da agravante em razdo de sua menoridade, e as possibilidades do alimentante, espelhadas em
sua declaracao de imposto de renda. Alimentos provisorios arbitrados em 7 saldrios minimos. Proveram.
Unanime (segredo de justica) (TJRS, 7.* Camara Civel, Agravo de Instrumento 70012538310, Rel. Luiz
Felipe Brasil Santos, j. 31.08.2005).

37 “Familia. Alimentos. Ac¢do revisional. Reduc¢do. Maioridade civil. Fator ndo determinante. Implemento
que ndo tem o conddo, por si s6, de afastar o direito a alimentos, decorrentes da relacdo de parentesco.
Declaracgdo de rendimentos incompativel com a realidade economica do alimentante. Insuportabilidade fi-
nanceira ndo demonstrada inteiramente. Dificuldades da alimentanda em custear a faculdade, além da ne-
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Tendo em vista que a lei ndo prevé o modo de produgdo das provas nela elen-
cadas e das demais admitidas, utiliza-se, subsidiariamente, o Codigo de Processo Civil para

regulacdo desta matéria.

Assim, aplicavel todo o anteriormente estudado acerca dos meios e objeto de
prova, seus principios, finalidade, bem como quanto as maximas de experiéncia, indicios
e presungdes, tendo como exemplo a presungdo de necessidade que se tem em razdo de o

alimentando ser menor de idade ou incapaz.’3®

Ainda, nos casos de acdes alimenticias de rito ordinario, por exemplo, o di-
vorcio, reconhecimento e dissolucao de unido estavel, investigacdo de paternidade, quando
cumulados com pedido de alimentos, o procedimento rege-se, por inteiro, pelo Codigo de

Processo Civil, inclusive no tocante a fase instrutoria.

Nas agdes que envolvam a prestacao de alimentos, em prol da dignidade da pes-
soa humana, da sobrevivéncia digna, da vida e saude do alimentando, aplica-se, ainda mais,
a doutrina que entende possivel a busca pelo julgador de provas, mesmo que de oficio, para

basear sua decisdao, como anteriormente verificado.*’

Por fim, cumpre ressaltar que Rolf Madaleno faz uma critica pertinente a Lei de

Alimentos, no tocante a sua fase instrutoria. Para o autor, afigura-se “por demais agodada a

cessidade em realizar tratamento médico, comprovadas. Reavaliacdo do chamado bindmio alimentar (ou
trindmio, para alguns), confronto das necessidades de quem percebe e das possibilidades de quem paga.
Redugdo que se impde, porém em menor extensao. Embargos infringentes parcialmente acolhidos, por
maioria (segredo de justiga) (TJIRS, 4.° Grupo de Camaras Civeis, Embargos Infringentes 70018724906,
Rel. Luiz Ari Azambuja Ramos, j. 11.05.2007).

“Alimentos. Maioridade. Com o implemento da maioridade, os alimentos deixaram de encontrar seu fun-
damento no dever de sustento para com o filho menor (art. 231, IV, CCB) — e que faz presumida a necessi-
dade desse — ¢ passam a amparar-se na obrigagao alimentar existente entre parentes (art. 396 e seguintes,
CCB), desaparecendo, a partir dai, a presuncao de necessidade, que deve, pelo filho maior, ser provada.
Nao se desincumbindo da prova, descabe arbitrar-se pensdo ao filho maior. O fato de os filhos menores
estarem trabalhando ndo ¢ motivo suficiente para nao lhes arbitrar alimentos, vez que a necessidade deles
¢ presumida. Ao alimentante impde-se a prova da falta de possibilidade para arcar com a pensao pleitea-
da, mormente quando valor ¢ reduzido, em prol de dois filhos menores, que por certo maior necessidade
possuem. Proveram parcialmente ambos os apelos. Unanime” (TJRS, 7. Camara Civel, Apelac¢ao Civel
70003331386, Rel. Luiz Felipe Brasil Santos, j. 06.03.2002).

Inclusive, ¢ o que determina o art. 130 do Cddigo de Processo Civil, ao dispor que “cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instru¢ao do processo, indeferindo
as diligéncias intiteis ou meramente protelatorias”.

338

339
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concentrada fase probatdria da Lei n. 5.478/1968, especialmente diante das hipdteses de o
prestador de alimentos ser profissional autdbnomo, ou empresario e ndo perceber seus rendi-

mentos por folha de pagamento” %

Isso porque as provas pré-constituidas nestes casos inexistem, e, mais, quaisquer

elementos que comprovem as possibilidades do requerido sao de dificil obtengao.

Assim, seria preciso uma maior dilagdo probatoria, com a intensa participagdo
judicial, para obtenc¢do das provas necessarias ao julgamento do feito, ou um entendimento

diferenciado dos 6nus probatorios nas acdes de alimentos, como a seguir sera proposto.

30 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 829.
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3
INVERSAO DO ONUS DA PROVA

3.1 Onus da prova — regra geral

A relagdo juridico-processual, conforme ensina Echandia, impde as partes ou
sujeitos processuais determinadas condutas no desenvolvimento do processo, cuja inobser-
vancia lhes acarreta consequéncias adversas, mais ou menos graves, como a perda de oportu-
nidade de defesa, a execugdo de providéncias desfavoraveis, e mesmo a perda da agdo. A ati-

vidade das partes ¢ de fundamental importancia para a sorte de suas pretensdes ou defesas.>*!

Para a correta percepcdo do vocabulo onus, esclarecedora a ligao de Pontes de

Miranda, para quem

[...] o dever € em relacdo a alguém, ainda que seja a sociedade, ha relagdo
juridica entre dois sujeitos, um dos quais ¢ o que deve, [ao passo que] o
onus ¢ em relacdo a si mesmo, ndo ha relagdo entre sujeitos: satisfazer é

do interesse proprio do onerado. Nao ha sujei¢ao do onerado; ele escolhe

entre satisfazer, ou ndo ter a tutela do proprio interesse.**

Neste sentido, a necessidade e importancia de as partes produzirem nos autos as

provas de suas alegagdes, a fim de buscarem o resultado favoravel a seus interesses.

E, de maneira a organizar e reger a atividade probatdria das partes, bem como o

modo de decidir do juiz na auséncia de provas, prevé a lei as regras sobre o 6nus da prova.

Na licao de Moacyr Amaral Santos,

31 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 393.
32 Pontes de Miranda, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, t. 111, p. 281.
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[...] quando se invoca o oficio do juiz para que afirme a existéncia de uma
relacdo de direito contestada ou simplesmente ameacada, é indispensavel
a indica¢do do fato violador ou ameacador daquela relacdo, ou seja,
o ato ou fato juridico que serve de fundamento a acdo. E que ai, no ato
ou fato juridico, esta aquilo que no direito das a¢des se chama a causa
petendi, a causa de pedir. [...] O réu, defendendo-se, ou seja, contestando
a narrativa do autor, indicara, por sua vez, os fatos em que se fundam suas
conclusdes. [...] Mas, como a simples alegagdo nio ¢é suficiente para formar
a convicgdo do julgador (allegatio et non probatio quasi nom allegatio),
surge a imprescindibilidade da prova da existéncia do fato.**

No mesmo sentido Echandia, para quem o conceito de 6nus da prova passa ne-
cessariamente por dois aspectos principais: o primeiro que indica ser uma regra para o jul-
gador ou regra de julgamento, porque aponta como deve agir o juiz quando ndo encontra
prova dos fatos sobre os quais deve se basear sua decisdo, evitando proferir um non liquet,;
e, por outro aspecto, ¢ uma regra de conduta para as partes, porque as orienta sobre quais
fatos devem provar para que sejam considerados pelo juiz e sirvam de fundamento a suas

pretensdes ou excegdes. -4

E complementa o autor concluindo que a importancia das regras sobre 6nus da
prova se assenta na impossibilidade do non liguet e do fracasso do processo e consequente

perda de tempo, trabalho e dinheiro, para as partes e para o Estado.**¢

Leo Rosenberg ensina que as normas sobre o 6nus da prova sao um complemen-
to necessario de toda lei e de todo preceito juridico capazes de serem aplicados por um juiz
em um litigio que deve resolver, posto que sempre € possivel que o juiz fique em duvida

acerca da realizacdo de um pressuposto necessario para a aplicagdo do direito e sempre faz

33 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 93-94.

34 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 424.

35 Do mesmo modo, Francesco Carnelutti prevé duas fungdes distintas para o 6nus de provar, quais sejam

estimular a acdo das partes e, apds, guiar o juiz em sua decisdo acerca dos fatos desconhecidos (La prueba
civil, p. 220).

36 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 450. E conclui: “A justica ¢ a
fungao jurisdicional do Estado resultariam prejudicadas e frustradas inimeras vezes ao ndo ser possivel
sentenga de mérito, enquanto que se fomentaria a incerteza juridica nas relagdes sociais, a repeti¢ao indefi-
nida de processos para 0 mesmo caso, € se permitiria que os interessados nesta situagdo cadtica pudessem
facilmente burlar os fins do interesse publico do processo e da jursidi¢ao, ocultando provas e obstruindo a
atividade informal do juiz” (tradugao livre).
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falta uma instrugdo que diga respeito ao modo de chegar, ndo obstante tais diividas, a uma

sentenca sobre o mérito da causa.>*’

Isso ocorre em virtude da proibicao do non liquet, ou seja, do fato de o juiz nao
poder deixar de julgar, deixar de decidir a causa, colocar fim a lide. Assim, uma vez que
deve proferir uma decisdo, necessaria se faz a existéncia de normas que auxiliem e instruam
o julgador a decidir quando inexistentes ou insuficientes as provas produzidas acerca do fato

litigioso.3#

Por isso a importancia da fixacao pelo direito do 6nus prova, ou seja, quem deve

provar o qué? E quais as consequéncias da nao comprovagao do alegado?

Para responder a estas questdes, leciona Echandia que ¢ incorreto dizer que as
regras sobre 0nus da prova determinam quem deve provar cada fato, visto que tais regras
assinalam unicamente quem tem interesse juridico de que resultem comprovados determi-
nados fatos, porque pode se prejudicar ou sofrer consequéncias desfavoraveis pela falta da
prova.** Assim, as regras sobre onus da prova nao distribuem a prova, ou seja, ndo identi-

ficam quem deve provar o que, mas sim a consequéncia da falta de prova ou de certeza.’*

No mesmo sentido Jodo Batista Lopes,

347

Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 18.

38 “Processual civil. Direito probatorio. Distribuigdo da carga da prova. Parte autora que instrui mal a inicial.

Oportunidade de produgao de novas provas. Siléncio. Sentenga. Anulagdo. Impossibilidade. Improcedén-
cia do pedido. 1. Trata-se de recurso especial interposto pela Unido contra acordao do Tribunal Regional
Federal da 1.? Regido em que se entendeu pela anulagdo da sentenga porque ‘ausentes, nos autos, os ele-
mentos probatorios imprescindiveis ao exame da causa, [...], a ensejar a adequada instru¢ao do processo’.
2. Nas razoes recursais, sustenta a parte recorrente ter havido violagao ao art. 333, inc. I, do Codigo de
Processo Civil (CPC), ao argumento de que incumbia a parte autora fazer prova do que alegou na inicial,
razdo pela qual, reconhecida a inexisténcia de prova dos fatos constitutivos de seu direito, correto seria
o julgamento de improcedéncia do pedido, e ndo a anulagdo da senten¢a a fim de que fossem produzidas
novas provas, as quais, em momento algum, foram solicitadas na primeira instancia pela propria parte
autora. 3. O chamado ‘6nus da prova’ ¢ instituto de direito processual que busca, acima de tudo, viabilizar
a consecugdo da vedagdo ao non liguet, uma vez que, por meio do art. 333, inc. I, do CPC, garante-se
ao juiz o modo de julgar quando qualquer dos litigantes ndo se desincumbir da carga probatoéria definida
legalmente, apesar de permanecer duvidas razoaveis sobre a dindmica dos fatos” (STJ, 2.* Turma, REsp
840690/DF, Min. Mauro Campbell Marques, j. 19.08.2010, DJe 28.09.2010).

39 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 427.
350 Idem, ibidem, p. 445.
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[...] ndo existe dever juridico de provar, mas simplesmente 6nus de fazé-
lo. [...] No 6nus, ha a ideia de carga, ¢ nao de obriga¢do ou dever. Por
outras palavras, a parte a quem a lei atribui um 6nus tem interesse em dele
se desincumbir; mas, se ndo o fizer, nem por isso sera automaticamente
prejudicada, ja que o juiz, ao julgar a demanda, levara em consideragio
todos os elementos dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes (CPC,
art. 131).3!

E ainda, citando Pontes de Miranda, ensina o citado autor que

[...] a diferenca entre dever e Onus esta em que o dever ¢ em relagdo a
alguém, ainda que seja a sociedade; ha relagdo juridica entre dois sujeitos,
um dos quais € o que deve: a satisfacdo ¢ do interesse do sujeito ativo; ao
passo que o Onus € em relagdo a si mesmo; ndo ha relacao entre sujeitos;
satisfazer € do interesse proprio do onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou
ndo ter a tutela do proprio interesse.**

Podemos entender, conforme Francesco Carnelutti, que a distingdo entre 6nus

e obrigacdo estd na diversidade de sangdes cominadas a quem ndo realiza o ato devido.

Existe obrigagdo quando a inércia da lugar a san¢ao juridica (execucao ou pena), enquanto,

se a abstencao do ato faz perder apenas os efeitos uteis do proprio ato, temos a figura do

Onis. 3532354355

Logo, quem realiza a prova, desincumbindo-se do seu 6nus, tem maiores chan-

ces de ter um julgamento favoravel a seus interesses. Aquele que ndo comprova o que alega

se vé com maiores possibilidades de obter uma decisdo desfavoravel, caso o julgamento se

dé na auséncia de provas, mediante a aplicacdo das regras sobre o 6nus da prova.

351

352

353

354

355

Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 34.
Idem, ibidem, p. 34-35.
Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 217.

Para Moacyr Amaral Santos, o 6nus da prova no processo “ndo se trata de um dever juridico. Mesmo
porque ndo existe um direito que lhe seja correlato, nem propriamente qualquer sanc¢do pelo seu ndo
cumprimento. Trata-se apenas de dever no sentido de interesse, de necessidade, interesse, necessidade de
produzir a prova para formar-se a convic¢ao do juiz a respeito dos fatos alegados” (Prova judicidria no
civel e no comercial,v. 1, p. 94).

Ainda quanto ao conceito de 6nus, ensina Eduardo Cambi que “o 6nus pode ser definido como a liberdade
de realizacdo de certos atos ou condutas previstas em uma norma juridica, para a satisfagdo de um interes-
se proprio, nao havendo sujeicdo ou um outro sujeito que tenha o direito de exigir sua observancia, visto
que o seu ndo cumprimento pode acarretar apenas consequéncias desfavoraveis para a pessoa beneficiada”
(4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 315).
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A atividade probatodria das partes se manifesta como emanacdo do interesse natu-
ral que possuem no éxito do processo, como uma necessidade pratica sem cuja realizacdo as
partes perderiam o processo. Por isso o0 uso da expressao “onus da prova”, mediante o qual
se coloca em evidéncia que se vincula uma desvantagem a omissao da atividade probatoria,

a saber, a rejei¢ao do pedido e a consequente perda da agdo.>*

Importante ressaltar que a simples realizagdo da prova nao assegura um julga-
mento favoravel, porém ha maiores chances que isso aconteca quando a parte comprova o

que alega.

No direito romano, ensina Moacyr Amaral Santos, aplicava-se a regra de que o

onus da prova incumbia

[...] a quem diz, ou afirma, ou age. Ora, quem vem a juizo, em primeiro
lugar, ¢ o autor; quem inicia a lide € o autor; quem afirma o fato ¢ o autor.
Donde tudo parecia mostrar, como corolario imediato daquele preceito,
que ao autor cumpria o onus da prova: actori incumbit onus probandi.
[...] Mas como nem sempre a defesa do réu consiste em negar o fato
afirmado pelo autor, e sim, muitas vezes, consiste na articulacdo de outro
fato que extingue, anula, impede ou modifica aquele, a defesa, entdo mais
corretamente chamada exce¢do, importa numa afirmagdo que, cumpre,
igualmente, ser provada por quem a traz a juizo.*’

Assim, conforme também entende Leo Rosenberg, ndo deve prosperar o enten-
dimento de alguns de que a prova deveria caber exclusivamente ao demandante, visto que,
assim, se entregaria o direito a boa vontade do demandado, e se chegaria a um estado de in-
seguranca juridica que equivaleria a falta de prote¢ao. O demandado poderia privar o deman-
dante de seu direito mediante meras negagdes ou afirmagdes arbitrarias. E certo que néo se
exige nada de injusto do demandado, visto que ndo ¢ estranho ao assunto e pode assegurar-se

dos meios de prova do mesmo modo que o demandante.**®

356

Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 79.
37 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 95.
358 Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 115.
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Ao prever as normas sobre 6nus da prova, determinando a quem cabe a prova
de cada fato, adota o Cddigo de Processo Civil brasileiro uma concepgdo estatica, pre-

distribuida do onus da prova, sem levar em consideragao o caso concreto.

E tal ¢ feito desse modo visando a seguranga juridica, ou seja, seguranga as par-
tes, que de antemao sabem seus deveres, e seguranca ao julgador e a sociedade, uma vez que
previamente se encontra fixada regra abstrata a ser seguida pelo juiz no caso de as alegacdes

nao restarem suficientemente comprovadas nos autos.

Antes de dar inicio ao processo, as partes, em razdo de sua situacdo processual
(se autor ou réu), ja sabem, de antemao, seus 6nus probatérios, independentemente dos fatos

e direitos a serem discutidos nos autos.

Segundo Artur Carpes,

[...] a0 remeter o critério para distribui¢do dos Onus probatorios a lei
material, de modo a fixar o 6nus da prova de modo geral e abstrato sob os
ombros da parte que pretende ver reconhecido determinado direito, criou-
se a disciplina normativa que teve a pretensao de excluir outra possibilidade
de regulacdo que considerasse, por exemplo, aspectos relacionados a
realidade concreta do processo, tais como questdes ligadas a maior ou
menor facilidade de acesso as pessoas. A intencdo do legislador de 1973
foi primar pela seguranga juridica e pela igualdade puramente formal entre
as partes, caracterizando, assim, visdo puramente liberal do fen6meno.>*

O art. 333 do Cdédigo de Processo Civil visou, assim, atender ao principio da
igualdade, distribuindo o 6nus da prova entre os interessados, na exata medida de seus inte-
resses, dando tratamento igualitario (mas nem sempre isondmico) as partes conflitantes no

processo civil.

Para Eduardo Cambi,

[...] esse critério esta baseado no interesse na afirmacao do fato; assim, a
parte que alega deve tentar buscar os meios necessarios para poder influir

3% Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 68.
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na decis@o do juiz a respeito da existéncia dos fatos que integram a sua
eventual esfera juridica. [...] O critério de distribuigdo da prova, adotado no
art. 333 do CPC, leva em consideragao a posicdo das partes no processo € a
natureza dos fatos que fundam as suas pretensdes e excegdes, atribuindo ao
autor a prova dos fatos constitutivos e ao réu, a dos impeditivos, extintivos
e modificativos.>®

Quem tem interesse na afirmacao do fato tem o 6nus de prova-lo.

Cada parte tem o 6nus da afirmagao e da prova com respeito aos pressupostos ou
caracteristicas ou estado das coisas relativos as normas juridicas que lhes sao favoraveis, isto

¢, das normas sem cuja aplicac¢do a parte ndo pode obter éxito no processo.*!

A funcao do 6nus da prova € estimular a parte gravada a fornecer ao processo a
prova de que tem necessidade, de modo a fixar os fatos controvertidos desconhecidos para o

juiz, conforme entende Francesco Carnelutti.**?

Objetivamente, a decisao judicial sera desfavoravel a quem deveria provar e nao

apresentou as provas. E a regra de distribuicdo do 6nus da prova.

Para Moacyr Amaral Santos,

[...] ndo provados os fatos alegados, por quem tem o dever de prova-los, ndo
decorre o direito que deles se originaria se provados e, como consequéncia,
permanece o estado anterior a demanda. O juiz, ndo achando elementos
para reconhecer a verdade, ndo pode ir além do estado de fato preexistente
a aglo, e decidira de forma a assim ficar, ou repelindo a agao, ou rejeitando
a excecdo.’®

Echandia explica que, mesmo que as partes ajam com veracidade, probidade e

lealdade na produgdo probatdria, o que, diga-se, € de rigor, as regras sobre a distribui¢do do

30 Eduardo Cambi, A4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 322.

31 Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 198.

32 Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 218.

363 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 332.
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onus da prova continuam importantes, pois pode ser que a parte deixe de produzir prova, por

exemplo, por ignorancia.*®

Por fim, cumpre ressaltar que permite a lei, em seu art. 333, paragrafo unico, do
Codigo de Processo Civil, a inversdo convencional do onus da prova, prevendo, como acima
se afirmou, a igualdade das partes nas agdes civeis em geral, inclusive no tocante ao processo

e a instrug¢ao probatoria.

Importante ressaltar que a distribui¢do diversa do 6nus da prova pelas partes ¢
passivel de invalidacdo quando recair sobre direito indisponivel ou tornar excessivamente

dificil a uma das partes o exercicio do direito.

Para Eduardo Cambi,

[...] essa limitagdo se justifica na medida em que a autonomia negocial nao
pode ser tolerada indistintamente, porque isso levaria a quebra da igualdade
de tratamento entre as partes (paridade de armas), aumentando-se os riscos
de injusticas. [...] Como o processo ndo serve para tutelar o litigante mais
habil, mas aquele que tem razao, fazendo justiga no caso concreto, deve a
lei evitar convengdes abusivas que violem a isonomia processual.’®

E completa: “a expressao ‘excessivamente dificil’ ndo deve, necessariamente,
se aproximar da no¢ao de impossibilidade, mas representar uma dificuldade que ultrapassa

aquela que normalmente deveria ser suportada por quem teria o dever de fornecer a prova”. 3%

Ainda, o art. 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé a nulidade de con-

vencao que imponha ao consumidor o 6nus da prova de suas alegagdes, trazendo-lhe preju-

iz0s.37

34 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 448.

365 Eduardo Cambi, A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 407.

366 Idem, ibidem, p. 408.

37 Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:

VI — estabelecam inversao do 6nus da prova em prejuizo do consumidor.
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A doutrina ainda reconhece a inversdo legal do 6nus da prova, que se verifica
quando a propria lei prevé uma presungao relativa, acima estudada; e a inversao judicial, que
tem, por exemplo, o Codigo de Defesa do Consumidor, que sera mais bem explanada em

topico proprio.

3.1.1 Onus subjetivo

Na ligdo de Rodrigo Xavier Leonardo, a distin¢do entre 6nus subjetivo e onus

objetivo da prova sintetiza uma distingdo entre duas fases processuais,

[...] a fase instrutdria, na qual destaca-se a fungo da regra de conduta,
e a fase decisoria, na qual as normas sobre 6nus da prova refletiriam um
caminho para o pronunciamento judicial diante do quantum probatorio
desenvolvido pelas partes, refletindo, assim, a funcdo de regra de
Jjulgamento >

Assim, o Onus subjetivo trata de regra de comportamento das partes na atividade

probatoria, que dita quem deve provar o qué.

Para Leo Rosenberg, dnus subjetivo da prova é o 6nus de fornecer a prova.’®

De acordo com Fredie Didier Jr., trata-se de regra de conduta dirigida as partes,

que indica quais os fatos que a cada uma incumbe provar.3”

Por seu turno, Echandia entende que o aspecto subjetivo do 6nus da prova con-
tém uma norma de conduta para as partes, porque lhes assinala quais fatos lhes convém
sejam provados com o fim de obter uma decisdo favoravel a sua pretensao ou exce¢ao, nao

obstante lhes deixe em liberdade para agir ou ndo.*”!

38 Rodrigo Xavier Leonardo, Imposigdo e inversao do énus da prova, p. 122.

3% Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 34.
370 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 73.

37 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 427.
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Assim, tais regras tém a funcdo de orientar as partes no sentido de como devem

agir no processo, determinando a atividade probatdria de autor e réu.

O 6nus de provar um fato cabe a parte cujo pedido (pretensio ou exce¢ao) o tem
como pressuposto necessario, de acordo com a norma juridica aplicavel; ou seja, a cada parte
corresponde o 6nus de provar os fatos que servem de pressuposto a norma que consagra o
efeito juridico perseguido por ela, independentemente de sua posi¢ao processual, conforme

entendimento de Echandia.’”?

Melhor elucidando seu entendimento, ensina o autor que ¢ certo que ao deman-
dante corresponde o 6nus de provar os fatos que alega como fundamentos de sua pretensao e,
portanto, constitutivos desta, mas so6 no sentido de que se trata daqueles previstos na norma
que invoca o que lhe ¢ favoravel como pressuposto de sua aplicacdo; também ¢ certo que
ao demandado corresponde o dnus de provar os fatos que alega como fundamentos de sua
excegdo e, em consequéncia, como impeditivos ou extintivos da pretensdo do demandante,
tdo somente enquanto se trata daqueles que servem de pressuposto da norma cuja aplicacao
lhe favorece. Contudo, a prova que corresponde ao demandante ndo se limita aos fatos cuja
natureza em abstrato seja constitutiva, porque, quando alegar fatos extintivos ou impeditivos
de uma situagdao ou um direito reclamados pelo demandado, devera o primeiro demonstra-
-los se sdo pressupostos da norma cuja aplicagdo reclama ou lhe resulta favoravel; tampouco
se limita a prova a cargo do demandado aos fatos extintivos, impeditivos ou modificativos da
pretensdao do demandante, porque tais fatos podem ter carater de constitutivos de um direito

ou de uma relagdo juridica que aquele reclame em oposicdo aos pretendidos por este.’”

Ao autor cabe, em regra, a demonstracao dos fatos constitutivos de seu direito.

[({P4

Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira, fato constitutivo “¢ o

fato gerador do direito afirmado pelo autor em juizo. Compde um suporte fatico que, enqua-

372 Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 490.
33 Idem, ibidem, p. 492.
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drado em dada hipotese normativa, constitui uma determinada situacdo juridica, de que o

autor afirma ser titular”.’’*

Para Moacyr Amaral Santos, “por fatos constitutivos se entendem os que t€ém a
eficdcia juridica de dar vida, de fazer nascer, de constituir a relacdo juridica e, geralmente,

também a fung¢ao de identificar seus elementos”.?”

Por sua vez, ao réu cabe, em regra, a demonstragdo de fatos extintivos, impedi-
tivos ou modificativos do direito afirmado pelo autor, as chamadas “defesas de mérito indi-

retas”.

O fato extintivo “¢é aquele que retira a eficacia do fato constitutivo, fulminando o
direito do autor e a pretensao de vé-lo satisfeito — tal como o pagamento, a compensacgao, a

prescricdo, a excecao de contrato ndo cumprido, a decadéncia legal”.’’®

O fato impeditivo, por seu turno,

[...] é aquele cuja existéncia obsta que o fato constitutivo produza efeitos
e o direito, dali, nas¢a — tal como a incapacidade, o erro, o desequilibrio
contratual. [...] ¢ um fato de natureza negativa; € a falta de uma circunstancia
(causa concorrente) que deveria concorrer para que o fato constitutivo
produzisse seus efeitos normais.>”’

Por fim, o fato modificativo do direito do autor “¢ aquele que, tendo por certa
a existéncia do direito, busca, tdo somente, altera-lo — tal como a moratoria concedida ao

devedor”.?7®

Jodo Batista Lopes resume que fato constitutivo do direito ¢ o “acontecimento

da vida que serve de fundamento ao pedido do autor”; fato impeditivo “¢ o que obsta as con-

374 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 77.

375 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 145.
376 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 78.

377 1dem, ibidem, p. 78-79.

3% Idem, p. 79.
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sequéncias juridicas objetivadas pelo autor”; fato modificativo “é o que opera alteragdo na

relagdo juridica”; e fato extintivo “é o que acarreta o fim da relagao juridica”.’”

Ainda, importante dizer que, mesmo simplesmente negando os fatos afirmados
pelo autor, mediante uma defesa de mérito direta (lembrando que a defesa de mérito indireta
ocorre quando o réu traz fatos novos ao processo), cabe ao réu realizar a contraprova, de
modo a demonstrar o contrario do alegado e comprovado pelo autor. Outrossim, realizando
o autor prova do que alega e limitando-se o réu a negar o afirmado, sem comprovar suas

negacdes, a agao sera julgada procedente, em regra.

Cabe relembrar, como acima ja analisado, que as negativas indeterminadas ge-
ram provas impossiveis ou de extrema dificuldade de producao. No entanto, as demais ne-
gativas, ndo indeterminadas, nada mais sdo do que afirmativas ditas de outro modo, compor-

tando, assim, produgdo probatoria.

Interessante ligao traz Moacyr Amaral Santos quando diz que existem duas mo-

dalidades de contestagdes a serem realizadas pelo réu:

a) o réu nao reconhece o fato constitutivo, mas também alega fatos que o
extinguem ou o impedem; b) o réu reconhece o fato constitutivo e alega
fatos que o extinguem, impedem ou modificam. Na primeira modalidade,
porque o réu nega o fato constitutivo, ao autor cumpre prova-lo; na
segunda modalidade, como o réu reconhece o fato constitutivo, considera-
se este provado; em ambas, porém, ao réu cabe dar a provas dos fatos que
extinguem, impedem ou modificam a relacdo juridica em litigio.*°

E isso se da dessa maneira tendo em vista que os fatos incontroversos indepen-

dem de prova, como acima analisado.

Entretanto, ¢ sabido que as partes se guiam de acordo com os seus interesses no

processo, e ndo conforme seus 6nus probatorios.

379 Jodo Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil, p. 38.

380 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 146.
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Se a parte realmente tem razao no que alega e tem meios de provar o que afirma,
¢ certo que produzird todas as provas que estiverem a seu alcance, ndo deixando nas maos

do julgador, ou mesmo da parte contraria, tal encargo.

Portanto, para a parte que possui meios de produzir prova a seu favor, ndo im-

porta ser esse seu 6nus ou ndo; ird produzi-la.

E certo que, conforme ensina Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira,
a parte, sabendo que arcara com as consequéncias da falta de prova, muito possivelmente
comportar-se-4 no processo no sentido de buscar a producao das provas do fato que alega.
Neste sentido, o 6nus subjetivo tem a relevancia de determinar o comportamento das partes,

mas nao interfere no contetdo da decisdo.’®!

Para Eduardo Cambi, a fei¢do subjetiva do 6nus da prova

[...] contempla a situagdo de cada uma das partes perante os fatos, que
estdo na base de suas pretensdes ou excegdes, € sobre 0s quais geralmente
se requer a realizacdo de provas. [...] Consequentemente, o Onus da
prova ¢ [...] uma regra de conduta para as partes, uma vez que determina
indiretamente quais sdo os fatos que cada um dos litigantes deve provar
para serem considerados certos pelo juiz e para servirem de fundamento
para as suas respectivas pretensoes ou excegoes.>?

Segundo Leo Rosenberg, sdo importantes apenas os fatos que forem demonstra-
dos, sendo indiferente quem os demonstrou. Mesmo a parte agindo, tentando fornecer a pro-
va necessaria para confirmacao de sua afirmacao, esta somente obtera resultado satisfatorio
no julgamento, se alcangar, igualmente, éxito na comprovagao do alegado. Tao somente agir

ndo importa, € preciso agir com €xito.**

O fundamento e importancia do 6nus subjetivo da prova, como norma de distri-

buicao do risco da falta de certeza, encontram-se nos principios da logica, da justica distri-

381 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 75-76.
382 Eduardo Cambi, A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 317.
3% Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 37.
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butiva e da igualdade das partes ante a lei e o processo, isto €, na necessidade de dar a todas

as partes uma adequada oportunidade e um guia seguro para a defesa de seus direitos, nas

palavras de Echandia.®*

Entretanto, essencial trazer o entendimento de doutrinadores como William San-

tos Ferreira, para quem durante a instru¢do probatoria ndo ha que falar em 6nus da prova,

visto que o art. 333 do Codigo de Processo Civil, que trata da matéria,

[...] regula a caréncia probatdria, a falta de provas, solucionadora do non
liquet no plano fatico; para uma atividade instrutoria 1til, ndo se deve
partir do elemento negativo da tarefa, isto €, do que ndo fazer, mas sim
deve se entender o sentido positivo da producdo de provas em busca do
esclarecimentos das questdes faticas.’’

E complementa o autor dizendo que

[...] analisar o 6nus da prova sob uma perspectiva de orientagdo da conduta
de cada uma das partes na instrugdo (ponto de vista subjetivo do 6nus) ¢
um equivoco que se contrapde a cooperagdo instrutoria que deve nortear
os atos das partes, com base na boa-fé e que desagua na importantissima
compreensdo do principio da aquisicdo e comunhdo da prova, que
deve orientar a todos os participes para uma posi¢ao ativa na producao
probatoria, até porque, independentemente do responsavel pela introdugio
de uma prova nos autos, o que importara € sua qualidade para a solugao da
questao fatica, sendo que o primeiro beneficiario desta € aquele que tem o
dever de decidir, o juiz.%¢

Portanto, por este entendimento, sendo irrelevante quem foi o responsével pela

producdo da prova, como de fato o ¢ pelo principio da comunhdo da prova, o aspecto subje-

tivo do 6nus da prova ¢ considerado inadequado ou, no minimo, tendo seu papel atenuado.

Entretanto, ndo hd como nao notar um carater subjetivo na reda¢ao do art. 333 do

Codigo de Processo Civil, ainda que acentuado pelos principios inquisitivos, da comunhao

da prova e pelos deveres instrutorios do juiz.

% Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 453.

385 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 198.

3% Idem, ibidem, p. 216.
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Sabendo as partes 0 modo como o julgador decidird a lide no caso de auséncia

de provas, pautar-se-ao elas neste mesmo sentido.

No entanto, novamente esclarece-se que a parte, tendo como realizar a prova, e
sendo o conteudo desta favoravel a seus interesses, ndo se prendera as regras legais sobre
o Onus da prova, e sim com a possibilidade de influenciar o julgador a seu favor. Assim, a

parte realiza a prova a si favoravel, independentemente se esta, legalmente, lhe ¢ atribuida.

Na verdade, as regras sobre 6nus da prova somente influenciardo as partes no
modo de conduzir o processo no caso de esta encontrar-se em desvantagem e como modo
de encobrir verdades, sob a alegagao de que nao possui o 6nus de comprovar determinados

fatos.

Para coibir tais condutas ¢ que se defende a inversdo dos 6nus probatorios em

casos determinados, como adiante se vera.

3.1.2 Onus objetivo

Embora tenham as partes e o juiz deveres probatorios cooperativos em busca da
verdade real e esclarecimento dos fatos alegados, “o processo ndo pode se prolongar inde-
finidamente, razao pela qual as exigéncias voltadas a pacificacao social estabelecem limites

para a atividade instrutoria”.’*’

Assim, o sistema prevé uma saida para os casos em que ha falta de prova escla-

recedora dos fatos.

Tendo em vista a proibicdo do non liguet em nosso ordenamento, o juiz deve

julgar mesmo que os fatos ndo se encontrem suficientemente provados, como ja explanado.

37 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 215.
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Logo, as regras de distribuicao do 6nus da prova determinam o julgamento improcedente em

prejuizo daquele que deveria provar, mas ndo se desincumbiu do encargo.

“O Onus da prova ndo ¢ uma alternativa, mas uma solugdo para a falta de alter-
. . ;. , . « qes e LR T)
nativa no plano instrutdrio, ¢ caminho subsidiario e do momento decisorio”, nas palavras de

William Ferreira.’®

O o6nus da prova €, para o juiz, regra de julgamento, a ser apurado pelo julga-
dor quando estiver diante de duvida invencivel para o acolhimento ou rejeicao das versdes

apresentadas pelas partes. Perde a parte que tinha o 6nus de provar e ndo se desincumbiu.*®

Segundo os doutrinadores Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira, “o
onus objetivo entra em campo quando ha uma insuficiéncia probatdria e impde a regra de
julgamento desfavoravel aquele que tinha o encargo de produzir provas, mas dele ndo se
desimcumbiu”.*° E continua: “¢ regra dirigida ao juiz (uma regra de julgamento, portanto),
que indica como ele devera julgar acaso nao encontre a prova dos fatos; que indica qual das
partes devera suportar os riscos advindos do mau éxito na atividade probatoria, amargando

uma decisio desfavoravel”.?!

38 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 215.

389 “Recurso especial. Direito do consumidor. Inversdo do énus da prova. Momento. Sentenga. Possibilidade.
Regra de julgamento. Ofensa ao principio do contraditorio. Inexisténcia. 1. A jurisprudéncia do STJ ndo
se pacificou quanto a possibilidade de o juizo inverter o dnus da prova no momento de proferir a sentenga
numa ag¢ao que discuta relagdo de consumo. 2. O processo civil moderno enfatiza, como fungéo primordial
das normas de distribui¢@o de 6nus da prova, a sua atribui¢do de regular a atividade do juiz ao sentenciar
0 processo (6nus objetivo da prova). Por conduzirem a um julgamento por presuncao, essas regras devem
ser aplicadas apenas de maneira excepcional. 3. As partes, no processo civil, tém o dever de colaborar com
a atividade judicial, evitando-se um julgamento por presung@o. Os poderes instrutorios do juiz lhe auto-
rizam se portar de maneira ativa para a solugdo da controvérsia. As provas nao pertencem a parte que as
produziu, mas ao processo a que se destinam. 4. O processo nao pode consubstanciar um jogo mediante o
qual seja possivel as partes manejar as provas, de modo a conduzir o julgamento a um resultado favoravel
apartado da justica substancial. A énfase no dnus subjetivo da prova implica privilegiar uma visao indi-
vidualista, que nao é compativel com a teoria moderna do processo civil. 5. Inexiste surpresa na inversao
do 6nus da prova apenas no julgamento da ag¢do consumerista. Essa possibilidade esta presente desde o
ajuizamento da ag¢@o e nenhuma das partes pode alegar desconhecimento quanto a sua existéncia. 6. A
exigéncia de uma postura ativa de cada uma das partes na instru¢do do processo ndo implica obriga-las a
produzir prova contra si mesmas. Cada parte deve produzir todas as provas favoraveis de que dispde, mas
ndo se pode alegar que ha violagao de direito algum na hipétese em que, ndo demonstrado o direito, decida
o0 juiz pela inversdao do 6nus da prova na sentenga. 7. Recurso especial conhecido e improvido” (STJ, 3.?
Turma, REsp 1125621/MG, Min. Nancy Andrighi, j. 19.08.2010, DJe 07.02.2011).

30 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 31.
¥ Idem, ibidem, p. 73.
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Em geral, salienta-se que o importante para o processo, para a resolu¢do da cau-

sa, ¢ 0 6nus objetivo da prova.*?

Se a prova processual encontra-se completa, ndo hé que buscar quem a produziu.

Pelo principio da comunhdo das provas, estas pertencem ao processo, ndo importando quem

nele as introduziu. Nao ha valoragdo, quer positiva, quer negativa, sobre quem produziu a

prova 393-394

E tal complementagao da prova pode ser dar, at¢ mesmo, por meio da atividade

instrutoria do proprio magistrado, na busca da verdade.

392

393

394

“Recurso especial. Direito do consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Momento. Sentenga. Possibilidade.
Regra de julgamento. Ofensa ao principio do contraditorio. Inexisténcia. 1. A jurisprudéncia do STJ ndo
se pacificou quanto a possibilidade de o juizo inverter o 6nus da prova no momento de proferir a sentenga
numa a¢ado que discuta relacao de consumo. 2. O processo civil moderno enfatiza, como fung¢ao primordial
das normas de distribui¢@o de 6nus da prova, a sua atribuicao de regular a atividade do juiz ao sentenciar
o processo (6nus objetivo da prova). Por conduzirem a um julgamento por presungédo, essas regras devem
ser aplicadas apenas de maneira excepcional. 3. As partes, no processo civil, t€m o dever de colaborar com
a atividade judicial, evitando-se um julgamento por presungdo. Os poderes instrutorios do juiz lhe auto-
rizam se portar de maneira ativa para a solugdo da controvérsia. As provas ndo pertencem a parte que as
produziu, mas ao processo a que se destinam. 4. O processo ndo pode consubstanciar um jogo mediante o
qual seja possivel as partes manejar as provas, de modo a conduzir o julgamento a um resultado favoravel
apartado da justiga substancial. A énfase no onus subjetivo da prova implica privilegiar uma visao indi-
vidualista, que nao ¢ compativel com a teoria moderna do processo civil. 5. Inexiste surpresa na inversao
do 6nus da prova apenas no julgamento da a¢do consumerista. Essa possibilidade estd presente desde o
ajuizamento da ag¢do e nenhuma das partes pode alegar desconhecimento quanto a sua existéncia. 6. A
exigéncia de uma postura ativa de cada uma das partes na instrucdo do processo nao implica obriga-las a
produzir prova contra si mesmas. Cada parte deve produzir todas as provas favoraveis de que dispde, mas
ndo se pode alegar que ha violacdo de direito algum na hipdtese em que, ndo demonstrado o direito, decida
o0 juiz pela inversao do 6nus da prova na sentenga. 7. Recurso especial conhecido e improvido” (STJ, 3.?
Turma, REsp 1125621/MG, Min. Nancy Andrighi, j. 19.08.2010, DJe 07.02.2011).

Ensina Jodo Batista Lopes que “a tendéncia atual entre os autores ¢ atribuir importancia as regras sobre o
onus da prova somente nas hipéteses de auséncia ou insuficiéncia da prova produzida. E que, havendo nos
autos elementos probatdrios suficientes, ndo ha razdo para o juiz preocupar-se com a questdo do 6nus da
prova, isto &, se tais elementos foram carreados ao processo pela parte a quem tocava o dnus de fazé-lo.
Em verdade, no momento da produg¢@o da prova, o juiz ndo se preocupa com a questdo do respectivo o6nus,
isto ¢, ndo diz a quem incumbe a demonstrag@o das alegacdes, tema que sé sera objeto de indagagdo por
ocasido do julgamento” (4 prova no direito processual civil, p. 43).

E ligdo de Eduardo Cambi que “o contetido genérico do dnus da prova, como regra de julgamento, consis-
te, pois, na impossibilidade de o juiz considerar um fato existente quando pairam razoaveis dividas sobre
a sua existéncia, ja que ndo lhe foram fornecidas as provas suficientes. [...] A regra de julgamento (6nus
da prova em sentido objetivo) é uma sub-rogagdo da prova, uma vez que, quando nao se pode conhecer, a
fim de que as diividas sejam dirimidas, e se deve julgar, ¢ necessario adivinhar. Consequentemente, o dnus
da prova em sentido objetivo é uma exigéncia pratica, visto que, nao sendo possivel a pronuncia judicial
non liquet, se ndo existisse esse mecanismo de resolucdo das dividas, dar-se-ia ensejo a denegagdo de
Jjustica, contrariando a regra constitucional, contida no art. 5.°, inc. XXXV, CF, que prevé a garantia do
acesso a justica. Trata-se, ademais, de um critério de racionaliza¢do da duvida para, além de possibilitar
o julgamento, evitar, mediante a disciplina de um modelo legal preexistente, o arbitrio judicial” (4 prova
civil: admissibilidade e relevancia, p. 328).
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Na li¢ao de Erico de Pina Cabral, o poder do juiz de produzir provas ndo interfe-
re no Onus objetivo ora em estudo, visto esta ser regra alternativa e subsididria que propicia

o julgamento da lide na auséncia de provas. Por sua vez,

[...] os poderes instrutorios do juiz s3o instrumentos de efetividade do
processo, de participagdo complementar do juiz no esclarecimento da
verdade dos fatos, com o fim de se obter um resultado justo. [...] A técnica
(onus da prova) e a prerrogativa (poderes instrutérios do juiz) ndo se
combatem, mas se complementam no escopo processual de descobrir a
verdade.*”

Mesmo que a relagdo de direito material seja disponivel, a relagdo processual ¢
de interesse publico, como acima estudado, de nitido carater publicista, visto sua finalidade
maior de alcance da justi¢a e da paz social. Assim, mesmo tratando-se de relacio de direito
individual disponivel, ao juiz € permitida a ampla instrug@o probatoria na busca da verdade,
de modo a resguardar a relagdo processual publicizada, a garantir o alcance de suas finali-

dades.?®*

Quando os interesses em lide sdo indisponiveis, de ordem publica e interesse so-
cial, esta atividade instrutdria do juiz se intensifica, visto os impactos sociais de sua decisao

final, por exemplo, em casos envolvendo direitos coletivos, ou direitos de familia.

Ensina Leo Rosenberg que o 6nus da prova ajuda o juiz a achar a solu¢ao quando
a livre apreciagdo da prova nao apresentou resultados. O dominio do 6nus da prova comega
onde termina o dominio da livre apreciagdo da prova; se o juiz atravessou este ultimo sem
poder encontrar a solugdo, o 6nus da prova lhe da o que a livre apreciagdo da prova lhe ne-

gou 397

35 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 125.

% Para Erico de Pina Cabral, “os poderes de instrugio sio atribuidos ao juiz, independentemente da natu-
reza do direito, em fun¢@o do interesse publico que existe no reconhecimento dos direitos subjetivos e
na obtencdo da justa defini¢do da controvérsia. Enquanto o principio da demanda resguarda a iniciativa
processual ao interesse das partes, ao juiz cabe resguardar o escopo do processo e o interesse publico do
Estado de resolver a controvérsia em conformidade com a lei” (Inversdo do énus da prova no processo
civil do consumidor, p. 128).

37 Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 82.
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Desse modo, caso os fatos ndo se encontrem suficientemente provados, necessa-

rio investigar a quem cabia o 6nus de provar e ndo o fez, a fim de que suporte os prejuizos

de sua inércia.

Sdo os dizeres de Eduardo Cambi, para quem

[...] o principio da aquisi¢do processual ou da comunhdo das provas
ndo implica a supressao da ideia de 6nus da prova, porque essa nogao ¢
subsidiaria, uma vez que nao corresponde ao poder monopolistico de prova
da parte onerada, servindo como regra de julgamento somente se as provas,
que deveriam ser produzidas, ndo foram realizadas ou, se produzidas, sdo
insuficientes para a formagao do convencimento do juiz. Em suma, o 6nus
da prova ndo determina quem deve produzir as provas, mas quem assume
o risco pela sua ndo produgdo.*®

Assim, a regra de 6nus probatdrio se mostra necessaria e importante quando do

julgamento, instante em que o magistrado deve avaliar e decidir.

Entretanto, ensina Eduardo Cambi que

[...] a falta de certeza, que determina ao juiz aplicar o 6nus da prova em
sentido objetivo, ¢ inseparavel do risco que pesa sobre a parte que nao
produz os fatos necessarios para a aplicacdo da norma juridica invocada e
depende da verificacdo concreta desses fatos duvidosos. Com efeito, o juiz,
na impossibilidade de resolver essa duvida e ter elementos suficientes para
formar a sua convicgdo, ndo tem outra saida sendo contrariar os interesses
da parte que, desde o inicio do processo, era responsavel pela demonstracao
desse suporte fatico. Portanto, o aspecto objetivo do 6nus da prova esta
ligado, intrinsecamente, ao subjetivo, ndo podendo ser desprezado.’*

Logo, o 6nus da prova deve ser sempre verificado em suas duas vertentes, visto

que cada uma delas se volta a um sujeito processual distinto, ora as partes (6nus subjetivo),

ora ao julgador (6nus objetivo), sendo ambas importantes ao correto e completo deslinde

do feito, com a realizagdo de ampla instru¢do probatoria, de modo a chegar a uma decisao

justa diante dos fatos levados a juizo, possibilitando o integral acesso a ordem juridica justa,

efetiva e eficaz, geradora da perseguida pacificacao social.

38 Eduardo Cambi, A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 320.

399 Idem, ibidem, p. 318.
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3.2 Inversao do 6nus da prova — generalidades

1939:

Nos termos da exposicdo de motivos do antigo Codigo de Processo Civil de

[...] a direcdo do processo deve caber ao juiz; a este ndo compete apenas
o papel de zelar pela observancia formal das regras processuais por parte
dos litigantes, mas também intervir no processo de maneira que este atinja,
pelos meios adequados, o objetivo de investigagdo dos fatos e descoberta
da verdade.*®

Trata-se do reconhecimento da concepgao publicista do processo.

Assim, ja em épocas passadas, a doutrina, a jurisprudéncia e o proprio legislador

entendiam o carater publicista do processo, sua funcao instrumental de fazer valer o direito

material, atribuindo a quem o qué de direito, de modo a conduzir as partes e toda a sociedade

a paz ¢ harmonia.

E ¢ neste diapasao que doutrina e jurisprudéncia comecaram a estudar e aplicar

a inversao dos 0nus probatdrios a certos casos apresentados em juizo, de modo a garantir o

acesso efetivo a ordem juridica e a justiga das decisdes.*!

400

401

Para José Roberto dos Santos Bedaque,

[...] se as normas sdo criadas, é porque a sociedade delas necessita. Pelo
menos ¢ o que se presume. Sua obediéncia, portanto, interessa ao Estado,
visto que a verdadeira paz social somente se alcanga com a correta atuacao
das normas imprescindiveis a convivéncia das pessoas. [...] Quanto mais
o provimento jurisdicional se aproximar da vontade do direito substancial,
mais perto se estara da verdadeira paz social. Nessa medida, ndo se pode
aceitar que o juiz, por respeito a dogmas inaceitaveis, aplique normas de
direito substancial sobre fatos ndo suficientemente demonstrados. Trata-se
de fun¢do social do processo, que depende, sem duvida, da efetividade

José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz, p. 59.

Para Rodrigo Xavier Leonardo, “por meio da inversdo do 6nus da prova, procura-se aproximar o direito
material e o direito processual, fazendo com que os recursos de tutela jurisdicional sejam compativeis com
o direito substantivo discutido no processo. Foge-se da forma pela forma em busca da forma em razio da
substancia discutida” (Imposigdo e inversdo do énus da prova, p. 249).
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deste. Ja que o Estado, além de criar a ordem juridica, assumiu também
a sua manutencdo, tem ele interesse em tornar realidade a disciplina das
relagdes intersubjetivas previstas nas normas por ele mesmo editadas.*’

Em critica a nosso atual sistema de distribuicdo dos 6nus probatdrios, explica

Echandia que nenhum critério que pretenda distribuir o 6nus da prova, segundo a posi¢ao

processual da parte, pode servir de regra geral, posto que esta teoria incide em um erro

basico, qual seja o de atribuir todo o tempo ao demandante provar os fatos constitutivos, e

ao demandado, os extintivos ou impeditivos. Se fosse contemplada a natureza do fato com

independéncia da situacao processual da parte e se fosse considerado o efeito juridico perse-

guido ou a norma legal substancial cuja aplicacdo se reclama, a maioria das objegdes que se

realizam em relagdo ¢ esta teoria restariam descartadas.*

E certo, como afirma Eduardo Cambi, que

[...] a posicdo do réu (no processo) ¢ mais comoda do que a do autor,
pois nao tem nenhum Onus até que o autor demonstre o fato constitutivo
(actore non probant, reus absolvitur); somente apos a demonstra¢do do
fato constitutivo, surge-lhe a necessidade de contrapor-lhe uma excegdo.**

E complementa dizendo que

[...] a técnica de inversdao do 6nus da prova ¢ um instrumento para proteger
a parte que teria excessiva dificuldade na produgdo da prova (1.g., nos
casos de responsabilidade civil decorrentes de transporte maritimo) ou
para oferecer protecdo a parte que, na relagdo juridica substancial, esta em
posi¢do de desigualdade, sendo a parte mais vulneravel (v.g., nas relagdes
de trabalho subordinado).*®

Obrigar esta parte vulnerdavel, hipossuficiente, a produzir determinada prova, a

ela de extrema dificuldade ou mesmo impossivel, € retirar-lhe a paridade de armas no pro-

402

403

404

405

José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz, p. 11-12.

Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, p. 469-470.

Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 324.

Idem, ibidem, p. 410.
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cesso, afrontando-se o principio constitucional da isonomia, negando-lhe o acesso a tutela

jurisdicional e a ordem juridica justa.

Na ligdo de Artur Carpes,

[...] a distribuicdo do 6nus da prova, como aspecto fundamental do
procedimento probatorio, obviamente nao pode deixar de estar conformada
a Constituicdo, devendo exercer suas funcdes em consonancia com oS
direitos fundamentais e com os principios constitucionais de justica. Dessa
forma, ¢ possivel imaginar que nem sempre o arquétipo descrito na lei para
distribuicao dos 6nus probatorios sera valido, na medida em que, a luz do
caso concreto, podera a disposi¢ao estar violando direitos fundamentais
processuais e, por via de consequéncia, indo de encontro a sua fungao de
instrumento para a pacificacdo e a realizagdo da justiga.*’

E certo que o processo tem um carater publico instrumental de satisfagdo da ade-
quada tutela do direito material. Para atingir esta finalidade, sua utiliza¢ao deve estar voltada
a proporcionar o melhor resultado possivel, atendendo, com efetividade, a pretensao formu-
lada pelas partes, e, neste contexto, o instituto da inversao do onus da prova tem a finalidade
de imputar maior encargo probatorio a parte que detém melhores condi¢des de producao das

provas necessarias para o julgamento da lide.*"’

E, complementando, a técnica de inversdao do 6nus da prova, assim, teria diver-
sas finalidades, dentre as quais a promogao de direitos, a promogao da igualdade substancial
entre as partes, o incentivo de comportamentos sociais, pelo reflexo que estes terdo no pro-

cesso, e a aproximacao entre direito material e processual.*®

Entende a doutrina que a inversdo do 6nus da prova pode se dar ope legis ou ope

Jjudicis.

406

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 71.
4“7 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 332.
408 Rodrigo Xavier Leonardo, Imposi¢do e inversdo do énus da prova, p. 252.
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3.2.1 Inversdo ope legis

A inversdo ope legis ¢ aquela prevista e determinada em lei. Isto é, a propria lei

j& prevé a hipotese em que a inversao deve se dar, aprioristicamente.

Trata-se de regra de distribuicdo de 6nus probatério diversa daquela contida no
art. 333 do Codigo de Processo Civil, dela diferindo em seu contetido, mas constituindo,
do mesmo modo, uma regra de distribui¢do do onus da prova determinada pelo legislador,

abstratamente, independentemente do caso concreto em lide.

Erico de Pina Cabral faz uma interessante diferenciagdo entre a inversdo legal

direta e inversdo legal indireta.*”

A primeira consistiria na atribuicao direta pelo legislador do 6nus da prova a de-
terminada parte processual, de modo diverso do previsto na regra geral do art. 333 do Codigo

de Processo Civil.

Ensina o autor que,

[...] em certos casos tipicos, a regra geral de distribuicao do 6nus da prova
ndo se mostra suficiente para se atingir a adequada tutela dos direitos e a
igualdade das partes. Por isso, o legislador desenvolve regras especiais
inseridas, tanto no direito substantivo quanto no processual, cuja finalidade
¢ transferir a uma parte, a prova que, normalmente caberia a outra.*'

Temos como exemplo deste tipo de inversao do 6nus probatorio o art. 38 do
Cdodigo de Defesa do Consumidor. Independentemente de quem sejam as partes do processo
e das peculiaridades do caso concreto, a lei, a priori, determina que o 6nus da prova da vera-
cidade e da corre¢do da informagao ou comunicacao publicitarias cabe a quem as patrocina,

ou seja, ao fornecedor.

4“9 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 337-342.
410 Idem, ibidem, p. 338.



152

No Cédigo de Processo Civil, podemos citar o art. 337 como exemplo, que atri-

bui o 6nus da prova do teor e vigéncia de direito estrangeiro, estadual, municipal ou consue-

tudindrio a parte que o houver alegado.

No Cddigo Civil, temos o art. 877 que dispde que aquele que voluntariamente

pagou o indevido incumbe a prova de té-lo feito por erro.

Assim, trata-se de casos em que o legislador estabelece previamente a quem

cabe o Onus da prova, sendo regras especificas e de disposi¢des diversas perante a regra geral

do art. 333 do Cddigo de Processo Civil.*!

Por sua vez, a inversdo legal indireta ocorre quando o legislador estabelece pre-

suncdes legais relativas.

411

Outro exemplo ¢ dado pela jurisprudéncia: “Responsabilidade civil. Dano moral. Erro médico. Acidente
vascular cerebral. Predisposi¢ao da paciente tendo em vista sua idade avangada e grave estado de saude.
Risco inerente ao procedimento. Inocorréncia de falha no atendimento prestado. I — Preliminar. Cercea-
mento de defesa. No caso em tela, a sentenca recorrida fez incidir a regra legislativa (ope legis) do énus
da prova ao aplicar o § 3.°, do art. 12, do CDC, em relacido as trés causas de isencdo da responsabilidade,
atribuindo-o a demandada. A responsabilidade civil € objetiva, nos termos do art. 14 do CDC, isentando-se
da responsabilidade somente quando provar a inexisténcia do defeito ou a culpa exclusiva da vitima (con-
sumidor) ou de terceiro (§ 3.° do art. 14, CDC). Trata-se de determinacdo legal (ope legis) de inversdo do
onus da prova, e ndo a inversdo que pende de determinagédo judicial, prevista no inciso VIII do art. 6.° da
norma consumerista (ope iuris). Deste modo, no presente caso, tenho que ndo merece guarida a insurgén-
cia da demandada, porquanto, em se tratando de inversdo legal do 6nus da prova, ndo ha que se falar em
cerceamento de defesa, tampouco em surpresa da prestadora de servigos, visto que esta, em tese, estava
ciente que haveria a inversdo. II — Mérito. Responsabilidade civil. 1. O estabelecimento médico, enquanto
prestador de servicos de satde, responde pelo fato do servigo objetivamente, conforme o art. 14 do CDC.
2. Entretanto, para que essa regra juridica consumerista incida de modo a imputar a agao da pessoa fisica
ao nosocdmio com a subsequente responsabilidade objetiva do hospital, ¢ indispensavel que se constate
culpa do médico que atendeu o paciente ou, entdo, que haja falha do servigo de atendimento hospitalar.
Ausente uma ou outra hipdtese, inviavel o pleito indenizatério. 3. Na casuistica, ndo havendo elementos
indicadores de que o acidente cerebral vascular que acometeu a paciente quando submetida a delicado e
necessario procedimento cirrgico tenha decorrido da a¢do imperita ou negligente dos médicos do Institu-
to de Cardiologia, considerando que o estado de saude da paciente era grave, bem como que a intervengao
cirrgica realizada visava a substitui¢do da valvula mitral situa¢do que, por si s, ja apresentava alto risco
de vida, tenho que as sequelas resultantes na paciente foram produzidas mais por sua propria precaria
condigdo de saude, inexistindo nexo de causalidade adequada entre a conduta da ré e o dano sofrido. 4.
Por conseguinte, tendo em vista que o corpo médico prestou atendimento adequado, dentro dos moldes
preceituados para a gravidade e risco inerentes ao procedimento, tendo sido observadas todas as regras da
ciéncia médica (lex artis) e atendidos os cuidados habituais, ndo pode o nosocomio ser responsabilizado,
porquanto ndo houve falha na prestagio do servigo. IIl — Onus sucumbenciais. Redimensionados. Deram
provimento ao apelo. Unanime” (TJRS, 9.2 Camara Civel, Apelacdo Civel 70023693682, Rel. Odone
Sanguiné, j. 17.12.2008).
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Segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira, “a inversao ope legis
do 6nus da prova ¢ um caso de presuncao legal relativa. A parte que alega o fato esta dispen-

sada de prova-lo. Cabe a outra parte o 6nus da prova de que o fato ndo ocorreu”.*?

Temos como exemplos dessa inversdo legal, no Codigo Civil, o art. 1.253, que
dispde que toda construcdo ou plantacdo existente em um terreno presume-se feita pelo pro-
prietario e a sua custa, até que se prove o contrario; no Codigo de Processo Civil o art. 319,
que trata da revelia do réu e presume verdadeiros os fatos afirmados pelo autor quando nao

apresentada defesa, excetuadas as excegdes do art. 320.

A inversdo ope legis trata-se de regra de julgamento, visto que tanto as partes

quanto o julgador sabem, de antemao, de quem ¢ o 6nus desta prova especifica.

Tem-se entendido que a inversdo ope legis ndo se trata verdadeiramente de in-
versao do Onus da prova, mas sim de regra que distribui diversamente, extraordinariamente,
os Onus probatérios. E apenas uma excecdo a regra geral de distribuicdo do 6nus da prova,

prevista no art. 333 do Cddigo de Processo Civil.

Entretanto, teremos casos, como no citado art. 38 do Codigo de Defesa do Con-
sumidor, em que a regra especifica constitui tipica inversao do 6nus da prova que, se nao

fosse pela legislacdo protetiva, oneraria a parte adversa.

Para Leo Rosenberg,

[...] do ponto de vista da parte favorecida pela presungdo, ¢ pertinente
um alivio no 6nu va, ja qu % A4 - ,
falar em um al/ no onus da prova, ja que esta deve provar o fato-base
pressuposto da presungdo; do ponto de vista do adversario, € preferivel
uma inversao onu va, Poi % \% Ari
falar em uma do 6nus da prova, pois se deve provar o contrario
do fato presumido.*

42 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 80.
43 Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 253.
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E certo que, tanto na inversio legal direta quanto na indireta, o legislador atua no
sentido de facilitar a producdo da prova, por razdes de interesse social, econdmico ou ético.
Em ambas as técnicas o resultado ¢ o mesmo, “hé inversao do 6nus da prova em desfavor
daquele que, sem a prova especificada na lei, possivelmente ndo obteria o reconhecimento

dos pressupostos faticos de sua pretensao”. 4!

3.2.2 Inversdo ope judicis

Por seu turno, a inversao do 6nus da prova classificada como ope judicis € aquela
que autoriza o magistrado a inverter o 6nus da prova de acordo com o caso concreto € suas

peculiaridades.

Explica Erico de Pina Cabral que esta modalidade de inversdo trata

[...] daquelas hipéteses em que a lei autoriza o juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, a presumir (presuncao relativa) como verdadeiros
os fatos alegados por uma das partes, repassando, a outra parte, os 6nus da
sucumbéncia pela ndo produgdo da prova dos fatos negatérios (impeditivos,
modificativos ou extintivos). [...] Trata-se de uma decisdo estritamente
vinculada a uma presun¢do formulada pelo préprio juiz, com base numa
regra ordindria da experiéncia comum.*

Esta espécie de inversdo do 6nus da prova influi ndo s6 no 6nus objetivo da
prova, como regra de julgamento direcionada ao magistrado, uma vez que onera litigante
diverso daquele apontado pela regra geral, devendo sobre ele recairem os pesos quando in-
suficiente o arcabougo probatorio, mas também no 6nus subjetivo da prova, visto que ndo se

trata de regra estatica e previamente formulada.

A inversdo judicial altera a regra geral quando a lide j& foi posta em juizo e, as-

sim, influi no comportamento das partes quanto a seus 6nus probatorios.

44 Frico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 343.
45 Idem, ibidem, p. 345.
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Temos como exemplo no direito brasileiro, o art. 6.°, VIII, do Codigo de Defesa
do Consumidor, que permite ao julgador inverter o 6nus da prova em causas que envolvam
relagdes de consumo, quando verossimil a alegacdo do consumidor e sendo este hipossufi-

ciente, segundo as regras ordindrias de experiéncia.

Também o art. 232 do Codigo Civil autoriza o julgador a presumir verdadeiras
as alegacdes de uma das partes quando a outra se recusa a realizar pericia médica determi-

nada.*!®

Essa deve ser considerada como a verdadeira inversdo do 6nus da prova: embora
existente e, a priori, aplicavel ao caso em lide a regra geral de distribuicao do 6nus da prova,
o julgador, com base nas peculiaridades do caso concreto, tem o poder-dever de inverter o

onus da prova, afastando a regra geral em prol do principio constitucional da isonomia.

3.3 Teorias aplicaveis

A seguir, realizaremos o estudo de duas teorias importantes para o correto enten-
dimento e a formacao de bases e estruturas solidas para uma teoria de inversao do 6nus da
prova, aplicavel ndo s6 aos casos legalmente previstos, mas a todos aqueles que apresentem

requisitos autorizadores da medida, mediante uma interpretagdo constitucional.

O embasamento tedrico em teorias renomadas nacional e internacionalmente se
mostra necessario e capaz de suprir eventuais duvidas ou desconforto na aplicagdo da inver-

sdo do onus da prova no direito brasileiro, bem como ¢ capaz de demonstrar a inexisténcia

416 “Direito civil. Recurso especial. Agdo de investigacdo de paternidade. Exame pericial (teste de DNA).
Recusa. Inversdo do 6nus da prova. Relacionamento amoroso e relacionamento casual. Paternidade reco-
nhecida. A recusa do investigado em se submeter ao teste de DNA implica a inversdo do 6nus da prova e
consequente presunc¢io de veracidade dos fatos alegados pelo autor. Verificada a recusa, o reconhecimento
da paternidade de correra de outras provas, estas suficientes a demonstrar ou a existéncia de relacionamen-
to amoroso a época da concepgdo ou, a0 menos, a existéncia de relacionamento casual, habito hodierno
que parte do simples ‘ficar’, relagdo fugaz, de apenas um encontro, mas que pode garantir a concepgao,
dada a forte dissolugdo que opera entre o envolvimento amoroso e o contato sexual. Recurso especial
provido” (STJ, 3.* Turma, REsp 557.365/RO, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 07.04.2005).
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de prejuizos as partes e a sociedade e/ou incompatibilidades constitucionais na adogao desta

medida.

3.3.1 Teoria da parcialidade positiva do juiz

Para Nelson Nery Junior, citando regra do Codigo de Etica dos Magistrados,
julgador imparcial ¢ “aquele que busca nas provas a verdade dos fatos, com objetividade
e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia equivalente das par-
tes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposi¢ao e

preconceito”. 4!’

No entanto, 0 mesmo autor entende que, enquanto ser humano que €, ndo se pode
exigir do julgador neutralidade total quanto as coisas da vida, pois € certo que o juiz decidira
de acordo com seus principios éticos, religiosos, filosoficos, politicos e culturais, advindos
de sua formagao como pessoa. “A neutralidade que se lhe impde € relativa as partes do pro-

cesso (neutralidade subjetiva) e ndo as teses in abstracto, que se discutem no processo.”*!#

Em estudo sobre a “parcialidade positiva do juiz”,*"* que servira de base para a
elaboracdo deste capitulo, Artur César de Souza ensina que a imparcialidade do julgador ¢
uma nog¢ao garantista, extremamente difundida em nossa sociedade, reconhecida na Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos, na Declaragao Americana dos Direitos do Homem,

no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, entre outros.

Entretanto, o principio da imparcialidade do juiz encontra raizes no liberalismo

burgués do século XVIII, e, até os dias de hoje, ¢ considerado dessa forma, ou seja, tendo-

47 Nelson Nery Jr., Principios do processo na Constitui¢do Federal, p. 133.

48 Idem, ibidem, p. 137.

419 Artur César de Souza, A parcialidade positiva do juiz,; idem Analise dos casos judiciais sob a optica do
principio da “parcialidade positiva do juiz
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-se o julgador como “um eunuco politico social, cego e insensivel a qualquer diferenciagdo

socioeconomico-cultural das partes no ambito da relagao juridica processual”.*

Entretanto, ¢ utopico pretender que o julgador ndo tenha vinculo com determi-
nadas ideias, religido, ndo pertenca a nenhuma classe social e econdmica, ndo tenha suas
formagdes politicas e culturais. Ainda, o julgador, como ser humano, possui, mesmo que in-
conscientemente, “simpatias, antipatias, predile¢des e prevengdes, o complexo de instintos,

emogdes, habitos ¢ convicgdes, que modulam o ser humano”.**!

Portanto,

[...] essa concepgdo ética da imparcialidade do juiz, consubstanciada na
figura de um juiz eunuco social, politico e cultural, vem apresentando
sinais de envelhecimento e estagnacdo, uma vez que sua construgao teorica
esta alicergada num pensamento liberal burgués do século XVIII. Por isso,
ha tempos o contetido ético hermenéutico do principio da imparcialidade
do juiz vem merecendo uma nova leitura segundo as exigéncias e as
circunstancias de uma sociedade complexa e pluralista que se apresenta
no limiar do século XXI, com gritantes diferencas sociais, econdmicas ¢
culturais.*??

Para os autores que defendem a teoria da parcialidade positiva do juiz, o pro-
cesso e sua sistematizacao sdo frutos ndo apenas de uma ordem normativa, ditada por leis,
mas também de uma ordem externa ao sistema juridico, qual seja uma integragdo de todo o
sistema, em seus planos econdmicos, sociais, culturais, que determinam o agir das partes e
do julgador. Para a conducdo processual e prolacdo de decisdes, o julgador deve levar em
consideragdo o caso concreto € 0 modo como ele e as partes que nele litigam estdo inseridos

na ordem social, econdmica, cultural, a fim de efetivar a justica das decisdes.

Para Artur César de Souza,

[...] reduzir, atenuar, ou mesmo eliminar as desigualdades materiais
existentes entre as pessoas durante o exercicio da atividade jurisdicional,

420 Artur César de Souza, A parcialidade positiva do juiz, p. 28.
21 Idem, ibidem, p. 30.
422 Idem, p. 31.
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com os olhos voltados para a realizagdo material dos principios do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, ¢ um dever do juiz como
participe dos objetivos fundamentais das Republicas Democraticas, como
a do Brasil. Postula-se, portanto, uma nova leitura da imparcialidade do
Jjuiz que permita o efetivo e material alcance dos objetivos tracados pelo
constitucionalismo democratico-social, que prescreva ao juiz, através
de medidas concretas e factiveis, o reconhecimento das diferengas e, ao
mesmo tempo, atue segundo essas diferencas.*?

A Constitui¢cdo Federal do Brasil prevé, em seu art. 3.°, que s@o objetivos funda-
mentais da Republica Federativa a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria e a

erradicacdo da pobreza, marginaliza¢do, reduzindo-se as desigualdades sociais e regionais.

Na licdo do citado autor da teoria em andlise, “evidentemente que, quando a
Constituicao Federal preconiza principios constitucionais impositivos, impde a observagao
de suas diretrizes a todos os ‘poderes estatais’, inclusive ao Poder Judiciario que ndo ¢ algo

a parte dessa estruturagao politica”.***

E esta ¢ a base para o principio da parcialidade positiva do juiz, que “preconiza
uma atuagdo jurisdicional voltada a realizacdo dos direitos fundamentais individuais e so-

ciais previstos nas Constituicdes democraticas modernas”.*

A Constituicao Federal, neste diapasao, busca a formagao de uma sociedade jus-
ta, conforme o art. 3.°, I, o que certamente nao ocorrera em um processo judicial se por apatia
e inércia do julgador ndo se chegar a uma solugdo fatica da lide posta em harmonia com a
mais provavel hipotese do que ocorreu, ou seja, com a verdade, ou o que se conseguiu obter

dela.*?¢

Importante, porém, observar que o principio da parcialidade positiva do juiz

nao descarta a existéncia da denominada parcialidade negativa, que nada mais ¢ do que as

43 Artur César de Souza, A parcialidade positiva do juiz, p. 35.

424 Idem, ibidem, p. 69.

45 Idem, p. 35-36.

426 Neste sentido, William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 200.
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hipoteses de vinculagdo pessoal do julgador com as partes, ou seja, as hipdteses de suspei¢ao
e impedimento do magistrado. Condutas tendenciosas, motivadas por interesses pessoais,

amizade, inimizade, gratiddo ou 6dio, devem ser combatidas.

Esta face da parcialidade do julgador tem como fim “assegurar a independéncia

do Poder Judiciario e a neutralidade politico-partidarista do julgador”.*”’

Posturas direcionistas em relacdo a fatos determinados devem ser combatidas,

mediante a faceta da parcialidade negativa do julgador.

No entanto, ¢ certo que a imparcialidade ndo se esgota na imposicao de uma sé-
rie de proibic¢des. Este principio também reclama uma postura de natureza positiva por parte

do magistrado. Segundo Artur César de Souza

[...] ¢ a vertente positivista que aproxima a atividade jurisdicional a
concepgdo de um processo justo e équo, bem como aos ditames de um
constitucionalismo social. Ao determinar essa vertente que o juiz leve em
consideragdo todos os interesses envolvidos na relacao juridica processual,
principalmente no que concerne as diferengas sociais, econdmicas e
culturais das partes, supera-se, desta forma, a visao estritamente subjetivista
da imparcialidade que tende a visualizar neste principio apenas deveres e
proibi¢des em face da pessoa do juiz.**®

E certo que, apenas quando o julgador estiver consciente das circunstancias to-
das que integram a relacdo processual, intrinsecas e extrinsecas ao processo formal, nor-
mativo, tiver conhecimento das partes, seus anseios, suas diferengas sociais, econdmicas,
culturais, ndo apenas entre si, mas também em relacdo a sociedade e ao proprio julgador,
estara em condigdes de proferir decisdes eticamente imparciais. Somente assim o magistrado
podera reduzir a marginalizagdo e os efeitos negativos das diferengas, proferindo decisdes

realmente justas.

427 Artur César de Souza, A parcialidade positiva do juiz, p. 63.
48 Jdem, ibidem, p. 65.
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Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, ao tratar das atitudes positivas do juiz na fase
instrutdria, ensina que facultar ao 6rgao judicial maiores iniciativas neste campo “pode con-
correr para equilibrar em certa medida as diferencas de recursos das partes, € com isso dar ao
contraditorio efetividade capaz de fazé-lo descer do plano das puras abstragdes dogmaticas

para o das necessidades concretas e encarnadas, aqui e agora, da realiza¢ao da Justiga”.*?*

Cobrir-se do véu da legalidade, do formalismo cego, leva a decisdes formalmen-

te legais, porém injustas e inefetivas do ponto de vista social.

Deve o julgador

[...] atuar de forma que ele possa reconhecer a diferenga socioecondmica
e cultural dos sujeitos da relagao juridica processual penal ou civil, e em
razdo dessa diferenca objetivamente e racionalmente constatavel permita-
se conduzir por ela de maneira que possa efetivamente garantir a aplicagao
do devido processo legal constitucional, o contraditorio, o direito
constitucional de ag¢do e a ampla defesa, enfim, observar um processo com
todas as garantias.**°

Assim, o principio da parcialidade positiva do juiz nada mais busca do que a
humanizagdo da atividade jurisdicional, personalizando o processo, entendendo que “a fon-
te de injustica estd num sistema que reproduz em todos os niveis o abuso sem distingdo de

classe”.®!

Segundo Artur César de Souza,

[...] romper com essaracionalidade intrassistémica juridico formal é ampliar
a interpretagdo e aplicacdo do direito a outros subsistemas, permitindo-se
um acoplamento estrutural importante e consistente, sem que com isso se
rompa com a autopoiese do subsistema juridico. Proclamar a necessidade
de se levar em consideragcdo na concretizacdo do ordenamento juridico
as previsiveis consequéncias sociais, economicas, culturais, patologicas,

49 José Carlos Barbosa Moreira, Reformas processuais e poderes do juiz, p. 66.

40 Artur César de Souza, A parcialidade positiva do juiz, p. 71.

B Artur César de Souza, Analise dos casos judiciais sob a dtica do principio da “parcialidade positiva do
juiz”, p. 265.
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raciais, significa mais que uma pauta de reivindicacdo, passa a ser uma
necessidade premente de legitimagao de eficacia da ciéncia juridica.*

Para Luiz Guilherme Marinoni,

[...] ndo ha davida de que o processo nao se confunde com o direito
material. Porém, a escola sistematica, ao construir as bases da autonomia do
direito processual civil, parece ter esquecido a diferenca entre autonomia e
indiferenga. O fato de o processo civil ser autdnomo em relacao ao direito
material, ndo significa que ele possa ser neutro ou indiferente as variadas
situagoes de direito substancial’ [...] Na realidade, as confusdes entre
autonomia e neutralidade do processo e imparcialidade e neutralidade do
juiz ndo sdo tao inocentes assim, pois ambas tém a ndo elogiavel intencdo
de afastar do poder judiciario algo que é fundamental para a aplica¢do da
Jjustica ao caso concreto. Nem o juiz, nem o processo, podem ser neutros.**

Imparcialidade nao se confunde com distanciamento. O principio da imediatida-
de ordena a presenga ativa do juiz no processo, dirigindo diretamente a instru¢do probatoria.
Assim, juiz ativo nao se confunde com juiz parcial, pois o movel daquele € o esclarecimento
dos fatos postos em juizo a fim de garantir-lhe a convic¢ao para um julgamento fundamen-
tado. “Os deveres-poderes instrutdrios do juiz sdo a ponte entre o dever de julgar (elemento
estatico) e o livre convencimento motivado (elemento dindmico)”, nas palavras de William

Santos Ferreira.***

E, ainda, € certo que a observancia da teoria da parcialidade positiva do juiz ndo
fere o principio da seguranga juridica, tampouco torna o julgador autoritirio ¢ munido de

“superpoderes”.

Conforme leciona Barbosa Moreira, a assun¢do de mais poderes pelo magistrado
ndo retira das partes a condugao do processo, e ndo lhe permite tomar iniciativas e decisdes

sem a estrita observancia de certos requisitos legais, e de modo fundamentado:

42 Artur César de Souza, Analise dos casos judiciais sob a dtica do principio da “parcialidade positiva do
juiz”, p. 277.

433 Luis Guilherme Marinoni, Do processo civil classico a nogdo de direito a tutela adequada ao direito ma-
terial e a realidade social, p. 12.

44 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 200 e 203.
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[...] a instauragdo do feito depende, em regra, da iniciativa da parte. [...]
Também cabe a parte fixar o objeto do processo, vedado o julgamento extra
ou ultra petita. [...] E dado aos litigantes por termo ao pleito, mediante
autocomposi¢do da lide, por ato unilateral — reconhecimento do pedido,
renuncia a pretensdo — ou bilateral — transagdo.***

Assim, o julgador deve atuar nos limites do pedido e da causa de pedir, o que,

por si s0, reduz seu ambito de iniciativas

E complementa o autor:

[...] é claro que a mais larga atribuigdo de poderes exercitaveis de oficio, na
instrugdo do feito, de modo algum dispensa o orgdo judicial de respeitar,
na realizacdo de quaisquer diligéncias, a garantia do contraditdrio,
indispensavel a salvaguarda dos direitos da defesa. Menos ainda o
exonera do dever de motivar a sentenca, mediante a analise dos elementos
probatorios colhidos e a justificacdo do valor atribuido a cada qual. No
controle da observancia dessas imposi¢des legais, € ndo no cerceamento
da iniciativa do juiz, é que consiste o melhor antidoto contra as eventuais
tentagdes de parcialidade.**¢

Logo, a estrita observancia dos requisitos legais em sua atuagao de oficio, a mo-
tivacdo das decisdes e a ateng@o ao contraditorio impedem que a atuacdo judicial na busca

de uma solucdo justa torne o magistrado parcial.

Assim, a iniciativa probatoria do juiz ndo o torna parcial, ao contrario, torna-o
sujeito processual na busca da verdade e da justica de suas decisdes. Faz com que as diferen-
¢as materiais sejam minimizadas do ponto de vista processual, possibilitando as partes, mini-

mamente, paridade de armas e decisdes mais justas, consentaneas com a realidade dos fatos.

3.3.2 Teoria da carga dinamica da prova

A teoria da carga dindmica da prova nasceu na Argentina, tendo por seu autor o

jurista Jorge W. Peyrano. Trata-se de uma nova doutrina que propoe a flexibilizacdo da rigi-

435 José Carlos Barbosa Moreira, Reformas processuais e poderes do juiz, p. 57.
46 Jdem, ibidem, p. 49.
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dez que as regras sobre os onus da prova haviam tomado e, consequentemente, facilitar sua

aplicacdo aos casos concretos.

Esta teoria vem sendo aplicada na Argentina desde 1992, quando nas V Jornadas

Buenairenses de Direito Civil, Comercial, Processual e Informatico redigiu-se a primeira

declaragao publica sobre a nova doutrina.*’

De acordo com Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira, a distribui¢ao

dindmica do 6nus da prova ¢ a teoria segundo a qual

[...] a prova incumbe a quem tem melhores condi¢gdes de produzi-la, a
luz das circunstancias do caso concreto. Em outras palavras: prova quem
pode. Esse posicionamento justifica-se nos principios da adaptabilidade do
procedimento as peculiaridades do caso concreto, da cooperacdao®® e da
igualdade.**

Tal teoria foca a atuacao jurisdicional no caso concreto em analise, suas peculia-

ridades, ignorando, para fins probatdrios, a posi¢ao do sujeito no processo.

Para José Carlos Teixeira Giorgis,

437

438

439

Assim fora publicado: “Las reglas vigentes acerca de la distribucion de la carga de la prueba, que no
obstan a la iniciativa probatoria del tribunal, deben ser preservadas como vigas maestras en la materia,
sin prejuicio de su prudente flexibilizacion para mejor adaptarlas a las circunstancias del caso. [...] La lla-
mada doctrina de las cargas probatorias dindmicas puede e debe ser utilizada por los estrados judiciales en
determinadas situaciones en las cuales no funcionan adecuada y valiosamente las previsiones legales que,
como norma, reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa un desplazamiento del onus probandi,
segun fueran las circunstancias sel caso, em cuyo mérito aquél puede recaer, verbigracia, em cabeza de
quien este en mejores condiciones técnicas, profesionales o facticas para producirlas, mas alla del em-
plazamiento como actor o demandado o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o
extintivos”. Inés Lépori White, Cargas probatorias dinamicas, p. 61.

Para Suzana Santi Cremasco, “a distribuicdo dinamica funda-se no principio da colaboragdo, na medida
em que, ao repartir os encargos processuais, tendo por base as condi¢des das partes em produzir a prova
respectiva, o magistrado coopera com a instrugo, pois toca o encargo a quem pode efetivamente fazé-lo,
mesmo que, por vezes, culmine por impor a um litigante que inicialmente ndo tenha o 6nus do seu cum-
primento. Em melhores condigdes de produzir a prova — mesmo sem ter, de inicio, o encargo — o litigante
igualmente coopera para com o processo, porque pode fazer com que a prova venha, de fato, aos autos,
contribuindo, assim, para a efetividade, justica e adequagdo da solucdo final que sera exarada, que podera
ser contraria até mesmo aos seus proprios interesses, ndo obstante condizente com a verdade e, como tal,
passivel de restabelecer a ordem e conduzir as partes a pacificagdo social” Suzana Santi Cremasco, A dis-
tribui¢do dinamica do onus da prova, p. 86.

Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 93.
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[...] ndo se leva em conta nem a parte nem a espécie de fato, se constitutivo,
impeditivo, modificativo ou extintivo, mas o fato em si, cabendo a prova
a quem tiver as condi¢gdes mais privilegiadas em satisfazé-la. Desimporta
0 preévio e abstrato encargo, a posicdo da parte, ou a qualidade do fato,
mas ressalta-se a concretude do caso, a natureza do fato a demonstrar,
remetendo-se o encargo a parte mais acreditada para introduzir a prova no
processo. A denominagdo se credita a mobilidade da prova em se adaptar
ao fato concreto, achando alguns que se cuida de uma simples releitura
do principio da solidariedade entre as partes, o que também desemboca
na bhoa-fé que norteia a conduta processual, quando se atribui faculdade
probatoria a quem tenha menos transtornos.**

Em resumo, o encargo probatorio sera determinado pelo magistrado caso a caso,
a partir do exame e do cotejo das circunstancias peculiares aquela lide em analise, sempre
de forma a instruir o processo com um conjunto probatorio que permita reconstruir, 0 mais
proximo possivel da realidade, o quadro fatico sobre o qual recaia a divergéncia e que de-

pende de decisdo.*!

Nas palavras da jurista argentina Ivana Maria Airasca, esta teoria ¢ chamada de
cargas probatorias “dindmicas” porque o onus probandi independe de enfoques aprioristi-
cos, independe da posi¢ao de autor e demandado no processo, dos tipos de fatos a serem pro-
vados, a fim de indicar que o 6nus probatdrio pesa sobre quem estd em melhores condi¢des

técnicas, de fato ou profissionais para produzir a prova necessaria.**?

Segundo Suzana Santi Cremasco,

[...] contrapondo-se ao fundamento das teorias classicas e estaticas de
reparticdo dos encargos probatérios — abstracdo e predeterminagdo — a
teoria da carga dindmica preocupa-se com a realidade concreta de cada
processo que ¢ posto a apreciagdo do Poder Judiciario. Adapta-se aos casos
particulares, para, atendendo as circunstancias especificas de cada qual,
impor o 6nus da prova a parte que se encontre em melhores condigdes de
produzir a prova respectiva.*#

440 José Carlos Teixeira Giorgis, A prova dinamica no direito de familia. Disponivel em: <http://www.tex.pro.

br/tex/listagem-de-artigos/3 18-artigos-mar-2011/7922-a-prova-dinamica-no-direito-de-familia>. Acesso

em: 25 ago. 2011.

Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindamica do onus da prova, p. 18.

42 Tvana Maria Airasca, Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dinamicas, p. 136 (traducéo
livre).

441

43 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 72.
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A finalidade da distribuicao dinamica do 6nus da prova € o verdadeiro alcance da
producdo probatoria, de modo a se buscar a verdade real, ou seja, reproduzir nos autos os fa-
tos da realidade, do modo mais préximo possivel ao que realmente ocorreu, para a obtengao

de uma decisdo justa, consentanea com o direito material e com os ditames constitucionais.

Para Inés Lépori White, ndo ¢ possivel garantir o direito de defesa sem antes
assegurar-se a justica. Nao ha garantia de defesa a parte que fica a mercé da parte contraria
porque nao esta ao alcance de suas possibilidades materiais a prova do caso. Assim, o prin-
cipal fundamento da doutrina da carga dindmica da prova ¢ a aplicagdo da justi¢a ao caso

concreto, por meio da equidade.**

Entretanto, a teoria encontra resisténcia. Nas palavras de Leo Rosenberg,

[...] o direito ndo pode deixar ao arbitrio do juiz a decisdo sobre o que
pertence ao fundamento da demanda e o que pertence ao fundamento
das excecdes. [...] A regulacdo do 6nus da prova deve fazer-se mediante
normas juridicas cuja aplicagdo deve estar submetida a revisdo pelo
tribunal correspondente, e esta regulacdo deve conduzir a um resultado
determinado, independente das contingéncias do processo particular,
sendo um guia seguro para o juiz [...] uma distribui¢ao livre do 6nus da
prova nao ¢ a liberdade com que poderia pensar uma magistratura bem
aconselhada. A distribui¢do proporcionada e invariavel da carga da prova ¢
um postulado de seguranca juridica.**

Para o autor, a maior finalidade do processo ¢ estabelecer e assegurar a paz ju-
ridica, eliminando as incertezas entre as partes, sendo tal valor maior do que a averiguacao

da verdade.*¢

No entanto, ¢ certo que, modernamente, além de preocupar-se com a seguranca
juridica e a pacifica¢do das partes, mais do que isso, a sociedade busca a pacificagdo social, a

efetividade das decisdes judiciais e uma ordem juridica justa e isondmica, como mais adiante

44 Inés Lépori White, Cargas probatorias dinamicas, p. 66.

45 Leo Rosenberg, La carga de la prueba, p. 86.

46 Jdem, ibidem, p. 86.
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se vera, direitos fundamentais ndo alcangados pela seguranca juridica proveniente de regras

estaticas, que encobrem a verdade e acabam por proclamar decisdes inefetivas e injustas.

Para Artur Carpes,

[...] a distribuicdo dos 6nus probatoérios deve também atentar para que a
atividade probatoria das partes se desenvolva em termos 6timos, de sorte
que a producdo da prova alcance o grau maximo de efetividade na sua
funcao de esclarecer a verdade acerca das alegagdes faticas que constituem
a controvérsia judiciaria.*’

Esta teoria rompe com a distribui¢do prévia e abstrata do onus da prova, tute-
lando mais adequadamente o direito material mediante critérios abertos para distribui¢ao do
onus probatorio pelo juiz, gestor da causa. Ainda, evita que as partes se mantenham inertes
no processo, deixando de produzir provas, uma vez que a dificuldade do outro em produzir

prova que afirmaria seu direito a beneficia.

No mais, a distribui¢ao dindmica dos 6nus probatorios visa a igualdade substan-
cial das partes no processo, pois, por vezes, a regra legal, estatica, abstrata, acerca do 6nus da
prova, por encontrar-se apartada da realidade, aplica aos casos concretos a igualdade formal,

perante a lei, mas nao a igualdade substancial, realmente isonomica.

A imposi¢ao genérica dos 6nus probatorios pode criar desigualdades no proces-
so, ordenando que determinado litigante faca prova daquilo que lhe é extremamente dificil

ou até impossivel, enquanto ao outro litigante tal producdo probatdria seria razoavel.

De acordo com Artur Carpes,

[...] o ajuste dinamico dos Onus probatdrios permite ultrapassar as
esquadrias da igualdade meramente formal para atingir seu modulo
substancial. Se para uma das partes a prova de determinada circunstancia
de fato alegada nos autos ¢ mais facilitada que para outra, ndo ha como
manter tal desequilibrio, mediante a manutencao da distribuicdo positivada
abstratamente na lei. Dinamiza-se o 6nus, a fim de que a parte em melhores

“7 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 89.
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condi¢des forneca o suporte probatério necessario a formagdo do juizo
de fato, assegurando a ambas as partes o poder de influir igualmente na
marcha e no resultado do pleito.*®

E complementa:

[...] caso fosse mantida a distribui¢do estatica prevista no art. 333 do
CPC, resplandeceria a inconstitucionalidade do procedimento probatdrio,
por manifesta violagdo ao art. 5.°, XXXV, da Constituigdo, que outorga o
direito fundamental de acesso a justica mediante a observancia da igualdade
substancial de participacdo das partes no aporte da prova destinada a
formac@o da convicg¢do do 6rgdo judicial.*¥

Importante ressaltar que a nova teoria ndo desconsidera a norma legal vigente

sobre a distribuicdo do 6nus probatério. Entretanto, reconhece que ha casos em que esta

norma legal, abstrata e geral, ndo é suficiente a obten¢do da verdade real, a conclusao de

como se deram os fatos, e, consequentemente, a aplicacao justa e efetiva do direito.

Na li¢ao de Suzana Santi Cremasco,

[...] o que se propde ¢ uma teoria que, naqueles casos em que o litigante
ao qual incumbe a producdo de uma dada prova ndo tem condigdes de
fazé-lo, ao passo que o outro litigante inicialmente desincumbido o tem,
autoriza ao magistrado, atento as peculiaridades do caso e valendo-se das
regras de experiéncia, deslocar o 6nus da prova, colocando-o nas maos
daquele que tem melhores condigdes para cumpri-lo. Tem-se, assim, uma
complementagdo, um aperfeicoamento da disciplina de distribuicdo dos
encargos probatorios, tendo como norte os ditames que regem o processo
civil moderno.*%4%!

Nao se trata de propiciar outra regra rigida de distribuicao dos 6nus da prova que

concorra em pé de igualdade com os parametros legalmente estipulados, mas de formular
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Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 84.

Idem, ibidem, p. 85.

Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do onus da prova, p. 73-74.

Para Paulo Rogério Zaneti, a teoria da carga dinamica ndo afasta a aplicagao das regras classicas de distri-
buigdo do 6nus da prova. Tratar-se-ia de uma regra complementar. “Essa teoria apenas repreende e critica
o engessamento, a imobilidade, dessas regras em determinadas situagdes especificas nas quais as partes
se encontrem em dificuldade de se desincumbir de seu 6nus de provar” (Flexibilizagdo das regras sobre o
onus da prova, p. 119).
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uma pauta “excepcional” que apenas funcionara onde aqueles manifestamente operam mal,
porque foram elaborados para suposi¢des normais e correntes, que ndo correspondem ao

caso concerto em analise, conforme ensina Jorge Peyrano, autor da teoria em estudo.*?

E ¢ com base neste esclarecimento que entendemos correta a nomenclatura in-
versdo do 6nus da prova quando aplicados os encargos probatdrios diversamente do estipu-

lado prévia e abstratamente em lei, em que pese entendimento contrario.*s3

Conforme leciona Candido Rangel Dinamarco, a inversdo do 6nus da prova nada
mais ¢ do que a alteragdo das regras legais sobre a distribuicdo do encargo impostas ou au-

torizadas por lei.**

As normas positivadas acerca do 6nus probatorio preexistem, ndo ha como delas
se olvidar. Mesmo porque, se forem aptas a gerar um arcabougo probatorio capaz de produ-

zir um resultado justo e eficaz no processo, elas ndo serdo afastadas.

Para a aplicacdo de teorias que distribuem de maneiras diferentes o 6nus proba-
torio, por primeiro faz-se necessario considerar que as normas legais vigentes nao sao aptas

a obtencao do resultado perquirido.

E, ainda, a inversdo do 6nus pode se dar em relagdo a um conjunto de fatos ou

apenas quanto a uma alegacao fatica.

42 Jorge W. Peyrano, Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dinamicas, p. 24

43 Segundo Suzana Santi Cremasco, citando Fernanda Rochael Naciutti e Eduardo Cambi, o carater dinami-

co da distribui¢@o do 6nus probatdrio ndo se confunde com a inversdo do 6nus da prova, pois “a distribui-
¢ao dindmica do 6nus da prova nao parte de um critério aprioristico para determinar a sua alteragdo, mas,
na esséncia, estabelece a cooperagdo das partes na colheita da prova, distribuindo os encargos de um modo
tal que pode ou ndo ser condizente com a disciplina legal eventualmente existente”. Entendem os autores
que, por incidir em casos em que o regramento estatico ¢ insuficiente ou inadequado, para a utilizacdo da
distribui¢do dindmica do dnus probatorio, este regramento inicial deve ser afastado, pressupondo-se sua
inexisténcia, ¢ por isso, nao ha que falar em inversdo, visto que nenhuma das partes tem prévio encargo
probatorio. Ndo ha que se sustentar a inversdo de um 6nus que, até entdo, ndo existia. Suzana Santi Cre-
masco, 4 distribui¢do dinamica do énus da prova, p. 75.

44 Candido Rangel Dinamarco, Institui¢ées de direito processual civil, v. 3, p. 76.
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Deste modo, leciona o autor da teoria da carga dindmica da prova, Jorge Peyra-
no, que dispde que
[...] o deslocamento atipico do 6nus probatorio, que importa na aplicagdo
da doutrina das cargas probatorias dinamicas funciona, geralmente, em
relacdo a determinados fatos ou circunstancias ¢ ndo em relagdo a todo o
material fatico. Isso implica que tal aplica¢@o ndo acarreta um deslocamento

completo dos 6nus probatdrios, mas tdo somente parcial, conservando-se a
outra parte a imposigdo de certos esfor¢os probatorios.*>

Assim, nao concordamos com o Professor Artur Carpes quando este dispoe que,
“quando se fala em ‘inversao’ esta-se a pressupor a transferéncia integral do encargo proba-

torio de uma parte a outra”.**

Cabe ao julgador especificar as circunstancias de fato cujo 6nus fora objeto de

inversao, e tao apenas isso.

Visto que a nomenclatura inversdo ja ¢ de conhecimento de nosso ordenamento
juridico, sendo assim utilizada no Codigo de Defesa do Consumidor, de rigor sua manuten-

¢do quando se buscam os mesmos objetivos.

Cabe ao magistrado, analisando o caso em lide, verificar e atribuir a parte que
possua melhores condigdes o 6nus probatorio. O magistrado nao fica adstrito a critérios abs-
tratos e genéricos de distribuicao do 6nus da prova, devendo se pautar pelas regras de expe-
riéncia e senso comum para verificar quem teria maiores facilidades de produzir determinada

prova, impondo-lhe, assim, o 6nus probatorio.

Assim, por exemplo, ao genitor é mais facil produzir a prova de quanto ele pro-
prio percebe de rendimentos mensais, enquanto ao filho que com ele ndo possui contato,
tampouco sabendo em que e onde o alimentante exerce atividade remunerada, esta prova ¢

impossivel ou extremamente dificultosa, embora, pela teoria classica de distribuigdo do 6nus

45 Jorge W. Peyrano, La doctrina de las cargas probatorias dinamicas y la maquina de impedir en materia
juridica, p. 95 (tradugdo livre).

46 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 116.a
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da prova, esta alegacdo integre os fatos constitutivos do direito do autor (possibilidades do

alimentante, requisito para a fixa¢ao de alimentos, ao lado das necessidades do alimentando,

como acima estudado).

J& para a teoria de distribui¢do dinamica dos 6nus probatorios nao se leva em

consideracdo para a fixacdo dos encargos probatdrios a posi¢ao processual das partes ou a

natureza dos fatos alegados, e sim a facilidade e acessibilidade do litigante na produgao da

prova, no auxilio judicial a busca da verdade real, e na obtencao de uma tutela jurisdicional

justa.

Para Eduardo Cambi, esta moderna teoria

[...] parte da premissa de que ambos os sistemas de distribuigdo do
onus probandi nao tutelam adequadamente o bem juridico coletivo. A
distribuicdo do 6nus da prova conforme a posi¢do da parte em juizo e
quanto a espécie do fato do art. 333 do CPC esta muito mais preocupada
com a decisdo judicial — alids, com qualquer decisdo (ja que se veda o non
liquet; art. 126 do CPC) —do que com a tutela do direito lesado ou ameagado
de lesdo. Assim, se o demandante ndo demonstrou o fato constitutivo,
julga-se improcedente o pedido e, ao contrario, se o demandado ndo
conseguiu provar os fatos extintivos, impeditivos ou modificativos, julga-
se integralmente procedente o pedido, sem qualquer consideragdo com a
dificuldade ou a impossibilidade de a parte ou de fato serem demonstrados
em juizo. Esta distribui¢ao diabdlica do dnus da prova, por si s6, poderia
inviabilizar a tutela dos direitos lesados ou ameacados.*’

Conforme elucidado por Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Oliveira, a dis-

tribui¢do dinamica do 6nus da prova decorre dos seguintes principios:

457

a) principio da igualdade (art. 5.°, caput, CF, e art. 125, I, CPC), uma
vez que deve haver uma paridade real de armas das partes no processo,
promovendo-se um equilibrio substancial entre elas, o que sé sera possivel
se atribuido o 6nus da prova aquela que tem meios de satisfazé-lo; b)
principio da lealdade, boa-fé e veracidade (arts. 14, 16, 17, 18 e 125, III,
CPC), pois nosso sistema nao admite que a parte aja ou se omita, de forma
ardilosa, no intuito deliberado de prejudicar a contraparte, ndo se valendo
de alegagoes de fato e provas esclarecedoras; c) principio da solidariedade
com o orgao judicial (arts. 339, 340, 342, 345, 355, CPC), pois todos tém o
dever de ajudar o magistrado a descortinar a verdade dos fatos; d) principio

Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 340-341.
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do devido processo legal (art. 5.°, X1V, CF), pois um processo devido ¢
aquele que produz resultados justos e equanimes; e) principio do acesso a
justica (art. 5.°, XXXV, CF), que garante a obtengao de tutela jurisdicional
justa e efetiva. [...] Percebe-se, pois, que o art. 333, CPC, ndo pode ser
lido isoladamente, mas a luz dos principios que informam o processo civil
cooperativo e igualitario. Consolida-se, assim, uma visdo solidarista do
onus da prova, que viabiliza a justa e adequada tutela do direito material,
em superagdo aos paradigmas individualistas e patrimonialistas.*®

Assim, o julgador, durante a analise processual, determina quem possui melho-

res e mais faceis condigdes de produzir a prova indispensavel ao deslinde da questdo posta

em juizo, impondo-lhe tal 6nus, e, consequentemente, os riscos advindos de seu descumpri-

mento.

Logo, podemos, para aplica¢do da teoria, diagnosticar dois critérios de aplica-

¢do, quais sejam a existéncia de dificuldade ou impossibilidade de realizag¢dao da prova por

aquele a quem a lei, estatica, abstrata, geral, impde tal dever; e a maior facilidade ou melho-

res condi¢oes do outro litigante em realizar tal prova.

Artur Carpes explica o porqué da necessidade de critérios para a dinamizagao do

onus probatorio, no que concordamos:

458

459

460

[...] justamente por ndo desconhecermos os perigos que giram em torno
da relativizagdo da lei, especialmente no que toca a consideragdo da
seguranga, valor também caro ao formalismo processual, torna-se devida
a estipulag@o de critérios para operar, da forma mais segura possivel, a
conformagdo constitucional da regra disciplinadora do 6nus da prova.**-46

Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 94-95.

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 76.

Ainda de modo a garantir a seguranca juridica da inversdo do 6nus da prova, Artur Carpes dispde acerca
da necessidade de motivacao da decisdo judicial, nos seguintes termos: “[...] a superac¢do da distribuigdo
positivada na lei acarreta a necessidade de estabelecer outro molde, a ser formulado pelo 6rgdo judicial.
Dessa forma, necessario que assim o faga mediante os critérios antes elencados, ligados aos direitos fun-
damentais da igualdade e do direito a prova. Sera através de tais critérios que ird balizar-se a dinamizagéo
dos 6nus probatorios no sistema juridico brasileiro e, aliado a isso, tornar possivel o controle de eventual
arbitrariedade promovida pelo 6rgéo judicial. Para que tenha esteio o livre convencimento motivado, o
juiz deve fornecer, de maneira completa, o antincio dos critérios utilizados para o alcance de tais conclu-
soes sobre eventuais modificagdes no procedimento legal probatério. A motivagdo cumpre a tarefa de
permitir que o ato jurisdicional exiba a propria verdade que, nesse caso, ¢ o juizo correto, criticamente
demonstrado e racionalmente aceitavel” (Onus dindmico da prova, p. 130-131).



172

A dificuldade ou impossibilidade de cumprimento do encargo probatorio que ini-
cialmente, pela norma geral e estética, foi destinado a cada um dos litigantes pode decorrer
das mais diversas razoes, social, econdmica, cultural, informac¢ao, acesso, técnica ou hie-
rarquica, sendo que quaisquer dessas razdes, que dificultam a produgdo probatoria, podem

fundamentar, de forma objetiva, o primeiro requisito para a incidéncia da carga dinamica.*®!

Em relacdao ao segundo critério para aplicacdo da teoria, entende Suzana Cre-
masco que o litigante, primeiramente nao possuidor do 6nus probatorio, deve ter condi¢des
reais de trazer ao processo a prova do fato controvertido, podendo esta facilidade ser da
mesma ordem da dificuldade da outra parte (econémica, social, cultural, técnica etc.).*¢?

Segundo a autora:

Se a intencao da distribuicdo dinamica é exatamente a de facilitar a
producdo da prova, ndo ha sentido em que, por meio dela, imponha-se
ao autor ou ao réu um encargo muito dificil, quando ndo impossivel de
se cumprir, inviabilizando o préprio acesso a justica e o alcance de todos
os principios a ele correlatos. E indispensavel, para que incida a teoria da
carga dindmica, que ao litigante a quem se impde o 6nus tenha condi¢des —
e condigoes efetivas — de assumir e de cumprir com o encargo determinado,
porque, do contrario, ndo s6 ndo ha qualquer razdo de ser para a adogao
da teoria, como se corre o risco de ferir o principio da igualdade entre as
partes.*63

Importante salientar que a facilidade na produgao da prova nao se confunde com
comodidade para tanto. Para a distribui¢ao dinamica do 6nus probatorio, o julgador deve
estar diante de caso em que o alcance da prova necessaria ¢ efetivamente comprometido ou

inviabilizado a um dos litigantes.*%*

41 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 86-87.

42 “Processual civil. Penhora. Depositos em contas correntes. Natureza salarial. Impenhorabilidade. Onus
da prova que cabe ao titular. 1. Sendo direito do exequente a penhora preferencialmente em dinheiro (art.
655, inciso I, do CPC), a impenhorabilidade dos depdsitos em contas correntes, ao argumento de tratar-se
de verba salarial, consubstancia fato impeditivo do direito do autor (art. 333, inciso II, do CPC), recaindo
sobre o réu o 6nus de prova-lo. 2. Ademais, a luz da teoria da carga dindmica da prova, ndo se concebe
distribuir o dénus probatorio de modo a retirar tal incumbéncia de quem poderia fazé-lo mais facilmente
e atribui-la a quem, por impossibilidade l6gica e natural, ndo o conseguiria. 3. Recurso especial conhe-
cido e parcialmente provido” (STJ, REsp 619148/MG, 2003/0231962-3, Min. Luis Felipe Salomao, j.
20.05.2010, DJe 01.06.2010).

463 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 97.
44 Jdem, ibidem, p. 87.
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O jurista argentino Sergio José Barberio sustenta que se encontra em posi¢ao pri-
vilegiada de produzir a prova nos autos a parte que possui uma posi¢ao privilegiada ou des-
tacada relativamente ao material probatério, seja em virtude do papel que desempenhou no
fato gerador da controvérsia, por estar na posse da coisa ou instrumento probatério, ou por
ser o unico que dispoe da prova, entre outros. Estas “melhores condi¢des” de produzir a pro-

va também podem fundar-se em razdes profissionais, técnicas, econdmicas ou juridicas. 346

Ainda, ¢ certo que estas condi¢gdes que levam a parte a ter o dnus probatério, em

razao da inversao, devem ser comprovadas nos autos.

Oportuno salientar que, além de demonstrar as melhores condigdes da parte con-
traria para a producao de determinada prova, deve a parte inicialmente onerada demonstrar,

também, sua impossibilidade de produzir a prova.

Na li¢ao de Sergio Jos¢ Barberio, € certo que, na maioria dos casos, a menciona-
da posicao dominante sobre a prova seja evidenciada pelos documentos levados aos autos,
da natureza da controvérsia, ou das proprias afirmagdes da parte melhor posicionada. No
entanto, quando assim ndo se suceder, a parte que terd os 6nus probatdrios reduzidos devera
provar as melhores condi¢des da parte adversa, ainda que indiretamente. Contudo, por 6b-
vio, tratar-se-4 de uma produgdo probatéria simples. E certo que a parte que é liberada da
prova deve também desenvolver algum esfor¢o, alguma atividade. Do contrario, a comodi-

dade ou o refugio no esquema estatico a que nos opomos tera apenas mudado de maos.*’

A distribui¢do dindmica podera ser aplicada nos autos pelo juiz de oficio, no uso

de seus poderes instrutorios, quando presentes os requisitos da inversdo, ou requerida pela

465 Sergio José Barberio, Cargas probatorias dinamicas. Qué debe provar el que no puede provar?, p. 101.

46 No mesmo sentido, Paulo Rogério Zaneti, para quem “a verificagdo, no caso concreto, da existéncia do
requisito da facilidade da producdo probatéria pela parte a quem, inicialmente, desincumbia tal encargo,
decorre, dentre outros fatores: (a) do papel que essa parte desempenhou no fato gerador da controvérsia;
(b) de estar essa parte na posse de coisas ou documentos essenciais a instrug¢ao probatoria; (¢) de ser essa
parte a unica que dispde da prova; (d) de razdes técnicas, profissionais ou juridicas que tem essa parte em
determinado caso concreto” (Flexibilizagdo das regras sobre o énus da prova, p. 121).

47 Sergio José Barberio, Cargas probatorias dinamicas. Qué debe provar el que no puede provar?, p. 103.
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parte interessada na inversao, por meio de razoavel explicagdo acerca de sua dificuldade ou
impossibilidade na producdo daquela prova e maior facilidade da parte contréria, ou seja,

demonstrando-se a ocorréncia de seus requisitos verificadores.

Deverd o magistrado, antes de decidir, abrir prazo para manifestacdo da parte
contraria, em atengdo ao principio do contraditorio, a fim de que, por exemplo, o litigante

demonstre que ndo possui condi¢des de produzir a prova necessaria, dando suas motivagdes.

Veja-se que a distribui¢do dinamica orienta-se por fatos concretos e individuali-
zados. Assim, a cada prova necessaria, deve a parte requerer, ou o juiz de oficio determinar,
a inversdo. Pode ocorrer de, no mesmo processo, algumas provas serem regidas pelas regras
positivadas acerca do 6nus da prova, estatico, e outras terem sua produgdo dinamizada, visto

que presentes seus requisitos.

Assim, comum que o alimentando prove suas necessidades, constitutivas de seu
direito, e o alimentante, trabalhador autonomo, suas possibilidades, distribuindo-se, neste

caso, diversa e dinamicamente o 6nus da prova.

Trata-se do uso do processo e das leis instrumentais como meios de atingir a

tutela final efetiva e justa, condizente com a natureza instrumental destes institutos.

Para Juan Alberto Rambaldo, a doutrina das cargas probatérias dinamicas produ-
ziu um “giro epistemologico” fundamental na ciéncia do direito processual, quanto ao modo
de observar o fendmeno probatorio, que deve ser visto a partir da finalidade do processo e
do valor justica, € ndo do mero angulo do cumprimento de formalidades processuais abstra-

tas 468

Por fim, nas palavras de Jorge Peyrano, trata-se de melhor servir a justica dos

casos levados aos tribunais, meta do processo civil contemporaneo. E complementa dizendo

48 Juan Alberto Rambaldo, Cargas probatorias dinamicas: un giro epistemologico, p. 33.
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que o processo sempre deve estar apto a “pensar”, para pensar onde estd a razao e onde, ao

contrario, a insensatez.**’

No Brasil e no mundo, como acima citamos a Argentina, esta teoria estd cada
vez mais difundida e sendo utilizada pelos Tribunais. Vejamos como as teorias ora estudadas

podem ser — e estdo sendo — aplicadas no nosso ordenamento.

3.3.3 Identificagdo ideologica do ordenamento juridico nacional com as teorias em estudo

O espirito, o conteudo ideoldgico das teorias em estudo, atende aos principios
constitucionais da efetividade, do processo justo, da isonomia, da solidariedade (art. 5.°,

XXXV, LIV, LV e LVI), entre outros.*”

Assim, de facil constata¢do no ordenamento vigente a ideologia das teorias

supracitadas.

Identificaremos, assim, pormenorizadamente, o contetdo das teorias acima des-
critas no ordenamento juridico nacional, por meio da percepcao de conteudo, de “espirito”

semelhante, ou seja, da mesma ideologia.

E certo que o ordenamento juridico brasileiro adota, na regéncia de suas relagdes
juridicas, o principio dispositivo de forma mitigada, uma vez que influenciado pelo principio

inquisitivo na sua aplicac¢do, conforme ja estudado no primeiro capitulo deste trabalho.

49 Jorge W. Peyrano e Julio O. Chiappini, Lineamientos de las cargas probatorias “dinamicas, p. 17-18.

40 Sobre o principio da igualdade no tocante as provas, leciona Erico de Pina Cabral que “O desequilibrio
das partes reflete-se no processo, exatamente na diferenga da capacidade de demandar, principalmente no
campo da produgdo de provas. Em muitas relagdes processuais, uma das partes ¢ hipossuficiente em rela-
¢do a outra na produgdo das provas necessarias para demonstrar os fatos que sdo pressupostos do direito
pretendido. Cabe ao juiz identificar a desigualdade das partes na relagdo de direito material e observar
se essa situag@o ndo acarretard em desequilibrio na relagdo processual. A igualdade de oportunidade de
provas (paridade de armas) ¢ fundamento basico para um processo equilibrado com vistas a uma sentenga
justa” (Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor, p. 443).
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Isso permite dizer que, além das partes, o juiz também deve participar ativa-
mente da colheita das provas necessarias ao esclarecimento dos fatos,*’! seja pessoalmente,
mediante, por exemplo, a inspecdo judicial, ou a determinacdo de realizagdo de certa prova
(documental, por meio da expedi¢cdo de oficios, oitiva de testemunhas referidas no processo

pelas partes), ou pela dinamizacdo dos 6nus probatorios.

Nesse sentido, € certo que uma postura ativa do juiz, diante do caso concreto, na
busca pela verdade real, ¢ esperada e ordenada pelo sistema atual, assim como proposto pela

teoria da parcialidade positiva do juiz.

Importante salientar, mais uma vez, que a atividade instrutoria do julgador ndo o

torna parcial. Para Erico de Pina Cabral,

[...] ndo se pode atribuir parcialidade ao juiz s6 porque a prova colhida, em
face de sua atuacdo, ¢ suscetivel de favorecer um dos litigantes. No rigor
da logica, também seria parcial o juiz que omitisse em face da subsistente
falta de prova, uma vez que esta omissdao pode vir a favorecer a outra
parte.*’?

Nao se pode confundir imparcialidade com neutralidade. A concepgao atual pu-
blicista do processo impede que o juiz € o proprio processo sejam neutros, visto que nao po-
dem ser indiferentes aos interesses e direitos em conflito. A finalidade do processo, qual seja
a resolucao dos conflitos com justi¢a e a pacificagao social, determinam uma maior atuacao

do Estado nesta busca.*”

471 Segundo Erico de Pina Cabral, “no nosso CPC ha um conjunto de disposi¢des que investem o juiz do
poder-dever de tomar iniciativas probatoérias, mitigando os rigores do principio dispositivo: a) o art. 125,
inc. I, impde ao juiz o dever de assegurar a igualdade entre as partes no processo; b) o art. 130 possibilita
ao juiz realizar, de oficio ou a requerimento das partes, todas as provas necessarias a instru¢ao da causa;
¢) o art. 131 investe o juiz do poder de livre apreciagao da prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos; d) o art. 342 investe o juiz do poder de convocar as partes a qualquer momento para
deporem sobre os fatos da causa; ¢) o art. 418 dispde que o juiz pode ordenar a oitiva de testemunhas
referidas; f) o art. 437 dispde que o juiz podera determinar a realizagdo de nova pericia, quando a matéria
ndo lhe parecer suficientemente esclarecida; g) o art. 440 esclarece que o juiz pode, em qualquer fase do
processo, fazer a inspe¢ao judicial de pessoas ou coisas que possam esclarecer fatos de interesse da causa”
(Inversdo do onus da prova no processo civil do consumidor, p. 122).

472 Frico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 131.
43 Idem, ibidem, p. 131.
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Conforme leciona José Roberto dos Santos Bedaque, para que a imparcialidade

do juiz seja preservada, necessario apenas que as provas por ele determinadas e colhidas, na

concretizagao de seus poderes instrutdrios, sejam submetidas ao crivo do contraditorio dos

litigantes, e que suas decisoes, baseadas ou ndo em tais provas, sejam devidamente motiva-

das 474

Com tais precaugdes determinadas constitucionalmente, extirpa-se do processo

uma possivel atuagao parcial do julgador.

No tocante aos dnus probatdrios, temos que o art. 333 do Codigo de Processo Ci-

vil, norma prévia, estatica, serd aplicado sem qualquer restricao a maioria das lides levadas

a juizo, visto que, naqueles casos concretos, respeita e atende aos principios constitucionais.

Todavia,

474

475

476

[...] havera casos em que a regra nao sera aplicada, cedendo passo a
outra moldura, esta sim ajustada aos direitos fundamentais processuais
assinalados. Trata-se de dar atencdo ao postulado da razoabilidade, a
funcionar como equidade, isto é, mediante a harmonizagdo da regra geral
do art. 333 do CPC com o caso individual. [...] Significa dizer que uma
regra ndo ¢ aplicavel somente porque as condigdes previstas em sua
hipotese sao satisfeitas: uma regra é aplicavel a um caso se, e somente se,
suas condigdes sdo satisfeitas e sua aplicagdo nao ¢ excluida pela razao
motivadora da propria regra ou pela existéncia de um principio que institua
razao contraria.*”

Para Erico de Pina Cabral,

[...] o sistema processual civil ndo pode ser interpretado de baixo para cima,
mas, em sentido contrario, deve ser interpretado conforme a Constituicao.
As regras de distribui¢do do 6nus da prova, previstas no art. 333, ndo sdo
taxativas e absolutas, porque o principio da igualdade na Constituicdo
Federal funciona como um mandato de otimizagdo, permitindo que o juiz
corrija a assimetria do caso concreto no processo.*’®

José Roberto dos Santos Bedaque, Codigo de Processo Civil interpretado, p. 399.
Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 125.

Erico de Pina Cabral, Inversdo do onus da prova no processo civil do consumidor, p. 445.
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Assim, de rigor, até por observancia das normas constitucionais, a dinamizagao

dos 6nus probatorios em determinados casos.

O ordenamento juridico brasileiro prevé hipdteses de distribuicdo do 6nus da

prova diferentemente da distribuicdo legal, estatica.

E o caso do Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6.° ¢ do proprio art.

333 do Cédigo de Processo Civil, em seu paragrafo inico, que autoriza a distribui¢do diversa

do 6nus da prova por prévia convengao entre as partes litigantes, contanto que ndo recaia

sobre direito indisponivel nem torne excessivamente dificil a uma das parte o exercicio do

direito.*”’

Segundo Paulo Rogério Zaneti, ¢ certo que o legislador, ao estabelecer a nuli-

dade da convencao que dispde de maneira diversa da legal sobre o 6nus da prova e acarreta

excessiva dificuldade ao exercicio do direito para uma das partes, teve como motivos, entre

outros,

[...] (a) coibir a prova diabdlica, impossivel ou quase impraticavel para
uma das partes; (b) evitar que uma das partes se utilize de ardis, artificios
ou superioridade técnica/econdmica para se sobrepor a outra; (¢c) combater
de forma clara, inequivoca e manifesta o desequilibrio processual nocivo,

477

Importante e intrigante pensar que o legislador entende que a convencao das partes pode criar dificuldades
excessivas ao exercicio do direito, porém a lei, estatica, abstrata, ndo o faz? A convengao, realizada entre
partes individualizadas ¢ ante determinado caso concreto, pode criar embaragos a produgdo probatoéria,
entretanto a lei abstrata, que ndo individualiza, ndo enxerga os fatos reais, concretos, ndo correria este
risco? No entanto, como bem assinala Artur Carpes, “a estipulagdo de norma fechada para a distribuigéo
legal dos 6nus probatorios ndo surpreende, na medida em que a influéncia liberal de nosso CPC nao
tornaria possivel outorgar poderes ao juiz no sentido de alterar o esquema positivado na lei, sob pena de
mitigagdo da previsibilidade, decorrente da seguranca juridica, valor dos mais caros a ideologia liberal. A
lei processual — geral e abstrata — ndo poderia conviver com normas abertas, especialmente na regulagao
de questdo tdo nevralgica do procedimento probatoério. Até porque ao juiz ndo era dado interpretar a lei,
mas apenas pronunciar suas palavras, como se fosse uma ‘maquina silogistica’ emissora de sentengas”
(Onus dindmico da prova, p. 115).

Neste mesmo sentido Danilo Knijnik, para quem “o fato de o legislador ter considerado tal situagdo ape-
nas em relag@o as convengdes probatérias ndo afasta a ocorréncia de situacdes em que a aplicagdo das
regras sobre o 6nus da prova flerta, perigosamente, com a impossibilidade de provar, beirando a inutilida-
de da acdo judiciaria, com a vedagdo oculta de acesso efetivo a justica. Em outros termos, em inumeros
casos, verifica-se que também a aplicagdo das regras consagradas no caput do art. 333 do CPC pode levar
a situagdo considerada por seu paragrafo tinico, II” (As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da
prova” e da “situacdo de senso comum” como instrumento para assegurar 0 acesso a justi¢a e superar a
probatio diabolica, p. 944).
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que pode levar a perda ou aniquilamento de um direito ou, ainda, a uma
decisdo flagrantemente injusta.*’

Ou seja, os mesmos fundamentos que sdo utilizados para a distribui¢do dindmi-

ca dos onus probatorios.

Jodo Carlos Adalberto Zolandeck, ao tratar da inversao do 6nus da prova do C6-

digo de Defesa do Consumidor, explica que

[...] a regra de distribuicdo do 6nus da prova, como visto na doutrina,
mesmo sob o enfoque do direito consumerista, segue ainda a sistematica
do sistema processual civil, entretanto, quando o caso revela a situacao de
hipossuficiéncia e sendo verossimeis as alegagcdes do consumidor, podera
o magistrado inverter o 6nus da prova como meio de facilitar a defesa.*”

Também em seus arts. 355 a 362, quando trata da exibicdo de documento ou
coisa, o Codigo de Processo Civil prevé um onus diferenciado quanto a prova. Assim, pode
o magistrado determinar que a parte a quem inicialmente nao incumbia a prova exiba nos
autos documento ou coisa que esteja em seu poder € que possa influenciar na decisao da cau-
sa. O ndo acatamento da ordem terda como consequéncia a admissao, como verdadeiros, dos

fatos que, por meio do documento ou coisa, a parte contraria pretendia provar.

E tipico caso de distribui¢do dindmica do 6nus da prova, visto que o magistrado
atribui o 6nus probatdrio a parte que possui melhores e mais faceis condi¢des de produzir a

prova nos autos, sob pena da aplicagdo da presun¢ao legal.

E isso se da pelo fato de a parte contraria, que requer a prova, ndo possuir con-
di¢des de produzi-la, quando, ao contrario, o outro litigante tem plenas condi¢des para tal

encargo.

478 Paulo Rogério Zaneti, Flexibilizagdo das regras sobre o énus da prova, p. 144,

49 Jodo Carlos Adalberto Zolandeck, Onus da prova no direito processual constitucional civil e no direito do
consumidor, p. 131.
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Neste mesmo fundamento, o art. 130 do Codigo de Processo Civil, que possibili-
ta ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrug¢ao
do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatorias, autorizando, por
outro lado, que o magistrado distribua, dinamicamente, os 6nus probatorios, determinando
que um dos litigantes “traga aos autos uma prova que, em principio, ndo lhe competiria tra-
zer, ou ainda, ordenando, de oficio, a realizagdo de provas que deveriam ser produzidas por

um ou outro litigante”.**

Tratando do artigo citado, explica Jodo Carlos Adalberto Zolandeck que

[...] 0 juiz que se omite em decretar a producdo de provas relevantes para
0 processo nao cumpre com a tarefa jurisdicional que lhe é peculiar, estara
inclusive, pecando pela parcialidade. O juiz tem o dever de determinar a
produgdo de provas de oficio, especialmente porque lhe importa descobrir
a verdade, nada mais. Portanto, nesta hipdtese, estara comprometido com
suas tarefas e com a efetividade do processo.*!

Para Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior,

[...] no sistema patrio, pois, ¢ independentemente de sua fei¢do inicial
dispositiva (arts. 2.° e 262 do CPC), reconhece-se ao julgador, quanto
a instrucdo, inclusive poderes de iniciativa. Veda-se-lhe o dar inicio a
demanda ou ampliar o objeto litigioso, mas ¢ falso o entendimento de que
lhe é proibido determinar a produgédo de prova.*?

Na verdade, o art. 130 do Cédigo de Processo Civil emprega em seu enunciado
o verbo “cabera”, muito mais proximo do dever do que do poder. Por ser uma atribuigdo de

uma autoridade, integrante do Estado, é, sem duvida, um dever.**?

E certo que o magistrado, como destinatario final da prova, dependente desta para

bem decidir, deve possuir meios de fazer com que as provas necessarias sejam produzidas.

480 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 95.

481 Jodo Carlos Adalberto Zolandeck, Onus da prova no direito processual constitucional civil e no direito do

consumidor, p. 103.

42 Antonio Janyr Dall’ Agnol Jinior, Distribui¢ao dindmica dos 6nus probatorios, p. 95.

43 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 204.
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Nao pode o juiz julgar antecipadamente a lide, aplicando as regras sobre 6nus da
prova, caso ainda haja a possibilidade de realizagdo de provas passiveis de esclarecimento
dos fatos. O juiz somente nao devera determinar a realizagdo de provas quando esgotados os
meios probatdrios, ou quando inexistirem nos autos elementos que lhe permitam estabelecer,
de oficio, a realizagdo da prova. Havendo provas que se caracterizem como necessarias, uteis
e possiveis, devera o juiz utilizar-se de seus deveres-poderes instrutorios, a fim de tragar o

plano fatico da maneira mais proxima a realidade, com o objetivo de melhor julgar.*

Para Antonio Janyr Dall’Agnol Junior,

[...] &, assim, verdadeiro dever do juiz comportar-se com dinamismo. Nao
se lhe pede que realize pela parte a prova, mas seguramente que envide
todos os esforgos para que o litigio se resolva segundo o alegado e provado,
langando mao dos meios que lhe oferece o direito positivo para obviar a
prova insuficiente, ou mesmo inexistente, antes de abrigar-se sob a regra
do art. 333 do CPC.*¥

Neste sentido, ndo ha que falar que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova
torna o juiz parcial, pelas mesmas razdes ja expostas quando tratamos da conduta ativa do

juiz no processo.

E, como esta distribui¢do diferenciada da prova busca o conhecimento da verda-
de real e reproduzir nos autos como os fatos realmente se deram, esta ela amparada por lei,
pelo art. 339 do Codigo de Processo Civil, que dispde que “ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”. Soma-se a isso o art.
340, 111, do mesmo diploma legal, que prevé ser dever das partes praticar os atos que lhes

forem determinados.

Paulo Rogério Zaneti, ao tratar do art. 339 do Codigo de Processo Civil, dispde:

[...] ndo ha como aceitarmos a hipotese de uma das partes, mesmo tendo
maior facilidade e condi¢cdes de fornecer determinada prova, escorar-

484 Neste sentido, William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 204, 207 ¢ 212.
45 Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior, Distribuicdo dinamica dos 6nus probatorios, p. 106.
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se na literalidade do art. 333 do CPC para deixar de contribuir com o
Poder Judiciario, notadamente com o juiz, na busca da verdade dos fatos.
Principalmente no processo civil contemporaneo, preocupado cada vez
mais com o tratamento equanime dos litigantes, com o verdadeiro e real
acesso a Justica e, por fim, com a efetividade das decisdes.*®

E acrescenta que, quando o artigo faz mengao a “ninguém”, nesta locugao inclui
a figura do julgador, uma vez que integra a relagdo processual e ¢ dotado de poderes instrutd-
rios pelo ordenamento. Ao ndo fazer uso destes poderes, estaria o juiz deixando de colaborar
para o descobrimento da verdade, e nao prestando a adequada e efetiva tutela as partes e a

toda a sociedade.*®’

Ainda, conforme leciona Suzana Cremasco, também o art. 331, § 2.°, do Cddigo
de Processo Civil possibilita a aplicacdo das teorias em estudo, pois dispde o citado artigo
que o juiz fixara os pontos controvertidos da demanda, determinando as provas a serem

produzidas.

Na li¢ao da autora,

[...] a decisdo do magistrado que determina quais as provas que, em cada
caso, sdo aptas a comprovar os fatos objeto de controvérsia igualmente tem
repercussdo no 6nus determinado a priori no art. 333 do CPC. E o tem pelo
simples fato de que, ao definir que deve ser produzida esta ou aquela prova,
o julgador esta, de certo modo, indicando o litigante que sera responsavel
pela prova de qual fato, responsabilidade esta que devera incidir quando
do julgamento do feito, se a prova reclamada ndo for verdadeiramente
produzida.*®

Ainda, temos o art. 125, I, do Codigo de Processo Civil, que determina o dever

do juiz de assegurar as partes igualdade de tratamento.

Tal igualdade deve ser constitucionalmente entendida como igualdade substan-

cial, visto que a igualdade formal, perante a lei, ja ¢ assegurada pelas normas legais.

48 Paulo Rogério Zaneti, Flexibilizagdo das regras sobre o énus da prova, p. 153.

%7 Idem, ibidem, p. 153.
48 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 96.
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Para Artur Carpes,

[...] considerando que ao juiz, a teor do que predispde a Constituicdo e o
proprio Codigo de Processo Civil em seu art. 125, I, é imposto o dever
de “assegurar as partes igualdade de tratamento”, revela-se cristalino que
se trata de verdadeiro dever do 6rgdo judicial a utilizagdo da técnica da
dinamizag¢do dos 6nus probatérios, quando verificada a dificuldade de
acesso a prova pela parte onerada em detrimento da facilidade da outra.*®®

Tratando-se as partes nos exatos termos de suas igualdades e desigualdades, se-
jam culturais, econdmicas, sociais, politicas, técnicas, busca-se a obtencdo de um resultado
justo, capaz de gerar a pacificacdo social e ganhos efetivos a sociedade. Este ¢ o fim maior

do processo.

Por fim, ainda tendo por objeto de estudo o Coédigo de Processo Civil, tem-se
que, no ano de 2008, o Deputado Federal Manoel Alves da Silva Junior apresentou a Co-
missao de Constituicdo e Justi¢a e de Cidadania da Camara dos Deputados o Projeto de Lei
3.015, que prevé a inclusdo de um § 2.° ao art. 333 do Codigo de Processo Civil, que teria a
seguinte disposi¢do: “§ 2.° E facultado ao juiz, diante da complexidade do caso, estabelecer

a incumbéncia do 6nus da prova de acordo com o caso concreto”.

A justificagdo da proposi¢do adota a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da

prova.*?

9 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 86.

40 Justifica o autor da proposta o projeto de lei nos seguintes termos: “As regras de 6nus da prova sdo regras

de julgamento, ou seja, sdo aplicadas no momento em que o juiz vai julgar. Nao estabelecem disposi¢des
a serem cumpridas pelas partes, ndo dizem quem deve produzir a prova, € sim quem arca com as conse-
quéncias da ndo producdo da prova. A norma presente no art. 333 do CPC — Cddigo de Processo Civil
estabelece que o 6nus da prova ¢ estatico: do autor, com relagdo ao que alega, ¢ do réu, em relagdo a fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor. Contudo, a doutrina processualista desenvolveu
a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova ou das cargas probatorias dindmicas que defende que
o Onus da prova deve ser distribuido de acordo com as peculiaridades do caso concreto. De fato, regras
previamente estabelecidas, em muitos casos, dificultam a produgio da prova e acabam por fazer com que a
parte arque com as consequéncias de nao ter provado fato de dificil elucidagdo. A possibilidade de facultar
ao juiz, diante da complexidade do caso, restabelecer as regras de 6nus da prova consagra a referida teoria,
jé aplicada pela jurisprudéncia, e representa aplicacdo pratica dos principios constitucionais da adequagao,
da cooperacgao e da igualdade entre as partes. Diante do exposto, justifico a presente proposicao”.
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Assim, caso tal projeto de lei seja convertido, alterando-se a atual redagdo do
Codigo de Processo Civil, sera positivada no Coédigo Instrumental geral brasileiro a teoria
da distribuicao dindmica do 6nus da prova (e, em determinada medida, também a teoria da

parcialidade positiva do juiz).

Atualmente, podemos diagnosticar, ainda, a teoria em estudo em legislacdes
como o Codigo-Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América e o Anteprojeto de

Cddigo de Processo Coletivo brasileiro.

Em 2004, o Codigo-Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América, codi-
go este que, como o proprio nome diz, serve de molde, embora nao vinculante, a elaboracao
de codigos de processo coletivo pelos paises da Ibero-Ameérica, dentre eles o Brasil, ja ado-

tava esta teoria.

Em seu art. 11 dispde o Codigo-Modelo que:

[...] encerrada a fase postulatoria, o juiz designara audi€ncia preliminar,
a qual comparecerdo as partes ou seus procuradores, habilitados
a transigir. [...] Par. 1.° O juiz ouvira as partes sobre os motivos e
fundamentos da demanda e tentara a concilia¢do, sem prejuizo de sugerir
outras formas adequadas de solugdo do conflito, como a mediagdo,
a arbitragem e a avaliagdo neutra de terceiro. [...] Par. 5.° Ndo obtida a
conciliagdo, sendo ela parcial, ou quando, por qualquer motivo, ndo for
adotado outro meio de solu¢dao do conflito, o juiz, fundamentadamente:
[...] IIT — fixara os pontos controvertidos, decidira as questdes processuais
pendentes e determinara as provas a serem produzidas, designando
audiéncia de instrugdo e julgamento, se for o caso; IV — esclarecera os
encargos das partes quanto a distribuicdo do 6nus da prova, de acordo com
o disposto no paragrafo 1.° do artigo 12.

E, complementando, dispde o citado art. 12:

Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova, desde que obtidos
por meios licitos, incluindo a prova estatistica ou por amostragem. Par.
1.° O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos
ou informacgdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstragdo. Nao obstante, se por razdes de ordem econOmica ou
técnica, o 6nus da prova ndo puder ser cumprido, o juiz determinara o
que for necessario para suprir a deficiéncia e obter elementos probatorios
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indispensaveis para a sentenca de mérito, podendo requisitar pericias
a entidade publica cujo objeto estiver ligado a matéria em debate,
condenando-se o demandado sucumbente ao reembolso. Se assim mesmo
a prova nao puder ser obtida, o juiz podera ordenar sua realizago, a cargo
do Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogéneos. Par. 2.° Durante
a fase instrutoria, surgindo modificacdo de fato ou de direito relevante
para o julgamento da causa, o juiz podera rever, em decisdo motivada,
a distribui¢do do 6nus da prova, concedido a parte a quem for atribuida
a incumbéncia prazo razoavel para a produgdo da prova, observado o
contraditorio em relag@o a parte contraria. Par. 3.° O juiz podera determinar
de oficio a produgdo de provas, observado o contraditorio.

Tendo em vista que o Codigo-Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-Amé-
rica serve, exatamente, de modelo a elaboragdo legislativa dos paises a que se remete, o
Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo Brasileiro, ainda em tramitag¢do, assim como
o Codigo-Modelo que lhe serve de base, encampa a teoria da carga dindmica da prova, nos

seguintes termos:

Art. 11. Provas. Sdo admissiveis em juizo todos os meios de prova,
desde que obtidos por meios licitos, incluindo a prova estatistica e por
amostragem.

§ 1.° Sem prejuizo do disposto no artigo 333 do Codigo de Processo Civil,
o Onus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos
ou informacgdes especificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua
demonstracao.

§ 2.° O 6nus da prova podera ser invertido quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo, segundo as regras ordinarias da experiéncia, ou
quando a parte for hipossuficiente.

§ 3.° Durante a fase instrutéria, surgindo modificagdo de fato ou de direito
relevante para o julgamento da causa (paragrafo inico do artigo 5.° deste
Cddigo), o juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribuigdo do 6nus
da prova, concedendo a parte a quem for atribuida a incumbéncia prazo
razoavel para sua produgdo, observado o contraditério em relagdo a parte
contraria (artigo 25, § 5.° inciso IV).

E complementa o art. 25, que trata da audiéncia preliminar, que o juiz, quando
do saneamento do processo, “esclarecera as partes sobre a distribuicao do dnus da prova, de
acordo com o disposto no § 1.° do artigo 11 deste Codigo, e sobre a possibilidade de ser de-

terminada, no momento do julgamento, sua inversao, nos termos do § 2.° do mesmo artigo”.
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E, por fim, cumpre ressaltar que a teoria da distribui¢do dindmica dos 6nus pro-

batdrios nao ¢ novidade no direito brasileiro, ao menos para a doutrina e jurisprudéncia

atuais, em especial em matéria de responsabilidade civil do médico e em relagao a contratos

bancarios, entre outros, apesar da inexisténcia de regra expressa.®!

491

Apresentam-se, assim, alguns julgados sobre a matéria:

“Processo civil. A¢do discutindo devolugdo de parcelas pagas a administradora de consércios. Contrato
firmado a época em que os Grupos Volkswagen e Ford operavam conjuntamente, por intermédio da Au-
tolatina. Agdo proposta em face de empresa administradora de consércios Ford. Auséncia de juntada, pela
autora, do contrato de consorcio e dos recibos quanto aos pagamentos efetuados. Alegacao de ilegitimida-
de passiva pela ré, sob o fundamento de que o grupo de consorcio a que aderiu a autora fora transferido a
administradora de consorcios ligada ao Grupo Volkswagen, por ocasido da cisdo da Autolatina. Processo
extinto, sem resolugdo de mérito, pelo Tribunal, sob o fundamento de que a exibicdo de documentos teria
de ser promovida mediante agdo cautelar, em carater preparatorio, e de que seria indeterminado o pedido
formulado em via principal. Reforma da decisdo. Do ponto de vista eminentemente formal, ¢ do autor
o Onus da juntada, na peti¢do inicial, dos documentos que fundamentam sua pretensdo. Com a perda do
contrato mediante a qual aderiu a consoércio, a autora teria, em principio, de ajuizar uma agdo cautelar
preparatoria de exibigdo de documentos para, s6 depois, se for o caso, ajuizar a agdo principal de cobran-
¢a das parcelas pagas. Numa perspectiva dindmica do processo, € possivel ao juiz admitir a propositura
da acdo principal sem esses documentos, se formulado pedido incidental para sua exibi¢do. A alegagdo
de ilegitimidade, pelo réu, com fundamento em que, apds a cisdo da Autolatina, o grupo de consorcios
a que aderiu a autora passou a ser administrado por empresa ligada ao grupo Volkswagen nao influencia
o conhecimento do pedido de exibicdo incidental. A impossibilidade de exibi¢do e a determinagdo de tal
providéncia por terceiro sdo medidas passiveis de ser discutidas no ambito do procedimento incidental
(arts. 357 e 360 do CPC). Apos concluido o procedimento de exibi¢do, duas linhas de possibilidades se
abrirdo para o juiz. Se o documento tiver sido obtido, ele podera, analisando-o, verificar: (i) se o contrato
foi firmado antes ou depois da vigéncia do CDC; (ii) quem era a administradora de consorcios contratada;
(iii) quem permaneceu responsavel pela carteira de clientes com a cisdo da Autolatina; (iv) se houve pres-
cri¢do da pretensdo; (v) se ha parcelas pagas a serem devolvidas. Se o documento ndo puder ser exibido,
por sua inexisténcia ou extravio, competira ao juiz decidir por: (i) impor ao autor o 6nus da prova quanto
a sua existéncia; (ii) aplicar a inversdo determinada no art. 6.°, VIII, do CDC, se entender aplicavel; (iii)
distribuir, ainda que ndo se aplique o CDC, de forma dindmica o 6nus da prova, com base no risco, assu-
mido pelo réu, pela impossibilidade de apresentagdo do documento. Recurso especial provido” (STJ, 3.2
Turma, REsp 896435/PR, 2006/0229044-4, Min. Nancy Andrighi, j. 27.10.2009, DJe 09.11.2009).

“Embargos infringentes. Responsabilidade civil. Erro médico. Teoria da carga probatoria dinamica. Apli-
cabilidade diante do peculiar e escasso material probatorio. 1. A utilizagdo da técnica de distribuigdo
dindmica da prova, que se vale de atribuir maior carga aquele litigante que retine melhores condigdes
para oferecer o meio de prova ao destinatario que € o juiz, ndo se limita, no caso, apenas as questdes
documentais, como prontudrios e exames, que se alega pertencem ao hospital, mas a prova do fato como
um conjunto, ou seja, ndo se duvida que ao médico ¢ muito mais facil de comprovar que ndo agiu negli-
gentemente ou com impericia, porque aplicou a técnica adequada, do que ao leigo demonstrar que esta
mesma técnica ndo foi convenientemente observada. 2. Quando a aplicacdo dos contornos tradicionais
do 6nus probatério na legislagdo processual civil ndo socorre a formacgao de um juizo de convencimento
sobre a formacdo da culpa do médico, a teoria da carga dinamica da prova, importada da Alemanha e
da Argentina, prevé a possibilidade de atribuir ao médico a prova da sua ndo culpa, isto ¢, ndo incumbe
a vitima demonstrar a impericia, a imprudéncia ou a negligéncia do profissional, mas a este, diante das
peculiaridades casuisticas, a sua diligéncia profissional ¢ o emprego da técnica aprovada pela literatura
médica. Destarte, a aplicagdo de dita teoria ndo corresponde a uma inversdo do dnus da prova, mas ava-
liagdo sobre o 6nus que competia a cada uma das partes. Incumbe, pois, ao médico especialista o 6nus de
reconstituir o procedimento adotado, para evidenciar que ndo deu causa ao ocorrido. 3. No caso dos autos,
ndo se encontra justificativa razoavel para uma fratura no brago culminar com a sua amputagao, a nao ser
a culpa do médico que nada fez a respeito, a despeito dos sintomas indicativos da falta de melhora do
autor ao longo da via crucis percorrida até descobrir, em Porto Alegre, que a dificuldade de circulagdo do
sangue, devido a ma colocagdo do gesso, conduziria a perda do membro. O resultado da omissdo médica
possui maior peso, constituindo-se, dentro desse quadro, em evidéncia suficiente para sua condenacao,
ndo se concebendo, sem explicacdo plausivel, que uma fratura sem gravidade venha a causar a perda de
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No tocante a sua utilizacdo jurisprudencial, explica Antonio Janyr Dall’ Agnol

Junior que,

[...] ao encharcarem-se de realidade, os magistrados percebem,
cotidianamente, a insuficiéncia da doutrina tradicional, exatamente pelo
que apresenta de abstragdo. Apenas a considera¢do do fendmeno juridico
em sua inteireza permite ao intérprete real e eficaz exame. E na simultanea
analise de norma, valor e fato que o intérprete se aparamenta para
compreender o direito, inclusive, naturalmente, o subjetivado.*?

Interessante esclarecimento traz Candido Rangel Dinamarco em relagao as mu-

dangas jurisprudenciais ao dizer que “as mutagdes constitucionais e legais decorrentes da

repeti¢do de julgados e da forca da jurisprudéncia constituem, na verdade, imposi¢des do

proprio sentimento nacional e ndo do Estado mesmo, supostamente agindo através do juiz

nessa fun¢ao”.

492

um membro. Embargos infringentes desacolhidos, por maioria de votos” (TJRS, 5.° Grupo de Camaras
Civeis, Embargos Infringentes 70017662487, Rel. Odone Sanguiné, j. 31.08.2007).

“Ac¢ao monitoria. Cheque prescrito. Causa debendi. Essencialidade da descri¢do da origem do débito na
inicial. Auséncia da causa de pedir. Inépcia da inicial. Causa declinada pela embargante. Alegacao de ile-
galidade da origem do cheque. Inversao do 6nus da prova. Licitude da cartula cuja prova cabia a embarga-
da. Principio da carga dinamica da prova. Para viabilizar a a¢gdo monitdria, instrumentalizada por cheque
prescrito, ¢ imprescindivel a descri¢do da origem da divida na inicial da demanda, pois o fato de o cheque
estar prescrito implica no desaparecimento das suas caracteristicas como titulo de crédito, constituindo-se
tal cheque em mero inicio de prova escrita, devendo ser comprovada a origem do crédito do qual ele de-
corre. Néo indicada a causa debendi na exordial da demanda, é caso de inépcia da inicial. Jurisprudéncia
da Camara e do STJ. Confissdo da origem da divida pela embargante que se tem por verdadeira, a fim
de evitar a decretagdo da inépcia da pega inicial. Ademais, verossimil a alegada origem do cheque, pois
emitido pela faturizada diretamente a empresa de factoring, o que evidencia o desvirtuamento da atividade
legalmente permitida a faturizadora. Circunstancia que transfere a embargada o 6nus da prova da licitude
da origem do cheque, incumbindo-lhe a demonstra¢do de que a cértula ndo ¢ proveniente de operagao
que lhe é vedada. Desprovida de prova alegagdo de que a cartula foi emitida em face do resgate de uma
duplicata. A prova nao era de dificil producdo para a faturizadora. Aplicagdo do principio da carga dina-
mica da prova, o qual informa que o 6nus cabe a parte que melhores condi¢des tem de produzir a prova.
Apelagdo provida. Embargos a monitdria julgados procedentes (TJRS, 9.* Camara Civel, Apelacao Civel
70007189756, Rel. Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, j. 18.08.2004).

“Negocio juridico bancario. Ag¢ao de revisdo contratual. Despacho que ndo enfrenta todos os pedidos
liminares. Auséncia de decisdo passivel de recurso. Contra provimento judicial que enfrenta apenas um
dos pedidos de liminar ndo cabe interposi¢do de recurso relativamente aos demais pleitos enquanto nao
apreciados pelo julgador singular, visto que ausente, ainda, cunho decisorio e gravame a parte. Juntada
dos contratos celebrados entre as partes. Onus da prova. Distribui¢do dindmica da carga probatoria. Dei-
xando, o autor, de trazer aos autos o contrato objeto da acao revisional, e postulando seja determinado a
instituicdo financeira que o forneca, pode, a decisora, assim ordenar, distribuindo o dnus da prova de modo
a viabilizar o exame do pedido. Aplicabilidade, in casu, da teoria da carga probatoria dindmica, segundo a
qual hé de se atribuir o 6nus de provar aquele que se encontre no controle dos meios de prova e, por isso
mesmo, em melhores condi¢des de alcanga-la ao destinatario da prova. Agravo de instrumento parcial-
mente provido de plano” (TJRS, 17.* Camara Civel, Agravo de Instrumento 70006573083, Rel. Jorge Luis
Dall’Agnol, j. 17.06.2003).

Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior, Distribuicdo dinamica dos 6nus probatorios, p. 100.
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Assim, sdo os anseios da sociedade que estdo levando a essa mudanga de men-

talidade, a essa alteracdo na maneira de decidir. E a sociedade, atinente a seus direitos cons-

titucionais, que estd cobrando do Judicidrio processamentos e julgamentos consentaneos

com principios como o da isonomia, solidariedade, lealdade, boa-fé, na busca de uma justica

efetiva, eficaz e que traga a pacificagdo esperada.

O que visa o aplicador do direito ao optar pela dinamizacao dos onus probatd-

r10s, nos termos e segundo os requisitos das teorias ora apresentadas, ¢ consolidar uma visdo

amplamente solidarista do onus probandi, superando-se a visdao individualista (e patrimo-

nialista) do processo civil classico.*”?

Para Artur Carpes,

[...] o rigorismo da lei deve vir temperado pelas vicissitudes da vida, a luz
do caso concreto, visualizada a violagdo ao direito fundamental de acesso
a ordem juridica justa, podera o juiz dinamizar o estatico arquétipo legal
positivado no art. 333 do CPC, hipdtese em que estard, a um s6 tempo,
estimulando os esforcos das partes em prol da 6tima formagdo do juizo
de fato, cumprindo com seu dever de cooperacdo e promovendo, ao fim
e ao cabo, o alcance da decisdo justa, na medida em que esta sempre sera
dependente da adequada formacgédo do juiz de fato.**

Segundo Jos¢é Carlos Teixeira Giorgis,

494

495

[...] ndo ¢ demais sublinhar-se que essa doutrina contém uma carga
probatoria compartilhada, como manifestagdo de uma nova cultura do
processo judicial caracterizada pela vigéncia do principio da solidariedade
e o dever de cooperacao de todos em busca de um rendimento mais eficiente
do servico judicidrio atual, tornando comum a tarefa probatoria das partes;
entdo, o processo nao se desenvolve como uma luta, mas, ao contrario, em
vista da colaboragdo das partes com o juizo, e em determinados casos, o
encargo toca igualmente a ambos os litigantes, especialmente o que dispde
de melhores condig¢des.*”

Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 344.

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 146.

José Carlos Teixeira Giorgis, A prova dinamica no direito de familia. Disponivel em: <http://www.tex.pro.
br/tex/listagem-de-artigos/3 18-artigos-mar-2011/7922-a-prova-dinamica-no-direito-de-familia>. Acesso

em: 25 ago. 2011.
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Na licao de Candido Rangel Dinamarco, € preciso uma mudanga de mentalidade.

E preciso implantar um novo “método de pensamento”, rompendo
definitivamente com as velhas posturas introspectivas do sistema e abrindo
os olhos para a realidade da vida que passa fora do processo. E indispensavel
colher do mundo politico e do social a esséncia dos valores ali vigorantes,
seja para a interpretacdo das leis que temos postas, seja para com suficiente
sensibilidade e espirito critico, chegar a novas solugdes a propor.**

Estamos diante de uma profunda mudanca de paradigmas.*’

3.4 Inversao do onus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor

3.4.1 Historico

O Codigo de Defesa Consumidor ¢ resultado de um longo processo evolutivo da

sociedade, em especial da sociedade de consumo.

A sociedade capitalista que deu ensejo a criacdo desta legislacao protetiva possui

bases muito anteriores na historia mundial.

Com a Revolugdo Industrial, o liberalismo economico e as codificacdes deles
resultantes, nascem as sociedades de massa, ““a fabricacao de produtos e oferta de servigos
em série, de forma padronizada e uniforme, no intuito de diminuic¢ao do custo da produgao,
atingimento de maiores parcelas de populagdo com o aumento da oferta”,*® além da busca

incessante pelo lucro.

No direito, temos o surgimento de principios como o da autonomia da vontade,

da liberdade de contratar, o pacta sunt servanda, entre outros.

#%6  Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, p. 320-321.
97 Edgar Morin, Introdug¢do ao pensamento complexo.
48 Rizzatto Nunes, Comentdrios do Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 154.
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No entanto, ¢ certo que as legislagdes civis, tratando de direitos individuais,
privatistas, ndo protegiam, como devia, essa sociedade de massa, consumidora, perante os

fornecedores de produtos e servigos.*”

Apenas com a Constitui¢do Federal de 1988 surge legal e constitucionalmente a

ordem para criagdo de uma legislagdo em defesa da populagdo consumidora.

Na licdo de Erico de Pina Cabral,

[...] a Constituigao Federal de 1988, através dos principios constitucionais
da solidariedade social, dignidade da pessoa humana e igualdade
substancial, concretizou certas transformagdes sociais, em cuja constru¢ao
gastaram-se décadas e que acarretaram o fim de alguns dogmas, entre eles,
a substitui¢@o do individuo como um fim em si mesmo pelo individuo como
ser social; a substituicdo de direitos subjetivos inviolaveis por direitos a
serem exercidos com fungao social; a mitigagao da importancia da vontade
como fonte criadora de direitos e deveres pela vontade como instrumento
de interesse social; a redefini¢ao da relagao juridica negocial como relagao
de interesse privado para relagao juridica.>®

A Constituicdo Federal, nesta esteira de ideias, consagrou o Codigo de Defesa
do Consumidor como norma de ordem publica e interesse social (art. 1.°), reconhecendo o
consumidor como parte vulneravel nesta relagdo (art. 4.°), detentor de direitos bésicos (art.
6.°), impondo uma série de vedagoes ao mercado de consumo (arts. 39 ¢ 51). “Tudo em con-
sonancia com os principios constitucionais da solidariedade social (art. 3.°, inc. I) e da defesa

da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, inc. I1I).”"!

Assim, em 11 de setembro de 1990, ¢ aprovada a Lei 8.078, o Cédigo de Defesa

do Consumidor.

499 Para Rizzatto Nunes, nossa tradigdo privatista é “absolutamente inadequada para entender a sociedade de

massa do século XX (Comentarios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 57).

500 Erico de Pina Cabral, Inversao do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 354.

01 Idem, ibidem, p. 354-355.
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3.4.2 Sistema protetivo do Codigo de Defesa do Consumidor

Todo este historico acima explanado resumidamente deve ser levado em consi-
deracdo quando da interpretacdo do Codigo Consumerista, até mesmo para compreender o
porqué de ser um cédigo criado para a defesa do consumidor, as razdes de previsao de acdes
coletivas, de normas processuais proprias, norma para facilitagdo de defesa, vedagdes espe-

ciais etc.

E nesta esteira de ideias que o proprio Codigo de Defesa do Consumidor consi-

dera o consumidor pessoa vulnerdvel na relagao de consumo.

Para José Carlos Teixeira Giorgis, denominam-se pessoas vulneraveis aquelas
de © . . . . .
e “relativa ou absoluta incapacidade de proteger seus proveitos ou que nao tenham po-

der, inteligéncia, educacao, recursos, forcas ou outros atributos necessarios a garantir suas

conveniéncias” .’

Segundo Rizzatto Nunes,

[...] o consumidor ¢ a parte fraca da relacao juridica de consumo. Essa
fraqueza, essa fragilidade, ¢ real, concreta, e decorre de dois aspectos:
um de ordem técnica e outro de cunho econémico. O primeiro esta ligado
aos meios de producdo, cujo conhecimento é monopolio do fornecedor.
E, quando se fala em meios de produg@o, ndo se esta apenas referindo
aos aspectos técnicos ¢ administrativos para a fabricagdo de produtos e
prestacdo de servicos que o fornecedor detém, mas também ao elemento
fundamental da decisdo: ¢ o fornecedor que escolhe o que, quando e de
que maneira produzir, de sorte que o consumidor esta a mercé€ daquilo que
¢ produzido.>®

Quanto ao aspecto econdomico da vulnerabilidade, ¢ certo que, em regra, o for-

necedor possui maior e melhor capacidade econdmica que o consumidor, o que facilita na

302 José Carlos Teixeira Giorgis. Direito de familia contemporaneo. p. 67.

03 E complementa o autor dizendo que, “quando se fala em ‘escolha’ do consumidor, ela a nasce reduzida.
O consumidor s6 pode optar por aquilo que existe e foi oferecido no mercado. E essa oferta foi decidida
unilateralmente pelo fornecedor, visando seus interesses empresariais, que sdo, por evidente, a obtengdo
de lucro”. Rizzatto Nunes, Comentdrios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 194.
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contratacdo de bons profissionais para auxilia-lo juridicamente e jurisdicionalmente, por

exemplo.

Ainda conforme o jurista Rizzatto Nunes, “o importante ¢ mesmo saber que a
vulnerabilidade ¢ constatagdo e afirmacao legal: basta ser consumidor para ser vulneravel. E,

por isso, gozar dos beneficios de protecao instituidos na lei”.>*

A vulnerabilidade é regra de direito material, aplicavel a todos os consumidores

na relagdo juridica de consumo.

A constatagdo legal da vulnerabilidade do consumidor, presumida, generalizada,
¢ feita a fim de dar isonomia as partes que litigam em ac¢des de consumo. E tratar desigual-
mente os desiguais, a fim de buscar a verdadeira igualdade e paridade de armas no processo,
a fim de chegar a uma decisdo justa, efetiva, capaz de gerar a pacificagdo social, e ndo a uma
decisao formal, baseada em fatos irreais ou incompletos, ante a impossibilidade de litigancia

igualitaria pelos envolvidos.

Quanto a abrangéncia do presente estudo, tem-se que a concepgao estatica do
onus da prova adotada pelo Cdodigo de Processo Civil brasileiro ha tempos tem se mostrado
insatisfatoria para solucionar, com efetividade, os conflitos levados ao juiz, em especial os

conflitos advindos das relagdes de consumo, pelos diversos motivos acima explicitados.

Tal concepcao despreza, ou melhor, ignora, o direito material, as realidades de

cada caso concreto.

Na licao de Artur Carpes,

[...] o caso concreto ¢ que apontard se a lei processual se ajusta aos
direitos fundamentais processuais e, por via de consequéncia, se serve,
efetivamente, a tutela dos direitos fundamentais materiais. Alias, ndo foi
por outra razdo que, apenas dois anos apos o advento da Constituigao,

304 Rizzatto Nunes, Comentarios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 194.
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veio a lume a Lei n.° 8.078/90 — o Coédigo de Defesa do Consumidor —,
contendo diversas disposi¢oes destinadas a melhor regular a participacio
do consumidor em juizo. Através de normas abertas, confere-se maior
poder ao juiz para a utilizagdo de técnicas destinadas a conformagio
constitucional do processo, possibilitando a efetiva e adequada tutela dos

direitos fundamentais do consumidor.>%

O Codigo de Defesa do Consumidor institui o sistema protetivo do consumidor,

sistema esse que inclui mecanismos juridicos de facilitagdo de sua defesa em juizo, entre

eles o sistema de acdes coletivas, a assisténcia judiciaria gratuita, os juizados especiais e a

possibilidade de inversdo do 6nus da prova.

No Cédigo de Defesa do Consumidor, busca-se uma facilitacdo da defesa do

consumidor em juizo. Por isso, existente a regra da inversdo do 6nus da prova, caso preen-

chidos os requisitos legais.

Para Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior, o Codigo de Defesa do Consumidor che-

ga como elemento perturbador do sistema posto e, com isso rompendo,

[...] o CDC, segundo leitura realista do que hodiernamente ocorre, ndo
apenas conferiu poderes ao juiz como o fez admitindo a consideragdo para
com dados que fogem ao controle do legislador. Trata-se, agora, de, no caso
concreto, ignorar a distribui¢do abstratamente prevista na lei processual
civil, para, em estima a verossimilhan¢a da alegagdo do consumidor ou
em atengdo a sua hipossuficiéncia, admitir que o julgador inverta o 6nus
da provar.>%

Trata-se de uma busca por isonomia processual e paridade de armas, a fim de, ao

menos processualmente, equalizar uma relacdo desigual no mundo dos fatos.

505

506

Na li¢ao de Rizzatto Nunes,

[...] entender a producdo das provas em casos que envolvam as relacdes
de consumo é compreender toda a principiologia da Lei n. 8.078, que
pressupde, entre outros principios e normas, a vulnerabilidade do

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 73.
Antonio Janyr Dall’ Agnol Junior, Distribuicdo dindmica dos 6nus probatorios, p. 95.
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consumidor, sua hipossuficiéncia (especialmente em técnica de informagao,
mas também econdmica, como se verd), o plano geral da responsabilizagio
do fornecedor, que é de natureza objetiva, etc.’"’

E direito bésico do consumidor, previsto no art. 6.°, VIII, do Cdédigo de Defesa
do Consumidor, ter facilitado seu acesso ao Judicidrio e sua defesa, podendo o juiz inverter
o 6nus da prova em favor do consumidor quando se convencer da verossimilhanca de suas
alegagdes, ou quando o consumidor for considerado hipossuficiente, do ponto de vista pro-
batorio, ou seja, quando for impossivel ou muito dificil para ele demonstrar a veracidade de
suas alegacdes, ou porque depende de elementos técnicos ou de elementos que se encontrem

em poder do fornecedor.

Conforme dispde o Codigo de Defesa do Consumidor:

Art. 6.° Sdo direitos basicos do consumidor:

VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegag@o ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias.

Para Suzana Santi Cremasco, a previsao legal

[...] tem seu fundamento no principio da isonomia e visa reequilibrar as
forcas entre os litigantes dentro do processo, compensando a situagao de
inferioridade processual na qual eventualmente se encontre o consumidor
em relagdo ao fornecedor, propiciando aquele um beneficio legal, no
tocante ao encargo de provar.>®

Na maioria dos casos, deixar ao consumidor o 6nus de toda a produgao probato-
ria, como estabelece a regra geral do art. 333 do Codigo de Processo Civil, poderia signifi-
car sua sucumbéncia antecipada, “pois, nas relacdes de consumo, as provas essenciais para
deslinde das questdes costumam estar aos cuidados do fornecedor, sob seu amparo técnico

especializado”.>®

307 Rizzatto Nunes, Comentdrios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 216.
508 Suzana Santi Cremasco, A distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 63.
509 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 365.
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Segundo Paulo Rogério Zaneti,

[...] o legislador concebeu a inversdo do 6nus da prova nas demandas
consumeristas como forma de facilitar a defesa dos direitos do consumidor
em juizo—algo muito parecido, inclusive, com aquilo a que se propde a teoria
da carga dinamica da prova (possibilitar a determinada parte demonstrar
um direito mesmo estando em manifesta desvantagem probatoria; ou seja,
atribui-se o 6nus da prova a quem tenha maior facilidade e condi¢des de
leva-la ao conhecimento do juiz).>'

Assim, a inversdao do O6nus probatdrio tem por finalidade a isonomia, a busca
pela igualdade processual, ndo podendo ser utilizada para “desigualar ao contrario” a relagao

processual.

Logo, ¢ certo que, na toada do que dispde a teoria da distribuicdo dindmica dos
onus probatdrios, se ao consumidor ¢ mais facil provar o dano sofrido, sua existéncia e di-
mensao, os lucros cessantes por ele experimentados, cabera a ele a prova de tais alegacdes e
acontecimentos. Ao fornecedor seria extremamente dificil ou impossivel provar o dano, por
exemplo, no caso de consumidor taxista que deixou de perceber renda em razao de proble-
mas experimentados em seu carro, no caso de mensurar a dor sofrida pela pessoa que passou
mal diante de uma intoxicagao alimentar, seus gastos com o evento, dias de internac¢ao hos-

pitalar, entre outros.

Assim, para inverter o 6nus da prova € necessaria além da presen¢a dos requi-
sitos legais, que serdo a seguir estudados, a verificagdo acerca de a quem ¢ mais facil a

comprovagao do alegado, nos termos do que preconiza a teoria da carga dinamica da prova.

A inversdo do 6nus da prova ndo pode caracterizar a realizacdo de uma “prova
diabolica” para o fornecedor, mas sim facilitar a defesa dos interesses e direitos do consu-
midor. Se a este ¢ facil e possivel a realizacao probatodria acerca de determinados fatos, ndo

ha que falar em inversdo.’!'! Na ligdo de Antonio Gidi, o objetivo da inversdo dos onus pro-

510 Paulo Rogério Zaneti, Flexibilizagdo das regras sobre o énus da prova, p. 156.

St “Apelagdo civel. Seguro. Furto. Negativa de cobertura. Auséncia de comprovagio do arrombamento. Ex-

clusdo contratual para furto simples. Inversao do 6nus da prova. Hipoteses de cabimento. Inviabilidade na
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batorio “¢, tdo s6 e exclusivamente, a facilitagdo da defesa do seu direito (do consumidor),

e ndo privilegia-lo para vencer mais facilmente uma demanda, em detrimento das garantias

processuais do fornecedor-réu”.>'

A inversdo do 6nus da prova pode ser decretada na agdo de interesse do consu-

midor, individual ou coletiva. Ocorre tanto em processos que envolvam direito disponivel

quanto direito indisponivel, e independe da vontade das partes.

Qualquer convengao feita acerca desta matéria € nula de pleno direito.

Para Erico de Pina Cabral, a norma protetiva do Codigo Consumerista tem a

finalidade de promover a igualdade material e processual entre as partes, mas ndo so. Teria

a norma, também, a funcao de

[...] incentivar determinados comportamentos sociais € econdmicos
através do reflexo potencial que estes terdo no processo. A possibilidade
de inversao do 6nus da prova, em desfavor do fornecedor, o condiciona a
atuar no mercado de consumo com mais lealdade e respeito aos direitos do
consumidor.’"

Por isso, trata-se de norma de ordem publica, sendo possivel a declaracao da

inversao dos Onus probatorios de oficio pelo magistrado.

Ante a ameaga legal existente da inversdao destes 6nus, os fornecedores pautam

suas atividades com uma visao de que, no futuro, podem ser levados a provar que agiram do

512

513

espécie dos autos. Hipotese em que ndo restou comprovada a ocorréncia de furto qualificado, sendo licita
a negativa da seguradora em pagar a indenizagdo securitaria. A inversdo do 6nus da prova, prevista no
inc. VIII do art. 6.° da Lei n.° 8.078, de 11.09.1990 nao foi contemplada para solucionar a impossibilidade
de provar ou a prova diabdlica. Ela se aplica nos casos em que o consumidor ndo pode provar porque a
prova ou os meios para sua realizacdo estdo a disposi¢do da parte contraria Clausula contratual que ndo se
mostra abusiva, pois dentro dos parametros do art. 1.434 do CCB/16. Inversao do 6nus da prova inapli-
cavel ao caso concreto. Sentenga mantida. Apelo desprovido” (TJRS, 6.* Camara Civel, Apelagao Civel
70006423198, Rel. José Conrado Kurtz de Souza, j. 30.03.2005).

Antdnio Gidi, Aspectos da inversdo do 6nus da prova no cédigo do consumidor, p. 34.
Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 364.
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modo disposto em lei. Assim, afigura-se mais facil e razoavel a atuacdo legitima, comprova-

vel e transparente.

Importante observar que, nos termos do art. 6.°, VIII, do Coédigo Consumerista,
¢ direito basico do consumidor a facilitagdo da defesa de seus direitos em juizo, e ndo a in-
versao do Onus da prova em si. Tal inversdo apenas ocorrera se puder facilitar a defesa dos

direitos do consumidor, sendo meio para promogao desta facilitagcdo, € ndo fim em si mesma.

3.4.3 Requisitos para a inversdo do onus da prova

E certo, entretanto, que o Codigo de Defesa do Consumidor exige a presenga de

certos requisitos autorizadores da inversao dos 6nus probatorios.

Os requisitos para sua aplicagdo sdo:

a) Verossimilhanga das alegagoes — as alegacdes feitas no processo devem ser
plausiveis, devem conter mais do que meros indicios do direito, o direito invocado deve es-
tar minimamente provado. As alegagdes, em suma, devem conter credibilidade. Entretanto,

frise-se que a alegagdo verossimil ainda depende de prova, ndo ¢ um direito liquido e certo.

Para Michele Taruffo, a verossimilhanga serve para designar aquele aspecto da
afirmagdo sobre um fato em fungdo da qual se pode dizer que esta corresponde com uma
hipotese plausivel segundo a ordem normal das coisas, em uma situagdo em que essa afirma-

¢do ndo haja sido submetida, ainda, a verificagdo probatoria.’'

A verossimilhanca ndo exige a certeza da verdade, porém deve existir uma apa-
rente verdade demonstrada nas alegag¢des do autor que, uma vez comparadas com as regras

de experiéncia, seja capaz de ensejar a inversao perquirida.

314 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, p. 188 (tradugdo livre).
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Para Rizzatto Nunes, “o vocabulo ‘verossimil’ é indeterminado, mas isso nao

impede que da analise do caso concreto nao se possa aferir verossimilhanga”.>'s

Na licdo de Erico de Pina Cabral,

[...] quando se fala em verossimilhanca, significa que o fato alegado tem
aparéncia de verdade, aferida pelo juiz com o conhecimento que tem sobre
0 que de ordindrio acontece (maximas de experiéncia), considerando os
mais diversos critérios, como os sociais, técnicos, juridicos, econdmicos,
0s costumes, etc.

E complementa o autor dizendo que verossimil ndo necessariamente ¢ aquilo
que acontece repetidas vezes, “mas aquilo que pode acontecer, deduzido da observagao dos

fatos que normalmente se repetem”.>!¢

Importante observar que a lei se refere a verossimilhanga “das alegacdes”, o que
deixa clara a desnecessidade da realizagdao de prévia prova a fim de demonstrar o alegado.

Basta a narrativa dos fatos, da qual deve surgir a aparéncia de veracidade.

b) Hipossuficiéncia do consumidor — o consumidor deve demonstrar-se incapaz
de realizar a prova de seu interesse, necessaria a seu direito. O requisito da hipossuficiéncia
possui aspecto estritamente processual, diferentemente da vulnerabilidade. Hipossuficiente
¢ o que litiga em desvantagem. Tal desvantagem pode ser de natureza técnica, ¢ ndo apenas
econdmica. A hipossuficiéncia ndo ¢ econdmica, fatica ou juridica; é exclusivamente proba-
toria. O consumidor deve comprovar que ndo detém meios para realizar a prova necessaria a

comprovagdo do direito alegado.

Na licdo de Erico de Pina Cabral,

[...] a hipossuficiéncia ¢ conceito relacional e é sempre aferivel por critério
que leva em consideragdo a condigdo comparativa dos sujeitos da relagdo
processual (consumidor e fornecedor), € que tem, por objetivo, determinar

515 Rizzatto Nunes, Comentarios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 218.
516 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 372.
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qual dos dois tem a melhor condi¢ao (técnica, economica, juridica, etc.) de
produzir a prova de determinado fato relevante para o processo.’!’

No entanto, cumpre frisar que a hipossuficiéncia somente pode ser aferida em
favor do consumidor. Pelas regras protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor, apenas
sera possivel a inversdo do 6nus da prova em favor deste. Caso verificado que o consumidor
nao ¢ hipossuficiente perante aquele fornecedor e aquela relagao de fato, serao adotadas as

regras gerais do Codigo de Processo Civil acerca do 6nus da prova.’'®

Para Watanabe, se a inversdo ocorrer pelo critério de hipossuficiéncia do con-
sumidor, havera uma verdadeira inversdao do onus da prova, esclarecendo que a intengao do
legislador nao foi interpretar restritivamente a hipossuficiéncia no sentido econdémico, senao
o consumidor dotado de situacdo econdmica capaz de suportar os custos da demanda teria
que assumir o 6nus da prova. De acordo com seu raciocinio, a hipossuficiéncia dispde de ou-
tro sentido, estd ligada ao dominio de conhecimento técnico especializado, que desequilibra
a relacdo de consumo e manifesta a posi¢cdo de superioridade do fornecedor em relagdo ao

consumidor demonstrando a hipossuficiéncia do consumidor."

17 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 376.

S18 - “Administrativo. Processual civil. Fraude no medidor de energia elétrica. Comprovagéo da autoria. Ne-
cessidade. Onus da prova. 1. Recurso especial em que se discute a possibilidade de responsabilizagio de
consumidor de energia elétrica por débito de consumo, sem a comprovacao inequivoca de sua autoria na
fraude do medidor. 2. A empresa concessionaria nao tem direito a inversao do 6nus da prova pelo Codigo
de Defesa do Consumidor, porquanto néo ostenta a qualidade de consumidor, mas de fornecedor do servi-
¢o. 3. In casu, constatou-se por prova técnica que o medidor encontrava-se fraudado, e contra isso nao se
insurgiu o consumidor. A empresa constituiu um titulo com o qual buscou pagar-se do preco, imputando,
contudo, a autoria da fraude ao consumidor sponte sua. 4. Nao se pode presumir que a autoria da fraude
no medidor seja do consumidor em razdo somente de considera-lo depositario de tal aparelho e por este
situar-se a margem de sua casa, como entendeu a Corte de origem. 5. A empresa concessionaria, além de
todos os dados estatisticos acerca do regular consumo, ainda dispde de seu corpo funcional, que, més a
més, verifica e inspeciona os equipamentos. Nao ¢ razoavel que deixe transcorrer consideravel lapso de
tempo para, depois, pretender que o 6nus da produgdo inverta-se em dano para o cidaddo. 6. A inversdo do
onus da prova em prejuizo do consumidor equivale a tornar objetiva sua responsabilidade, hipotese inacei-
tavel nas relagdes de direito do consumidor, pois este se encontra em posi¢ao de inferioridade econdomica
em relacdo a concessionaria. 7. A boa-fé no CDC ¢ o principio orientador das condutas sociais, estreita-
mente ligado ao principio da razoabilidade, dele se deduzindo o comportamento em que as partes devem
se pautar. Sob essa nova perspectiva contratual, ndo ha espaco para presumir a ma-f¢ do consumidor em
fraudar o medidor. 8. Recurso especial provido” (STJ, 2.* Turma, REsp 1135661/RS, 2009/0070734-7,
Min. Herman Benjamin, j. 16.11.2010, DJe 04.02.2011).

519 Para Erico de Pina Cabral, “neste passo, o conceito de hipossuficiéncia deve ser elaborado a partir da
finalidade da norma, que ¢ a de tornar mais facil, no campo especifico da instrugdo, a defesa dos direitos
do consumidor. Assim, o consumidor s6 sera considerado hipossuficiente se a realizacdo da prova estiver
mais facil para o fornecedor. Ao contrario, se o fornecedor estiver em condi¢ao notoriamente desvantajosa
para produzir a prova em relacdo ao consumidor, este ndo serd considerado hipossuficiente e ndo podera



200

Rizzatto Nunes entende que o significado de hipossuficiéncia insculpido no texto
legal do Codigo de Defesa do Consumidor niio é econdmico. E técnico. O conceito de vul-
nerabilidade ¢ que abrange a fragilidade economica do consumidor. A hipossuficiéncia para
fins da possibilidade de inversao do 6nus da prova “tem sentido de desconhecimento técnico
e informativo do produto e do servigo, de suas propriedades, de seu funcionamento vital e/ou
intrinseco, dos modos especiais de controle, dos aspectos que podem ter gerado o acidente

de consumo e o dano, das caracteristicas do vicio, etc.”.

Ele assevera que o reconhecimento da hipossuficiéncia ndo pode ser visto como
forma de protecao ao mais “pobre”, porque a questdo da produgdo de prova € processual, e a
condi¢do econdmica do consumidor diz respeito ao direito material. Pode acontecer a inver-
sdo do 6nus da prova em favor de consumidores economicamente poderosos caso seja feita

a constatagdo de sua hipossuficiéncia técnica ¢ de informagao.>*’->!

Por seu turno, Eduardo Cambi ensina que

beneficiar-se da inversao do 6nus da prova” (Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor,
p- 379).

520 Rizzatto Nunes, Comentarios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 218-219.

2L Como exemplo, julgado do STJ, que dispde: “Processo civil. Direito do consumidor. Aquisi¢do de ve-

iculo automotor. Alegacdo do consumidor de que comprou determinado modelo, pensando ser o mais
luxuoso, ¢ de posterior constatagdo de que se tratava do modelo intermedidrio. A¢do proposta um ano
apos a aquisicdo. Decadéncia. Desnecessidade de se aguardar o término do prazo de garantia. Alegado
inadimplemento do dever de informacao, pelo vendedor, que se insere no ambito do contrato de compra
e venda. O inicio da contagem do prazo de decadéncia para a reclamagao de vicios do produto (art. 26 do
CDC) se da apos o encerramento da garantia contratual. Precedentes. A postergacao do inicio da contagem
desse prazo, contudo, justifica-se pela possibilidade, contratualmente estabelecida, de que seja sanado o
defeito apresentado durante a garantia. Na hipotese em que o consumidor ndo adquire bem propriamente
defeituoso, mas alega ter se enganado quanto ao objeto adquirido, comprando o automovel intermediario
em vez do mais luxuoso, ndo ha, necessariamente, qualquer defeito a ser corrigido durante o prazo de
garantia. A decadéncia para pleitear a devolucdo da mercadoria, a troca do produto ou o abatimento do
prego, portanto, conta-se, sendo aparente a diferenca entre os modelos, da data da compra. A inversdo
do o6nus da prova pressupde hipossuficiéncia (técnica, juridica ou econdmica) ou verossimilhanga das
alegacdes feitas pelo consumidor. Os costumes comerciais indicam que a parte interessada na aquisicdo
de um automovel de luxo costuma buscar, ao menos, as informagdes quanto aos modelos existentes. A
pratica também indica que todos os modelos disponiveis, notadamente os mais caros, sejam apresentados
ao comprador. Ndo ha, portanto, verossimilhanca na alegagdo de que a concessionaria omitiu do consu-
midor a informagdo sobre o modelo luxuoso. Também nao ha hipossuficiéncia do consumidor uma vez
que: (i) ndo ¢ economicamente fraca a parte que adquire automovel de luxo; (ii) ndo ha desequilibrio
técnico ou juridico se o comprador adquire o automével pelo convénio mantido entre a montadora e As-
sociagdo de Magistrados. Recurso especial conhecido e improvido” (STJ, 3.* Turma, REsp 1021261/RS,
2008/0001328-0, Min. Nancy Andrighi, j. 20.04.2010, DJe 06.05.2010).
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[...] 0 Codigo de Defesa do Consumidor pretende resguardar os direitos dos
consumidores, em geral, desde que se encontrem em situagao vulneravel
no mercado de consumo (art. 4.°, inc. I, CDC), ndo necessariamente o
consumidor pobre. Portanto, a no¢do de hipossuficiéncia esta ligada a
ideia de facilitagdo da defesa do consumidor em juizo (art. 6.°, inc. VIII,
1.% parte, CDC) e diz respeito tanto a dificuldade economica quanto as
deficiéncias técnicas do consumidor, em poder desincumbir-se do 6nus da
prova dos fatos constitutivos do seu direito.>?2-%

Tanto a hipossuficiéncia como a verossimilhanga das alegacdes sdo apuradas
segundo as regras ordinarias de experiéncia. As regras de experiéncia sdo as denominadas
presungdes com base no que ordinariamente acontece. O juiz, ao utilizar as regras ordina-
rias de experiéncia, vai usar o seu prudente arbitrio e formagao pessoal para observar o fato
conhecido levando em consideragdo o que ordinariamente acontece e, assim, chegar a pre-

suncao da verdade.

Como acima estudado, todos nds possuimos nogdes frutos de nossas experi-
éncias, cultura, estudo, nocdes estas que nos permitem possuir entendimento do que nor-
malmente costuma ocorrer em nosso cotidiano, de que as coisas sdo e devem seguir sendo.
Assim, ¢ com base nestes conhecimentos que os magistrados devem aplicar as “maximas
de experiéncias”, ou, nas palavras do Codigo de Defesa do Consumidor, as “regras de expe-

riéncia”.

Repetindo licdo de Fredie Didier Jr., as maximas ou regras de experiéncias

[...] s@0 as nogdes que refletem o reiterado perpassar de uma série de
acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante raciocinio indutivo,
a convicgdo de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também
assim devem elas, em igualdade de circunstancias, apresentar-se no futuro
— possuem as caracteristicas de generalidade e abstragdo.**

522 Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 417.

52 Para Antonio Janyr Dall’ Agnol Jinior, “é necessario, de uma vez por todas, romper com a ideia de que a
hipossuficiéncia do consumidor seja ideia que esteja ligada apenas com a deficiéncia econdmico-financei-
ra. E certo que pode isso se dar, mas, se alguma ideia merece generalizagio, ¢ a de que o desequilibrio que
se tem em conta, quando se cuida de vulnerabilidade do consumidor, situa-se no campo do conhecimento.
Protege a lei o consumidor porque ordinariamente se encontra, do ponto de vista da ciéncia, em pior situ-
acdo do que o fornecedor. O desequilibrio ¢, como se usa dizer por vezes, de ordem técnica ou cientifica”
(Distribuigdo dinamica dos 6nus probatorios, p. 96).

24 Fredie Didier Jr. et al., Curso de direito processual civil, v. 2, p. 53.
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Quanto a necessidade de cumulagdo ou ndo de tais requisitos, a doutrina diverge.

Ha quem diga que os dois requisitos acima explicitados, verossimilhanga e hi-
possuficiéncia, devem estar presentes para que o juiz decrete a inversao do 6nus da prova,
com o que concordamos. Sao requisitos cumulativos. Entretanto, outros entendem pela al-
ternatividade dos requisitos, bastando um deles para que a inversdo possa ser decretada.

Vejamos.

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6.°, VIII, utiliza a locugdo “ou”
para separar os dois requisitos, o que demonstra, para alguns, a vontade do legislador em
que os requisitos para a inversdao do 6nus da prova fossem alternativos. E mais, argumenta-
-se que, se a regra esta posta para facilitar, favorecer o consumidor, resta claro que deve ser

interpretada de modo benéfico a este, e nao restritivamente.

Para Sandra Aparecida Sa dos Santos, para quem a cumulagao dos requisitos ndo
¢ exigida, “pode acontecer que um consumidor hipossuficiente apresente uma alegac¢ao nao

necessariamente verossimil, mas, apesar disso, e até por isso, necessite ser confirmada”. >

No entanto, conforme Erico de Pina Cabral,

[...] para a inversdo do Onus da prova, os dois requisitos devem ser
cumulativamente exigidos pelo juiz. Isso porque seria absurda a ideia
de se inverter o 6nus da prova quando a alegagdo ndo for verossimil; ao
mesmo passo que seria desnecessaria a inversao quando ndo houvesse a
hipossuficiéncia do consumidor quanto a produgio da prova.’?

No mesmo sentido Antonio Gidi, para quem “verossimil a alegacdo sempre tem
que ser. A hipossuficiéncia do consumidor per se nao respaldaria uma atitude tdo drasti-
ca como a inversao do 6nus da prova, se o fato afirmado ¢ destituido de um minimo de

racionalidade” >’

525 Sandra Aparecida Sa dos Santos, A inversdo do 6nus da prova como garantia constitucional do devido
processo legal, p. 66.

526 Erico de Pina Cabral, Inversao do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 382.
27 Antonio Gidi, Aspectos da inversdo do 6nus da prova no codigo do consumidor, p. 34.
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E, quanto a necessidade conjunta do requisito da hipossuficiéncia, ensina o au-
tor, com o que estamos de acordo, que “inverte-se o 6nus da prova apenas como forma de
facilitar a defesa do consumidor em juizo. Assim, se o autor, em tese, dispde de meios para

provar as suas alegacdes, a inversdo ¢ de todo desautorizada”.’?

E, ainda, cumpre ressaltar que o consumidor possui, como direito basico, ter
facilitada a defesa de seus direitos em juizo. Assim, ndo simplesmente pelo fato de as ale-
gacoes do autor serem verossimeis e/ou ser ele hipossuficiente devera o julgador inverter o
onus probatorio. Isto somente ocorrera nos casos em que tal inversdao for capaz de gerar a
facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor, sendo este requisito indispensavel a preten-

dida inversdo dos 6nus probatérios.

Para Erico de Pina Cabral,

[...] facilitar é retirar obstaculos, € impulsionar, suprir de meios suficientes
aquem ¢ deficiente. Indica o ato de promover agdes afirmativas para mitigar
a fragilidade do consumidor nao s6 no processo civil, mas também no
mercado de consumo, enderegada ndo s6 ao Estado-Juiz, mas também ao
Estado-Administragdo, ao fornecedor e demais 6rgaos publicos e privados
que compdem o sistema de defesa do consumidor. Trata-se de promover
acoes positivas para corre¢do das diferencas para que os desiguais se
tornem cada vez mais iguais. Nao se trata somente de proteger o fraco,
mas também e principalmente fazer com que o fraco se torne cada vez mais
forte e independente das regras de prote¢do.””

Tanto que a facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor deve dar-se nao
apenas quanto a producdo da prova, mas em todas as fases do processo, inclusive em fase

pré-processual.

Importante ressaltar que, uma vez constatada a presenca dos requisitos legais, o
juiz deve inverter o 6nus da prova, pois isto ndo ¢ uma faculdade sua, e sim um direito do

consumidor para facilitar a defesa de seus interesses.

528 Antonio Gidi, Aspectos da inversdo do 6nus da prova no codigo do consumidor, p. 34.
52 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 356.
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Na ligdo de Rizzatto Nunes,

[...] na hipotese do art. 6.°, VIII, do CDC, cabe ao juiz decidir pela
inversao do 6nus da prova se for verossimil a alegacao ou hipossuficiente o
consumidor. Vale dizer, deverd o magistrado determinar a inversao. E esta
se dard pela decisdo entre duas alternativas: verossimilhanca das alegacdes
ou hipossuficiéncia. Presente uma das duas, estd o magistrado obrigado a
inverter o 6nus da prova.>0-33!

Segundo Erico de Pina Cabral, “trata-se de um simples procedimento de inter-

pretacdo e aplicagdo do direito: reconhecida a presenca dos requisitos da verossimilhanga

das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor, a inversao do 6nus da prova ¢ direito

subjetivo processual do consumidor”.>*?

Isto ndo significa que sempre se tera a inversdao do onus, pois o fornecedor vai

ter oportunidade de contrariar a presuncgao de verossimilhanca e a constata¢ao da hipossufi-

ciéncia do consumidor. A inversdo do 6nus da prova ndo € prevista como uma certeza, mas

apenas como probabilidade ou aparéncia de verdade, possivel de ser ilidida por prova em

contrario.

Quanto a necessidade de requerimento da inversdo do 6nus da prova, tem-se

que o juiz pode determina-la de oficio, por tratar-se de matéria de ordem publica.>** Como

530

531

532

533

Rizzatto Nunes, Comentarios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 217.

“Apelagdo civel. Agdo de reparagdo de danos morais. Relagdo de consumo. Matéria fatica inesclarecida.
Inversdao do 6nus da prova. Sentenga desconstituida. Em sendo discutida matéria fatica relevante (exis-
téncia de defeito no servigo prestado), necessaria se faz a produgdo de prova para esclarecimentos quanto
a regularidade e/ou idoneidade do pagamento realizado. A aplica¢@o do 6nus da prova se da no inicio da
instru¢do, com a determinag@o das provas necessarias ao convencimento do magistrado. Isso porque sdo
regras de julgamento, devendo o juiz designar as provas imprescindiveis, dever que se lhe impde. Exegese
do art. 130 do Coédigo de Processo Civil. A inversao do 6nus da prova ¢ norma cogente, devendo ser apli-
cada sempre que preenchido o suporte fatico do art. 6, VIII, do Codecon. Precedente do STJ. Verificada
a verossimilhanca da alegacdo e/ou a hipossuficiéncia do consumidor para se desincumbir do encargo de
provar os fatos constitutivos do seu direito, impende a inversao do dnus probatorio. Sentenga desconsti-
tuida e determinada inversdo do 6nus probatorio. Apelag@o prejudicada. Sentenca desconstituida” (TJRS,
14.* Camara Civel, Apelagdo Civel 70021895594, Rel. Judith dos Santos Mottecy, j. 19.12.2007).

Erico de Pina Cabral, Inversdo do onus da prova no processo civil do consumidor, p. 370.

“Agravo de instrumento. Ag¢ao de indenizagdo por dano moral. Inversao do 6nus da prova de oficio. Extin-
¢do do feito. Auséncia de pressuposto de constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do processo.
Nos termos do inc. VIII do art. 6.° do CDC cabe ao juiz, de oficio, a seu critério, determinar a inversao do
onus da prova, em favor do consumidor, desde que seja ele hipossuficiente e verossimil seja a alegagao.
Nao se trata, aqui, de revisdo contratual, mas de mera a¢ao de indeniza¢do por dano moral. Suficientes os
documentos acostados aos autos pelo autor. Desnecessaria a inversao do 6nus da prova. Incabivel a extin-
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acima asseverado, uma vez constatada a presenca dos requisitos legais, o juiz deve inverter
tal 6nus, visto ser um direito do consumidor para facilitagdo da defesa de seus interesses. En-
tretanto, logicamente possivel a parte, em sua peca inicial, fazer tal requerimento, cabendo

ao juiz sobre ele decidir no momento oportuno.

A decisdo judicial que inverte o 6nus probatorio deve ser, por 0bvio, motivada,
explicando-se a presenca de seus requisitos informadores, de modo pormenorizado ¢ com-
pleto, sem alusdes genéricas abstratas, conforme exigéncia constitucional (art. 93, 1X, da

Constituigdo Federal).>**

3.4.4 Momento

O Cdédigo de Defesa do Consumidor € omisso no tocante ao momento em que o

juiz deve inverter o 6nus da prova, presentes os requisitos legais.

Assim, doutrina e jurisprudéncia dividem-se e apresentam divergentes entendi-

mentos acerca de qual seria este momento.>

Em geral, podemos classificar em duas correntes distintas as orientacdes acerca

de tal momento: 1) aqueles que entendem que a inversao deve ocorrer em momento que pos-

¢do do feito por auséncia de documentos essenciais. Agravo parcialmente provido” (TJRS, 16.* Camara
Civel, Agravo de Instrumento 70021044805, Rel. Helena Ruppenthal Cunha, j. 23.08.2007).

53 “Processual civil. Agdo revisional. SFH julgado improcedente em 1.° grau, por falta de prova. Apelagdo do
autor que se limita a afirmar que a matéria ¢ de direito e que a documentagdo juntada ¢ bastante. Acordao
que de oficio inverte o 6nus da prova e aplica a regra do art. 6.°, VIII, do CDC. Auséncia de fundamen-
tagdo suficiente para tanto. Sentenga restabelecida. I. Conquanto se apliquem aos contratos regidos pelo
Sistema Financeiro da Habitagao as regras do Codigo de Defesa do Consumidor, a inversdo do 6nus da
prova ndo pode ser determinada, como aconteceu no acorddo regional, automaticamente, devendo aten-
der, concretamente, as exigéncias do art. 6.°, VIII, da Lei n. 8.078/90. II. Caso, ademais, em que a apelagdo
do autor interposta contra a decisdo extintiva de 1.° grau sequer alegou hipossuficiéncia ou necessidade
de prova pericial, argumentando, apenas, que a matéria ¢ exclusivamente de direito e que havia docu-
mentacao suficiente nos autos para o embasamento do pedido. III. Recurso especial conhecido e provido,
restabelecida a sentenga monocratica” (STJ, 4.* Turma, REsp 591110/BA, 2003/0169727-4, Min. Aldir
Passarinho Junior, j. 04.05.2004, DJ 01.07.2004, p. 212).

A jurisprudéncia reconhece a diversidade de entendimento existente: “Inversao do 6nus da prova. Momen-
to apropriado. Questdo controvertida. Declaragdo no despacho saneador. Recurso provido” (19.* Camara
de Direito Privado, Agravo de Instrumento 0199426-13.2011.8.26.0000/SP, Rel. Sebastido Junqueira, j.
13.12.2011, Publicagdo 19.12.2011).

535
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sibilite ao encarregado produzir a prova invertida, apds cientificado da decisao judicial, ou
seja, antes ou durante a instru¢do probatoria; 2) aqueles que entendem o 6nus da prova como

regra de julgamento, devendo o juiz dele se ocupar apenas quando da prolacdo da sentenca.

Vejamos alguns posicionamentos sobre o tema.

Para Erico de Pina Cabral, “no momento da sentenca, a inversao ¢ medida tar-
dia porque ja estara encerrada a atividade instrutoria”.>*® Para o autor, a quebra da regra
geral deve ser comunicada as partes antes do inicio da fase instrutoria. Assim, “o juiz deve
apreciar a possibilidade de inversdo do 6nus da prova ap6s o encerramento da audiéncia de
conciliacdo, momento em que, antes de sanear o processo, fixa os pontos controvertidos do

processo e estabelece as provas a serem produzidas (art. 331, § 2.°, do CPC)”.5¥

Para Antdnio Gidi, as regras sobre 6nus da prova tém como fungao

[...] instrumentalizar o magistrado com um critério para conduzir seu
julgamento nos casos de auséncia de prova suficiente. Todavia, se o Oonus
da prova é uma regra de juizo, ja ndo pode se dizer o mesmo da norma que
prevé a sua inversdo, que ¢ eminentemente uma regra de atividade. [...]
Se fosse licito ao magistrado operar a inversdo do 6nus da prova no exato
momento da sentenga, ocorreria a peculiar situa¢do de, simultaneamente,
se atribuir um 6nus ao réu, e negar-lhe a possibilidade de desincumbir-se
do encargo que antes inexistia.>*

Por sua vez, Rizzatto Nunes, no mesmo sentido, entende que o0 momento para a
inversdo dos onus probatdrios também seria entre o pedido inicial e o saneamento do feito.
Explica o autor que ndo se pode confundir a distribuicdo estatica do 6nus da prova, prevista
no Codigo de Processo Civil, com a distribui¢c@o prevista no Codigo de Defesa do Consumi-
dor, que admite, porém ndo de forma automatica, a inversdo destes 6nus. Assim, no sistema
consumerista ndo ha certeza acerca dos 6nus probatorios, € sua inversao apenas na sentenca

causaria surpresa as partes envolvidas. Entende o autor que deve o juiz se manifestar previa-

336 Erico de Pina Cabral, Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor, p. 399.

537 Idem, ibidem, p. 400.

338 Antonio Gidi, Aspectos da inversdo do 6nus da prova no codigo do consumidor, p. 38.
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mente no processo, a fim de declarar se reconhece ou ndo a verossimilhanca das alegagdes

e a hipossuficiéncia do consumidor. Somente presentes estes requisitos (e assim declarados

pelo juiz), seria possivel a inversao do 6nus da prova.

Para o autor,

[...] como a lei ndo estipula a priori quem estd obrigado a se desonerar
e a fixacdo dos O6nus depende da constatagdo da verossimilhanca ou
hipossuficiéncia, o magistrado estd obrigado a se manifestar antes da
verificagdo da desincumbéncia, porquanto ¢ ele quem dira se ¢ ou ndo caso
de inversao.*

Ha jurisprudéncia neste sentido.’*’ Entretanto, parte da doutrina entende de ma-

neira diversa.

539
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Rizzatto Nunes, Comentdrios do Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 221.

“Acao revisional. Inversdo do 6nus da prova. Momento da inversdao necessariamente anterior ao térmi-
no da fase instrutéria sob pena de cerceamento de defesa. A inversdo do 6nus da prova deve preceder a
instrucao processual de forma que a dilagdo probatdria seja procedida da forma mais ampla possivel.
Sua determinagdo quando do encerramento da instru¢do processual gera dano as partes na defesa de suas
teses. Agravo provido” (10.* Camara Civel, Agravo de Instrumento 1.0024.06.250930-2/001(1)/MG, Rel.
Pereira da Silva, j. 06.05.2008, Publicagdo 27.05.2008).

“Apelagdo. Acao de obrigacao de fazer ¢/c condenagdo em perdas e danos inversao do 6nus da prova mo-
mento processual sentenga. Inadequada regra de instrugdo. A oportuna inversdo do 6nus probatorio deve
ocorrer no momento de saneamento do feito ou antes do encerramento da fase instrutdria do processo,
de forma a atribuir a cada parte seus direitos e obrigacdes, pois, entendimento contrario, poderia ensejar
cerceamento de defesa da parte que, pega de surpresa, teria a atribuicdo do 6nus da prova s6 no momen-
to do julgamento da lide, ocasido na qual, ja finda a instru¢ao probatdria, ficaria @ mercé das provas até
ali produzidas. Sentenga anulada de oficio” (38.* Camara de Direito Privado, Apelagdo Civel 0159780-
29.2007.8.26.0002/SP, Rel. Eduardo Siqueira, j. 14.12.2011, Publicagdo 15.12.2011).

“Recurso especial. Consumidor. Responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC). Onus da prova.
Inversao ope judicis (art. 6.°, VIII, do CDC). Momento da inversao. Preferencialmente na fase de sanea-
mento do processo. A inversdo do 6nus da prova pode decorrer da lei (ope legis), como na responsabilida-
de pelo fato do produto ou do servigo (arts. 12 e 14 do CDC), ou por determinac¢ao judicial (ope judicis),
como no caso dos autos, versando acerca da responsabilidade por vicio no produto (art. 18 do CDC).
Inteligéncia das regras dos arts. 12, § 3.%, 11, e 14, § 3.°, I, e. 6.°, VIII, do CDC. A distribui¢do do 6nus da
prova, além de constituir regra de julgamento dirigida ao juiz (aspecto objetivo), apresenta-se também
como norma de conduta para as partes, pautando, conforme o 6nus atribuido a cada uma delas, o seu
comportamento processual (aspecto subjetivo). Doutrina. Se 0 modo como distribuido o 6nus da prova
influi no comportamento processual das partes (aspecto subjetivo), ndo pode a inversao ope judicis ocorrer
quando do julgamento da causa pelo juiz (sentenga) ou pelo tribunal (acorddo). Revisdo nesse sentido do
art. 262, § 1.°, do Projeto de Codigo de Processo Civil. A inversdo ope judicis do 6nus probatdrio deve
ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos, assegurando-se a parte a
quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade para apresentacdo de provas.
Divergéncia jurisprudencial entre a Terceira e a Quarta Turma desta Corte. Recurso especial desprovido”
(2.% Segdo, REsp 802832/MG, REsp 2005/0203865-3, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 13.04.2011,
DJe 21.09.2011).
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Na li¢ao de William Ferreira, as regras sobre o 6nus da prova sdo regras de jul-

gamento, visto que “regula a caréncia probatéria, a falta de provas, solucionadora do non

liguet no plano fatico”.>"!

Para o autor, ndo se deve falar em onus da prova quando da fase instrutoria do

processo, pois “para uma atividade instrutéria util ndo se deve partir do elemento negativo

da tarefa, isto ¢, do que ndo fazer, mas sim deve-se entender o sentido positivo da producao

de provas em busca do esclarecimento das questdes faticas”.>*

E complementa:

[...] analisar o 6nus da prova sob uma perspectiva de orientagdo da conduta
de cada uma das partes na instrugdo (ponto de vista subjetivo do 6nus) ¢
um equivoco que se contrapde a cooperagdo instrutoria que deve nortear
os atos das partes, com base na boa-fé e que desagua na importantissima
compreensdo do principio da aquisicdo e comunhdo da prova, que
deve orientar a todos os participes para uma posi¢do ativa na producdo
probatoria, até porque, independentemente do responsavel pela introdugio
de uma prova nos autos, o que importara ¢ sua qualidade para a solugdo da
questao fatica, sendo que o primeiro beneficiario desta é aquele que tem o
dever de decidir, o juiz.>®

No mesmo sentido, Rogério Sampaio que, apds explicar que existem orientagdes

no sentido de que a inversdo do 6nus da prova deve se dar em momento anterior ao sanea-

mento do feito, sob pena de violagdo ao principio da ampla defesa, ensina que,

541

542

543

544

[...] ndo obstante a forca desse argumento, a alegacdo de prejuizo a
parte para qual fora direcionado o 6nus cede espago na medida em que a
possibilidade de inversdo judicial da prova, diante da presenca de certos
requisitos, decorre de expressdo previsao legal. Isto ¢, desde o inicio do
processo, tinham os sujeitos, integrantes de uma relacdo de consumo,
pleno conhecimento dessa técnica processual.’*

William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 198.

Idem, ibidem, p. 198.
Idem, p. 216-217.

Rogério Marrone de Castro Sampaio, 4 atuagdo do juiz no direito processual civil moderno, p. 164.
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Também Kazuo Watanabe entende que, tendo em vista serem as regras sobre
onus da prova regras de juizo, aplicdveis apenas quando insuficiente o material probatério
colhido, “somente apds a instruc¢ao do feito, no momento da valoragdo das provas, estara o
juiz habilitado a afirmar se existe ou nao situacao de non liquet, sendo caso ou ndo, conse-

quentemente, de inversdo do onus da prova”.s#

Por fim, também para Nelson Nery Junior as regras sobre 6nus da prova sao
regras de julgamento. Para ele, “o 6nus da prova ¢ regra de juizo, isto ¢, de julgamento,
cabendo ao juiz, quando da prolacdo da sentenga, proferir julgamento contrario aquele que
tinha o 6nus da prova e dele ndo se desincumbiu”.>*¢ Complementa o autor afirmando que a
parte ndo podera alegar cerceamento de defesa, visto que ja conhecia as regras do jogo desde
o inicio da demanda, bem como a possibilidade de inversdo do 6nus da prova. Nao ha que

falar em surpresa.>¥’

Ha jurisprudéncia neste sentido.**

35 Kazuo Watanabe, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,

p. 797.
Nelson Nery Jr., Codigo de Processo Civil comentado, p. 821.
37 Idem, ibidem, p. 821.
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546

“Recurso especial. Direito do consumidor. Inversdo do 6nus da prova. Momento. Sentenca. Possibilidade.
Regra de julgamento. Ofensa ao principio do contraditorio. Inexisténcia. 1. A jurisprudéncia do STJ ndo
se pacificou quanto a possibilidade de o juizo inverter o 6nus da prova no momento de proferir a sentenga
numa a¢ao que discuta relacdo de consumo. 2. O processo civil moderno enfatiza, como fung¢ao primordial
das normas de distribui¢@o de 6nus da prova, a sua atribuicdo de regular a atividade do juiz ao sentenciar
o processo (6nus objetivo da prova). Por conduzirem a um julgamento por presuncao, essas regras devem
ser aplicadas apenas de maneira excepcional. 3. As partes, no processo civil, t€m o dever de colaborar com
a atividade judicial, evitando-se um julgamento por presungdo. Os poderes instrutorios do juiz lhe auto-
rizam se portar de maneira ativa para a solugdo da controvérsia. As provas ndo pertencem a parte que as
produziu, mas ao processo a que se destinam. 4. O processo ndo pode consubstanciar um jogo mediante o
qual seja possivel as partes manejar as provas, de modo a conduzir o julgamento a um resultado favoravel
apartado da justiga substancial. A énfase no onus subjetivo da prova implica privilegiar uma visao indi-
vidualista, que ndo ¢ compativel com a teoria moderna do processo civil. 5. Inexiste surpresa na inversao
do 6nus da prova apenas no julgamento da agdo consumerista. Essa possibilidade esta presente desde o
ajuizamento da a¢do e nenhuma das partes pode alegar desconhecimento quanto a sua existéncia. 6. A
exigéncia de uma postura ativa de cada uma das partes na instru¢do do processo nao implica obriga-las a
produzir prova contra si mesmas. Cada parte deve produzir todas as provas favoraveis de que dispde, mas
nao se pode alegar que ha violacao de direito algum na hipdtese em que, ndo demonstrado o direito, decida
o0 juiz pela inversdo do 6nus da prova na sentenga. 7. Recurso especial conhecido e improvido” (3.* Turma,
REsp 1125621/MG, REsp 2009/0132377-8, Min. Nancy Andrighi, j. 19.08.2010, DJe 07.02.2011, RevJur
402/113, RSDCPC 70/166).

“Agravo de instrumento. A¢do de cobranga. Inversdo do 6nus da prova. CDC. Regra de julgamento.
Momento proprio. Sentenga. Provimento. A inversdo do 6nus da prova, regulada pelo artigo 6.°, VIII, do
CDC, por ser norma dirigida nao as partes, mas ao julgador, deve ser declarada na sentenga, momento em
que, encerrada a instrucdo, poder-se-a aferir, segundo as regras ordinarias de experiéncia, a hipossuficién-
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Entendemos, no caso do Codigo de Defesa do Consumidor, serem as regras so-
bre 6nus da prova regras de julgamento, especialmente por ser a inversao destes dnus norma

expressamente prevista na legislagao.

Somente na fase de sentenca poderd o juiz verificar se o conjunto probatdrio
¢ suficiente ou ndo para o julgamento do feito ou se necessario sera utilizar-se das regras
sobre 6nus da prova, visto que estas regras sao importantes apenas no caso de insuficiéncia

probatoria.

Tendo em vista a expressa previsdo legal da possibilidade de inversdo do 6nus
da prova e de seus requisitos, ndo podera o fornecedor alegar desconhecimento ou surpresa

em sua aplicacdo pelo juiz.

E mais, como ja se disse, € certo que as partes realizam as provas que lhe sdo
favoraveis e importantes para o julgamento do feito em seu favor. Se a prova, mesmo antes
de ser invertido seu o6nus, for favoravel ao fornecedor, ele ira produzi-la. Apenas ndo o fara,

se lhe for prejudicial.

3.4.5 Inversdo do onus economico-financeiro

A inversao do 6nus da prova também obriga o fornecedor ao pagamento das

despesas processuais decorrentes da realizagcdo desta prova.

cia do consumidor e a verossimilhanca de suas alegagdes. Nao se confunde o efeito da inversao do 6nus da
prova com a pretensdo a exibicdo de documento, que € regulada pelo artigo 355, do CPC, 6.°, VIII, CDC,
355, CPC” (16.* Camara Civel, Agravo de Instrumento 1.0145.07.404055-4/001(1)/MG, Rel. Batista de
Abreu, j. 09.04.2008, Publicagdo 09.05.2008).

“Telefonia celular. Agdo declaratéria de inexisténcia de débito. Despacho saneador. Designagdo de peri-
cia, com o 6nus do custeio da prova a cargo da agravante, autora na acao. Irresignagdo. Admissibilidade.
As regras de distribui¢do do dnus da prova sdo regras de juizo e a previsao legal da possibilidade de inver-
sd0 do onus da prova (art. 6.°, VII, do CDC) somente se aplica no momento da sentenga, pois se trata de
regra de julgamento e nio de procedimento. Onus devidamente cadeado & agravante, a teor do disposto no
art. 33 do CPC, aplicavel a espécie. Agravo de instrumento nao provido” (36.* Camara de Direito Privado,
Agravo de Instrumento 990093551942/SP, Rel. Romeu Ricupero, j. 11.03.2010, Publicagdo 25.03.2010).
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Rizzatto Nunes leciona que,

[...] uma vez determinada a inversdo, o énus econdmico da produgdo da
provatem de ser da parte sobre a qual recai o 6nus processual. Caso contrario,
estar-se-ia dando com uma mao e tirando com a outra. Se a norma prevé
que o 6nus da prova deve ser invertido, entdo automaticamente vai junto
para a outra parte a obrigagcdo de proporcionar os meios para sua producao,
sob pena de — obviamente — arcar com o 6nus de sua ndo produgdo.>®

Isso decorre de uma logica, visto que o 6nus de provar acompanha o 6nus eco-
ndmico. Sendo, teriamos uma contradi¢do, que se opde a vulnerabilidade reconhecida do

consumidor.

Quem realiza a prova, mesmo que por ordem da lei ou do magistrado, deve

custea-la.

Conforme entendimento majoritario do Superior Tribunal de Justica, uma vez
invertido o 6nus probatorio, desincumbe-se o autor do dever de realizar aquela prova, res-
tando, em seu favor, a presun¢do do fato alegado, dependente da prova invertida. Tal 6nus
passa a ser do réu. Caso este opte pela realizagdo da prova necessaria, devera arcar com sua
produgdo, inclusive com os seus custos. Caso opte pela ndo realizagdo da prova, devera arcar

com os Onus de sua inércia, como sempre se da.

Para este Tribunal Superior, a inversdo do 6nus da prova ndo implica impor a
parte contraria a responsabilidade de arcar com os custos da prova invertida, mas meramente
estabelecer que, do ponto de vista processual, o consumidor ndo tem o d6nus de produzir essa
prova. Assim, a parte ré ndo estd obrigada a custear a prova invertida, mas. se ndo o fizer,

presumir-se-ao verdadeiros os fatos afirmados pelo autor.

Vejamos alguns julgados neste sentido:

3% E complementa o autor: “Se assim ndo fosse, instaurar-se-ia uma incrivel contradi¢do: o 6nus da prova

seria do réu, e o 6nus econdmico seria do autor (consumidor). Como este ndo tem poder econdmico, nao
poderia produzir a prova. Nesse caso, sobre qual parte recairia o 6nus da ndo producao da prova?”’. Rizzat-
to Nunes, Comentarios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 221-222.
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Processual civil. Inversio do o6nus da prova. Extensdo. Honorarios
periciais. Pagamento. Pericia determinada de oficio. Autor beneficiario
da justica gratuita. 1. Cinge-se a controvérsia em saber se a questdo de
inversdo do Onus da prova acarreta a transferéncia ao réu do dever de
antecipar as despesas que o autor ndo pdde suportar. 2. 4 inversdo do
onus da prova, nos termos de precedentes desta Corte, ndo implica impor
a parte contraria a responsabilidade de arcar com os custos da pericia
solicitada pelo consumidor, mas meramente estabelecer que, do ponto de
vista processual, o consumidor ndo tem o onus de produzir essa prova. 3.
No entanto, o posicionamento assente nesta Corte é no sentido de que a
parte ré, neste caso, a concessionaria, ndo estd obrigada a antecipar os
honorarios do perito, mas se ndo o fizer, presumir-se-do verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor (REsp 466.604/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler e
REsp 433.208/RJ, Min. José Delgado). 4. Por fim, prejudicado o pedido de
antecipacao de tutela, em vista da ndo obrigatoriedade de pagamento, pela
Concessionaria, dos honorarios periciais. Agravo regimental parcialmente
provido (STJ, 2.* Turma, AgRg no REsp 1042919/SP, 2008/0065853-1,
Min. Humberto Martins, j. 05.03.2009, DJe 31.03.2009) (grifo nosso).

E ainda:

“Processual civil e administrativo. A¢ao declaratéoria de inexisténcia de
débito. Servigo de esgoto sanitario. Inversdo do 6nus da prova. Violagao
de dispositivo constitucional: descabimento do especial. Fundamentacao
deficiente: Sumula 284/STF. Controvérsia fatica: Sumula 7/STJ. 1.
Descabe ao STJ, em sede de recurso especial, analisar possivel ofensa a
dispositivo constitucional. 2. Recurso deficientemente fundamentado no
que diz respeito ao art. 125, I, do CPC porque nao indicou, com clareza e
precisao, as teses juridicas a respeito das quais o Tribunal estava obrigado
a emitir pronunciamento. 3. Hipotese em que ndo se discute a natureza da
relacdo existente entre a concessionaria de servigo publico e o particular,
cingindo-se a discussdo sobre a inversdo do 6nus da prova. 4. Acordao
que, reconhecendo tratar-se de relacdo de consumo, a verossimilhanga
das alegacdes do autor e sua hipossuficiéncia em relagao a concessionaria
de servico publico, deferiu a inversao do onus da prova. Constatacao de
ofensa a lei federal, para afastar as premissas adotadas pelo Tribunal a
quo, esbarra no obice da Sumula 7/STJ. 5. A4 jurisprudéncia desta Corte
firmou entendimento de que, em se tratando de relagdo de consumo e sendo
hipossuficiente o autor, cabivel a inversdo do onus da prova, o que ndo tem
o efeito de obrigar a parte contraria arcar com o custo da prova requerida
pelo consumidor. Entretanto, o réu sofre as consequéncias processuais
advindas de sua ndo produgdo, ou seja, presumir-se-do verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, nao provido” (STJ, 2.* Turma, REsp 871350/RJ, 2006/0165338-6,
Min. Eliana Calmon, j. 13.05.2008, DJe 26.05.2008) (grifo nosso).

Embora o Superior Tribunal de Justica ndo diga expressamente que a inversao

do onus da prova acarreta a inversao também dos 6nus econdmico-financeiros, os efeitos
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por este Tribunal propostos sdo os mesmos, quais sejam o fornecedor arca com os dnus da
ndo producdo da prova, ndo tendo o consumidor nenhuma responsabilidade sobre esta prova

quando invertida, mesmo em relagdo aos aspectos econdomicos de sua realizagao.

3.5 Ainversao do 6nus da prova no projeto do novo Cédigo de Processo Civil

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei 166/2010, que versa sobre um novo

Codigo de Processo Civil, o qual viria a substituir o atual Codigo, que data de 1973.

O Projeto, de autoria do Senado Federal, foi aprovado por esta Casa Legislativa,
com alteragdes, em 15 de dezembro de 2010, e segue para a Camara dos Deputados para

analise.

Em seu Capitulo XI, o Projeto de Lei versa sobre as provas, suas disposi¢des
gerais (se¢do I), producdo antecipada de provas (secdo II), da ata notarial (se¢ao III), do
depoimento pessoal (secdo IV), da confissdo (se¢do V), da exibicdo de documento ou coisa
(se¢ao VI), prova documental (secao VIII), prova testemunhal (secdo IX), prova pericial

(se¢ao X) e, por fim, da inspeg¢ao judicial (secao XI).

Atendo-nos ao que mais interessa ao presente estudo, cumpre ressaltar a nova

normativa no tocante aos 6nus da prova e sua distribui¢ao, propostas no projeto.

Nos termos dos arts. 357 e 358:

Art. 357. O 6nus da prova, ressalvados os poderes do juiz, incumbe:

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

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

Art. 358. Considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, o juiz poderd, em decisdo fundamentada, observado o
contraditorio, distribuir de modo diverso o 6nus da prova, impondo-o a
parte que estiver em melhores condi¢des de produzi-la.
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§ 1.° Sempre que o juiz distribuir o 6nus da prova de modo diverso do
disposto no art. 357, devera dar a parte oportunidade para o desempenho
adequado do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2.° A inversdo do 6nus da prova, determinada expressamente por decisao
judicial, ndo implica alteragdo das regras referentes aos encargos da
respectiva producao.

Complementa a inovagdo o art. 118, V, que trata dos poderes, deveres e respon-
sabilidade do juiz, ao dispor que:
Art. 118. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,
incumbindo-lhe:
V — dilatar os prazos processuais ¢ alterar a ordem de produgao dos meios

de prova adequando-os as necessidades do conflito, de modo a conferir
maior efetividade a tutela do bem juridico.

Assim, resta claro que o Projeto de Lei do novo Cddigo de Processo Civil en-
campa a teoria da carga probatéria dinamica, ou seja, estatui regras prefixadas, estaticas so-
bre os 6nus probatérios, mas, considerando as circunstancias da causa e as peculiaridades do
fato a ser provado, possibilita ao juiz, por decisdo fundamentada, observado o contraditorio,
distribuir de modo diverso tais 6nus, impondo-o a parte que estiver em melhores condi¢des

de produzi-la, de maneira a conferir maior efetividade a tutela do bem juridico.

Para Misael Montenegro Filho,

[...] com a sugestdo de aprovagdo do art. 358, a comissdo encarregada da
elaboragdo do novo CPC pretende estender a técnica da inversao do 6nus
da prova (sob a modalidade da distribui¢ao diversa do 6nus da prova) para
as relagdes civeis, o que nos parece absolutamente adequado. Para tanto, ¢
necessario que o magistrado fundamente o pronunciamento de sua lavra.>>

Também a favor da medida, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, para
quem
[...] ndo ha nenhum Obice constitucional ou infraconstitucional a

dinamizagao dos 6nus da prova no processo civil brasileiro. Muito pelo
contrario. A vista de determinados casos concretos, pode-se afigurar

350 Misael Montenegro Filho, Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, p. 297.
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insuficiente, para promover o direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada e efetiva, uma regulacao fixa do 6nus da prova, em que se reparte
prévia, abstrata e aprioristicamente o encargo de provar.

E complementam os autores mencionando que, dinamizando os 6nus probato-
rios, estard o julgador cumprindo seu dever de auxilio, inerente ao principio da colaboracao,

e que permeia todo o Projeto de Lei do novo Codigo de Processo Civil.>!

E certo que o Projeto de Lei 166/2010 possui um espirito diferenciado do atual
Cadigo, visto ter sido elaborado em época de valores diferentes dos da década de 70, em um

Estado de Direito, bem como baseado em uma Constituigdo Democratica.

Em sua exposicao de motivos, dispde o Projeto de Lei que “o novo Codigo de
Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais

rente as necessidades sociais € muito menos complexo”.

E, ainda, elenca as vigas mestras do novo ordenamento, os objetivos que orien-

taram a Comissao a elaborar o Projeto do modo como ele se apresenta, quais sejam:

1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituigdo Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo
de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar,
resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como,
por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo
em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo
objetivo parcialmente alcancado pela realizagao daqueles mencionados
antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim,
mais coesdo.

O segundo objetivo apontado, qual seja criar condi¢des para a busca da verdade
real e prolagdo de decisdes justas e eficazes, que gerem a pacificagdo social esperada, € o que

mais nos interessa no estudo da producao probatdria no processo.

51 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, O projeto do CPC: criticas e propostas, p. 103.
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A fim de dar cabal cumprimento a este objetivo, o projeto do novo Codigo prevé
uma maior colaboragdo entre os sujeitos processuais, um empenho na busca pela isonomia
das partes, bem como um maior envolvimento do juiz com a causa, um juiz mais ativo, sem

que isso lhe fira a imparcialidade necessaria para bem julgar.

Como exemplo, podemos citar o art. 5.°, que prevé participacdo ativa das partes
no processo, em nitida atengdo ao principio da colaboracao e cooperacao. Reza o citado
artigo que: “Art. 5.° As partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando
com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou

determine a pratica de medidas de urgéncia”.

No mesmo sentido o art. 8.°, a0 prever a contribui¢dao das partes e do julgador
para o fim almejado, de forma célere, eficaz e justa: “Art. 8.° As partes e seus procuradores
tém o dever de contribuir para a rapida solugdo da lide, colaborando com o juiz para a identi-
ficacdo das questdes de fato e de direito e abstendo-se de provocar incidentes desnecessarios

e procrastinatorios”.>>

Quanto as provas, temos o art. 353, que prevé: “Art. 353. As partes t€ém o direito
de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao es-
pecificados neste Codigo, para provar os fatos em que se funda a a¢do ou a defesa e influir

eficazmente na livre convicgao do juiz”.

52 Também o art. 80, ao prever que:

“Art. 80. Sdo deveres das partes, de seus procuradores, e de todos aqueles que de qualquer forma partici-
pam do processo:

I — expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II — proceder com lealdade e boa-f¢;

IIT — nao formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento;

IV — ndo produzir provas, nem praticar atos intiteis ou desnecessarios a declaragdo ou a defesa do direito;

V — cumprir com exatiddo as decisdes de carater executivo ou mandamental ¢ ndo criar embaragos a efe-
tivagdo de pronunciamentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final;

VI — declinar o enderego, residencial ou profissional, em que receberdo intimagdes, atualizando essa in-
formacao sempre que ocorrer qualquer modificacdo temporaria ou definitiva.
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Como serd estudado, trata-se da colaborag@o dos sujeitos processuais ensejando

verdadeira participagdo das partes no tramite processual, influenciando no julgamento final.

No entanto, € certo que, para a efetiva colaboragao e participacao das partes no

processo, com possibilidades de influéncia com idénticas chances de €xito na decisdo final

do magistrado, necessario se faz que estas atuem em igualdade de condicdes, ou seja, que

exista real isonomia entre elas.

Para Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Cantoario, a isonomia

ndo ¢ apenas um direito individual,

[...] mas também organizacional, verdadeiro mecanismo regulador da
atividade do Estado, inclusive na atuacdo jurisdicional, ao impor aos
juizes o dever de neutralizar, no processo, as desigualdades reais existentes
entre os homens, em prol do equilibrio de forcas na relagdo processual,
indispensavel a justa composicdo da lide. Dai sua caracterizagdo duplice
como direito fundamental do jurisdicionado e dever institucional do juiz.>

Assim, o processo deve ser estruturado de modo a possibilitar esta isonomia

processual entre os litigantes, com idénticas oportunidades de participagao e influéncia nas

decisdes do julgador.

Mais uma vez citando Andrea Carla Barbosa e Diego Martinez Fervenza Can-

toario:

[...] s6 um processo desenvolvido com bases isonomicas atende a exigéncia
democratica igualitiria. Porque s6 o desenrolar procedimental em
contraditorio, e que envolva partes dotadas de iguais forcas, expressoes,
no processo, do valor igualdade, podera produzir decisdo justa. Logo, so se
pode chamar justo um processo que seja também isondmico.>>*

Encampa este entendimento o Projeto do Cdédigo de Processo Civil em seu art.

7.°, que prevé: “Art. 7.° E assegurada as partes paridade de tratamento em relago ao exer-

553

554

Andrea Carla Barbosa ¢ Diego Martinez Fervenza Cantoario, O incidente de resolugéo, p. 448.

Idem, ibidem, p. 449.
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cicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a

aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditorio”.

Para a concretizacdo destes principios da colaboracdo e isonomia, que se trans-
figuram em objetivos do novo Cddigo, o Projeto estabelece, também, a figura de um juiz
mais ativo, preocupado com a justa solucdo da lide, detentor de poderes e deveres capazes
de gerar o alcance da verdade real, embasando decisdes mais consentaneas com a realidade

e com os anseios da sociedade.

No proprio art. 7.° acima transcrito, o Projeto ordena ao juiz a busca pela pari-
dade entre as partes, seja em relagdo ao tratamento, aos meios de defesa, aos onus, deveres,

sang¢Oes, bem como a observancia do contraditorio, em todas as suas fases.

Também o art. 118 preve poderes e deveres do juiz que implicam maior ativismo

judicial, além de sua atividade perante a producao probatoria, ja citada.

O julgador deve velar pelo efetivo didlogo e colaboracdo das partes em todo o

procedimento, bem como pela isonomia substancial entre elas.

Na li¢do de Gustavo Quintanilha Telles de Menezes,

[...] o magistrado assume a direcao efetiva — e ndo apenas formal — do
processo, abandonando a posicdo de mero fiscalizador da observancia
das normas legais, passando a ativo participante, a fim de evitar tanto a
perda da causa pela escassa habilidade da parte ou de seu representante
quanto o perecimento indevido e involuntdrio de um direito relevante do
jurisdicionado.>*

Como asseverado pelo autor, a experiéncia demonstrou a insuficiéncia da atua-
¢do das partes na solugao dos conflitos e na obtencao de decisdes justas, eficazes, capazes

de gerar a esperada pacificacdo social. Portanto, a conjuntura social, politica e cultural atual

355 Gustavo Quintanilha Telles de Menezes, A atuago do juiz na dire¢do do processo, p. 194-195.
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exige a figura de um juiz mais ativo, participativo e colaborativo, resultando a sentenca final

de um trabalho conjunto entre todos os sujeitos do processo. 5%

E certo que a postura ativa das partes, sua efetiva participagdo nos atos processu-
ais, bem como os principios constitucionais do duplo grau de jurisdicao e da necessidade de
fundamentagdo das decisdes, constituem controles a atuacao judicial, de modo a ndo tornar

0 juiz sujeito de poderes ilimitados.

Por todo o exposto no presente estudo, em absoluta consonancia com os objeti-
vos tragados pelo Projeto de Lei 166/2010, ¢ evidente que nos posicionamos favoravelmente
a inovagao trazida pelo denominado novo Cédigo de Processo Civil, no tocante a expressa
previsdo de dinamizagdo dos Onus probatorios € sua inversao nos casos que dependerem
desta atuagdo judicial e colaboragdo das partes para seu real esclarecimento e solugdo justa

e eficaz da lide.

Como observa Gustavo Quintanilha Telles de Menezes,

[...] numa atenta observacdo das condigdes em que se encontram as
partes em relacgdo a facilidade ou ndo de acesso as provas, o juiz deve, se
necessario, inverter o 6nus da prova, nao permitindo que qualquer delas se
prevaleca de uma posi¢cdo de vantagem para frustrar a apuragdo de fatos
que a outra beneficiariam. Ninguém pode perder um direito por ndo ter
conseguido apresentar a prova dos fatos que o sustentam se essa prova nao
esta a seu alcance, mas da parte contraria ou terceiro. A doutrina da carga
dinamica da prova abandonou a perspectiva tradicional e distributiva do
onus probatorio. Funda-se, entre outros aspectos, no dever de colaboracao
e no compromisso pela busca de verdade real.’>’

No entanto, causam-nos certa preocupagao os requisitos legais permissivos desta

medida benéfica elencados pelo projeto.

Segundo o art. 358 do Projeto, podera o juiz distribuir de modo diverso os 6nus

probatorios: a) considerando as circunstancias da causa; b) considerando as peculiaridades

5% Gustavo Quintanilha Telles de Menezes, A atuagdo do juiz na diregdo do processo, p. 195.

57 Idem, ibidem, p. 210.
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do fato a ser provado; c) e impondo o 6nus da prova a parte que estiver em melhores condi-

¢oes de produzi-la.

Entendemos que os dois primeiros requisitos sdo demasiadamente vagos, dando

margem a atuagdes indevidas pelo 6rgao judicial.

“Circunstancias da causa” e “peculiaridades do fato” sdo termos por demais am-
plos e genéricos, capazes de gerar certa inseguranga juridica em sua aplicagcdo aos casos

concretos.

Logo, mais prudente seria o Projeto de Lei utilizar-se dos requisitos previstos
pela teoria da carga dindmica da prova, ja aplicada com ampla aceitagdo e aprovagdo por
diversos paises como Argentina, Alemanha e Espanha, bem como dos requisitos nacionais
para inversdo do 6nus da prova ja previstos no Codigo de Defesa do Consumidor, quais se-
jam a verificagdo da vulnerabilidade e hipossuficiéncia, em especial técnica, de um dos liti-
gantes, a verossimilhanga das alegagdes, bem como a utilizagdo das maximas de experiéncia

para verificacao e preenchimento de conceitos vagos.

Portanto, seriam requisitos para a dinamizagdo dos 6nus probatorios: 1) a difi-
culdade ou impossibilidade da producao de determinada prova por quem a regra estatica lhe
atribui; e 2) a maior facilidade de produgdo da prova pela parte contraria que, inicialmente,
ndo possuia tal encargo; mediante juizo de verossimilhanca baseado nas maximas de expe-

riéncia.

Explica-se.

Reconhecendo o julgador, de oficio ou a requerimento do interessado, que este
possui grandes dificuldades ou impossibilidade na producao da prova que lhe foi atribuida
por lei, e que a parte contraria possui melhores condigdes em sua producdo, de rigor que o
magistrado dinamize este 6nus probatdrio, impondo-o a quem revele melhores possibilida-

des em sua realizagao.
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O requisito da dificuldade ou impossibilidade na produ¢do da prova pode ser
aferido reconhecendo-se a vulnerabilidade da parte na relagdo de direito material, transferida

arelacdo juridica processual, ou na hipossuficiéncia do litigante, seja econdmica, técnica etc.

A vulnerabilidade, caracteristica de direito material, identifica uma das partes
da relagdo juridica como a mais fraca, seja técnica, econdmica, socialmente, entre outras

causas.

Entretanto, € certo que esta caracteristica de direito material, como ja dito, trans-
fere-se a relacdo juridica processual, interferindo, de modo desastroso e prejudicial, na iso-

nomia das partes no processo.

Reconhecendo-se um dos litigantes como parte vulneravel, por exemplo, o ali-
mentando nas agdes de alimentos, pela sua condi¢ao de necessidade e dependéncia para com
o alimentante, entre outras, de rigor que o magistrado atue positivamente, cumprindo seu
dever de colaboragdo, proporcionando ao vulneravel reais chances de litigar em igualdade de

condicdes, com a possibilidade de obter uma decisdo favoravel a seus interesses.

Do mesmo modo, reconhecendo-se a hipossuficiéncia, ndo material, mas estrita-
mente processual, de um dos litigantes na produ¢do de determinada prova, por exemplo, ante
sua insuficiéncia e dificuldade técnica na producao da prova necessaria, obriga-se o julgador

a libera-lo desta prova, onerando a parte que possua tais condigdes.

Concomitantemente a presenca destas condigdes, deverd o julgador verificar se,

a parte contraria, ¢ mais facil a produgdo da prova necessaria ao deslinde do feito.

Assim, podera o litigante inicialmente ndo onerado portar os documentos com-
probatorios do alegado, possuir a técnica necessaria para a demonstragao dos fatos ocorri-
dos, deter informacgdes privilegiadas quanto a questao, entre outros, que lhe possibilitem, de

modo simples, acessivel, a produgdo probatdria.
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A verificacdo da vulnerabilidade, da hipossuficiéncia da parte, da dificuldade ou
impossibilidade de produgdo da prova por um dos litigantes, bem como da maior facilidade
de produgdo probatoria pelo outro, deve ser auferida por juizos de verossimilhanga das ale-

gacoes de ambas as partes, mediante a utilizacdo das méximas de experiéncia pelo julgador.

Entendemos que os requisitos ora elencados asseguram maior objetividade em
sua aferi¢ao e fundamentacao pelo julgador, visto que se baseiam em fatos e situacdes juri-
dicas atuais das partes, bem como em juizos que levam em consideragao requisitos ja conhe-
cidos e aprovados pelo ordenamento juridico brasileiro, no Codigo de Defesa do Consumi-
dor. Tudo independentemente das “peculiaridades do fato” e “das circunstancias da causa”,
versando-se apenas sobre circunstancias puramente processuais, ou seja, com base na prova

a ser produzida e na capacidade das partes, o que interfere na atuacdo isondmica no processo.

E mais, de acordo com a teoria da distribuicdo dinamica dos dnus probatorios,
cada prova ¢ analisada isoladamente para verificar a quem ¢ possivel sua produ¢do. Assim,
haveré casos em que o autor e o réu produzirdo provas que, a principio, fundamentariam os
fatos constitutivos do direito do autor, dividindo-se os encargos probatorios. A verificagao ¢
individual, com base na prova a ser produzida, € ndo se tomando as circunstancias gerais da

causa como premissa.

Quanto ao § 1.° do art. 358, que determina que se dé oportunidade a parte para o
desempenho adequado do 6nus probatorio, quando dinamizado, entendemos que o Projeto
fez por bem adotar a regra do 6nus da prova como regra de atividade, de comportamento,

além de regra de julgamento.

Determinando que a parte, depois de cientificada e com possibilidade de produ-
zir o devido contraditorio (art. 358, caput), ainda deva possuir prazo habil para a produgao

da prova, certo € que o novo Codigo impede a inversao dos 6nus da prova na sentenca.
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Assim, a inversao dos Onus probatérios devera ocorrer em tempo € momento
processual habil a propiciar o contraditorio entre as partes e o desempenho adequado do

onus probatorio ao litigante a quem ele for imputado.

Por fim, o § 2.° do art. 358 entende que a inversao do 6nus da prova ndo implica

a inversao do dnus econdmico-financeiro proveniente desta producdo probatdria.

Entretanto, ndo podemos concordar com a proposta de lei, posto que, quando ha
inversdo dos 6nus da prova, invertem-se, como o proprio nome sugere, todos os encargos

advindos desse 6nus, e ndo apenas a produgao probatoria em si.

O 6nus da prova ¢ mais do que sua mera produgdo; engloba sua conveniéncia a
parte, os prejuizos de sua ndo realizagdo, bem como os encargos de sua produgao, relativos

a prazos, atividades e custos.

Portanto, inclui-se no 6nus da prova o 6nus econdmico-financeiro, nao havendo

como dissocia-los.

Caso a parte onerada ndo possua condi¢des de arcar com os custos da prova,
devera requerer os beneficios da justica gratuita, de modo a ndo prejudicar sua subsisténcia

na produgdo probatoria. No entanto, fora destes casos, devera arcar com os custos da prova.

Na forma proposta pelo Projeto, diversas problematicas se afiguram, por exem-
plo, caso a parte a quem incumbia inicialmente a prova nao disponibilizar os valores neces-
sarios a sua producdo em prazo que o litigante agora encarregado da prova entenda necessa-
rio, podera ele isentar-se da producao da prova? Sobre quem recairdo os dnus da inércia? E
no caso de a prova ter sido requerida por ambos os litigantes? Arcara com seus custos aquele
a quem a norma estatica determine a producdo da prova, mesmo diante do fato de que esta
norma, exatamente porque insuficiente e, por vezes, prejudicial ao caso em questdo, fora

afastada?
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E certo que tais questdes gerardo infindaveis discussdes e recursos inevitaveis.

Mais simples e correto seria atribuir todos os 6nus advindos da producao proba-

toria ao mesmo litigante, ndo tendo ele que depender do adversario para sua atividade.

Finalmente, deixamos consignado que, para os fins deste trabalho, quais sejam
a inversao do 6nus da prova nas acdes alimenticias, entendemos desnecessaria, embora im-

portante e facilitadora, a modificagdo legislativa em tramitagao.

E claro que, com a entrada em vigor do novo Cddigo de Processo Civil, que
prevé e autoriza a dinamizagdo dos dnus probatorios, de mais fécil visualizacao e aplicagdao
sera a inversao pretendida nas agdes de alimentos, ainda mais ante a aplicagdo subsidiaria do

Codigo de Processo Civil a Lei Especial 5.478/1968.

Entretanto, entendemos possivel a inversdo do 6nus da prova nas agdes alimen-
ticias mesmo sem a modifica¢do pretendida, utilizando-se o ordenamento nacional do modo
em que atualmente posto, com base em normas permissivas, em principios constitucionais,

e teorias adotadas pela doutrina e jurisprudéncia, como buscara este trabalho demonstrar.
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4
INVERSAO DO ONUS DA PROVA
NAS ACOES DE ALIMENTOS

4.1 Teoria geral da inversdo do onus da prova extraivel do Cédigo de Defesa do

Consumidor e aplicavel as acdes de alimentos

A seguir, estudaremos a necessidade e a possibilidade, diante do ordenamento
juridico vigente, da inversdo do 6nus da prova nas ag¢des de alimentos, com base na teoria
geral de inversdo do 6nus da prova extraivel do Codigo de Defesa do Consumidor, anterior-
mente analisado, e nos principios constitucionais ja mencionados, bem como aqueles que a

seguir serdo examinados mais detidamente.

4.1.1 Principios que justificam a inversdo do onus da prova na agdo de alimentos

A seguir, trataremos de alguns principios constitucionais que autorizam, e até
mesmo determinam, a aplicagdo das teorias em estudo, em especial para possibilitar a inver-

sdo do onus da prova nas acdes alimentares em geral.

Nas palavras de Rogério Marrone de Castro Sampaio, “o socorro aos principios
surge como mecanismo viabilizador da moderna concepg¢ao de sistema juridico aberto, su-
jeito as influéncias das demais ciéncias”.>® Por isso a importancia de seu estudo, em especial

quando se busca ir além do texto legal, por meio de uma interpretagdo sist€émica, integradora.

Analisaremos os principios da isonomia, do acesso a ordem juridica justa e da

solidariedade e cooperacdo, a fim de embasarmos estruturalmente o estudo ora realizado.

558 Rogério Marrone de Castro Sampaio, 4 atuagdo do juiz no direito processual civil moderno, p. 90.
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4.1.1.1 Isonomia das partes no processo

Para tratar do principio constitucional da isonomia, necessaria e proficua a apre-
sentacao inicial de um panorama historico acerca do tema, bem como sua confrontagao com

o principio da igualdade formal.

Leciona Luis Guilherme Marinoni que, quando do surgimento do liberalismo,

[...] o direito liberal imaginava que, para garantir a liberdade dos
homens, deveria interferir o minimo possivel na esfera dos particulares.
Sustentava-se, nessa época, a ideia da igualdade (formal) de todos perante
a lei, proibindo-se o legislador de estabelecer tratamento diversificado as
diferentes posi¢des sociais. Supunha-se que, com a impossibilidade do
Estado agir diante das necessidades sociais, estaria garantido o bem mais
supremo do homem, que seria a sua liberdade, pouco importando se ela
ndo pudesse ser usufruida por todos, € assim ndo fosse entendida como
uma liberdade concreta.’

Na verdade, esta igualdade formal apenas trouxe desigualdades e injusticas, vis-
to que ndo “enxergava” as desigualdades existentes no cotidiano das pessoas, atribuindo-se

uma igualdade inexistente e inventada a todos, indistintamente.

E prossegue o autor dizendo que,

[...] nessa perspectiva, entendia-se que, para ser conservado o direito de ir a
juizo, bastaria se dar ao cidadao o direito formal de apresentar sua pretenséo
em juizo e proibir o Estado de obstaculizar o exercicio desse direito. Porém,
pouco importava se o cidaddo — ai também chamado de individuo-razio
— teria condigdes econdmicas de usufruir tal direito. O direito ao poder
judiciario era pensado — dentro da ldgica do direito liberal — como direito
que independeria da particular posi¢do social ou da necessidade concreta
do cidaddo. Dai a ideia de uniformidade procedimental, ou melhor, da
existéncia de um unico procedimento para atender a tudo e a todos. Ndo
pode haver duvida, nesse sentido, que o procedimento ordinario traduz
a ideia contida no mito da igualdade formal, conservando em si os
fundamentos da ideologia liberal.

5% Luis Guilherme Marinoni, Do processo civil classico a nogéo de direito a tutela adequada ao direito ma-

terial e a realidade social, p. 13-14.
360 Idem, ibidem, p. 13-14.
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Atualmente, os estudiosos do direito, mas também, e essencialmente, das demais
disciplinas, em especial das ciéncias humanas, entendem que o coletivo ¢ heterogéneo. A

raga humana ¢ heterogénea.

Embora sejamos todos iguais por sermos seres humanos, somos diferentes em

varios sentidos, seja quanto a raga, cor, idade, religiosidade, género, orientagdo sexual etc.

Assim, ante esta nova visdo contemporanea da sociedade, ndo mais falamos em
principio da igualdade, que pressupde uma igualdade formal, perante a lei apenas, que nao
enxerga as diferengas insitas as pessoas, e sim em principio da isonomia. Igualdade pres-
supde homogeneidade, servir a todos igualmente. J4 isonomia pressupode a heterogeneidade
da populacao humana, servir, dar a cada um o que lhe € necessario, o que lhe ¢ devido, na
medida de sua necessidade. Trata-se de verificar o caso concreto, a situagdo peculiar do des-

tinatario da norma, a fim de dar-lhe o que lhe ¢ devido ante suas especificidades.

Necessario sim existir isonomia perante a lei (igualdade formal), conforme deter-
mina o art. 5.° da Constituicao Federal, mas também isonomia na lei (igualdade substancial).

Assim, as normas também devem prever essa necessidade de igualdade na desigualdade.

Segundo o Professor Seabra Fagundes,

[...] a igualdade perante a lei distingue da igualdade na lei. A primeira
significa a obediéncia das normas juridicas gerais aos casos concretos,
segundo o estabelecido por elas (isonomia formal). A segunda ndo admite
que as normas juridicas tragam distingdes ndo admitidas pela propria
constitui¢do, isto ¢, tanto o legislador quanto o aplicador da lei ndo
poderiam desigualar.®'

Complementa Artur Carpes dizendo que

61 Seabra Fagundes, O principio constitucional da igualdade perante a lei e o Poder Legislativo, RT 235/3,
apud Sandra Aparecida Sa dos Santos, 4 inversdo do onus da prova como garantia constitucional do de-
vido processo legal, p. 27.
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[...] na igualdade formal ha a aplicacdo uniforme da lei, sem qualquer
distingdo, pressupondo uniformidade de sua aplicacdo. Este era, alias,
um dos pressupostos do Estado liberal, momento em que a generalidade
da lei era pensada enquanto garantia de imparcialidade do poder frente
aos cidadaos que, por serem “iguais”, deveriam ser tratados sem qualquer
discriminagdo. Na igualdade substancial, por outro lado, ha a consideracao
das particularidades entre os sujeitos que sdo comparados, que os diferencia
a luz de uma finalidade. Considerando-se que tais particularidades
configuram, substancialmente, desigualdades, procura-se, mediante a
consideragdo de tais particularidades in concreto, ajustar uma relacio
isondmica em prol de determinado fim.>¢

Assim, importante ndao s6 que o aplicador da lei vise a isonomia das partes, mas
também o legislador deve basear-se neste principio em sua fun¢do, levando em consideragao
as situagdes peculiares que envolvem a regra abstrata, em nome da razoabilidade e propor-
cionalidade, o que facilitard a aplicacdo da lei e dos principios constitucionais aos casos

concretos.

E certo que, como leciona San Tiago Dantas,

[...] quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o
grau de diferenciacdo a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente
colhe no mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a
diferencgas de sexo, de profissdo de atividade, de situacdo economica, de
posicao juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a
situacdo de todos os bens, quase sempre se distingue conforme a natureza, a
utilidade, a raridade, a intensidade de valia que ofereceu a todos; raramente
qualifica de um modo Unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato,
quase sempre os distingue conforme a repercussdao que tem no interesse
geral. Todas essas situacdes, inspiradas no agrupamento natural e racional
dos individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo
ferem o principio da igualdade. Servem, porém, para indicar a necessidade
de uma constru¢ao teorica, que permita distinguir as leis arbitrarias das leis
conforme o direito, e eleve até esta alta triagem a tarefa do 6rgao do Poder
Judiciario.>

E reconhecendo que a aplicagdo do principio da isonomia depende tanto do apli-

cador do direito quanto do legislador, Jos¢ Afonso da Silva, para quem o principio da igual-

22 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 80.

63 San Tiago Dantas, Igualdade perante a lei e due process of law. Revista Forense, Rio de Janeiro, n.

CXVI/357, p. 357-367, 1948, apud Sandra Aparecida Sa dos Santos, 4 inversdo do onus da prova como
garantia constitucional do devido processo legal, p. 32.
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dade jurisdicional constitui “uma regra de interpretacdo para o juiz, que devera sempre dar a

lei o entendimento que nao crie distingdes”. Complementa o autor que,

[...] o principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se,
portanto, sob dois prismas: (1) como interdigdo ao juiz de fazer distingdo
entre situagdes iguais, ao aplicar a lei; (2) como interdi¢do ao legislador
de editar leis que possibilitem tratamento desigual a situagdes iguais ou
tratamento igual a situagdes desiguais por parte da Justi¢a.>**

Imbuido deste espirito, o legislador, ao elaborar o Cédigo de Processo Civil, nele
inseriu o art. 125, I, que dispde que “o juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste

Codigo, competindo-lhe assegurar as partes igualdade de tratamento”.

O direito processual ¢ instrumento de cumprimento das normas constitucionais.

O principio da igualdade manifesta-se na Constituicdo Federal por meio da as-
sertiva de que todos sdo iguais perante a lei (art. 5.°, caput e inc. I da CF). Relativamente ao
processo civil, o principio significa que todos os litigantes devem receber do juiz tratamento

isonomico.

Entretanto, como ¢ sabido, dar tratamento isonOmico as partes significa tratar

igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de sua desigualdade.

Para Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Ran-

gel Dinamarco,

[...] na conceituacao positiva de isonomia (iguais oportunidades para todos,
a serem propiciadas pelo Estado), real¢a-se o conceito realista, que pugna
pela igualdade proporcional, a qual significa, em sintese, tratamento igual
aos substancialmente iguais. A aparente quebra do principio da isonomia,
dentro e fora do processo, obedece exatamente ao principio daigualdade real
e proporcional, que impde tratamento desigual aos desiguais, justamente
para que, supridas as diferengas, se atinja a igualdade substancial .’

564 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, p. 221.
65 Antonio Carlos de Aratjo Cintra et al., Teoria geral do processo, p. 60.
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Neste mesmo sentido, leciona José Roberto dos Santos Bedaque que a igualdade

formal entre os litigantes

[...] ndo satisfaz ao jurista preocupado com o fim social do direito e que, por
iss0, ndo se contenta com meras figuras de retorica. Dentre as regras que
ndo asseguram a real igualdade entre os litigantes, encontra-se a da plena
disponibilidade das provas, reflexo de um superado liberal-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 instru¢do do feito se deve a fatores econdmicos ou culturais e
ndo a intengdo de dispor do direito.>®

Logo, o direito processual deve prever meios para promover a igualdade entre

as partes.

A credibilidade do processo como instrumento de solucao de conflitos de inte-

resses depende essencialmente de sua capacidade de oferecer aos respectivos titulares uma

perspectiva de equanimidade.>®’

Conforme Teresa Arruda Alvim,

[...] em sociedades onde a preocupagdo intensa e real com o acesso a Justica
acaba por fazer com que mais ¢ mais pessoas efetivamente cheguem a
litigar, ¢ natural que muitas e muitas vezes os litigantes, que ndo mais
se restringem a uma casta social privilegiada, estejam em condi¢des de
escandalosa desigualdade.*

Neste sentido, o juiz, considerado imparcial pela teoria classica, ndo pode ser

um assistente inerte, um expectador de um duelo. Assim, deve interferir para tornar iguais as

partes desiguais, conforme determina o art. 125 do Codigo de Processo Civil.

566

567

568

A interferéncia do juiz na fase probatoria, vista sob este angulo, ndo o torna
parcial [...]. A circunstancia de uma das partes ser hipossuficiente pode
levar a que nao consiga demonstrar ¢ provar o direito que efetivamente
tem. E o processo foi concebido para declarar, lato sensu, o direito que uma

José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz, p. 71-72.
José Carlos Barbosa Moreira, La igualdad de las partes en el proceso civil, p. 177.
Teresa Arruda Alvim, Reflexdes sobre o onus da prova, p. 141.
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das partes tenha, e ndo para retirar direitos de quem os tém ou da-los a quem
ndo os tém. Em fung¢fo deste parametro, pois, devem ser concebidas todas
as regras do processo, inclusive e principalmente as que dizem respeito ao
onus da prova.>®

“De nada adianta elaborar leis materiais visando a prote¢ao da parte mais fraca
na relacdo litigiosa se inexiste um sistema processual que atenda as suas necessidades”, con-

forme Sandra Aparecida Sa dos Santos.*™

A distribui¢ao dos o6nus probatdrios, como prevista atualmente no art. 333 do
Codigo de Processo Civil, revela-se alheia a igualdade substancial das partes e & maior ou
menor dificuldade que aquela onerada terd em cumprir com a missdo previamente estabe-
lecida pela lei. As circunstancias de desigualdade, dificuldade e facilidades para prova do

alegado apenas se podera visualizar em concreto, a luz das peculiaridades de cada caso.’”!

Assim, por exemplo, o art. 4.°, I, do Codigo de Defesa do Consumidor, que reco-
nhece o consumidor como parte mais fraca na relagdo processual, parte vulneravel, e adota

diversos mecanismos a fim de que se tenha isonomia real entre consumidor e fornecedor.

Logo, o art. 6.°, VIII, do mesmo diploma legal, que prevé a facilitacdo da defesa
dos direitos do consumidor, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alega¢dao ou quando for ele hipossu-
ficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias, ndo ¢ inconstitucional, na medida em

que trata desigualmente os desiguais, desigualdade esta reconhecida pela propria lei.

O mesmo se diga do elenco de clausulas abusivas vedadas ao fornecedor, poden-
do o juiz reconhecé-las de oficio, modificando-as quando estabelecam prestagdes despro-
porcionais ou revendo-as em razio de fatos supervenientes que as tornem excessivamente

onerosas.

69 Teresa Arruda Alvim, Reflexdes sobre o 6nus da prova, p. 142-143.

570 Sandra Aparecida Sa dos Santos, A inversdo do énus da prova como garantia constitucional do devido

processo legal, p. 36.

St Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 70.
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Ainda, nos contratos de adesdo, também a lei reconhece a vulnerabilidade do
consumidor, e, na tentativa de igualar a situagdo entre as partes do contrato, admite a clausu-
la resolutdria, desde que alternativa, cabendo a escolha ao consumidor (art. 54, § 2.°, Codigo

de Defesa do Consumidor).

Esses sdo apenas alguns exemplos da manifestacdo do principio da isonomia no
direito do consumidor, diploma legal que reconhece expressamente a situagdo de desigual-

dade existente nas relagdes materiais.

Segundo li¢do de José Carlos Barbosa Moreira, a relagdo perfeita do ideal de
igualdade — no processo e fora dele — ¢ e sempre sera uma utopia. Entretanto, essa convicg¢ao
nao ¢ uma desculpa valida a quem, podendo atuar no sentido de promové-la, prefere omitir-
-se. Se € certo que jamais se atingira a eliminagdo completa da desigualdade material entre
as partes, também € certo que ndo estamos autorizados a nos conformarmos passivamente

com a perversa desfigura¢do que ela imprime no funcionamento do mecanismo judicial.’’

Reconhecida a desigualdade na relagdo fatica, desigualdade esta sempre trans-
ladada ao processo e que dificulta, ou até mesmo impossibilita, a completa, correta e eficaz
instrugcdo processual, em seu sentido mais amplo, de rigor que o aplicador do direito, utili-
zando-se das normas legais disponiveis, supra tais disparidades, trazendo ao caso o principio

constitucional da isonomia.

Caso assim ndo o faga, teremos, como resultado, uma decisdo injusta, que nao
reflete o direito material em litigio, gerando descrédito do Poder Judiciario e um acesso ine-

fetivo a justica real e a uma ordem juridica justa.

372 José Carlos Barbosa Moreira, La igualdad de las partes en el proceso civil, p. 183.
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4.1.1.2 Acesso a justica e efetividade do processo — direito fundamental a ordem

Jjuridica justa

A Constituicao Federal, em seu art. 5.°, XXXV, dispdoe que “a lei ndo excluird
da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, garantindo, de forma ampla e
genérica, o acesso a Justica, ou seja, nao apenas o direito de ingressar com uma agao € mo-

vimentar a maquina judiciaria, mas também de obter a tutela jurisdicional.>”

Na conhecida licao de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a justica com-
preenderia pelo menos duas finalidades essenciais do sistema juridico, quais sejam a acessi-
bilidade igualitaria a todos e a produgdo de resultados justos. Para tanto, necessario propor-
cionar aos cidaddos um acesso realmente efetivo a ordem juridica. Neste contexto, formulam

a teoria das ondas de acesso a justiga.’’

Portanto, ¢ certo que, mais do que garantir a mera formulagdo de um pedido, a
Constituicao Federal, segundo Leonardo Ferres, assegura um acesso efetivo a ordem juridica

justa.575-576

Para Artur Carpes,

[...] em outras palavras, a jurisdigdo, através do processo, tem o dever de
tornar vidveis as tutelas prometidas pelo direito material e pela Constituigao,
aplicando a lei, portanto, na dimensao dos direitos fundamentais. [...] O
direito fundamental de acdo — corolario da ordem juridica justa — passa
a ser concebido ndo meramente como direito a uma sentenca de mérito,
mas como direito a fixacdo de técnicas processuais idoneas a tragar
técnicas processuais capazes de permitir a protegdo das diversas situacdes
conflituosas, mas também o juiz, quando, a luz das circunstancias concretas
do caso, revela-se omissa ou inadequada a técnica tipificada na lei.’”’

573 Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, Prestagao jurisdicional efetiva: uma garantia constitucional, p. 153.

57 Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justi¢a, especialmente p. 8.

575 Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, Prestagdo jurisdicional efetiva: uma garantia constitucional, p. 153.

376 Para Rogério Sampaio, “essa ideia de justiga, agregada a nogdo de acesso ao Poder Judiciario, confere ao

Estado o dever de proporcionar ao cidadao o direito a uma tutela jurisdicional que, com efetividade, venha
a solucionar o litigio em que esteja envolvido, ainda que adotada solugdo que lhe seja desfavoravel” (4
atuagdo do juiz no direito processual civil moderno, p. 103).

577

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 76-78.
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No mesmo sentido Nelson Nery Jr.>”8

Segundo Flavio Luis de Oliveira, o principio do acesso a justi¢a, previsto no
artigo constitucional supracitado, ndo pode ser visto como um direito meramente formal e

abstrato, um simples direito de propor acdes em juizo, posto que

[...] no que concerne aos objetivos fundamentais da repuiblica, insta salientar
que o acesso a justica contribui, sobremaneira, para a inclusdo social e,
portanto, para a redugdo de desigualdades socioecondémicas. Portanto, o
acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questdo de cidadania.>”

Nao podemos esperar do legislador, na elaboragdo de normas abstratas, que se-
jam abarcadas todas as situa¢des do cotidiano complexo. Assim, necessario que os aplicado-
res do direito também garantam a defesa e concretude dos direitos fundamentais constitucio-

nais, na busca de uma ordem juridica justa e efetiva.

Entretanto, desde que o processo se fez autobnomo do direito material, faltou a
esta disciplina, agora autdnoma, a orientacao pela busca de resultados justos, a fim de servir

como instrumento efetivo de composicao de litigios e pacificagdo social.

Assim,

[...] ndo raras vezes, ao final do processo, culminava-se por declarar o
direito subjetivo das partes apenas em abstrato. Sem se preocupar com a
veracidade, a efetividade ou a justica da decisdo, o que se tinha, na verdade,
era uma tutela meramente formal, por vezes ficcional de direitos, capaz
de fazer do preto, branco, ¢ do quadrado, redondo, mas sistematicamente
inabil em promover alteragdes concretas no mundo dos fatos.”

Logo, o processo ndo estava atendendo a seus fins, mostrando-se como fonte de

injusticas e de verdades meramente formais, sem utilidade fatica e sem gerar a pretendida

378 “Pelo principio constitucional do direito de agdo, além do direito ao processo justo, todos tém o direito de
obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. Nao ¢ suficiente o direito a tutela jurisdicional.
E preciso que essa tutela seja adequada, sem o que estaria vazio de sentido o principio.” Nelson Nery Jr.,
Principios do processo na Constitui¢dao Federal, p. 172.

57 Flavio Luis de Oliveira, Principio do acesso a justi¢a, p. 79-80.

380 Suzana Santi Cremasco, A distribui¢do dinamica do énus da prova, p. 4-5.
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justica, “atrelado a um conceitualismo, um formalismo e um tecnicismo que se revelaram
extremos, imerso em um academicismo dogmatico sem precedentes e, ainda, sem qualquer

preocupagdo com objetivos e resultados ou com os anseios da sociedade”.>®!

Apenas na segunda metade do século XX asseverou-se a verdadeira finalidade
do processo, sua necessidade de influenciar positivamente a vida das pessoas, trazendo resul-

tados justos e eficazes, capazes de pacificar a sociedade e atingir seus anseios.

Mais do que um instrumento de concretizacdo da lei, o processo passou a ser
visto como mecanismo de efetiva realizag¢do da tutela jurisdicional dos direitos subjetivos

perseguidos pelas partes.**5%

Para Sérgio Porto,

[...] o processo aparece no Estado contempordneo como instrumento
integrante do Estado de Direito, na qualidade de garantia oferecida pelo
Estado ao cidadao, e, portanto, como elemento essencial a democracia, ja
que forma legitimada constitucionalmente pela sociedade para o exercicio
da jurisdi¢ao.>®*

No mesmo sentido Gustavo de Medeiros Melo:

O direito fundamental de acesso adequado a justica significa a garantia de
uma tutela legitima quanto ao seu comando (adequagdo a ordem juridica),
tempestiva quanto ao momento de sua prestacdo, universal quanto ao
alcance social por ela proporcionado (acessivel a todas as classes, com

581 Suzana Santi Cremasco, A distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 5.

82 Idem, ibidem, p. 5.

8 Tem-se, como exemplo, a seguinte decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a: “Administrativo. Recurso or-
dinario em mandado de seguranga. Atos registrais e notariais extrajudiciais. Assisténcia judicidria gratuita.
Extensdo. Possibilidade. Efetividade do direito de acesso a justi¢a e do provimento judicial em si. 1. Esta
Corte Superior firmou sua orientagao no sentido de que, da clausula constitucional vertida no art. 5.°, inc.
LXXVII, retira-se a validade de determinacdo administrativa ou legal de extensdo de gratuidade a atos
registrais e notariais que sejam consequéncia do préprio provimento judicial aqueles que tiveram reconhe-
cido o direito a assisténcia judicidria gratuita, pois se trata, assim, de garantir ndo so6 a efetividade do pro-
vimento judicial como também o exercicio efetivo do acesso a Justica. Precedentes. 2. Recurso ordinario
em mandado de seguranca ndo provido” (STJ, 2.* Turma, Recurso Ordinario 29429/RS, 2009/0082167-7,
Rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 04.11.2010, DJe 12.11.2010).

% Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, Prestagdo jurisdicional efetiva: uma garantia constitucional, p. 154.
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alcance de um contingente maximo de conflitos) e efetiva pelos resultados
materiais atingidos.**

Uma tutela efetiva engloba uma tutela adequada, célere e eficaz.

Para Leonardo Ferres, “a tutela jurisdicional vai além da garantia do devido
processo constitucional — que €, em ultima analise, o instrumento estatal de solucao de con-
itos —, 1 i u i i v izacdo in concreto irei
flitos —, implicando uma garantia de meios efetivos para a realizagdo to do direito

material”.’%¢

E, ainda, sabe-se que uma decisdo nunca sera realmente justa se fundada em
determinagdes erroneas e inaceitaveis dos fatos levados a juizo. Nas palavras de Michele Ta-
ruffo, a afirmacdo da verdade dos fatos como condi¢do de justi¢a da decisdo ndo ¢ um dado
tipico de uma concepg¢do especifica dos objetivos do processo, mas tende a ser um critério
de carater geral sempre que se pense na decisdo judicial em termos de justica e ndo so6 de

eficiéncia como instrumento de pacificagdo ou de controle social.>’

E certo que a obtengdo de uma tutela jurisdicional justa e eficaz perpassa por
varios outros obstaculos, que ndo apenas o processo € sua instru¢do, mas também o des-
conhecimento dos direitos pela populagdo, a escassez de assisténcia juridica gratuita e de

qualidade, o alto custo da maquina judiciaria, entre outros.

8 Gustavo de Medeiros Melo, O acesso adequado a justi¢a na perspectiva do justo processo, p. 691.

58 Sérgio Gilberto Porto, A crise de eficiéncia do processo — a necessaria adequagéo processual a natureza do

direito posto em causa, como pressuposto de efetividade, p. 179.

387 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, p. 64-65. No citado livro, o autor apresenta argumentos teori-

cos, ideoldgicos e praticos para a negacgdo e a aceitacao da verdade no processo civil. Interessante exposi-
¢do faz quanto a finalidade do processo que, para aqueles que negam a busca da verdade no processo civil,
seria a resolug@o dos conflitos, independentemente de sua correlagdo com a verdade. Resolver conflitos
significaria encontrar a composigdo de interesses mais satisfatoria para as partes e, eventualmente, para o
contexto social. Assim, a busca da verdade seria desnecessaria e, at¢ mesmo, contraproducente, uma vez
que gera gastos ¢ dispéndio de tempo no processo. Entretanto, ao apresentar teses de defesa da busca de
verdade no processo, o autor afirma que, mesmo que se entenda que a finalidade do processo ¢ a resolugio
de conflitos, é certo que ndo se aceita como valida qualquer solugdo, devendo esta basear-se em algum
critério de justiga, o que nos obriga a reconhecer a necessidade de determinagao verdadeira dos fatos como
condi¢do necessaria de qualquer solugdo minimamente justa de conflitos. E completa o autor dizendo
que uma justica sem verdade equivale a um sistema de arbitrariedade no qual ndo existem garantias quer
materiais, quer processuais. Michele Taruffo, La prueba de los hechos, p. 38, 45, 65 ¢ 69, em especial.
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Quanto as barreiras internas, temos a auséncia de legislacdao especifica sobre
determinados temas, o excesso de formalismo, a inadequacdo de certos preceitos legais a

atualidade, entre outros.

Logo, necessaria a quebra de tais barreiras para alcangar o fim maior de atingir

um processo e tutela jurisdicional realmente justos e eficazes.

Para a obtencdo de uma decisdo que respeite tais valores, necessaria a conjuga-
¢do de diversos fatores, como um juiz ativo, que prima pela busca da verdade real, proximo
as partes e aos fatos, consciente de seus deveres constitucionais, além de partes que realizem
as provas necessarias ao deslinde do feito, possibilidade de as partes manifestarem-se nos
autos e nas audiéncias, efetiva garantia do contraditério e ampla defesa, da isonomia em

todos os seus termos, e dos demais principios constitucionais.’®

Para Jodao Carlos Adalberto Zolandeck,

[...] o direito ao acesso a justiga é garantia constitucional, ndo postergavel,
ndo podendo deixar de ser observado, de forma que qualquer barreira
deve ser desobstruida, garantindo-se o direito ao acesso a justiga. [...] Ao
se falar em acesso a justica, esta a se falar em acesso a ordem juridica
justa, a qual esta diretamente relacionada a tutela jurisdicional do Estado
e também a perspectiva de Direito Processual Civil, notadamente na sua
visdo instrumental. Alids, de nada adiantaria um processo instrumental se
tal sistematica esbarrasse na consciéncia rigida e inflexivel do juiz.’*

O processo e o direito processual civil devem visar a uma tutela jurisdicional
Jjusta, que possibilite as partes a solu¢do do conflito, facultando a quem tem o direito dele
usufruir com dignidade e satisfacdo. Nao pode o direito processual ser usado como instru-
mento de manobra por aquele que ndo possui o direito material, mas utiliza-se do processo

para deixar de cumprir a lei, mediante a obtenc¢ao de uma decisao injusta no mundo dos fatos.

8 Gustavo de Medeiros Melo, O acesso adequado a justi¢a na perspectiva do justo processo, p. 693.

58 Jodo Carlos Adalberto Zolandeck, Onus da prova no direito processual constitucional civil e no direito do

consumidor, p. 32.
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O processo deve ser visto e utilizado como instrumento de realizagdo do direito,

e ndo como instrumento de insatisfacdo e de injusticas.

Nao hé sentido, por exemplo, a norma constitucional prever o dever de sustento
decorrente do poder familiar, dever de prestar alimentos entre pais e filhos, se a norma pro-
cessual ndo possuir instrumentos que realizem no plano fatico este preceito constitucional.
Do mesmo modo, nao basta a Constituigdo, em seu art. 5.°, XXXII, prever que o Estado
promovera a defesa do consumidor se, no caso de cometimento de atos ilicitos em face de
consumidores vulneraveis, ndo forem regulamentados e facilitados de prova os alimentos

indenizatorios devidos.

Portanto, o direito processual deve possuir meios de fazer valerem os direitos
subjetivos material das partes, mediante institutos processuais e meios procedimentais indis-

pensaveis a realizagdo destes direitos.

Tais instrumentos sdo outorgados a lei pelo legislador e devem ser utilizados no
caso concreto pelos o6rgaos do Poder Judicidrio, a fim de fazer valer o direito subjetivo ma-

terial lesionado ou em vias de ser lesionado.

Nao basta a existéncia de normas de direito material que atendam as necessida-
des dos cidaddos. Necessario mais. Necessaria a existéncia de normas processuais que pos-
sibilitem a aplicag@o do direito ao caso concreto levado a juizo, normas estas que devem ser

redigidas e interpretadas de modo a propiciar a devida isonomia entre as partes do processo.

Deve-se superar a concepgao do processo como algo neutro, e tdo somente ins-
trumental, para que se possa investigar o valor do justo e do injusto, relacionado com o

produto da jurisdi¢ao.>*

30 Gustavo de Medeiros Melo, O acesso adequado a justi¢a na perspectiva do justo processo, p. 690.
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Nas palavras de Gustavo de Medeiros Melo, “o processo se tornou um instru-
mento ético de democratizacao das decisdes do Estado, assumindo de vez a postura de vei-
culo de realizagdo dos valores basicos consagrados no sistema constitucional que institui o

Estado Democratico de Direito”.>!

E complementa o autor dizendo que

[...] a dimensdo do acesso a Justica ¢ muito maior do que se imagina. A
garantia constitucional impode aos poderes publicos o compromisso com o
fornecimento de uma tutela jurisdicional de qualidade, capaz de solucionar
o conflito de modo adequado e correspondente com os valores essenciais
do Estado Democratico de Direito.*>->%

Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o processo deve ser estruturado levan-
do-se em conta o permanente conflito entre os dois valores essenciais, o da seguranca ¢ o da
efetividade, sempre contrapostos e em permanente dialogo”. No entanto, salienta o jurista
que uma das finalidades precipuas do processo, além de sua pacificagdo social, “consiste na
efetiva realizagdo do direito material, de modo a se alcangar a necessaria justi¢ca no caso con-
creto”. E prossegue dispondo que a instrumentalidade do processo “pde a descoberto a indis-
pensabilidade do direito material para o direito processual, no sentido de que este tltimo ndo
teria razao de ser ou mesmo possibilidade de existir se ndo contasse com o direito material”.

E assevera, ainda, que “a atividade jurisdicional gira em torno do direito material”.>*

Com essas explicacdes, torna-se evidente a fungdo do direito processual, qual
seja fazer emergir o direito material, pacificando-se as relagdes sociais de modo justo e

efetivo.

1 Gustavo de Medeiros Melo, O acesso adequado a justi¢a na perspectiva do justo processo, p. 684.
32 Idem, ibidem, p. 690.

3% Conforme extratos de decisdo de relatoria do Min. Luiz Fux: “A Constitui¢do ndo é ornamental, ndo se
resume a um museu de principios, ndo ¢ meramente um ideario; reclama efetividade real de suas normas.
Destarte, na aplicagdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais, para
os principios setoriais. E, sob esse angulo, merece destaque o principio fundante da Republica que destina
especial protecao a dignidade da pessoa humana. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve
dar ao lesado resultado pratico equivalente ao que obteria se a prestacao fosse cumprida voluntariamente.
O meio de coerc¢ao tem validade quando capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judicia-
rio ndo deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela urgéncia da situacdo a entregar
medicamentos imprescindiveis protecdo da saude e da vida de cidaddo necessitado, revela-se indiferente
a tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por ele eclipsados. Recurso especial provido” (1.?
Turma, REsp 771.616/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 01.08.2006).

3% Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Direito material, processo e tutela jurisdicional, p. 771-772.
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Com a evolugdo da teoria processualista no sentido acima exposto, de efetiva
busca da justica e da pacificacdo social, possibilitando-se 0 acesso a uma justica eficaz,
alguns papéis e principios processuais, como a conduta e participacdo do magistrado na con-
dugdo do processo, o dever de lealdade, de verdade, de cooperacao das partes e de terceiros,
a busca pela verdade real, foram reestruturados, adaptados aos dias atuais e aos contempo-

raneos anseios da sociedade.

Assim, um novo estudo sobre a prova e seus institutos afins, bem como sua fi-
nalidade processual, deve ser realizado com base nestes novos principios constitucionais, na

busca por um processo acessivel, justo, eficaz e isonomico.

4.1.1.3 Solidariedade e cooperagdo

A solidariedade ¢ principio de direito material aplicavel as relagdes alimentares.

Segundo Maria Berenice Dias, solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro.

Este principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de contetudo
ético, pois contém em suas entranhas o proprio significado da expressao
solidariedade, que compreende a fraternidade e a reciprocidade. A
pessoa s existe enquanto coexiste. O principio da solidariedade tem
assento constitucional, tanto que seu preambulo assegura uma sociedade
fraterna.>>%

Além do Preambulo citado pela autora, o art. 3.° da Constituigdo Federal dispde
constituir objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade

livre, justa e solidaria.

3% Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 64.

3% Segundo dispde o Preambulo Constitucional: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em As-

sembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvér-
sias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.
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Os arts. 229 e 230 da Carta Maior também trazem dispositivos que prestigiam
o principio da solidariedade, ao disporem que 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, e que a familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e

bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.>”’

Para Rodrigo da Cunha Pereira, a obrigagao alimentar

[...] € decorrente, também, do Principio da Solidariedade, objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, consoante o art. 3.°, I e III,
da Constituicao de 1988. Dada a relevancia deste principio para o Estado
Democratico de Direito, ele foi transposto para o ambito familiar, vez
que reflete o atual “espirito” da familia contemporanea. A solidariedade,
inerente a familia — principalmente a nuclear e a binuclear, nas quais as
pessoas sao valorizadas por ser a atual familia nticleo de companheirismo
—, € o elemento propulsor da jurisdicizacdo do amparo reciproco entre os
membros da familia. Os alimentos constituem um exemplo desta concepgao
solidarista, da qual também ¢ elucida¢@o a diretriz principiologica adotada
pelos Estatutos da Crianca e do Adolescente e do Idoso, que objetivam
amparar aqueles que se encontram em situacdo peculiar de fragilidade, seja
pela falta de discernimento e maturidade, seja pela velhice.’%

Neste sentido, o art. 1.694 do Cddigo Civil prevé que podem os parentes, 0s
conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver
de modo compativel com a sua condig@o social, inclusive para atender as necessidades de

sua educacao.

Para Maria Berenice Dias, “a imposi¢do de obrigagdo alimentar entre parentes

representa a concretizagdo do principio da solidariedade familiar”.>

397 “Alimentos provisorios. Principio da solidariedade familiar. Evidenciada a necessidade da alimentada
em face de sua idade avangada e a possibilidade do alimentante de alcangar alimentos para sua genitora,
revela-se imperiosa a fixacdo de alimentos provisorios, com fundamento no principio da solidariedade.
Inteligéncia do art. 1.696 do Codigo Civil. Agravo provido em parte” (segredo de justigca) (TJRS, 7.* Ca-
mara Civel, Agravo de Instrumento 70020610580, Rel. Maria Berenice Dias, j. 29.08.2007).

3% Rodrigo da Cunha Pereira, Teoria geral dos alimentos, p. 2.
3% Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 64.
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Também Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem insito ao

direito de familia o principio da solidariedade, em especial tratando-se de alimentos. Para

0s autores,

[...] a fixa¢do dos alimentos deve obediéncia a uma perspectiva solidaria
(CF, art. 3.°), norteada pela cooperagao, pela isonomia e pela justica social
— como modos de consubstanciar a imprescindivel dignidade humana (CF,
art. 1.°, III). Nessa linha de ideias, ¢ facil depreender que, comprometida em
larga medida a concretizagdo dos direitos econdmicos e sociais afirmados
pelo Pacto Social de 1988 de pessoas atingidas pelo desemprego ou pela
diminui¢do da capacidade laborativa (e.g., em adolescentes, em jovens
ainda estudantes, em idosos, em deficientes, etc.), os alimentos cumprem
a relevante fungdo de garantir a propria manutengdo de pessoas ligadas
por vinculo de parentesco. Ou seja, a obrigagdo alimentar é, sem duvida,
expressao da solidariedade social e familiar (enraizada em sentimentos
humanitarios) constitucionalmente impostas como diretriz de nossa ordem
juridica.®

Na licao de Rizzatto Nunes,

[...] podemos definir solidariedade com uma dupla condi¢do, que designa:
a) relagdes concretamente concebidas, dispares nas condigdes reais de
cada participante, mas ligadas por solidariedade entre si, com o todo,
deste com eles, e também de cada situacdo individual na solidariedade
com a relagdo e com o todo, e deste com aquela; b) todas elas: situagdes
individuais, relagdes entre essas situagoes, ligagdes de ambas com o todo e
deste com cada uma, geridas por um dever maior, como norma que imputa
solidariedade a todos.*!

No direito processual, podemos diagnosticar o conteudo do principio da solida-

riedade no principio da cooperagdo, também denominado principio da colaboragdo.

600

601
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Por essa visdo solidarista, o processo

[...] muito mais do que um simples mecanismo de composicao de litigios,
se configura como um instrumento de realizagdo da justi¢a, no exato
sentido em que isso representa. Ou seja, um meio do qual as partes se
valem de forma a obterem tudo aquilo e precisamente aquilo que t€ém o
direito de obter.5

Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, Direito das familias, p. 586.
Rizzatto Nunes, Comentdrios do Codigo de Defesa do Consumidor, p. 86.
Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do onus da prova, p. 78.
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A justa solucdo da lide e o acesso a ordem juridica justa apenas serdo alcangados

quando houver real e intensa colaboracao entre os sujeitos do processo em sua efetivagio.”

Para Carolina Tupinambad, o principio da cooperagao

[...] expressa verdadeira integracdo entre o magistrado e as partes,
para a elaboracao do mais adequado provimento jurisdicional & causa
controvertida. Destarte, essa simbiose implica, apesar dos interesses
colidentes dos sujeitos parciais e da imparcialidade do juiz, um tipo de
interesse comum a todos, que ¢ a preocupacdo de resolver a causa da
melhor maneira possivel, almejando ndo s6 a estabilidade das relagdes
juridicas, como também a prevaléncia da justiga.®*

Assim, por esse principio, partes e julgador atuam conjuntamente, respeitando

seus papéis processuais, na busca de uma solugao justa e de efetividade a lide posta.

Segundo Daniel Mitidiero, em tese sobre o tema,

[...] o juiz do processo cooperativo ¢ um juiz paritario na conducdo do
processo e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e
materiais da causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posi¢ao:
paritario no didlogo, assimétrico na decisdo. Visa-se a alcancar, com
isso, um “ponto de equilibrio” na organizacao do formalismo processual,
conformando-o como uma verdadeira “comunidade de trabalho” entre
as pessoas do juizo. A cooperacdo converte-se em uma prioridade no
processo.%%

E complementa dizendo que “o processo cooperativo parte da ideia de que o

Estado tem como dever primordial propiciar condigdes para organizacao de uma sociedade

livre, justa e solidaria, fundado que esta na dignidade da pessoa humana”.5%
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Para Rogério Sampaio, trata-se da aplicacdo ao direito processual do principio da boa-fé objetiva (4 atu-
agdo do juiz no direito processual civil moderno, p. 120-128).

Carolina Tupinamba, Novas tendéncias de participagdo processual — o amicus curiae no anteprojeto do
novo CPC, p. 111.

Daniel Mitidiero, Bases para a construg¢do de um processo civil cooperativo: o direito processual civil no
marco teérico do formalismo-valorativo, p. 49.

Idem, ibidem, p. 71.
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Assim, no Estado Constitucional atual, o direito fundamental ao processo justo

implica direito a colaboragao no processo civil,*”’ uma vez que o principio da cooperacdo no

processo pressupde efetiva participagdo e dialogo dos sujeitos processuais, caracteristicas

que devem pautar as partes € o juiz € os vinculos entre eles.

Deve-se propiciar a isonomia das partes e o efetivo contraditério para que pos-

sam realmente participar do processo e influenciar as decisoes judiciais.

Tratando da participag@o das partes na condugdo e desdobramentos do processo,

leciona Luiz Guilherme Marinoni que

[...] o processo ¢ legitimado pela participagdo, desde que se elimine a
coincidéncia da participagdo no processo com o contraditorio. Em tal
perspectiva € preciso atribuir a participacdo um raio mais amplo, que englobe
a publicidade dos atos jurisdicionais ¢ a sua devida fundamentagdo. Se o
direito de participar ¢ ndo so o direito de influir sobre o convencimento do
juiz, mas também o direito de estar junto a ele ou de estar cuidando para que
a atividade jurisdicional ndo seja arbitraria, ¢ evidente que a participacdo
requer a publicidade e a fundamentacdo, especialmente a fundamentacéo
das decisoes que consideram a lei diante dos direitos fundamentais. Nesse
sentido, ¢ possivel dizer que o processo requer um procedimento aberto
a participagdao. Ou que o processo ¢ o procedimento em contraditorio
que ndo dispensa a publicidade ¢ a argumentagdo explicitada através da
fundamentacdo. Apenas esta forma de participacdo ¢ capaz de legitimar o
processo.5%

O processo civil atual, inclusive, preve solucdes processuais cooperativas, como

a arbitragem, a suspensao acordada do processo, as convengdes sobre prova etc.

A exposi¢ao de motivos do Coédigo de Processo Civil ja previa esta forma de

atuacao das partes, ao dispor que,

607

608

[...] posto que o processo civil seja, de sua indole, eminentemente dialético,
¢ reprovavel que as partes se sirvam dele, faltando ao dever, da verdade,
agindo com deslealdade e empregando artificios fraudulentos; porque
tal conduta ndo se compadece com a dignidade de um instrumento que
o Estado pde a disposi¢do dos contendores para atuacdo do direito e

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, O projeto do CPC: criticas e propostas, p. 72.
Luiz Guilherme Marinoni, Curso de processo civil: teoria geral do processo, v. 1, p. 408-409.
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realizacdo da justica. Tendo em conta estas razdes ético-juridicas, definiu
o projeto como dever das partes: a) expor os fatos em juizo conforme a
verdade; b) proceder com lealdade e boa-fé; ¢) ndo formular pretensdes,
nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento; ) nio
produzir provas, nem praticar atos intteis ou desnecessarios a declaragao
ou defesa do direito.

Neste sentido a elaboragdo de artigos como o art. 339, que dispde que ninguém

se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade.5"

No tocante a instrugdo probatoria, segundo William Santos Ferreira,

[...] esta fase deve ser vista como a busca coletiva pelo esclarecimento dos
fatos, nao devendo a preclusdo para um sujeito significar, singelamente,
a liberacdo do integrante do outro polo ou do proprio Estado-juiz,
tudo erroneamente orientado pela leitura comoda e temporalmente
inconveniente do 6nus da prova, estimuladora de posturas passivas, ndo
colaboracionistas.®'

Assim, as partes, bem como o juiz, devem atuar no processo como colaboradores

na busca da verdade, agindo com lealdade, probidade e boa-f¢é, a fim de darem fiel cumpri-

mento a ordem constitucional.®!!

E, mesmo que assim ndo pretendam agir as partes, tendo em vista seu anseio

egoista, natural aos seres humanos na busca de vantagens e na defesa de seus bens e direitos,

¢ dever do magistrado prezar pela atencdo a tais principios no curso processual, por meio de
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Com esta mesma orienta¢do, podemos citar outros artigos do Cédigo de Processo Civil, como os arts. 340,
342, 345, 355, entre outros.

William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 209.

“Apelacao civel. A¢ao de revisao de alimentos. Filho que atingiu a maioridade no curso da acdo. Majora-
¢do da verba alimentar. Bindmio possibilidade do alimentante/necessidade do alimentando. Litigancia de
ma-fé. Verdade dos fatos alterada. Deslealdade processual. Condenacéo nas penalidades processuais. 1) O
poder familiar cessa quando o filho atinge a maioridade civil, mas nao desaparece o dever de solidarieda-
de decorrente da relagdo parental. Se os filhos precisam de alimentos para garantir a frequéncia regular a
estabelecimento de ensino, como complemento da sua educacdo, que é dever residual do poder familiar,
estd o pai obrigado a auxilia-los. De ser mantida a majoragdo dos alimentos fixada na sentenga, a fim de
melhor atender as necessidades do alimentando, demonstradas as condigdes economicas do alimentante.
Inteligéncia do artigo 1.695 do Cddigo Civil. 2) Compete aos litigantes agir com lealdade processual ex-
pondo, em juizo, os fatos conforme a verdade, assim nio procedendo, configura-se a hipétese do art. 17,
II, do CPC. Apelagdo civel e recurso adesivo desprovidos, de plano” (TJRS, 7.* Camara Civel, Apelagdo
Civel 70041136037, Rel. Jorge Luis Dall’Agnol, j. 21.09.2011).
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uma postura ativa, na busca da verdade real, na distribuicdo dos dnus probatorios, na apli-
cacdo de multa pela ma-fé na litigancia e pratica de atos atentatorios a dignidade da justica,

entre outras atuacdes positivas.

Na licdo de Inés Lépori White, uma vez que o autor vai a juizo e expde deter-
minados fatos e situacdes, solicitando uma decisdao judicial que reconheca seus alegados
direitos, e o demandado, exercendo seu direito de contradi¢do, da mesma forma, requer do
Judiciario uma decisdo que reconhega seus alegados direitos, isso significa que ambas as
partes igualmente requerem do Estado, mediante a atividade jurisdicional, o conhecimento
e decisdo sobre os fatos levados a juizo, que elas proprias foram incapazes de solucionar.
Entretanto, toda vez que alguém se atribui o carater de parte processual, ndo ¢ somente para
fazer uso de seus direitos, mas também para assumir determinados deveres, dentre eles o de
conduzir o processo com lealdade, probidade e boa-fé, colaborando, inclusive, com toda a

matéria de prova, para que o juiz possa alcangar a verdade.®'?

Por outro lado, complementa a autora dizendo que o juiz exerce sua funcao re-
presentando o Estado que o designou, em virtude de a sociedade dele necessitar para manter
a ordem juridica e solucionar seus conflitos individuais. Assim, a fun¢do dos magistrados
ndo se traduz somente na manutengdo da ordem, mas também na obrigacdo de manter a iso-

nomia no processo, de modo que os mais fracos ndo sufraguem apenas por sua condi¢ao.*’?

Portanto, conjugando-se harmonicamente os deveres do juiz e a conduta das par-
tes acima expostos, temos, processualmente, os delineamentos do principio da cooperagao

ou colaboragao.

4.1.2 Mudanga de paradigmas

Na licdo de Rodrigo Xavier Leonardo, “a no¢do de prova, bem como as re-

gras que determinam a imposi¢do e inversdao do onus da prova no processo, reflete esco-

12 Inés Lépori White, Cargas probatorias dinamicas, p. 67.
613 Idem, ibidem, p. 67-68.
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lhas sobre justica, verdade, fé e tantos outros axiomas com os quais o direito lida cotidia-

namente”.%!4

O vigente Codigo de Processo Civil data da década de 70, periodo de dificil si-

tuagdo politica e de bases democraticas insélidas.

Foi ap6s a criacao do “atual” Codigo de Processo Civil que a sociedade brasilei-
ra retornou a democracia plena, impulsionando tal desenvolvimento a promulga¢do da Cons-
tituicdo Federal de 1988, ficando o Cddigo Instrumental ultrapassado e com bases histdricas

e principiologicas divergentes das atuais.

Entretanto, ndo podemos deixar de analisar o Codigo de Processo Civil, e de
aplicé-lo, segundo a atual principiologia democratica, nos termos da Constitui¢ao Federal de

1988, mesmo tendo sido ele elaborado em épocas anteriores.

E certo que as leis processuais ainda vigentes atualmente foram concebidas a
partir de uma ideologia liberal-individualista, de carater dispositivo, em que a parte nao
possuia o dever juridico de dizer a verdade, de contribuir para a busca da verdade real etc.,
em que uma distribui¢do aprioristica, estatica e imutavel do 6nus probatdrio fazia todo o

sentido.°"

Isso ocorre porque, conforme entendimento de Suzana Santi Cremasco,

[...] dentro do contexto do processo de cunho liberal, ndo ha qualquer
preocupacdo dos operadores do direito com nada além daquilo que foi
efetivamente posto pelas partes nos autos, tanto no tocante a questdes de
fato quanto a sua prova. Tampouco receio de quais impactos a decisdo

614 Rodrigo Xavier Leonardo, Imposi¢do e inversdo do énus da prova, p. 13.

615 Para Rodrigo Xavier Leonardo, “a ideia de que incumbe ao autor provar primeiro os fatos afirmados
— para, apenas em um segundo momento, tal dnus recair sobre o réu —, serviu como uma luva para os
principios liberais, pois a um s6 tempo: a) promovia a preservacdo da liberdade das partes (no processo),
j& que ndo existiria uma obrigacdo de provar, devendo a instrugdo do processo respeitar a intangivel li-
berdade dos individuos; b) adequava-se a igualdade formal, vez que, se todos sdo iguais, para surtir efeito
qualquer afirmacao de um sujeito perante o outro, primeiramente este tem que provar a veracidade de sua
afirmacdo, sendo que apenas a partir desta prova surgiria a necessidade de contraprova da outra parte”
(Imposigdo e inversdo do onus da prova, p. 91).
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que vier a ser proferida é passivel de provocar, mormente, no mundo
real, ja que os limites da atuacdo do processo se exaurem com o fim da
atividade jurisdicional. Quando, porém, os processualistas e, sobretudo,
os jurisdicionados ndo mais se contentam com esta visdo, que ndo atenta
para o aspecto dindmico do processo, que se esquece da natureza da prova
e do seu papel no direito processual, que ndo se preocupa com a justiga e
a equidade nas decisdes, na qual muitas vezes se ganha pela asticia e se
perde pela desidia [...], torna-se necessario mudar de ideologia, de foco, de
principio, de orienta¢ao.®'¢

A ideologia liberal e de carater dispositivo, em oposi¢ao as ideias totalitarias que
até entdo vigiam, prega a liberdade, em que a doutrina de Chiovenda, na qual o autor prova
os fatos constitutivos de seu direito e o réu os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos

deste, e apenas isso, sempre desta maneira, faz todo o sentido.

No entanto, contemporaneamente encontra-se superada tal ideologia, visto que
vigentes principios como o da solidariedade, da isonomia, da comunhdo das provas, da efe-
tividade, da justica das decisdes, da colaboragdo entre as partes processuais, entre outros, o

que torna ultrapassadas regras estaticas concebidas na vigéncia de concepgoes outras.®!’

Sérgio Porto, ao tratar do tema, esclarece que,

[...] efetivamente, na tutela coletiva, por exemplo (o Cédigo de Processo
Civil), ja ndo oferece solugdes adequadas para a totalidade dos conflitos
coetaneos. Alias, de resto, hoje, até mesmo, ja ndo oferece conforto absoluto

16 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 77-78.

817 Interessante digressdo faz Inés Lépori White ao dizer que a doutrina processual, com seus dogmas e
construgdes juridicas tdo célebres e aplaudidas ao longo de um século, se esqueceu de varias coisas, que
resultaram na insuficiéncia das solugdes propostas no que o tema sobre os dnus probatoérios se referem.
Em primeiro lugar, se esqueceu da “dindmica”. Para a autora, a doutrina processual se apaixonou de tal
maneira por suas obras, que preferiu vé-las sos e isoladas das matérias sobre as quais iriam ser aplicadas;
assim, esqueceu-se dos fatos. Em segundo lugar, esqueceu-se da real natureza da prova e do fato indiscu-
tivel de que esta se encontra dispersa por todo o direito, em especial o direito material. Em terceiro lugar,
esqueceu-se também de olhar para fora. Pretendeu-se compreender a disciplina de dentro dela mesma,
isolada, em vez de fazé-lo em comunhdo. Construiram-se, assim, dogmas 16gicos, mas, em alguns casos,
apartados da realidade, ou de dificil ou impossivel aplica¢do a esta. Em quarto lugar, esqueceu-se da jus-
tiga. A doutrina se ocupou tanto de resguardar e proteger o bem denominado /iberdade, em todas as suas
formas e expressoes, que se esqueceu que muitas vezes este ideal ndo ¢ alcangado quando as partes que
sdo por ele beneficiadas ndo se encontram em igualdade de condigdes. Esqueceu-se que o livre, logico,
razoavel e mesmo o direito podem nao ser equitativos. E esqueceu-se de acompanhar as mudangas pelas
quais o direito substantivo passou durante os ultimos cem anos. Inés Lépori White, Cargas probatorias
dindmicas, p. 64-65.
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para a solu¢do dos conflitos classicos, ou seja, aqueles intersubjetivos
individuais, vez que 1a se vdo mais de trinta anos de sua vigéncia.®'®

Para o citado autor, o processo civil atual sofre de uma crise de eficiéncia.®"”

4.1.3 A instrugcdo probatoria e a busca da verdade — a necessidade da inversdao dos onus

probatorios

E certo que o Estado tem o dever de tutelar, por meio da jurisdi¢do, os direitos
fundamentais de seus cidaddos, devendo criar estruturas procedimentais aptas a proporcio-
nar o cumprimento de tal dever. E, quando dizemos “Estado”, incluimos nao s6 o legisla-
dor, mas também os aplicadores do direito, em especial os magistrados, que ndo podem, na
omissao legal, permitir a violacdo de direitos fundamentais, apenas e tdo somente porque o

legislador deixou de cumprir com o seu dever.5?

A auséncia de lei nao pode justificar a omissdo judicial. Caso fossem preciso
apenas leis a fim de criar e garantir uma ordem juridica justa, desnecessaria seria a presenca
de magistrados para analisar e decidir lides, uma vez que estas restariam automaticamente

decididas pela legislacao.

Mesmo na vigéncia de legislacdo especifica, deve o julgador verificar, ante o
caso concreto, sua coeréncia com o texto e principios constitucionais, adaptando-a, se o
caso. Ao legislar, ¢ impossivel prever todos os fatos. Sendo a norma geral e abstrata, deve
ser adaptada a cada caso concreto pelo julgador, que tem por obrigacao criar solugdes para

aquele caso em especifico, a fim de atingir a pacificagdo social.

Para Sérgio Porto,

618 Sérgio Gilberto Porto, A crise de eficiéncia do processo — a necessaria adequagdo processual a natureza do
direito posto em causa, como pressuposto de efetividade, p. 180.
619 Idem, ibidem, p. 179.

620

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 108.
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[...] em face da auséncia de regra processual ou inadequagao desta a natureza
do direito posto em causa e a qualidade da parte, esta o juizo autorizado a
buscar eficiéncia para o processo, aos efeitos de tornar a jurisdicao util e
efetiva, pela via da disciplina especial do caso, criando, verdadeiramente,
direito processual in concreto, tudo desde que respeitado sempre o devido
processo legal substancial, representado pela prevaléncia das garantias
constitucionais-processuais — expressas ou implicitas — consagradas na
Carta Magna. Dito de outro modo, na auséncia de disciplina processual
propria ou inadequacao desta, diante da natureza do direito posto em causa
ou na qualidade da parte, estd o juizo, em face da fungao criativa (inerente
a seu oficio), autorizado a estabelecer disciplina processual concreta, desde
que respeitadas as garantias constitucionais-processuais integrantes da
ordem juridica constitucional.®*!

E certo que, conforme ensina Michele Taruffo, a norma juridica possui uma es-
trutura condicional, na medida em que prevé uma determinada consequéncia juridica quan-
do da ocorréncia do fato previsto na norma. Assim, resume que, se se supde que as normas
possuem uma estrutura do tipo “se F (fato), entdo C (consequéncia)”, parece evidente que
nenhuma norma pode ser corretamente aplicada senao quando se haja estabelecido F, ¢ dizer,
quando o fato resulte de uma determinacdo de alguma forma verdadeira. Logo, ndo se apli-

cara corretamente e com justica a norma se o fato ndo restar comprovado.®?

Na li¢ao de Suzana Santi Cremasco,

[...] nenhuma decisdo escorada na verificagdo deficiente — porque
tendenciosa, precaria ou incorreta — dos fatos nos quais se funda a agdo
pode ser reputada como justa ou em consonancia com a nova tdnica do
processo. E ndo pode porque afastada da apuragdo e da constatacdo da
verdade que, hoje se sabe, sdo requisitos essenciais, conditio sine qua non,
para a obtencdo de um resultado correto e efetivo.®?

E completa a autora:

[...] desse modo, nos dias atuais, mais do que nunca, as provas adquirem
uma importancia crucial dentro do processo, ndo s6 porque balizardo,
como outrora ja ocorria, a decisao do juiz, mas porque essa decisdo devera
ser, necessariamente, adequada a verdade dos fatos, porquanto s6 assim

021 Sérgio Gilberto Porto, A crise de eficiéncia do processo — a necessaria adequagio processual a natureza do
direito posto em causa, como pressuposto de efetividade, p. 189.

022 Michele Taruffo, La prueba de los hechos, p. 67.
023 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 14.
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estara apta a provocar alteragdes concretas no mundo real. Nao o fazendo,
acaba-se por provocar a frustragdo e a descrenca do jurisdicionado com
a atividade jurisdicional, o processo e a realiza¢do da justica, o que, em
médio e longo prazo, traz impactos sociais e politicos gravissimos.**

Analisando-se o processo sobre este prisma, € certo que a disciplina do 6nus da
prova trazida pelo art. 333 do Cdédigo de Processo Civil ndo ¢ suficiente para atingir os novos
anseios sociais, em especial a busca por uma participagdo mais ativa do juiz no processo, 0
dever de lealdade e colaboragdo entre as partes e a busca pela verdade real para a aplicacao

da norma com justica.

[E] o0 é porque o regramento estabelecido pelo legislador para predeterminar
a quem toca o encargo de provar vale-se de critérios aprioristicos de politica
legislativa que ndo s6 desconhece, como ndao tomam em consideragdo —
porque, a toda evidéncia, ndo tem como tomar — as particularidades e as
especificidades de cada caso concreto. Vale dizer: ndo levam em conta
as condigdes sociais, economicas e culturais das partes, o contetido da
controvérsia e o tipo de litigio existente, a modalidade de prova a ser
produzida, o objeto a ser provado e mesmo a possibilidade pratica ou nio
de a parte realizar a prova demandada, todos eles elementos de fundamental
importancia para a determinag@o adequada do munus. Ou seja, ndo t€ém em
considerag@o um fator essencial: a capacidade e aptidao da parte a qual se
impde o Onus de provar para efetivamente observa-1o.®%

Soma-se a isso a comodidade que a lei propde aquele que possui meios de pro-
duzir a prova, porém, por ser a ele prejudicial e ndo possuir o 6nus especifico de sua formu-

lag@o, opta por permanecer inerte, na busca por uma decisao injusta.®

E sabe-se que, sem a correta e completa instrugcdo probatdria, ndo pode o jul-
gador dizer o direito de forma justa e efetiva, visto ndo poder chegar a conclusdo de como

ocorreram realmente os fatos.

024 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 14.
625

Idem, ibidem, p. 15.

026 Toma-se como exemplo o réu em agdo de investigagdo de paternidade que néo se apresentava em exame
pericial, de modo a nao produzir tal prova e deixar, sob o 6nus do autor, a prova da paternidade alegada,
ndo atingida por meio do exame de DNA, impossibilitado pela auséncia paterna. Ante a insuficiéncia de
provas, o processo era julgado improcedente. Tal situagdo apenas modificou-se quando a jurisprudéncia
passou a reconhecer a presuncio de paternidade daquele que, intimado, ndo comparecia, sem motivo
justificado, ao exame pericial designado. Apos, esta inovagao jurisprudencial foi positivada — art. 232 do
Codigo Civil.
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Conforme entende José Carlos Barbosa Moreira,

[...] com poucas excecdes, sO por meio das provas tem o juiz acesso
ao conhecimento dos fatos, e facilmente se concluird que, ao menos
em principio, a probabilidade de atingir-se uma decisdo justa cresce na
razdo direta do rendimento dos mecanismos probatorios. Quanto mais
abundantes e mais seguros subsidios se puderem obter das provas, tanto
menor a margem de erro a que ficara sujeito o 6rgao judicial, na hora de
sentenciar.®?’

Ensina Francesco Carnelutti que existe diferenca entre o significado corrente
e o significado juridico da palavra “prova”. Para ele, em linguagem corrente, provar ¢ de-
monstrar a verdade de uma proposicao afirmada. No entanto, em sentido juridico, provar é

determinar ou fixar formalmente os fatos mediante procedimentos determinados.®*®

Portanto, o autor faz clara diferenciacao entre a verdade material (também cha-
mada de real) e a verdade formal, visto que, conforme Joao Batista Lopes, “0 importante nao

¢ a aplicagdo formal da lei, mas a realizagdo efetiva da justiga”.®®

Para ele, a verdade formal é uma ndo verdade, posto que verdade ndo pode exis-

tir mais do que uma.%

Explica, concluindo, que a medida que se passa do campo da prova livre para o
da prova legal, sacrificando-se a necessidade de justica e de certeza, crescem a probabilidade
de desvios entre a realidade do direito e o resultado do processo, que ¢ uma das manifesta-

¢Oes mais graves da humana imperfei¢ao do direito em si.%!

Para Gustavo de Medeiros Melo,

[...] a verdade formal significa oficializar a indiferenca, um estado de
acomodacado perante aquilo que se encontra no papel, mas que ndo retrata

027 José Carlos Barbosa Moreira, Alguns problemas atuais da prova civil, p. 145-146.
8 Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 43.

¢ Joao Batista Lopes, Os poderes do juiz e o aprimoramento da prestagdo jurisdicional, p. 25.
00 Francesco Carnelutti, La prueba civil, p. 52.

61 Idem, ibidem, p. 216.
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necessariamente o fenomeno do mundo empirico. Quando o legislador
dispara o comando de que todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que ndo especificados no Codigo, sdo habeis para provar
a verdade dos fatos (CPC, art. 332); que ninguém se exime do dever de
colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade (CPC,
art. 339); que o Ministério Publico, como fiscal da lei, podera juntar
documentos e certiddes, produzir prova em audi€ncia e requerer medidas
ou diligéncias necessarias ao descobrimento da verdade (CPC, art. 83, II),
tudo isso s6 pode ser considerado no sentido de maxima correspondéncia
com a realidade dos fatos.®*¢%

Interessante digressao sobre o tema, relacionando-o a teoria geral da prova, faz

Paulo Zaneti. Para ele, o conceito de prova esta intimamente ligado a perquiri¢do e busca

da verdade real. Assim, deve o julgador utilizar-se também de seus poderes instrutorios para

aproximar-se de tal verdade, a fim de prestar a tutela jurisdicional perseguida e se, para tanto,

a distribuicao dinamica do 6nus da prova for medida facilitadora, deve o magistrado adota-

a6

Da mesma forma, quanto a finalidade da prova, entende o autor, como nos, que,

tendo o julgador como seu destinatario imediato, a finalidade da prova ¢ convencé-lo do

alegado. Se o proprio magistrado puder utilizar de mecanismos para atuar em seu convenci-

mento, na busca de uma solucdo justa, devera fazé-lo, e ndo esperar que somente as partes,

por vezes com absoluta impossibilidade, produzam tal prova.®

632

633

634

635

Gustavo de Medeiros Melo, O acesso adequado a justiga na perspectiva do justo processo, p. 699.

Neste mesmo sentido, Juan Alberto Rambaldo, para quem “parece de uma logica irrefutavel para qual-
quer pessoa com sentido comum que um magistrado ndo pode privar que uma fonte de prova chegue ao
processo quando tiver em suas maos os elementos para fazer surgir a luz dos fatos da realidade, tampouco
pode deixar de valorar as circunstancias em que se encontravam cada parte quanto a sua capacidade real
e concreta de prover sua produgdo, baseando-se em uma rigida (estatica) concepgdo das regras dos 6nus
da prova. A decisdo judicial que caia neste processo somente estara sustentada sobre o dogma da verdade
formal. Esta atitude do 6rgdo de jurisdi¢ao (do Estado) ndo s6 é moralmente reprovavel, mas correspon-
de a um uso absolutamente irregular das normas processuais, que seguramente violentara o principio da
congruéncia e conduzird necessariamente a uma decisao profundamente injusta e atentatéria a esséncia da
fun¢do judicial” (tradugdo livre). Juan Alberto Rambaldo, Cargas probatorias dindmicas: un giro episte-
mologico, p. 31.

Paulo Rogério Zaneti, Flexibilizagdo das regras sobre o 6nus da prova, p. 149.

Ainda, o autor faz uma explicagdo da importancia da teoria em estudo para a questdo das provas ilicitas:
“quanto a prova ilicita, especificamente no caso daqueles que se filiam a corrente obstativa (aquela que
proibe a utilizag@o da prova ilicita em qualquer hipotese, independentemente da relevancia do direito a ser
tutelado), a teoria da carga dinamica da prova apresenta-se, a nosso ver, como interessante solucdo a parte
que so6 teria como provar seu direito ilicitamente, ficando a mercé da corrente doutrinaria adotada pelo
juizo acerca da possibilidade, ou ndo, da utilizagao de provas ilicitas. Melhor seria o magistrado, nesses
casos, possibilitar a parte o exercicio de seu direito mediante a adog@o da teoria da carga dindmica da
prova, utilizando-se o juiz, para tanto, de seus poderes instrutorios conferidos pelo art. 130 do CPC, para
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Ivana Maria Airasca, ao defender a aplicagdo da doutrina da carga probatoria

dindmica, acima estudada, explica que

[...] a ndo aplicagdo desta doutrina levaria a resultados evidentemente
injustos. A ndo aplicagdo desta doutrina pelo julgador naqueles casos em
que seja necessario por sua especial natureza, pelos fatos a serem provados,
pela situacdo das partes, pela matéria em debate, o transforma, mesmo sem
querer, em uma espécie de “camplice” desta injustica.®

Por isso que a prova e 0 modo como se dé sua formagao no processo sao instru-
mentos de efetivagdo da justica e de obtengdo de pacificagdo social. Sem ela, ndo se chega
a solucdo correta da lide por falta de elementos, o que, por obrigacdo, ante a regra do non
liquet, resultard em que o julgador profira uma sentenca desfavoravel a quem possuia o 6nus
estatico e pré-distribuido da prova e dele ndo se desincumbiu, embora, em realidade, teria
o magistrado a vontade intrinseca de nao julgar, nao decidir, por auséncia de elementos que

embasassem sua decisdo, de modo a fazé-la justa.

Ocorre, porém, que a prova decisiva a busca da verdade e ao embasamento da

decisdo justa pode existir, apenas nao pode ser alcangada por quem a lei a impde.

Assim, pergunta-se, seria mais justo e correto o apego ao formalismo, as regras
positivadas, abstratas, estaticas, a pretensa seguranga juridica, ou a dinamizagdo do proces-
so, distribuindo-se de maneira inovadora os 6nus probatérios, de modo a se chegar a um
arcabouco probatorio farto, esclarecedor, e, logo, a uma decisdo consentanea com os fatos?
O que gera maior seguranga juridica, o formalismo conservador e fiel observancia as leis,
ou a grande probabilidade de, a0 movimentar-se a maquina judiciaria, obtermos uma decisdo

eficaz, que coloque fim a lide por meio da pacificagdo e justica social?%%’

equilibrar a relagdo processual e retirar possivel carater ‘lotérico’ da demanda”. Paulo Rogério Zaneti,
Flexibilizagdo das regras sobre o onus da prova, p. 149.

636 Jvana Maria Airasca, Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dinamicas, p. 138 (traducdo
livre).

87 Para Jodo Carlos Adalberto Zolandeck, “a forma ndo deve ser mais importante que a substancia, e por isso
sdo necessarios procedimentos informais, pois que o formalismo exagerado sempre ¢ obstaculo ao amplo
acesso a justica. Nota-se que o formalismo exacerbado pode ser obstaculo a ordem juridica justa, tanto
no referente acesso a justica como frente ao proprio resultado da tutela jurisdicional do Estado” (Onus da
prova no direito processual constitucional civil e no direito do consumidor, p. 34).
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Caso assim ndo ocorra, os cidaddos a quem o Judicidrio serve e em funcdo de
quem existe, mesmos certos de que possuem o direito, porém cientes de que nao t€m aptidao
para a realizacdao das provas necessarias a sua comprovagao, quer por insuficiéncia econo-
mica, social, cultural, quer por total inacessibilidade a estas provas, deixarao de buscar o Ju-
diciario e, de duas uma, ou terdo seu direito prejudicado, lesionado, sem que possam contra

isto lutar, ou far@o sua justiga pelas proprias maos.*

Conforme Suzana Santi Cremasco,

[...] num momento em que o direito processual e o processo voltam a sua
atencdo para a qualidade da tutela jurisdicional que esta sendo prestada —
com vistas a permitir que ela outorgue o direito a quem realmente o tem — e
0 processo comega a se portar como instrumento de realizacdo da justica,
torna-se indispensavel criar mecanismos novos, ou, ainda, revisitar e ajustar
0s mecanismos antigos, de forma a adequa-los a essa nova realidade e fazer
com que possam contribuir para a obtengdo desses escopos. Se € por meio
da prova que o juiz conhece a verdade, pode modelar a realidade e formar o
seu convencimento de modo a proferir uma decisdo justa e se ¢ no conjunto
probatdrio que se apresenta no processo que o juiz deve, necessariamente,
respaldar a sua convicgdo, nada como criar meios que facilitem a obtengio
e a vinda dos elementos probatdrios nos autos.**’

Também para Artur Carpes,

[...] a partir do momento em que se percebe que o direito serve a vida e que a
lei ¢ insuficiente para prever e regular todos os seus conflituosos contornos,
abre-se espago para uma concep¢do mais fluida de direito, baseada
na convivéncia entre a nogdo de sistema e da atengdo para o problema
considerado em concreto. O ajustamento do direito — especialmente do
direito processual — a vida, envolve maior participagdo e responsabilidade
do juiz que, ao lado das partes e visualizando as circunstancias concretas do
caso levado a sua aten¢do, compreenderd, interpretara e aplicara o direito.
Direito que, convém sempre lembrar, ¢ muito mais amplo do que a lei.®*

E certo que, no Estado Constitucional Democratico de Direito, inconcebivel que

uma regra processual de distribui¢ao dos 6nus probatdrios viole direta ou reflexamente direi-

68 Para Rodrigo Xavier Leonardo, “regras de distribuigdo antecipada do 6nus da prova podem, por exemplo,
inviabilizar o direito de ag@o, quando o requerido detém em suas maos todas as possibilidades probato-
rias” (Imposi¢do e inversdo do 6nus da prova, p. 66).

0% Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 80-81.
0 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 72-73.
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tos fundamentais dos cidadaos. Conforme licao de Artur Carpes, ja citado, ndo se pode admi-
tir que a auséncia de norma dindmica para a distribui¢do dos dnus da prova possa significar

a degradagdo do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa.®*!

E mais, o problema analisado no presente trabalho ¢ de mais facil solucdo se
comparado a outras desigualdades materiais, pois, no caso, ndo se verifica total auséncia de
lei permissiva da inversdo dos Oonus probatorios, visto ser possivel extrair do sistema, por
meio do Codigo de Defesa do Consumidor, esta inversao, em razao da similitude de requisi-
tos entre os fatos que ensejam a aplicagdo dos dispositivos legais, em especial as caracteris-

ticas da vulnerabilidade e hipossuficiéncia, como abaixo serd mais bem estudado.

4.1.4 Probatio diabolica

Impor a parte um onus impossivel de ser cumprido ¢ o mesmo que vedar o seu

acesso a justica, ou mais, a uma ordem juridica justa.

Assim € que a doutrina consentanea com a dinamizagao dos donus probatérios
faz um estudo sobre a probatio diabolica, vinculando-a ndo apenas a impossibilidade da
producao de provas de fatos negativos, mas também em face da “condicao de hipossuficién-
cia da parte onerada, em face das peculiaridades da controvérsia posta em causa ou, ainda,

simplesmente em face de sua distancia quanto ao material probatorio”.**

Pode-se falar em prova diabolica quando ¢ extremamente dificil, ou até mesmo
impossivel, a realizagdo da prova por aquele a quem incumbe seu 6nus legal. E certo que a
prova ndo sera realizada, por total impossibilidade, porém, mesmo assim, a parte que nao se
desincumbiu de seu 6nus, por ndo poder fazé-lo, arcard com os riscos € com os prejuizos da

auséncia da prova.

64 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 109.

%2 Jdem, ibidem, p. 91.
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Para Artur Carpes,

[...] a probatio diabolica, entendida como extrema dificuldade ou
impossibilidade na produ¢do da prova, implica vedagcdo do direito
fundamental & prova, podendo tal situacdo resultar de inconstitucional
distribui¢do dos 6nus probatdrios, especialmente quando a contraparte
possui melhores condi¢cdes de oferta-la ao processo. Importa salientar: a
probatio diabolica apenas existe porque a parte onerada pela distribuicao
ordinaria ndo se revela ajustada as peculiaridades do caso concreto.%43-64

Assim, nestes casos, constitui dever do magistrado dinamizar o 6nus da prova,
adequando-o a situacdo concreta, de modo a preservar o direito fundamental das partes a

prova, bem como a uma ordem juridica justa e isondmica.

Por estas razdes, o direito ja vem realizando alteragcdes na tematica de distribui-
¢ao do 6nus da prova, como € o caso do Direito do Consumidor, acima estudado, bem como
nos demais casos em que esta sendo aplicada a dinamizagao dos 6nus probatorios (ver item

3.3.3).

4.1.5 Necessidade da inversdo do onus da prova nas agoes de alimentos

E sabido que a maior das razdes para a existéncia da inversdao do 6nus da prova
no direito do consumidor ¢ a verificagdo de que o consumidor € parte vulnerdvel da relagao
de consumo travada com o fornecedor; assim, deve ser tratado de maneira diferenciada, de

modo a garantir a igualdade processual e substancial.

643

Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 93.

¢4 Conforme jurisprudéncia dominante: “Apelacao civel. Codigo de Defesa do Consumidor. A¢ao de con-
signagdo em pagamento. Brasil Telecom. Inser¢do, na fatura telefonica, de chamadas ditas ndo efetuadas
pela parte autora. Verossimilhanga e hipossuficiéncia configuradas. Prova diabdlica. Inversdo do onus pro-
bandi concedida. Vislumbrada a verossimilhanga nas alega¢des do autor, bem como sua hipossuficiéncia
relag@o a apelante questdes a serem analisadas caso a caso ¢ de ser atribuido o 6nus da prova a empresa
fornecedora do servigo de telefonia, exigindo-lhe a coleta de evidéncias habeis a respaldar, comprovada-
mente, a legitimidade da conta telefonica emitida. Ela se aplica nos casos em que o consumidor ndo pode
provar porque a prova ou 0S meios para sua realizagdo estdo a disposicdo da parte contraria. Sentenca
desconstituida, de oficio. Unanime” (TJRS, 18.% Camara Civel, Apelacao Civel 70013362561, Rel. Mario
Rocha Lopes Filho, j. 01.12.2005).
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Para Eduardo Cambi,

[...] o intuito ¢ tutelar os direitos do consumidor, conferindo-lhe paridade
de armas perante o fornecedor. Isso se explica uma vez que o consumidor
¢ a parte mais fraca na relagdo de consumo, pois, geralmente, nao dispoe
do acesso as informagdes e aos elementos técnicos do produto ou servigo,
enquanto, por outro lado, o fornecedor detém esses dados, encontrando-se
em melhor posi¢do para fornecé-los ao juiz.*®

No entanto, ¢ certo que tais dificuldades podem ser verificadas nos mais variados
tipos de situagdes. Em qualquer relagdo juridica pode haver desigualdades, ndo s6 naquelas

oriundas das relagdes de consumo.

E ¢ sabido que a desigualdade do direito material transpassa o direito processual.

Segundo Erico de Pina Cabral,

[...] como o processo civil ¢ instrumento de efetividade e tutela do direito
material, ndo se pode conceber que os litigios que tém origem numa
relagdo juridica substancial, ndo tragam para o processo essa desigualdade
das partes. [...] A desigualdade das partes na relagdo de direito material se
reflete na relagdo processual, especificamente, na incapacidade da parte
débil (hipossuficiente) de produzir as provas dos fatos que sdo pressupostos
faticos e constitutivos dos seus direitos. Cabe ao juiz verificar, mesmo nas
relagdes processuais comuns, se esta desigualdade material ndo ird refletir
na dificuldade de producdo das provas constitutivas do direito do mais
fraco.®4

Temos como exemplo desta desigualdade material que transpassa a relagdo juri-
dica processual as agcdes de alimentos, que envolvem o alimentando, em geral pessoa neces-
sitada, que depende da prestagdo alimenticia para sua subsisténcia, e o alimentante, que, em

regra, possui recursos maiores que os do alimentando.

Aqui também observamos uma relagao de desigualdade material transposta ao

processo, bem como a caracteristica de vulnerabilidade de uma das partes.

%5 Eduardo Cambi, A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 412.

%6 Erico de Pina Cabral, Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor, p. 442.
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Se verificamos as mesmas caracteristicas em ambas as relacdes de direito mate-
rial, por que realizar diferenciagdes na relacdo processual? Se o consumidor deve ter facilita-
da sua defesa, em razao de sua vulnerabilidade, por que nao transpor esta mesma facilidade

ao alimentando, também vulneravel?

Como ensina Erico de Pina Cabral,

[...] ao criar mecanismos de inversdo do 6nus da prova, o legislador tem,
entre varios objetivos, o de facilitar a producdo das provas essenciais para o
processo, em favor da parte débil da relagdo juridica. Trata-se de considerar
a dificuldade natural ou quase impossibilidade que tem a parte onerada
pela regra geral de distribuicdo do 6nus da prova de provar determinado
fato. Presume o legislador que a produgdo desta prova pela outra parte
seria relativamente mais facil.®’

E mais, ¢ certo que a vulnerabilidade apresentada pelo alimentando ¢ ainda mais
abrangente e importante, visto que, em geral, trata-se de pessoa fotalmente dependente da
prestacdo alimenticia para suas necessidades mais basicas de alimentagdo, moradia, saude,

educacdo etc. O alimentando depende do alimentante para sobreviver dignamente.

Entretanto, encontramos no processo civil atual, em especial nas regras estaticas
sobre o 6nus da prova, barreiras, as vezes intransponiveis, a obteng¢ao do direito pelo deman-
dante necessitado, mostrando-se necessaria a aplicagdo de medidas alternativas e criativas a
resolucdo destes conflitos, de modo a efetivamente garantir o acesso a uma ordem juridica

justa.

Como acima ja estudado, nos termos do art. 333 do Cédigo de Processo Civil, o

onus da prova incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito.

Trata-se de opg¢do legislativa pelo principio de que o 6nus da prova dos fatos

incumbe a quem os alega.

%7 Erico de Pina Cabral, Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor, p. 364.
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Ocorre que acirradas criticas podem ser langadas quanto a adocdo desta regra
nas chamadas a¢des alimentares em especifico (assim entendidas todas aquelas que possuam
pedido de alimentos, mesmo que cumulados com outros objetivos, como o reconhecimento
e dissolucdo da unido estavel, o divorcio, a investigagdo de paternidade, alimentos decorren-
tes da pratica de atos ilicitos, entre outros), além das criticas gerais durante todo este estudo

apontadas.

Dentre estas criticas podemos destacar aquela que discute sobre a exigéncia que
recai ao autor da acao (aquele que pede alimentos) ter de provar que o réu (em face do qual

os alimentos sdo pedidos) ¢ capaz de prestar o valor postulado.

Assume especial relevancia o fato de que esta regra acirra ainda mais uma desi-

gualdade ja presente no plano concreto entre os envolvidos.

Reconhecida a desigualdade na relagao fatica, desigualdade esta sempre trans-
ladada ao processo e que dificulta, ou até mesmo impossibilita, a completa, correta e eficaz
instrucao processual, em seu sentido mais amplo, de rigor que o aplicador do direito, utili-
zando-se das normas legais disponiveis, supra tais disparidades, concretizando o principio

constitucional da isonomia.

Caso assim nao o faga, teremos como resultado uma decisdo injusta, que nao
reflete o direito material em litigio, gerando descrédito do Poder Judiciario e um acesso ine-

fetivo a justica real e a uma ordem juridica justa.

O processo deve ser visto e utilizado como instrumento de realizagdo do direito,

e ndo como instrumento de insatisfacdo e de injusticas.

E 6bvio que aquele que pede alimentos o faz por estar em situagdo de necessi-
dade, em um plano flagrantemente inferior, pois, ao daquele em face do qual sdo pedidos

os alimentos. Desse modo, transferir aquele que postula a prestagdo alimenticia o 6nus de
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provar que o alimentante ¢ capaz de lhe prestar o valor postulado constitui um gravame a

situagdo, ou seja, piora ainda mais a relacdo de inferioridade do alimentando.

Obrigar esta parte vulneravel, hipossuficiente, a produzir determinada prova a
ela de extrema dificuldade ou mesmo impossivel ¢ retirar-lhe a paridade de armas no pro-
cesso, afrontando-se o principio constitucional da isonomia, do contraditorio, e negando-lhe

0 acesso a tutela jurisdicional e a ordem juridica justa.

E de conhecimento geral que aquele que esta sendo acionado, ou na iminéncia
de ser acionado em um pedido de alimentos, faz o que pode para esconder sua real situagao
econdmica e transparecer uma falsa realidade segundo a qual seus rendimentos sao bem in-

feriores ao que realmente aufere.

Para Rolf Madaleno, pode ocorrer de que “por estar justamente respondendo a
processo judicial de alimentos o devedor abandone deliberadamente seu emprego, ou crie
situagoes faticas que nao refletem seu verdadeiro e usual potencial de trabalho ou que escon-

dem sua efetiva remuneragdo” %4

Provar os ganhos do alimentante em um processo judicial ndo constitui tarefa
facil. Em inumeros casos o alimentante trabalha como auténomo, profissional liberal, de
forma que se tem por impossivel que um terceiro venha a provar seus ganhos, tratando-se,
assim, de auténtica prova diabolica. De outro lado, ainda que o alimentante trabalhe devida-
mente empregado, ndo sdo raros os casos em que vem a receber rendimentos superiores ao
constante na carteira de trabalho ou folha de pagamento, ou, ainda, em que acumula outro
trabalho, formal ou informal, com significativa sobrelevagao da renda, sem que isso venha a

ser possivel ao conhecimento do alimentando.

Nesse contexto, constitui enorme fardo ao alimentando, na maioria das vezes

menor incapaz, idoso, pessoa vulneravel, e reconhecidamente a parte mais fraca da relagao

08 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 943.
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processual, ter de demonstrar em juizo as condi¢des econdmicas do alimentante para que

possa vir a receber uma justa pensdo alimenticia.

Nao hé sentido a norma constitucional prever o dever de sustento decorrente do
poder familiar, dever de prestar alimentos entre pais e filhos, parentes, conjuges e compa-
nheiros, ou seja, dever de solidariedade familiar, se a norma processual ndo possuir instru-

mentos que realizem no plano fatico este preceito constitucional.

O direito processual deve possuir meios de fazer valerem os direitos subjetivos
materiais das partes, mediante institutos processuais e meios procedimentais indispensaveis

a realizacao destes direitos.

Assim, ha de considerar a necessidade da ado¢ao da chamada “inversdo do onus

da prova’ nas agdes alimentares.

Deve ser adotado, pois, o entendimento de que o 6nus da prova das possibili-
dades do alimentante-réu, quando a discussdo recaia sobre pensdo alimenticia, ¢ da pessoa
obrigada a pagar os alimentos, pois aquele que os recebe, na maioria das vezes, ndo tem

condigdes de demonstrar qual a real condi¢ao financeira do alimentante.

Esta ¢ a conclusao do Centro de Estudos do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, por seu Enunciado 37, que dispde o seguinte: “em acdo de alimentos ¢ do réu

o onus da prova acerca de sua impossibilidade de prestar o valor postulado”.

Nesse sentido, invoca-se ainda a pertinente e esclarecedora licdo de Maria Be-

renice Dias:

Vem se consolidando o entendimento de que, nas demandas alimentarias,
se inverte a divisdo tarifada dos encargos probatorios (CPC 333). Ao
autor cabe tdo s6 comprovar a obrigacdo do réu de prestar-lhe alimentos.
E o que diz a lei (LA 2.°): o credor expora suas necessidades, provando,
apenas, o parentesco ou a obrigacdo de alimentar do devedor. Nao ha como
impor ao alimentando a prova dos ganhos do réu, pessoa com quem nao
vive, muitas vezes, nem convive, 0 que torna quase impossivel o acesso
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as informagdes sobre seus rendimentos. O autor, caso ainda ndo atingida
a maioridade civil, ndo necessita sequer provar suas necessidades, pois
essas sdo presumidas. Transfere-se ao réu o encargo de demonstrar os
fatos modificativos ou impeditivos do direito do autor, ou seja, de que
eventualmente ndo necessita do quanto alega. Também ¢ do alimentante o
encargo de provar seus rendimentos, eis ndo dispor o alimentando de acesso
a tais dados, porquanto gozam de sigilo e integram o direito constitucional
a privacidade e a inviolabilidade da vida privada (CF 5.° X). Omitindo-se
em trazer tais dados, desatende o réu ao dever de colaborar com a justiga,
sujeitando-se a uma devassa em sua vida econdomico-financeira.**

Deve, pois, ser do alimentante a incumbéncia de demonstrar se, de fato, é capaz

ou nao de suportar o valor dos alimentos conforme postulado pelo alimentando.

Conforme ensina Paulo Rogério Zaneti, deve-se “garantir de forma igualitaria
as partes efetivo e real acesso a Justica, mediante a ado¢do de mecanismos e teorias que fa-
cilitem e possibilitem a demonstragao de seus direitos em juizo, possibilitando-se, destarte,

0 justo processo”.%%°

A inversdo do 6nus da prova nestes casos € fator de justica ¢ de submissdo a
principios como da isonomia, lealdade, probidade, boa-fé das partes, acesso a ordem juridi-

ca, colaboracdo, como anteriormente estudado.

4.1.5.1 Alimentos devidos entre pais e filhos menores

Estabeleceremos apenas uma diferenciagdo no tocante aos alimentos devidos a

filhos menores de idade.

Na li¢ao de Yussef Said Cahali,

[...] adoutrina, de maneira uniforme, inclusive com respaldo na lei, identifica
duas ordens de obrigacdes alimentares, distintas, dos pais para com os filhos:
uma resultante do patrio poder, consubstanciada na obrigag@o de sustento

049 Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 487-488.
60 Paulo Rogério Zaneti, Flexibilizagdo das regras sobre o énus da prova, p. 137.
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da prole durante a menoridade ( CC, art. 231, IV); e outra, mais ampla, de
carater geral, fora do patrio poder e vinculada a relacdo de parentesco em
linha reta. [...] Quanto aos filhos, sendo menores ¢ submetidos ao patrio
poder, ndo ha um direito autdnomo de alimentos, mas sim uma obrigagio
genérica e mais ampla de assisténcia paterna, representada pelo dever de
criar e sustentar a prole [...] A necessidade de alimentos presume-se em
favor dos filhos menores, competindo ao obrigado a presta-los provar que
deles os mesmos nao carecem. [...] Assim, a obrigacdo alimentar do art.
397 do CC (art. 1.696 do Novo Coédigo Civil) é proporcional, segundo o
art. 400 (art. 1.694, § 1.°, do Novo Cdédigo Civil), a capacidade economica
de quem os deve e as necessidades de quem os reclama; trata-se, pois, de
uma obrigagdo de conteudo variavel e contingente, enquanto o dever de
sustento dos filhos menores, imposto aos genitores, caracteriza-se como
sendo absoluto, sem qualquer considerag@o as respectivas fortunas.®!

Também Jodo Baptista Villela, para quem

[...] entre sustento e alimentos ha uma diferenga consideravel. Os alimentos
estdo submetidos a controles de extensao, conteido e forma de prestagdo.
Fundamentalmente acham-se condicionados pelas necessidades de quem
os recebe e pelas possibilidades de quem os presta (cf. Cédigo Civ., art.
1.694, § 1.°). Sustento, ao contrario, € um conceito a0 mesmo tempo menos
rigido e mais infenso a parametros. A bem dizer, ndo os tem. Os pais
devem presta-lo segundo a ética do maximo esforco, que, precisamente
por ser maximo, ¢ insuscetivel de fixagdo a priori. De certa forma, o limite
do sustento ¢ o limite de sobrevivéncia de quem o deve dar, pois nao ¢
compreensivel que pai ou mae prefiram-se aos proprios filhos.*

Assim, tratando-se de filhos menores, temos o dever de sustento dos pais em
relagdo a estes, posto que, por dbvio, por serem menores de idade, criangas e adolescentes
necessitam do apoio material dos pais para prover seu sustento, ante a impossibilidade de

exercerem trabalho remunerado e arcarem com sua propria subsisténcia.®

No dever de sustento, entendemos ser presumida, ainda, além das necessidades
do alimentando, a minima possibilidade do devedor alimentante, em razao do principio da

paternidade responsavel.

01 Yussef Said Cahali, Dos alimentos, p. 351.
92 Jodo Baptista Villela, Procriagdo, paternidade e alimentos, p. 142.

63 Nos termos do art. 7.°, XXXIII, da Constituicdo Federal, ¢ proibido qualquer trabalho a menores de dezes-
seis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir dos quatorze anos.
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Inconcebivel que um genitor opte pela procriagdo e nao possua meios de digna-

mente sustentar o filho que trouxe ao mundo.

O sustento, apoio material do pai/mae ao filho, é parte do exercicio de uma
paternidade/maternidade responsavel, nos termos da Constituicdo Federal, Codigo Civil e
Estatuto da Crianga e do Adolescente, podendo o genitor irresponsavel ser, até mesmo, des-

tituido do poder familiar.

Logo, quando tratamos de alimentos devidos a filhos menores e incapazes, a
necessidade destes é presumida, ante sua patente e legal impossibilidade de trabalhar para
prover o proprio sustento, bem como presumida ¢ a minima possibilidade de o genitor pres-

tar alimentos, ante o principio da paternidade responsavel.

Portanto, temos uma presungdo judicial no presente caso, visto que ndo prevista
em lei, porém, de conhecimento geral, extraivel das maximas de experiéncia, diante da pro-
va da menoridade do alimentando e da paternidade/maternidade do alimentante em relagao
ao autor do pedido. Logo, caso o alimentante oponha resisténcia ao pedido de alimentos,
caberd a ele a prova da auséncia de necessidade do alimentando e falta de possibilidades ao

pagamento da quantia pleiteada, tendo em vista a presuncdo existente em sentido contrario.

Ao alimentando caberd, tdo somente, a prova da filiagdo ou do dever gerador
da obrigacdo alimentar em relacdo ao alimentante e, se o caso, os gastos existentes com
situacdes excepcionais, como doengas, tratamento médico, entre outros, ou seja, gastos ndo
inerentes a uma crianga ou adolescente comum e que elevam o valor devido a titulo de ali-

mentos, uma vez que se trata de fato excepcional, extraordindrio, ndo presumivel.

A presungdo judicial, prevista no art. 335 do Cddigo de Processo Civil, como
anteriormente estudado, decorre da verossimilhanca dos fatos alegados pela parte, formada
pela experiéncia comum do juiz, de acordo com a observacao do que ordinariamente acon-

tece. Trata-se de um raciocinio logico.
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Tal presuncdo acarreta a parte contraria o 6nus de comprovar que os fatos nao
se deram do modo como se apresentam ordinariamente. Caso contrario, o fato resta provado

pela presungao.

O raciocinio logico realizado pelo julgador deve partir de um fato-base, o qual
deve ser comprovado nos autos pela parte a quem aproveita, no caso em estudo, a prova da
menoridade/incapacidade e da paternidade/maternidade em relacao ao alimentante. Com-
provado o fato-base, o juiz pode inferir, presumir o fato principal, que possui ligacdo com a

causa, ou seja, as necessidades do autor-alimentando e a obrigacao do genitor em sustenta-lo.

O fato presumido prevalece até prova em contrario.

Logo, podera o julgador fundamentar sua decisdo demonstrando que o fato-base,
indicio, encontra-se comprovado, e a partir dele exarar o raciocinio desenvolvido até atingir

a presungao e decidir pela procedéncia ou improcedéncia da agao.

Para Eduardo Cambi,

[...] pela teoria dos fatos normais e extraordinarios, o fato ordinario se
presume, sendo essa presuncdo fundamental e a origem remota de todas as
presungoes, € o fato extraordinario se prova. Além dessa razao ontologica,
essa forma de distribuicdo do 6nus da prova ou regra de julgamento
esta fundada em critérios logicos baseados em mdaximas de experiéncia
(o normal conhecimento da vida e das coisas). Nesse sentido, pode-se
sustentar que os fatos normais integram o conhecimento que qualquer
pessoa de cultura média, ndo somente o juiz possui, servindo como fonte
de presun¢do a permitir a inversdo do 6nus da prova.®>*

Ja Eduardo Couture, citado por Eduardo Cambi, chega a mesma conclusao (de
inversao do 6nus da prova quando diante de fatos ordinarios), mas por outros meios, com 0s

quais concordamos. Para ele,

[...] frequentemente os tribunais suprem as faltas de provas das partes
admitindo que os fatos devam ter ocorrido como naturalmente se sucedem

04 Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 332.
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na vida cotidiana, ¢ ndo de forma extravagante ou excepcional. Assim,
aquele a quem a nogdo normal beneficia é isento da prova. E seu adversario
quem deve provar o contrario. Este tema é considerado como questio
atinente ao O6nus da prova, ja que, aparentemente, significa eximir uma
das partes de realizar prova (a que sustenta o normal) e gravar a outra
parte (a que sustenta o extraordinario). Mas parece facil perceber que nio
se encontra em jogo, nesta situacdo, principios de distribuicdo dos 6nus
probatoérios entre as partes. O que discute-se é que os fatos evidentes,
regulares e normais nao sdo objeto de prova. O conhecimento destes faz
parte do saber privado do juiz, que este pode invocar na fundamentagio de
sua sentenga. O contrario do normal, esse sim, é objeto de prova.®>

No mesmo sentido Moacyr Amaral Santos: “[...] ndo ha, assim, falta de prova

quando uma presuncao legal milita a favor de qualquer das partes. Na presunc¢do esta a pro-

va, que € suficiente para dirimir a controvérsia”.®>

Exemplificando, ¢ ordinario, normal, que um menor de idade necessite ser sus-

tentado economicamente por seus pais ou responsaveis, ndo possuindo meios de, por si so,

prover sua propria subsisténcia.

Caso o alimentante oponha fato extraordinario, alegando que o alimentando-

-menor pode sustentar-se independentemente do recebimento de pensao alimenticia, deve

provar este fato, visto sua anormalidade.

655

656

O fato normal, ordinario, dispensa a prova, ou seja, ndo ¢ objeto de prova.

Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil, p. 231-232; apud Eduardo Cambi, 4 prova ci-
vil: admissibilidade e relevancia, p. 333 (tradugao livre): “Frecuentemente los tribunales suplen las faltas
de prueba de las partes, admitiendo que los hechos deben hacer ocurrido como suceden naturalmente en
la vida y no en forma extravagante o excepcional. Aquel a quin la nocién normal beneficia, es revelado de
prueba. Su adversario quin debe probar el contrario. Este tema es considerado habitualmente como una
cuestion atiniente a la carga de la prueba, ya que aparentemente significa eximir de la prueba a una de
las partes (la que sostiene lo normal) y gravar com ella a la otra (la que sostiene lo extraordinario). Pero,
parece facil de percibir que tampoco se halla aqui en juego un principio de distribuicion de la carga proba-
toria entre las partes. Lo que esta en tela de judicio es el punto de saber si los hechos evidentes, regulares
y normales no son objeto de prueba. El conocimiento de éstos forma parte de esa especie de saber privado
del juez, que este puede invocar en la fundamentacion de la sentencia. Lo contrario de lo normal es, eso
si, objeto de la prueba”.

Moacyr Amaral Santos, Prova judiciaria no civel e no comercial, v. 1, p. 334.
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Assim, as necessidades do menor alimentando sdo presumidas. Se o alimentante

alega incapacidade econdmica, deve provar tal incapacidade, visto ser a necessidade e os

deveres da paternidade fatos ordinarios e a falta de condi¢des econdmicas fato impeditivo

da prestagao pleiteada.

E conclui Eduardo Cambi:

Portanto, toda vez que, com base em maximas de experiéncia, se criam
presuncgdes (jurisprudenciais ou legais) que culminem na utilizagdo
da técnica da inversdo do Onus da prova, esta-se tutelando, efetiva e
adequadamente, os direitos materiais, a que O processo, enquanto mero
instrumento, destina-se a proteger. Fica, contudo, o demandado com o
onus de provar o contrario, porque, em vez de proteger o direito do autor
que dificilmente conseguiria demonstrar o fato constitutivo, transfere-se
este encargo ao réu, que esta em melhores condigdes de comprovar que
tal acontecimento ndo existiu ou ndo produziu os efeitos pretendidos pelo
demandante.®’

Cumpre ressaltar, por fim, que o entendimento ora exposto encontra-se inteira-

mente assentado tanto na doutrina, conforme anteriormente citado, como na jurisprudén-

cia.*®

657

658

Eduardo Cambi, 4 prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 336.

“Apelagdo civel. Familia. Investigagdo de paternidade. Alimentos. Filha menor de idade. Artigo 1.694
do Codigo Civil. Atendimento do bindmio necessidade/possibilidade. Dever de sustento decorrente do
poder familiar. Onus da prova da incapacidade de arcar com verba alimentar que compete aquele chama-
do a presta-la. Conclus@o n.° 37 do CETRGS. O dever de prestar alimentos aos filhos menores (dever de
sustento), cujas necessidades sdo sempre presumidas, prementes e inerentes a faixa etaria, ¢ de ambos os
genitores, cada um dentro dos seus limites, e decorre do poder familiar, cumprindo levar em consideragdo
que a fixagdo da verba alimentar resulta da analise das possibilidades do alimentante e das necessidades
de quem os postula. A reducdo, em apelacdo, da verba alimentar devida a filha menor, fixada no juizo
singular, exige a demonstracao cabal da impossibilidade financeira daquele que os presta. Hipdtese nao
ocorrida na espécie. Apelagao desprovida” (segredo de justica) (TJRS, 7.* Camara Civel, Apelacdo Civel
70027075803, Rel. Vasco Della Giustina, j. 17.12.2008).

“Alimentos. Indisponibilidade. Nao ¢ valida a rentncia ao direito a alimentos devidos a filhos menores,
visto que os alimentos sdo indisponiveis, mormente quando decorrentes do parentesco. Inteligéncia do
artigo 1.707 do Codigo Civil. Os alimentos devidos para a prole menor encontra seu fundamento no dever
de sustento dos pais para com os filhos menores, o que faz presumida a necessidade destes, independendo,
pois, de prova. Inteligéncia do artigo 1.566, IV, do Codigo Civil. O pedido de alimentos efetuado por filho
maior ampara-se na obrigacao existente entre parentes devendo ser comprovada a necessidade por quem
alega. Inteligéncia do artigo 1.694 do Codigo Civil. Nao se desonerando desta prova, os alimentos sdo
devidos somente para os filhos menores, em valor proporcional a possibilidade do alimentante. Proveram
parcialmente. Unanime” (segredo de justiga) (TJRS, 7.* Camara Civel, Apelacdo Civel 70006128649, Rel.
Luiz Felipe Brasil Santos, j. 13.08.2003).

“Alimentos. Fixagdo no equivalente a 1,2 salario minimo. Menores com necessidades presumidas, sendo
um deles portador de sindrome de Down. Dever de sustento do genitor, o qual ndo se desincumbiu de
demonstrar sua efetiva possibilidade. Sentenca mantida. Provimento negado, com observacao” (8.* Ca-
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4.1.5.2 Demais modalidades de obrigagoes alimenticias

Em relacdo a filhos maiores e alimentos devidos em razdo do parentesco, ca-
samento, unido estavel, ou ato ilicito, ndo ha essa presungao de necessidade ¢ a adogao do
principio da paternidade responsavel. Assim, tanto as necessidades do alimentando quanto

as possibilidades do alimentante devem ser comprovadas.

Na li¢ao de Rolf Madaleno,

[...] cessada a menoridade civil, também encerra o dever de sustento do
poder familiar e deixa o filho de ser destinatario de um direito alimentar
por presungdo de necessidade, ingressando na faixa da excegdo disposta
na parte final do artigo 1.694 do Cdédigo Civil, de o crédito alimentar ser
destinado a atender as necessidades de educagdo do alimentando, porque a
formacao profissional da prole ndo termina com a maioridade civil.*’

Neste caso, para comprovagao da existéncia dos requisitos legais da obrigacao
de prestacdo alimenticia, necessaria a observacao das regras de distribui¢do dos onus pro-

batorios.

Pela regra geral do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, como antes menciona-
do, caberia ao autor a prova de suas alegagdes e dos fatos constitutivos de seu direito, quais
sejam as necessidades que possui e que garantem o seu direito aos alimentos, e a possibi-

lidade de seu parente, conjuge, companheiro, ou responsavel pelo ato ilicito em presta-los.
No entanto, o art. 333 do Codigo de Processo Civil parte do principio de que as
partes sdo iguais, ou, pelo menos, estdo em igualdade de armas perante o processo em que

litigam, o que ndo ¢ verdade.

Conforme afirma José Roberto dos Santos Bedaque,

mara de Direito Privado, Apelagdo Civel 93225520108260564/SP, Rel. Caetano Lagrasta, j. 29.09.2011,
Publicacdo 30.09.2011).

09 Rolf Madaleno, Curso de direito de familia, p. 900.
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[...] dentre todas as frustragdes que a jurisdi¢do pode causar as pessoas,
a mais grave, sem duvida, é a emissao de um provimento injusto. E,
normalmente, as injusti¢as sdo cometidas contra aqueles que, por razdes
econdmicas, ndo tem condi¢des de se apresentar de igual para igual no
processo.%%°

Segundo Moacyr Amaral Santos,

[...] a0 ingressar em juizo com a a¢do, o autor se encontra ante a necessidade
de ter que enfrentar a contestacdo do réu e, por isso, ja se habilitou, ou deve
ter-se habilitado, convenientemente, com os meios de prova capazes de
corroborar as suas afirmagdes contidas na inicial. E natural. Se, em regra,
compete a cada uma das partes dar a prova das alegagdes que fizer, é natural
que o autor que alega fatos em abono da sua pretensao, na perspectiva de
vé-los contrariados pelo réu tenha preparado a prova dos mesmos.5!

Tal afirmativa mostra-se inteiramente correta quando estamos diante de um autor
que possui condi¢des de provar o que alega, o que ndo ocorre quando trata-se de um autor

vulnerdvel, hipossuficiente, dependente do réu para sua subsisténcia e mantenca de suas

necessidades mais basicas.

E claro que seria mais facil ao autor ingressar com uma ag¢ao judicial ja portando
provas de tudo o que alega ou, pelo menos, expondo os meios de obtencao de tais provas.

Ocorre que ha casos em que isso ndo € possivel.

E pergunta-se: seria correto, humano, aceitavel juridicamente, negar o direito a
acao (leia-se, direito a uma acao com chances de procedéncia) aqueles que mais precisam pelo

fato de ndo serem capazes de produzir uma prova de possivel produgao pela parte contraria?

Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth,

[...] a “capacidade juridica” pessoal, se relaciona com as vantagens de
recursos financeiros e diferengas de educagdo, meio e status social, é um
conceito muito mais rico, e de crucial importancia na determinagdo da
acessibilidade da justica. Ele enfoca as intimeras barreiras que precisam
ser pessoalmente superadas, antes que um direito possa ser efetivamente

%0 José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz, p. 89.
1 Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e no comercial, v. 1, p. 129.
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reivindicado através de nosso aparelho judiciario. Muitas (sendo a maior
parte) das pessoas comuns ndo podem — ou, a0 menos, ndo conseguem —
superar essas barreiras na maioria dos tipos de processo.%¢

Muitas ac¢des de alimentos, revisional de alimentos, investigagdo de paternidade
cumulada com alimentos, alimentos indenizatorios, ndo sdo propostas que visam o enten-
dimento da parte de que nada vai conseguir com o processo, posto que nao tem provas das
condi¢des financeiras do alimentante. Embora tenha ciéncia de seus ganhos e de suas posses
(o que nem sempre ocorre), nao tem meios de prova-los e, assim, acaba por desistir de propor

uma acao judicial, uma vez que esta lhe obriga a provar o que alega.

Assim, milhares de criangas e adolescentes permanecem sustentadas por apenas
um de seus genitores, bem como pessoas necessitadas, idosos, pessoas com deficiéncia, vi-

vem da ajuda de poucos familiares e amigos, quando ndo do proprio Estado.

Com base nessa constatag¢ao surgem no direito de familia entendimentos no sen-
tido da possibilidade — e necessidade — de inversao dos 6nus probatorios e aplicagdo da

teoria da distribui¢cdo dindmica das cargas probatorias.

Para José Carlos Teixeira Giorgis,

[...] ndo ofende a razoabilidade cogitar-se o emprego da teoria da carga
probatoria dinamicano Direito de Familia, o que se ancora em duas vertentes
tipicas desse ramo: a peculiaridade da prova e a feigao intervencionista do
juiz de familia. O setor que lida com os dramas familiares e com direitos
indisponiveis muitas vezes segue regras originais e proprias, permitindo
a leitura dos padrdes processuais com maior alargamento e mitigagdo.*®

E o autor da como exemplo da adogao desta teoria a acao de alimentos, em que o
alimentante ¢ profissional liberal e as regras gerais de distribui¢do do 6nus da prova nao sao

suficientes ao esclarecimento da verdade:

%2 Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth, Acesso d justica, p. 22.

3 José Carlos Teixeira Giorgis, A prova dinamica no direito de familia. Disponivel em: <http://www.tex.pro.
br/tex/listagem-de-artigos/3 18-artigos-mar-2011/7922-a-prova-dinamica-no-direito-de-familia>. Acesso
em: 25 ago. 2011.
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Ora, em vista das importancias da atividade paterna serem infensas ao
controle publico, € possivel que o pedido claudique em seu mérito, restando
desfigurado pela omissao do requerido e pela impossibilidade de acesso do
credor, ensejando uma sentenga injusta que afetara a dignidade da pessoa.
A distribuicdo da prova revelou-se ineficaz, pois o autor nao logrou provar
os fatos constitutivos de seu direito, ndo teve acesso ao nicho onde se
guardavam as informagdes imprescindiveis para o sucesso de seu pleito.
Contudo, se houver uma intervengdo judicial temperando as regras de
distribuicdo através da paridade probatoria, a situacdo ganhara contornos
e desdobramentos que chegardo a meta teleoldgica; e o juiz, abandonando
a postura de mero expectador da pugna judicial, ordenara ao mais apto
para promover a prova que venha aos autos revelar seu entesouramento e
condic¢do, evitando o aviltamento de sua descendéncia.*®*

sentido Maria Berenice Dias, para quem

[...] ao autor cabe tdo s6 comprovar a obrigacdo do réu de prestar-lhe
alimentos. E o que diz a lei (LA 2.°): o credor expord suas necessidades,
provando, apenas, o parentesco ou a obrigagdo de alimentar do devedor.
Nao ha como impor ao alimentando a prova dos ganhos do réu, pessoa com
quem ndo vive, muitas vezes, nem convive, o que torna quase impossivel
0 acesso as informagoes sobre seus rendimentos. O autor, caso ainda ndo
atingida a maioridade civil, ndo necessita sequer provar suas necessidades,
pois estas sao presumidas. Transfere-se ao réu o encargo de demonstrar
os fatos modificativos ou impeditivos do direito do autor, ou seja, de que
eventualmente ndo necessita do quanto alega. Também ¢ do alimentante o
encargo de provar seus rendimentos, eis ndo dispor o alimentando de acesso
a tais dados, porquanto gozam de sigilo e integram o direito constitucional
a privacidade e a inviolabilidade da vida privada (CF 5.° X). Omitindo-se
em trazer tais dados, desatende o réu ao dever de colaborar com a justica,
sujeitando-se a uma devassa em sua vida econdmico-financeira.’®

A legislagao brasileira reconhece a situagao de inferioridade, hipossuficiéncia e

necessidade do alimentando, tanto que criou regras com o intuito de suprir tais adversidades.

E o caso do foro especial do alimentando para propositura de agdes, de modo

a facilitar-lhe o ajuizamento e acompanhamento de seu pedido, a existéncia de lei especial

para as agoes de alimentos, com procedimento célere que busca a efetividade e eficacia das

decisdes, com audiéncia una, concentrada, facilidades para a propositura da agdo, acompa-

664

665

José Carlos Teixeira Giorgis, A prova dindmica no direito de familia. Disponivel em: <http://www.tex.pro.
br/tex/listagem-de-artigos/318-artigos-mar-2011/7922-a-prova-dinamica-no-direito-de-familia>. Acesso
em: 25 ago. 2011.

Maria Berenice Dias, Manual de direito das familias, p. 488.
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nhamento do processo por membro do Ministério Publico de modo a garantir os direitos do

alimentando hipossuficiente, entre outros, como estudado no item 2.4.

Portanto, a propria lei reconhece a desigualdade entre as partes nas agdes que
envolvam questdes alimentares, bem como a hipossuficiéncia, mesmo que econdmica, como

se dara na maioria das vezes, do alimentando.

4.1.6 Semelhangas entre a principiologia do Codigo de Defesa do Consumidor e as agoes

alimenticias

Tendo em vista ser o alimentando hipossuficiente e vulneravel, como anterior-
mente estudado, e sendo verossimilhantes suas alegacdes, de rigor a inversdo dos dnus pro-

batérios, em consonancia com o que determina o Cédigo de Defesa do Consumidor.

Tratando-se de situagoes similares, de rigor a aplicagdo de solugoes também

similares.

E certo que o Codigo de Defesa do Consumidor, legislacao especifica, ndo ha
como ser aplicado diretamente as agdes alimenticias, em favor do alimentando, porém pode-
mos desta legislacdo especial extrair conceitos e principiologia proprios, aplicéveis a situa-

¢oes outras, reconhecida a similitude de ideias e objetivos.

Logo, possivel extrair do Codigo de Defesa do Consumidor uma feoria acerca
da inversdo do onus da prova no direito brasileiro, e utilizar o regramento processual civil

neste sentido.

Como mencionado, o requisito da hipossuficiéncia previsto no Codigo de Defesa
do Consumidor possui aspecto estritamente processual. Hipossuficiente ¢ o que litiga em
desvantagem. E, mais, a hipossuficiéncia ndo ¢ econdmica, fatica ou juridica; ¢ exclusiva-

mente probatdria.
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Na ligdo de Erico de Pina Cabral, a hipossuficiéncia ¢ conceito relacional, e é
sempre aferivel por critério que leva em considerag¢do a condi¢do comparativa dos sujeitos
da relagao processual e que tem por objetivo determinar qual dos dois tem a melhor condig¢ao
(técnica, econdmica, juridica, etc.) de produzir a prova de determinado fato relevante para o

processo.®%

Tanto a hipossuficiéncia como a verossimilhanga das alegacdes sdo apuradas
segundo as regras ordindrias de experiéncia. As regras de experiéncia sao as denominadas
presuncdes com base no que ordinariamente acontece. O juiz, ao utilizar as regras ordina-
rias de experiéncia, vai usar o seu prudente arbitrio e formagao pessoal para observar o fato
conhecido levando em consideracdo o que ordinariamente acontece e, assim, chegar a pre-

suncao da verdade.

Todos estes conceitos podem ser aplicados ao alimentando e a sua situagdo juri-

dica quando litiga em a¢des alimenticias.

Assim, comprovada a existéncia dos mesmos requisitos tanto nas relagdes de
consumo quanto nas relagdes alimentares, ndo ha como defender a aplicagao de regras pro-
cessuais diferenciadas, em especial probatorias, a situacdes idénticas. Isto demonstraria uma

grande disparidade e falta de homogeneidade ao sistema como um todo.

Logo, a aplicacdo as agdes alimenticias da regra de distribui¢do dindmica dos
onus probatorios e a inversdo do 6nus da prova quanto as possibilidades do alimentante vém
ao encontro aos anseios da legislagdo ja existente e em nada fere o ordenamento juridico em
vigor, ao contrario, coaduna a fase de instrugdo probatoria ao espirito das leis que regem a
matéria e ja reconhecem a desigualdade das partes ocasionada pela vulnerabilidade e hipos-

suficiéncia do alimentando.

6 Erico de Pina Cabral, Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor, p. 376.
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E, mais, essa técnica de distribui¢do dos Onus probatorios, presentes seus re-
quisitos, coaduna-se com a necessidade de igualdade de tratamento a ser dado as partes no
processo (art. 125, 1), autoriza o juiz a determinar as provas necessdrias a instru¢do e ao
descobrimento da verdade real (arts. 130 e 331, § 2.°), impede que o exercicio do direito por
uma das partes se torne excessivamente dificil (art. 333, art. 333, paragrafo unico, II) e obri-
ga que todos os sujeitos processuais colaborem com o Poder Judiciario para o descobrimento

da verdade (art. 339).

Ademais, prevendo o Codigo de Processo Civil, em seu art. 333, paragrafo Gni-
co, ser nula a convengao que distribui de maneira diversa os 6nus probatorios quando torne
excessivamente dificil a uma das partes o exercicio do direito, por coeréncia sist€émica, no
caso dos incisos I e II do mesmo dispositivo levar a esta mesma situagdo de dificuldade, de

rigor a alteragcdo deste onus probatorio.

Na li¢do de William Santos Ferreira, “se a lei no paragrafo tnico visa impedir
uma situacdo desarrazoada provocada por acordo entre as partes que conduza a probatio dia-
bolica, se a subsuncao do fato a norma provocar a mesma situagdo, por coeréncia, deve-se

aplicar o mesmo remédio indicado pela propria regra”.5’

Segundo Artur Carpes,

[...] adinamizag¢do dos 6nus probatorios, embora possa se dar em razao de lei
— ope legis — como ocorre a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidor,
hipotese em que a lei vincula o juiz a dinamizar o estatico art. 333 do CPC
a fim de conforma-lo constitucionalmente a luz da verossimilhan¢a das
alegagoes do consumidor e da sua hipossuficiéncia, também o pode através
de decisdo judicial, naqueles casos em que a lei se omite, hipdteses estas
em que a dinamizagdo podera se operar ope iudicis, a fim de adequar a
estruturacdo da atividade probatoria das partes a luz do direito fundamental
a prova e do direito fundamental a igualdade substancial entre estas.®®

Para Eduardo Cambi, esta técnica

%7 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 220.

668 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 110.
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[...] legitima o raciocinio da inversdo judicial do o6nus da prova,
independentemente de previsao legal, com o escopo de melhor tutelar os
direitos do demandante que, caso tivesse que provar o fato constitutivo de
seu direito, jamais ou muito dificilmente obteria a tutela jurisdicional, ainda
que tivesse razdo. Essa técnica de inversdao do 6nus da prova ¢, destarte,
uma decorréncia da garantia constitucional do contraditério e da ampla
defesa, permitindo, com o auxilio do principio constitucional da isonomia,
que a parte hipossuficiente (ou seja, em condigdes mais dificeis de provar
um fato que seria mais facilmente comprovado pelo demandado) obtenha
a tutela jurisdicional %

Pois, como afirma José Roberto dos Santos Bedaque, “o que se pretende com a
atividade jurisdicional ¢ que os provimentos dela emanados retratem a realidade, ndo meras

ficgdes”.67°

E certo que o alimentando comprove suas necessidades, as razdes de precisar
dos alimentos pleiteados e o porqué do valor estipulado inicialmente. Assim, possivel que
comprove documentalmente e pela oitiva de testemunhas, por exemplo, seus gastos mensais
com moradia, alimentacdo, educacdo, vestuario, medicamentos, por meio da juntada de re-

cibos, notas fiscais, receitas médicas, entre outros.

Esta prova encontra-se ao alcance do alimentando, reflete sua realidade e ¢ fato

constitutivo de seu direito.

Entretanto, como mencionado, a prova das possibilidades do alimentante, na
maioria das vezes, ¢ de dificil, ou até mesmo impossivel realizagdo pelo autor, porque, por
vezes, autor e réu nao convivem, ndo possuem um relacionamento que permita ao alimentan-

do mensurar, comprovar, ou até mesmo afirmar as possibilidades do alimentante.

Mesmo quando este trabalha com registro formal, ¢ funcionario publico, ou seja,
aufere rendas passiveis de, por oficio, serem descobertas, ha riquezas outras de dificil aferi-

¢do, quais sejam bens, veiculos, montantes em dinheiro, adquiridos na constancia de outro

%9 Eduardo Cambi, A prova civil: admissibilidade e relevancia, p. 336.
70 José Roberto dos Santos Bedaque, Poderes instrutorios do juiz, p. 88.
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emprego, passado ou atual, e que conferem ao alimentante situagdo econdmica mais estavel

e confortavel do que se presumia por sua renda mensal comprovavel inicialmente.

O que falar, entdo, do alimentante profissional liberal, autdbnomo, que vive de

empregos temporarios, ocasionais, os chamados “bicos”?

Trata-se de verdadeira “prova diabdlica” ao alimentando comprovar tal fato, o
que fere seu direito fundamental a prova, visto que ndo conseguira produzi-la por circuns-

tancias alheias a sua vontade.

Assim, a verossimilhanca das alegacdes realizadas pelo autor deve ser conside-

rada pelo magistrado, at¢ mesmo para determinar a inversdo dos 6nus probatorios.

A verossimilhanga nao exige a certeza da verdade, porém deve existir uma apa-
rente verdade demonstrada nas alegacdes do autor que, uma vez comparadas com as regras

de experiéncia, seja capaz de ensejar a inversao.

Como exemplo, o alimentante que possui carteira de trabalho sem registro ha
anos e alega viver em casa de aluguel, ndo ¢ crivel que nio exerca atividade remunerada.
Como mantém sua residéncia? Como se mantém sem trabalho h4 anos? De onde provém sua
renda mensal? E claro que alguma atividade exerce. No entanto, por tratar-se de atividade

informal, por vezes, ¢ de dificil comprovagao.

Nestes casos, presentes estdo os requisitos para uma distribui¢do diversa da car-
ga probatdria, ou seja, a existéncia de dificuldade ou impossibilidade de realiza¢do da prova
por aquele a quem a lei, estética, abstrata, geral, impde tal dever; e a maior facilidade ou
melhores condi¢des do outro litigante em realizar tal prova, pois, nao ha como defender que

ao alimentante ¢ dificil demonstrar sua renda mensal e sua situagao econdmica atual.

Se ndo ha atualmente, ainda, normas legais que especificam e diretamente de-

terminam a inversao dos 6nus probatdrios nas acdes de alimentos, necessaria a utilizacao de
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todo o arcabougo legal, das normas constitucionais em especial, a fim de tornar o sistema

uno, légico, igualitdrio, atribuindo-se as mesmas situagdes solugdes também igualitarias.

Nao ha como defender a aplicagdo das teorias em estudo a casos envolvendo
contratos bancarios, revisdes contratuais em geral, erro médico, e ndo permitir sua inci-
déncia em acdes que envolvem direito de familia, em geral direitos indisponiveis, insitos a
qualquer ser humano, determinantes em suas vidas cotidianas, como nas ac¢oes de alimentos,
que tratam, em ultima analise, do direito a vida digna do alimentando, bem maior constitu-

cionalmente assegurado.

Na Argentina, a teoria da distribuicdo dinamica dos 6nus probatorios ¢ ampla-

mente aplicada as agdes de alimentos.5’!

E assim ja esta decidindo a jurisprudéncia brasileira, atenta a estes novos con-

tornos das relacdes familiares:

Alimentos. Alimentante profissional autéonomo. Inversdo do 6nus da
prova. Verba adequada as necessidades dos menores. Sentenca de
procedéncia mantida. Recurso improvido (8.* Camara de Direito Privado,
CR 6146474900/SP, Rel. Caetano Lagrasta, j. 04.03.2009, Publicacao
18.03.2009).

Alimentos. Onus da prova. Devedor profissional auténomo. Em se tratando
de acdo de alimentos, invertem-se os Onus probatorios, incumbindo ao
devedor o encargo de demonstrar seus ganhos, por ndo dispor o alimentando
de meios de acesso aos seus rendimentos, sigilo que integra o direito
constitucional & privacidade, ou seja, inviolabilidade da vida privada (CF

67 Sala 1.* da CCCom. de Parana — resolucdo registrada em Jurisprudencia de Entre Rios 76-41 — “Nao
estando definida a obrigagdo de prestar alimentos, ao reclamante so resta denunciar por aproximacao a
for¢a econdmica do obrigado, ndo podendo este adotar uma atitudede mera expectativa ante a prova que,
em ultima andlise, pode ou ndo ocorrer. Temos afirmado repetidamente em casos semelhantes (LS 1994,
7/15/94, LS 1995, 22/05/95) que os requisitos do art. 363 de CPCCN sobre o 6nus da prova devem ser
analisados em consonancia com a natureza do caso, ja que uma interpretagdo rigida de tais principios obs-
taculizaria a pretensdo a presta¢do alimenticia, apesar de reconhecer-se o direito da parte a percepgdo de
alimentos. Com maior razdo quando existentes indicios ou presungdes sobre a presenga dos requisitos le-
gais (SalaIl, a 03/31/89, 1989). A aplicagdo do principio de que quem afirma um fato deve prova-lo — pro-
va do proprio interessado, de acordo com Goldschmidt — ndo prejudica que a outra parte deva fornecer os
elementos que esteja em melhores condi¢des de produzir, ndo se podendo ignorar que em circunstancias
como as dos autos ¢ dificil para quem reclama alimentos a prova direta dos recursos econémicos de quem
deve fornecé-los. Predomina na doutrina contemporanea o critério das ‘cargas processuais dindmicas’ ou
de transferéncia do 6nus da prova em fungao do principio da ‘solidariedade ou colaboragdo’ que expressa
a necessidade de se analisar quem se encontra em melhores condi¢des de provar um fato e se absteve de
fazé-lo” (tradugdo livre).
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5.° X). Desempenhando o alimentante suas atividades como profissional
auténomo, na auséncia de demonstrac@o de seus ganhos, impositivo fixar o
valor dos alimentos atentando-se nos sinais exteriores de riqueza. Agravo
provido em parte (TJRS, 7.* C. Civ., Al 70004165551, Rel. Des. Maria
Berenice Dias, j. 26.06.2002).

Pelo exame do conjunto probatério, deflui-se que o réu exerce atividade
remunerada; além de possuir um automdvel e uma motocicleta,
ensejando, certamente, um dispéndio de numerario para a manutencio
desses veiculos. Essa situacdo é incompativel com a afirmagdo de baixos
rendimentos langada pelo réu. Ao contrario, emerge a certeza moral da
possibilidade de pagamento do encargo. A propoésito, ja se decidiu: A
mingua de provas especificas quanto aos rendimentos reais do alimentante,
deve o Magistrado, na tarefa de fixacdo dos alimentos, valer-se dos sinais
exteriores de riqueza daquele, a denotarem, ante a visdo do seu patrimonio
e de seu modo de vida, o seu verdadeiro poder aquisitivo, mormente
quando se tratar de empresario ou de profissional liberal, dada a falta de
credibilidade das declara¢des unilaterais feitas por eles, em juizo, a respeito
de seus rendimentos mensais (TJSC, 2.* Camara Civel, Ap. 2002.003.831-
8, Rel. Des. Luiz Carlos Freyesleben, DJSC 26.08.2002).

No mesmo sentido, Apelagdes 547.671.4/5, 462.999.4/2 e 597.050.4/2-00 do

Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Além da adogdo da técnica da inversdao do 6nus da prova, dinamizando sua dis-
tribui¢do para além da regra geral, atendo-se as especificidades e necessidades do caso con-
creto, cabe ao juiz, também, no exercicio de seus poderes instrutdrios, a expedicao de oficios
a orgdos e instituicdes que possam aclarar a real situacdo financeira do alimentante, de modo
a descobrirem-se suas possibilidades de prestar alimentos a quem deles necessita, conforme

autoriza o art. 399 do Cddigo de Processo Civil.®”

Assim, deve o magistrado realizar pesquisas perante o sistema Bacen-Jud, verifi-
cando-se os saldos e aplicagdes bancarias em nome do réu, ou seja, sua renda auferivel, tam-
bém perante o sistema Info-jud, de modo a verificar o patrimonio declarado do alimentante,
sinais exteriores de riqueza, oficiar ao Instituto Nacional da Seguridade Social, verificando
se o alimentante trabalha com registro formal em carteira de trabalho, o que facilita a per-

cepgdo de seus rendimentos mensais etc.

672 Art. 399. O juiz requisitara as repartigdes publicas em qualquer tempo ou grau de jurisdi¢ao:

I — as certiddes necessarias a prova das alegacdes das partes.
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Para Suzana Santi Cremasco,

[...] aatuacdo direta e efetiva do magistrado na instrugao — seja por meio do
uso de seus poderes instrutorios para determinar a realizacdo de uma dada
prova, seja para valer-se da distribuicdo dinamica do 6nus e trazer a prova
do fato aos autos — possibilita que o conjunto probatorio colacionado seja
o mais adequado possivel a solu¢do do caso.°”

No mesmo sentido Lagrasta Neto, Tartuce e Simao.’

Entretanto, mesmo utilizando-se de seus poderes instrutdrios e determinando a

realizagdo de provas, importante que o magistrado inverta os 6nus probatorios, imputando

ao alimentante-réu o dever de provar suas possibilidades, uma vez que tal inversao pode

acarretar efeitos quando do julgamento da causa, ante a vertente objetiva do 6nus da prova,

j& estudada. Assim, importante estabelecer sobre quem recai o 6nus na auséncia de prova,

mesmo depois de expedidos todos os oficios, casos venham com respostas negativas.

E, finalizando, ¢ certo que, nas palavras de Maria Belén Tepsich,

[...] um universo em muta¢ao, ponto crucial da doutrina de Heraclito, nos
indica que o que hoje consideramos uma verdade, amanha — pela evolucao
das coisas — deixa de sé-lo. Por isso, devemos permanecer sempre abertos
— como dizia o pensador de Efeso — para um “mundo em mutagdo”, para
ouvir novas ideias que vém romper com aquelas que — sem desmerecé-las,
porque corresponderam a realidade do momento — deixaram de cobrir as
necessidades atuais, devendo ser revisadas. O que se pode garantir € que,
quando a semente da mudanga, do questionamento ou da transformacao
se insere nas mentes que absorvem novas ideias, dificilmente deixara

673

674

Suzana Santi Cremasco, A distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 84.

Caetano Lagrasta Neto, Flavio Tartuce e Jos¢ Fernando Simao, Direito de familia, p. 286-287. Para os
autores, ainda, “‘esta nova tendéncia da processualistica, em favor dos menos favorecidos, sejam eles con-
sumidores ou membros de uma familia, esta a disposicdo dos juizes, independentemente da modificagdo
pretendida do art. 333, do CPC, conforme o Projeto de Lei n.° 3.015/08, como garantia assegurada pelos
principios constitucionais, especialmente o acesso a uma ordem juridica justa e ao tratamento igualitario
entre as partes. Nada obstante, o abandono da posicdo de inércia ¢ o que se espera desde logo para mi-
nimizar a situagdo de casais, conviventes ou homoafetivos, no reconhecimento do estado de filhos, nas
situagdes de extrema necessidade por alimentos, enfim, em qualquer das situagdes de familias obrigadas
a presenga nos foruns e tribunais. E essencial que os juizes, com esteio nos principios constitucionais da
solidariedade e igualdade entre as partes, da boa-fé que deve nortear a conduta processual e da garantia
de acesso a uma ordem juridica justa, apliquem, desde logo, a prova dindmica, como circunstancia do
verdadeiro e eficaz julgamento, deixando de lado a ferramenta inerte do aguardo da comprovagao ou o
julgamento no estado, razdo da falta desta ou da propria incapacidade” (Idem, ibidem, p. 290).
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de crescer. Ninguém consegue deter-se uma vez que tenha comegado a
pensar.®”

Ainda, conforme li¢ao do Professor Candido Rangel Dinamarco, ndo podemos
nos olvidar de que o processo tutela pessoas, € nao direitos. Em um exame do processo, por
um angulo exterior, vé-se que o sistema nao vale por si, mas pelos objetivos que é chamado

a cultuar. E conclui:

[...] é preciso romper preconceitos € encarar o processo como algo que
seja realmente capaz de alterar o mundo, ou seja, de conduzir as pessoas
a ordem juridica justa. A maior aproximacao do processo ao direito, que
em tempos atuais ¢ uma vigorosa tendéncia metodologica das ciéncias
juridicas, exige que o processo seja posto a servico do homem, com o
instrumental e as potencialidades de que dispde, € ndo o homem a servigo
de sua técnica.*’

Afinal, a razdo primordial, sendo Unica, de toda a estrutura processual ¢ fazer
valer o direito material das partes, realmente existentes, tutelando-se dignamente os direitos

dos cidadaos, possibilitando atingir a efetiva paz social e felicidade das pessoas.

4.2 Procedimento para a inversao

Apos o estudo acerca da necessidade e possibilidade da inversdo do 6nus da
prova nas agdes de alimentos, passaremos a analise do procedimento para que tal inversao

se promova.
Assim, examinaremos os requisitos para inversao, o modo € momento em que se
da o pedido ou requerimento ao juiz, a observancia do contraditério, o momento da inversao,

notas sobre a inversdo do 6nus econdmico-financeiro, a abrangéncia e o recurso cabivel.

Vejamos.

75 Maria Belén Tepsich, Cargas probatorias dindmicas, p. 153 (tradug@o livre).
7 Candido Rangel Dinamarco, 4 instrumentalidade do processo, p. 210, 318 e 352.
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4.2.1 Requisitos e pedido

E certo que, para que a decisdo acerca da inversao do 6nus probatério ndo fira
os principios da segurancga juridica e da imparcialidade do julgador, necessario que possua

requisitos preestabelecidos de necessaria e obrigatdria observancia.

Nas palavras de Artur Carpes,

[...] justamente por ndo desconhecermos os perigos que giram em torno
da relativizagdo da lei, especialmente no que toca a consideragdo da
seguranga, valor também caro ao formalismo processual, torna-se devida
a estipulagdo de critérios para operar, da forma mais segura possivel, a
conformagao constitucional da regra disciplinadora do 6nus da prova.’”’

Para Paulo Rogério Zaneti, a inversdao do 6nus da prova visa

[...] (a) coibir a prova diabolica, impossivel ou quase impraticavel para
uma das partes; (b) evitar que uma das partes se utilize de ardis, artificios
ou superioridade técnica/economica para se sobrepor a outra; (c) combater
de forma clara, inequivoca e manifesta o desequilibrio processual nocivo,
que pode levar a perda ou aniquilamento de um direito ou, ainda, a uma
decisdo flagrantemente injusta.’’®

Portanto, destes objetivos podem-se retirar os requisitos para a inversao do 6énus

da prova nas acdes alimenticias.

Primeiramente, hd que verificar a existéncia da vulnerabilidade do alimentan-
do, vulnerabilidade esta presumida, caracteristica de direito material, geral, e ndo requisito

processual.

Para José Carlos Teixeira Giorgis, denominam-se pessoas vulneraveis aquelas

de “relativa ou absoluta incapacidade de proteger seus proveitos ou que ndo tenham po-

77 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 76.
78 Paulo Rogério Zaneti, Flexibilizagdo das regras sobre o énus da prova, p. 144.
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der, inteligéncia, educacdo, recursos, for¢as ou outros atributos necessarios a garantir suas

conveniéncias”.®”®

Estando o alimentando em juizo para pedir alimentos, ou seja, valores ou pres-
tagdes in natura para a garantia de sua sobrevivéncia digna, ¢ certo que, assim como no
Codigo de Defesa do Consumidor, anteriormente estudado, a vulnerabilidade ¢ caracteristica

insita a todos os alimentandos, sendo caracteristica de direito material, e nao processual.

A constatagdo legal da vulnerabilidade do alimentando, do mesmo modo como
se d4 com o consumidor, sendo presumida, generalizada, ¢ feita a fim de dar isonomia as par-
tes que litigam nestas determinadas espécies de ac¢des. E tratar desigualmente os desiguais,
com o intuito de buscar a verdadeira igualdade e paridade de armas no processo e chegar a
uma decisdo justa, efetiva, capaz de gerar a pacificagdo social, e ndo a uma decisdao formal,
baseada em fatos irreais ou incompletos, ante a impossibilidade de litigancia igualitaria pe-

los envolvidos.

A propria lei reconhece esta vulnerabilidade do alimentando ao beneficia-lo com
foro privilegiado para a propositura de acdes, com a possibilidade de fazer o pedido de ali-
mentos oralmente, diretamente em cartério, ao ordenar ao magistrado a fixagdo, de pronto,

de alimentos provisorios ao autor da acdo de alimentos, entre outras normas benéficas.

Ainda, para a inversdo do 6nus da prova, podemos diagnosticar dois requisitos
de aplicacdo, de cunho processual, quais sejam a existéncia de dificuldade ou impossibilida-
de de realizag¢do da prova por aquele a quem a lei, estatica, abstrata, geral, impde tal dever;

e a maior facilidade ou melhores condigoes do outro litigante em realizar tal prova.

Do mesmo modo que ocorre no Direito do Consumidor, o fato de o alimentando
ser pessoa vulneravel possibilita a aplicagdo da inversdo desejada, porém necessario veri-

ficar, sob o prisma processual, sua hipossuficiéncia para a realizagao da prova. Essa hipos-

7 José Carlos Teixeira Giorgis, Direito de familia contempordneo, p. 67.
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suficiéncia existira quando ao alimentando for dificil ou impossivel a realizagdo da prova

necessaria.

A dificuldade ou impossibilidade de cumprimento do encargo probatorio que
inicialmente, pela norma geral e estatica, foi destinado ao alimentando pode decorrer das
mais diversas razdes, social, econdmica, cultural, entre outras, e quaisquer dessas razdes,
que dificultam a produgdo probatéria, podem fundamentar, de forma objetiva, este requisito

para a inversao do onus probatorio.

Assim, como mencionado anteriormente, o fato de o requerido ser trabalhador
auténomo ou liberal, ndo possuir registros oficiais de seus rendimentos, ndo possuir contato,
convivéncia com o alimentando, entre outros, pode acarretar — e de fato acarreta — a dificul-
dade ou impossibilidade de o autor comprovar suas possibilidades quanto ao pagamento da

verba pleiteada a titulo de alimentos.

Em relacdao ao segundo critério para aplicacdo da teoria, entende Suzana Cre-
masco que o litigante, primeiramente ndo possuidor do 6nus probatorio, deve ter condigdes
reais de trazer ao processo a prova do fato controvertido, podendo esta facilidade ser da

mesma ordem da dificuldade da outra parte (econdmica, social, cultural, técnica etc.).5*

O jurista argentino Sergio Jos¢ Barberio sustenta que se encontra em posi¢ao
privilegiada de produzir a prova nos autos a parte que possui uma posicao privilegiada ou
destacada relativamente ao material probatorio, seja em virtude do papel que desempenhou
no fato gerador da controvérsia, por estar na posse da coisa ou instrumento probatorio, ou

por ser o Unico que dispde da prova, entre outros.®®!

Ora, se o que se busca nas agdes de alimentos ¢ a prova dos rendimentos, rique-

zas, possibilidades para pagamento de prestagdo alimenticia do réu-alimentante, quem me-

%0 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 87.
%1 Sergio José Barberio, Cargas probatorias dinamicas. Qué debe provar el que no puede provar?, p. 101.
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lhor do que ele proprio para comprovar o quanto ganha, ou para comprovar que nao possui

condig¢des de arcar com os alimentos postulados pelo autor?

E certo que o alimentante possui posigdo privilegiada ante tal prova, visto estar

em poder de todo o material probatorio, que, muitas vezes, ¢ intangivel pelo alimentando.

O proprio art. 2.°, § 1.°, 11, da Le1 5.478/1968 prevé esta possibilidade, ao dispor
que se dispensa o autor da produgdo inicial dos documentos comprobatérios de suas neces-
sidades e das possibilidades do réu “quando estiverem em poder do obrigado as prestacdes

alimenticias”.

Na ligdo de Sergio Jos¢ Barberio, na maioria dos casos, a mencionada posi¢ao
dominante sobre a prova fica evidenciada pelos documentos levados aos autos, da natureza
da controvérsia, ou das proprias afirmagdes da parte mais bem posicionada. No entanto,
quando assim ndo suceder, a parte que tera os 6nus probatorios reduzidos devera provar as
melhores condigdes da parte adversa, ainda que indiretamente. Contudo, por 6bvio, tratar-
-se-4 de uma produgdo probatoria simples. E certo que a parte que é liberada da prova deve
também desenvolver algum esfor¢o, alguma atividade. Do contrario, a comodidade ou o

refugio no esquema estatico a que nos opomos tera apenas mudado de maos.*

Assim, correto que o alimentando prove suas necessidades, constitutivas de seu
direito, cuja prova encontra-se a seu alcance, e o alimentante, trabalhador autonomo, liberal,

informal, suas possibilidades, invertendo-se, neste caso, dinamicamente, o 6nus da prova.

Nestes casos, presentes estao os requisitos para uma distribui¢do diversa da car-
ga probatdria, ou seja, a existéncia de dificuldade ou impossibilidade de realizagdo da prova
por aquele a quem a lei, estatica, abstrata, geral, impde tal dever; e a maior facilidade ou
melhores condi¢des do outro litigante em realizar tal prova, pois ndo ha como defender que

ao alimentante ¢ dificil demonstrar sua renda mensal e sua situagao econdmica atual.

%2 Jdem, ibidem, p. 103.
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Trata-se do uso do processo e das leis instrumentais como meios de atingir a

tutela final efetiva e justa, condizente com a natureza instrumental destes institutos.

Quanto a necessidade de pedido de inversao do 6nus da prova nas agdes alimen-
ticias, tem-se que podera ser aplicada nos autos pelo juiz de oficio, no uso de seus poderes
instrutorios, nos termos dos arts. 130 e 339 do Codigo de Processo Civil,*®* quando presentes
os requisitos da inversao, ou requerida pela parte interessada na inversao, mediante razoavel
explicacdo acerca de sua dificuldade ou impossibilidade na produ¢ao daquela prova e maior
facilidade da parte contraria, ou seja, demonstrando-se a ocorréncia de seus requisitos veri-

ficadores.

Veja-se que a inversao nestes casos orienta-se por fatos concretos e individuali-
zados. Assim, a cada prova necessaria, deve a parte requerer ou o juiz de oficio determinar
a inversdo. Pode ocorrer de, no mesmo processo, algumas provas serem regidas pelas regras
positivadas acerca do 6nus da prova, estatico, e outras terem sua produ¢do dinamizada, visto

que presentes seus requisitos.

Logo, em regra, ao alimentando cabera a prova de suas necessidades, fato cons-
titutivo de seu direito, aplicando-se a regra geral de distribui¢do do 6nus da prova, ante a
facilidade em sua producdo, e ao alimentante a comprovagdo da impossibilidade de paga-
mento dos valores pleiteados, de suas possibilidades que, embora também fato considerado
constitutivo do direito do autor, por ser requisito do dever alimentar, inverte-se o onus da

prova ante a presenca dos requisitos acima elencados.

Como asseverado, uma vez constatada a presenca dos requisitos legais, o juiz
deve inverter o Oonus, visto ser um direito do alimentando para facilitagao da defesa de seus

interesses, por ser considerado pessoa vulneravel.

%3 Sobre os poderes-deveres do juiz, vide itens 3.3.1, 3.3.3,4.1.1.3 ¢ 4.1.3.
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No caso da ac¢do de alimentos de rito especial sumario, deverd o alimentando
realizar o pedido de inversdo preferencialmente em sua peti¢do inicial, ou assim que surja a

necessidade da prova, caso posterior a esse momento processual.

Isso para que haja tempo habil de o alimentante manifestar-se a respeito no feito,
bem como o juiz decidir a questdo anteriormente a fase instrutdria, que se dard ja em audi-

éncia de tentativa de conciliagdo, instrug¢ao e julgamento.

Se a determinacdo de inversdo dos 6nus probatorios for exarada de oficio pelo
julgador, devera ele dizé-la logo ao despachar o pedido inicial e designar audiéncia de tenta-
tiva de conciliagdo, instrugdo e julgamento, nos termos dos arts. 4.° ¢ 5.° da Lei de Alimen-

tos, momento processual imediatamente anterior a citacdo do requerido.

No caso de o pedido tramitar pelo procedimento ordinario, devera o pedido da
parte, ou a determinacao de oficio de inversao dos 6nus probatérios pelo magistrado, ocorrer
em momento anterior ao saneamento do feito. Do mesmo modo, devera o outro litigante ser
intimado do pedido, para que sobre ele se manifeste, em aten¢do aos principios do contradi-

torio e ampla defesa (vide itens 2.4 e 2.5).

4.2.2 Contraditorio

Em obediéncia aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla de-
fesa, devera o magistrado, antes de decidir acerca da inversdao dos 6nus probatorios, abrir
prazo para manifestacao da parte contraria, a fim de que, por exemplo, o litigante demonstre

que ndo possui condi¢des de produzir a prova necessaria, apresentando suas motivacdes.

A inversao do 6nus da prova ndo ¢é prevista como uma certeza, mas apenas como

possibilidade, passivel de ser ilidida por prova em contrario.
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Assim, em sua manifesta¢ao, podera o alimentante demonstrar que ndo possui

condi¢des de produzir a prova que a ele se estd imputando, apresentando suas razoes.

Devera demonstrar, assim, a inexisténcia dos requisitos ensejadores da inversao,

anteriormente estudados.

Podera demonstrar, por exemplo, que ao alimentando ¢ possivel a realizacao da
prova de suas possibilidades de prestacao dos valores pleiteados, ou, ainda, demonstrar que a
ele ndo € possivel a prova de que ndo pode arcar com estes valores, tratando-se de verdadeira

“prova diabolica”.

No caso do procedimento de rito especial, sumario, em que as provas sao pro-
duzidas em audiéncia, assim como neste momento processual ¢ apresentada a contestagao
do réu, devera o alimentante ser intimado acerca do pedido ou da determinacdo oficial de
inversao do 6nus da prova quando de sua citagcdo e intimagao para a audiéncia designada, de
modo a possuir tempo habil para apresentar suas objecdes ou preparar-se para a producao da

prova em audiéncia.

Tratando-se de procedimento ordinario, devera o alimentante ser intimado do
fato anteriormente ao saneamento do feito, a fim de que o juiz possa decidir a questdo ante-

riormente ao ingresso na fase instrutoria do procedimento.

Apenas ap6s a manifestagao do requerido devera o julgador decidir acerca da
inversao do 6nus probatério, analisando o pedido do autor e as obje¢des do réu, ou apenas

estas no caso de inversao ex officio, e motivando sua decisdo.

A decisao judicial que inverte o 6nus probatério deve ser, por 6bvio, motivada,
explicando-se a presenca de seus requisitos informadores, de modo pormenorizado e com-
pleto, sem alusdes genéricas abstratas, conforme exigéncia constitucional (art. 93, IX, da

Constituicao Federal).
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4.2.3 Momento

Importante também estabelecermos o momento da inversdao dos onus probato-

rios nas acoes alimenticias.

Como visto anteriormente, o onus da prova divide-se em 6nus subjetivo, voltado
as partes, ao modo como cada uma delas deve produzir provas no processo; € dnus objetivo,
voltado ao magistrado, como norma de julgamento, ou seja, a decisdo serd desfavoravel

aquele a quem incumbia o 6nus probatdrio ndo satisfeito.

Entretanto, como se vé€, ¢ certo que tais classificagdes coadunam-se com uma
distribuicao prévia, abstrata e estatica do 6nus da prova, ou a0 menos com uma norma pre-
viamente estipulada, em que partes e julgador sabem, de antemao, os 6nus probatorios de

cada litigante, ou, a0 menos, seus possiveis onus.

Também no caso do direito do consumidor, que, embora trate de regra de in-
versdao do 6nus da prova, é regra previamente estipulada, legalmente por todos conhecida
e esperada sua incidéncia presentes os requisitos verificadores. Assim, sua utilizagdo pelo
magistrado, ainda que como regra de julgamento, ndo gera surpresa, inseguranga, visto que
as partes e a sociedade, de antemao, sabem da possibilidade de aplicacdo desta inversdo

legalmente prevista.

No caso em estudo, de inversao judicial do 6nus da prova nao prevista expressa-
mente em lei, seria atentatoria a principios constitucionais, tais como do contraditorio e da

ampla defesa, a aplicagcdo do 6nus da prova como regra de julgamento.

Isso porque as partes embasam sua atividade probatoria considerando as normas
positivadas sobre o 6nus da prova, nos termos do art. 333 do Codigo de Processo Civil. De-
cisdo que pretenda modificar tal 6nus deve ser prolatada no inicio da instrugdo processual,
de modo a propiciar as partes seu conhecimento e seus novos 6nus, bem como possibilitar

seu cumprimento.
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Neste caso, as regras sobre o dnus da prova, além de serem regras de julgamento,

voltadas ao magistrado, também sdo regras de procedimento, voltadas as partes.

Conforme Suzana Cremasco,

[...] a0 estabelecerem uma determinada consequéncia desfavoravel no caso
de descumprimento do encargo por autor ou réu, as regras de distribuicao
do 6nus da prova, muito antes de simplesmente criarem uma medida de
cunho punitivo (ou sancionatorio) para aquele litigante que tinha condigdes
de fazer a prova e nao o fez, visam incentivar a sua efetiva produgao, de
forma a auxiliar na formag¢ao de um conjunto fatico-probatdrio que mais
se aproxime da realidade daquilo que efetivamente ocorreu, possibilitando,
assim, a descoberta da verdade e a obtengao de um resultado justo. Acresca-
se a isso que a necessidade de distribuicao prévia do encargo probatorio de
cada qual antes da abertura da fase instrutoria, quando ele ira se dar por
forca da aplicag@o da teoria da carga dindmica, decorre ainda do fato de
se tratar de uma excecdo a regra a qual as partes inicialmente estariam
submetidas.®*

Embora grande parte da doutrina entenda serem as regras sobre 6nus da prova

regra geral de julgamento, nao se pode olvidar, dado seu carater subjetivo, ser ela também

uma regra de atividade, de comportamento das partes.

Sem duvida que melhor seria se as partes produzissem as provas nos autos pau-

tando-se pelo espirito da cooperagdo, da colaboracdo, mas sabe-se que, talvez pelo modo

como hoje as normas sobre as provas estejam descritas em lei, em especial o art. 333 do

Codigo de Processo Civil, que dispde sobre os 6nus da prova, tal atitude ndo é comum, nem

mesmo exigida dos litigantes pelo artigo citado.

E certo que, atualmente, as normas sobre os 6nus da prova em um processo ju-

dicial estimulam posturas passivas, ndo colaboracionistas das partes, uma vez que cientes

por meio da norma legal acerca de seu dnus enquanto autor ou réu, e de como pautar suas

condutas a fim de desincumbir-se de seus 6nus probatorios.

684

Para Erico Pina Cabral, a inversdo judicial do 6nus da prova

Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do onus da prova, p. 90.
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[...] trata-se de atuacgdo judicial sobre o O6nus subjetivo da prova, como
uma regra de comportamento processual, que indica a atividade probatoria
necessaria para a parte se desincumbir do risco pela falta de determinada
prova. Ao final, no momento da sentenca, na falta de prova, o juiz utiliza-
se das regras do onus da prova (agora, como regra de juizo), considerando,
inclusive, a inversao por ele determinada, para onerar a parte que nao se
desincumbiu de produzir a prova que lhe cabia.®®

E completa em passagem posterior:

Se a distribuicdo geral do 6nus da prova — previamente estabelecida
pelo art. 333 do CPC — ¢ regra de julgamento (s6 verificada pelo juiz no
momento da sentenga), 0 mesmo ndo se pode dizer da inversdo judicial
(ope judicis), que € regra de julgamento e de comportamento, porquanto,
nao so6 ¢é verificada no momento da sentenca quando ha falta de provas, mas
também estabelecida pelo juiz na decisdo de saneamento.5¢

Nao se podem criar surpresas processuais as partes na sentenca, muito menos

subtrair da parte o direito de manifestar-se sobre aquilo que podera onera-la, diversamente

do legal e estaticamente estipulado. Como, no caso, o 6nus da prova nao se trata de per-

missivo legal, importante a orientagdo do juiz quanto a tal encargo, visto que podera ele se

dar de diferentes formas, a depender do caso concreto. Nao ha como entender esta inversao

como de ciéncia das partes, visto que serd ela decidida de acordo com cada caso e, ainda, a

depender da presenca de determinados critérios.

Assim, a inversao do 6nus da prova nas a¢des alimenticias, diversa da legalmen-

te estipulada, devera se dar em momento imediatamente anterior ao inicio da fase instrutéria

do processo, possibilitando as partes produzir, em momento oportuno, a prova devida.®’

685

686

687

Erico de Pina Cabral, Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor, p. 126.

Idem, ibidem, p. 368.

Nestes termos, foi editada a Simula 91 pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, que dispoe:
“a inversao do 6nus da prova, prevista na legislagdo consumerista, ndo pode ser determinada na sentenga”.
A justificativa de tal simula ¢ de que “a inversdo do 6nus da prova, em favor do consumidor, ndo ¢ legal,
mas judicial, pelo que o fornecedor seria surpreendido, se se considerasse a sentenga como momento pro-
cessual da inversao, em afronta ao principio do contraditorio”.
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Trata-se, assim, de uma nova distribuicao dos 6nus da prova, realizada em virtu-
de da falta de identidade do caso em aprego com as normas legais postas de forma estatica;

meio de ndo criar surpresas as partes e de ndo macular principios constitucionais.

Para Artur Carpes,

[...] a comunica¢do prévia da dinamizagdo proporciona colheita mais
vigorosa das provas, na medida em que, conhecendo as partes suas
respectivas necessidades, reunirdo todas as suas for¢as a fim de evitar a
insuficiéncia de provas. Prestigia, portanto, ndo somente o contraditério,
mas também maior cooperacdo das partes na busca dos elementos
necessarios para evitar a utilizagdo da “regra de julgamento”. Enriquece-
se o didlogo e torna-se mais eficaz a produ¢ao das provas necessarias a
formacdo do convencimento judicial. [...] Se o processo cumpre sua
finalidade quando faz justica e se a justica encontra-se intimamente
ligada a aproximagao da verdade quanto aos fatos, somente se alcancara
a verdadeira justi¢a evitando-se a formalizacdo do juizo. Tudo leva a
crer, portanto, que o estimulo a produgdo probatoéria, mediante a eficaz
e tempestiva reparti¢do do 6nus da prova, ¢ o que proporciona resultado
mais ajustado aos designios de justi¢a.’®®

Ressalta-se que mais salutar seria a espontanea cooperagao das partes no proces-
so, realizando todas as provas que se encontram a seu alcance, independentemente de seus
onus probatdrios legalmente estipulados. No entanto, como ja se disse, a lei processual, da
maneira como hoje posta, ndo incentiva esta postura, ao contrario, determina as partes seus
onus probatorios independentemente do caso concreto, prevendo, antecipadamente, as con-

sequéncias da ndo realizagdo de determinada prova por autor ou réu.

Concordamos com a li¢do de William Santos Ferreira, ao dispor que

[...] o 6nus daprova ésaida para “caréncia probatoria” (regra de julgamento),
evitando o non liquet, devendo ser empregado quando frustrados os meios
instrutérios para esclarecimento do thema probandum. O 6nus da prova
ndo ¢ uma alternativa, mas uma solucdo para a falta de alternativa no
plano instrutério, ¢ caminho subsidiario ¢ do momento decisério, nao do
momento probatorio.®®

688 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 138.

%9 William Santos Ferreira, Principios fundamentais da prova civel, p. 215.
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Entretanto, mais uma vez ponderamos que, no caso de inversdo judicial dos
onus probatdrios sem previsdo legal, e diante do atual panorama normativo acerca do dnus
da prova, entendemos mais prudente, livre de vicios, de causas ensejadoras de recursos infi-
nitos, e sem objecao legal ou pratica, a inversdao dos 6nus probatdrios em momento anterior

ao julgamento.

No caso da agdo de alimentos, regida por lei especial, de procedimento suma-
rio, entende-se que a decisdo de inversdao do 6nus da prova deve se dar logo no inicio da
audiéncia de tentativa de conciliacdo, instrugdo e julgamento, apos a tentativa infrutifera de
conciliagdo e com a apresentagdo pelo réu de sua contestacdo, em que expora seus motivos
acerca do pedido do autor ou determinagao judicial de inversdo do dnus probatério. Ou seja,

anteriormente a fase instrutdria do feito.

Entretanto, se o réu-alimentante ofertar sua manifestagdo quanto a inversao re-
querida/determinada, antes da audiéncia, visto que intimado sobre a questdo quando de sua
citacdo, devera o julgador decidir acerca da inversdo também antes da audiéncia designada,
para que a ela va o requerido preparado para a produgdo das provas a ele imputadas, ou o

autor ciente de que devera provar todos os fatos constitutivos de seu direito, se o caso.

Todavia, no caso de surgirem ao longo da demanda causas supervenientes que
impecam ou dificultem a realizagdo da prova, necessario que o julgador novamente anali-
se a questdo, redistribuindo os onus, se o caso, podendo isto se dar até o final da instrucao
probatoria, pois, como se extrai do art. 10 da Lei 5.478/1968, podera a audiéncia na agdo de
alimentos ndo ser concluida em um unico dia, podendo surgir novos fatos entre suas desig-

nagoes.

Para Suzana Santi Cremasco,

[...] a alteragdo superveniente nas circunstincias de fato ou de direito
que nortearam a distribui¢ao inicial do 6nus da prova entre os litigantes
com base na teoria da carga dindmica e que dificultem sobremaneira ou
inviabilizem a producao da prova e o cumprimento do encargo nao so
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autoriza, mas torna imperativa a revisao da reparti¢do do Onus entre os
litigantes, enquanto nao encerrada a instru¢éo.**

A finalidade primordial da distribui¢do dindmica do dnus probatorio € a efetiva
realizacdo da prova necessaria ao deslinde da questdo, a busca da verdade real. Assim, sem-
pre que necessario, presentes os critérios, deverd o juiz rever a distribuicdo do onus, seja le-

gal, seja uma inversdo antes realizada, de modo a possibilitar a obtencao da prova nos autos.

Nesse caso, devera o julgador estudar o cenario das partes e verificar qual delas,

ante a nova circunstancia, terd melhores e mais faceis condig¢des de produzir aquela prova.

No caso de ambos os litigantes encontrarem-se com dificuldades de produzir a
prova, entende Suzana Cremasco ser necessario adotar a regra legal de distribui¢do do 6nus

da prova:

[...] nessa hipotese, entendemos que devera suportar os efeitos da eventual
auséncia ou insuficiéncia de provas a parte a que, por forga de disposi¢do
expressa em lei, deveria arcar com o encargo ou, no caso do direito
brasileiro, o autor quanto aos fatos constitutivos do seu direito e o réu
quanto aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do
autor.®!

Isto em virtude da impossibilidade do non liguet, que impede um julgamento por

auséncia de provas, sem decidir a lide.

Entretanto, Artur Carpes traz solugao diversa e interessante.

Para o autor, no caso acima descrito, quando a prova de determinado fato se
mostrar dificil ou impossivel a ambas as partes, deve o julgador reduzir “o modulo de prova,
para permitir, por exemplo, convic¢do baseada em simples verossimilhanga”,*? posto que

nao se podem confundir os modelos de constatagdo, ou seja, os graus de suficiéncia de prova

00 Suzana Santi Cremasco, 4 distribui¢do dindmica do énus da prova, p. 92.
1 Idem, ibidem, p. 93.
2 Artur Carpes, Onus dindmico da prova, p. 102. Ver também p. 99-103.
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em razao das necessidades do direito material, com a dinamizac¢ao dos 6nus probatorios. Por
exemplo, a prova da verossimilhanga da alegacdo na tutela antecipada possui grau diverso
da prova nas a¢des de improbidade administrativa, com significativa carga penal. Contudo,
em ambos os casos os Onus probatdrios podem ser dinamizados, a fim de obter a prova, de

maneira mais facil, imediata e completa.

Portanto, a inversdo do 6nus probatorio em nada influencia a posterior valora-
¢do das provas produzidas. Apenas depois desta valoragdo, e, se necessario, ou seja, caso
o julgador ndo se encontrar convencido dos fatos mediante as provas produzidas, ¢ que ele
utilizara, como regra de julgamento, as regras sobre o 6nus da prova e o modo como ele foi

distribuido nos autos.

Concluindo, sendo improdutiva a inversdao do 6nus probatorio, visto que, em
relacdo a determinada prova, ambos os litigantes possuem dificuldade ou impossibilidade
em produzi-la, deve o magistrado reduzir o grau de suficiéncia desta prova, contentando-se
com a mera verossimilhanca das alegacdes. Trata-se de entender esta prova como suficiente

dentro do contexto em que esta inserida.

Assim, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica.**

03 “Civil. Processo civil. Recurso especial. A¢do de reparagdo de danos materiais e compensagdo por danos
morais. Consumidora do anticoncepcional ‘Diane 35’ que engravidou, de forma indesejada, durante a
utilizag@o do produto em face de defeito deste, porque cartelas com 20 comprimidos, ao invés de 21, fo-
ram colocadas no mercado. A consumidora mostrou que fazia uso regular do anticoncepcional, mas néo
que consumiu especificamente uma das cartelas que foram colocadas a venda com defeito. Defende-se
a recorrente alegando que, nessa hipotese, ao julgar procedente o pedido indenizatorio, o Tribunal res-
ponsabilizou o produtor como se este s6 pudesse afastar sua responsabilidade provando, inclusive, que a
consumidora ndo fez uso do produto defeituoso, o que ¢ impossivel. Contudo, esta presente uma dupla im-
possibilidade probatéria: a autora também era impossivel demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alega a recorrente, mas apenas por ser dela inexigivel outra
conduta dentro dos padrdes médicos de cultura do pais. Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir
equivocadamente o 6nus da prova a uma das partes, mas de sim de interpretar as normas processuais em
consonancia com os principios de direito material aplicaveis a espécie. O acoérddo partiu de uma prova
existente para concluir em um certo sentido, privilegiando, com isso, o principio da protecdo ao consumi-
dor. Se for negada a suficiéncia da prova relativa ao consumo reiterado do produto como sustentaculo para
conclusdo do Tribunal, restara, apenas, a opgdo de acolher em seu lugar uma presung@o de que a consumi-
dora teria proposto a agdo para se aproveitar daquele receitudrio e de uma situag@o publica de defeito no
produto, fazendo-se passar por vitima do evento sem sé-lo. Assim, trocar-se-ia uma conclusdo resultante
da andlise de uma prova evidente, da realidade dos fatos e dos principios juridicos aplicaveis, por uma ou-
tra presungdo isolada que depende da indevida inser¢ao de um qualificativo doloso a pretensao da autora
[...]” (STJ, 3.* Turma, REsp 918.257/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 03.05.2007, D.J23.11.2007, p. 465).
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4.2.4 Inversdo do onus economico-financeiro

A inversdo do 6nus da prova também obriga o réu ao pagamento das despesas

processuais decorrentes da realizagdo da prova.

Rizzatto Nunes leciona que, “uma vez determinada a inversao, o énus economi-

co da produgao da prova tem de ser da parte sobre a qual recai o 6nus processual”.®*

Isso decorre de uma logica, visto que o 6nus econdmico-financeiro acompanha o
onus de provar. Quem realiza a prova, mesmo que por ordem da lei ou do magistrado, deve

custea-la.

Invertendo-se os 6nus da prova, inverte-se, como o proprio nome sugere, todos

os Oonus atinentes a esta atividade.

Entende o Superior Tribunal de Justica, conforme se extrai da jurisprudéncia
desta Corte, que, uma vez invertido o dnus probatoério, desincumbe-se o autor do dever de
realizar aquela prova, restando a seu favor a presuncao do fato alegado, dependente da prova
invertida. Tal onus passa a ser do réu. Caso este opte pela realizagdo da prova necessaria,
devera arcar com sua producao, inclusive com seus custos. Caso opte pelo ndo pagamento
dos custos da prova, ou seja, o que acarretara a ndo realiza¢ao da prova, devera arcar com os

onus de sua inércia, como sempre ocorre.

Vejamos alguns exemplos:

Processual civil. Inversio do o6nus da prova. Extensdo. Honorarios
periciais. Pagamento. Pericia determinada de oficio. Autor beneficiario
da justica gratuita. 1. Cinge-se a controvérsia em saber se a questdo de
inversdo do Onus da prova acarreta a transferéncia ao réu do dever de
antecipar as despesas que o autor ndo pdde suportar. 2. 4 inversdo do
onus da prova, nos termos de precedentes desta Corte, ndo implica impor
a parte contraria a responsabilidade de arcar com os custos da pericia
solicitada pelo consumidor, mas meramente estabelecer que, do ponto de

04 Rizzatto Nunes, Comentdrios ao Codigo de Defesa do Consumido, p. 221.
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vista processual, o consumidor ndo tem o 6nus de produzir essa prova. 3.
No entanto, o posicionamento assente nesta Corte é no sentido de que a
parte ré, neste caso, a concessionaria, ndo estd obrigada a antecipar os
honorarios do perito, mas se ndo o fizer, presumir-se-do verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor (REsp 466.604/RJ, Rel. Min. Ari Pargendler, e
REsp 433.208/RJ, Min. José Delgado). 4. Por fim, prejudicado o pedido de
antecipacao de tutela, em vista da ndo obrigatoriedade de pagamento, pela
concessionaria, dos honorarios periciais. Agravo regimental parcialmente
provido (STJ, 2.* Turma, AgRg no REsp 1042919/SP, 2008/0065853-1,
Min. Humberto Martins, j. 05.03.2009, DJe 31.03.2009) (grifo nosso).

E ainda:

Processual civil e administrativo. A¢do declaratoria de inexisténcia de
débito. Servigo de esgoto sanitario. Inversdo do 6nus da prova. Violagdo
de dispositivo constitucional: descabimento do especial. Fundamentagao
deficiente: Sumula 284/STF. Controvérsia fatica: Sumula 7/STJ. 1.
Descabe ao STJ, em sede de recurso especial, analisar possivel ofensa a
dispositivo constitucional. 2. Recurso deficientemente fundamentado no
que diz respeito ao art. 125, I, do CPC porque nao indicou, com clareza e
precisdo, as teses juridicas a respeito das quais o Tribunal estava obrigado
a emitir pronunciamento. 3. Hipotese em que ndo se discute a natureza da
relacdo existente entre a concessionaria de servigo publico e o particular,
cingindo-se a discussao sobre a inversao do onus da prova. 4. Acordao
que, reconhecendo tratar-se de relagdo de consumo, a verossimilhanca
das alegacdes do autor e sua hipossuficiéncia em relagdo a concessiondria
de servigo publico, deferiu a inversdo do 6nus da prova. Constatacao de
ofensa a lei federal, para afastar as premissas adotadas pelo Tribunal a
quo, esbarra no 6bice da Sumula 7/STJ. 5. 4 jurisprudéncia desta Corte
firmou entendimento de que, em se tratando de rela¢do de consumo e sendo
hipossuficiente o autor, cabivel a inversdo do onus da prova, o que ndo tem
o efeito de obrigar a parte contraria arcar com o custo da prova requerida
pelo consumidor. Entretanto, o réu sofre as consequéncias processuais
advindas de sua ndo produgdo, ou seja, presumir-se-do verdadeiros os
fatos afirmados pelo autor. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nessa
parte, ndo provido” (STJ, 2.* Turma, REsp 871350/RJ, 2006/0165338-6,
Min. Eliana Calmon, j. 13.05.2008, DJe 26.05.2008) (grifo nosso).

E certo que a inversdo ora estudada acarreta a inversao de todos os 6nus decor-

rentes da produgdo probatdria, neles incluidos os 6nus econdmico-financeiros.

Logo, invertido o 6nus probatdrio, cabera ao alimentante a producdo da prova
de determinado fato, devendo, com isso, arcar com todos os custos € incidentes deste onus,
dado que a inversdo é total, de todos os 6nus da producao probatoria, e ndo apenas dos efei-

tos de sua nao realizagao.
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4.2.5 Abrangéncia

As normas positivadas acerca do 6nus da prova preexistem, e, se forem aptas a
gerar um arcabouco probatorio capaz de produzir um resultado justo e eficaz no processo,

elas ndo serdo afastadas.

Assim, a inversdao do 6nus probatério pode se dar em relagdo a um conjunto de

fatos ou apenas quanto a uma alegag¢ao fatica.

Leciona Jorge Peyrano que a inversdo do 6nus probatorio funciona, geralmente,
em relacdo a determinados fatos ou circunstancias, ¢ ndo em relacao a todo o material fatico.
“Isso implica que tal aplicagdo ndo acarreta um deslocamento completo dos 6nus probato-
rios, mas tdo somente parcial, conservando-se a outra parte a imposicao de certos esforcos

probatorios.”*

Cabe ao magistrado, analisando o caso em lide, verificar e atribuir a parte que
possua melhores condigdes o Onus probatério daquele, ou daqueles, determinados fatos,

individualizando-os.

O magistrado nao fica adstrito a critérios abstratos e genéricos de distribui¢ao do
onus da prova, devendo se pautar pelas regras de experiéncia e senso comum para verificar
quem teria maiores facilidades de produzir determinada prova, impondo-lhe, assim, o 6nus

probatorio.

Assim, por exemplo, ao genitor ¢ mais facil produzir a prova de quanto ele pro-
prio percebe de rendimentos mensais, enquanto ao filho que com ele ndo possui contato,
tampouco sabendo em que e onde o alimentante exerce atividade remunerada, esta prova ¢
impossivel ou extremamente dificultosa. No entanto, ao autor ¢ possivel e de maior facili-

dade a produgdo de provas acerca de suas necessidades, quando ndo incidente a presungdo

05 Jorge W. Peyrano, La doctrina de las cargas probatorias dinamicas y la maquina de impedir en materia

juridica, p. 95 (tradugdo livre).
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legal decorrente do dever de sustento. Logo, os 6nus probatérios ficam repartidos entre au-
tor e réu, invertendo-se apenas aquela prova de dificil ou impossivel realizagdo por quem
inicialmente cabia o encargo, e de maior facilidade ao litigante contréario, de acordo com os

requisitos acima estudados.

4.2.6 Recurso

Da decisdo que inverte ou ndo os dnus probatdrios, bem como da decisdo acerca
da inversao do 6nus econdmico-financeiro da prova, se prolatada em virtude de provocagao
da parte (visto que, em regra, invertido o 6nus da prova, a inversao do énus econdmico-
-financeiro ¢ consequéncia), cabivel a interposi¢dao de recurso, em obediéncia ao principio

do duplo grau de jurisdigao.

Tratando-se de decisdo interlocutoria, que decide questao incidental, de proce-

dimento, relativa a producao probatoria, cabivel a interposi¢ao do recurso de agravo.

De acordo com o previsto no art. 522 do Codigo de Processo Civil, primeira
parte, o recurso devera ser interposto em sua forma retida, visto ser esta a regra recursal ge-
ral no tocante a decisdes interlocutdrias, em especial relativamente a decisdes proferidas na
audiéncia de instrucao e julgamento, nos termos do § 3.° do art. 523 do Cédigo de Processo

Civil.®

Como acima exposto, em regra a decisdo acerca dos 6nus probatérios sera profe-

rida na audiéncia de tentativa de conciliagdo, instru¢ao e julgamento, no caso de agdes pelo

0 Art. 522. Das decisdes interlocutorias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo

quando se tratar de decis@o suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparagdo, bem como nos
casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelagdo ¢ recebida, quando serad
admitida a sua interposi¢@o por instrumento.

Art. 523.[...]

§ 3.° Das decisdes interlocutorias proferidas na audiéncia de instrugdo e julgamento cabera agravo na for-
ma retida, devendo ser interposto oral e imediatamente, bem como constar do respectivo termo (art. 457),
nele expostas sucintamente as razdes do agravante.
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rito sumarissimo da Lei de Alimentos, portanto eventual recurso de agravo devera ser inter-

posto em sua forma retida, oral e imediatamente ap0ds a prolacdo da decisdo interlocutoria.

Tendo em vista que a sentenga devera ser prolatada nesta mesma audiéncia, ndo
ha que falar em decisdo que cause a parte lesdo grave ou de dificil reparacdo, que possibilite
a interposi¢ao do agravo em sua forma de instrumento, a ser dirigido diretamente ao Tribunal

competente.

Isso porque, sendo a sentenga proferida de pronto, poderd a parte prejudicada
dela recorrer, por recurso de apelagdo, de imediato, requerendo o conhecimento e julgamen-
to do recurso de agravo retido, preliminarmente, por ocasiao do julgamento da apelagao, nos

termos do art. 523 do Codigo de Processo Civil.

Logo, ante a analise proxima do recurso de agravo retido pelo Tribunal, desne-

cessaria sua interposi¢do na forma de instrumento.

Entretanto, havera casos, especialmente no rito ordinario, e no rito especial su-
marissimo, por exemplo, quando o juiz decide questdes antes mesmo da citagdo ou ante-
riormente a audiéncia de tentativa de conciliacdo, instru¢dao e julgamento, em que o juiz
proferira decisao acerca da inversao do 6nus da prova anteriormente a audiéncia, casos estes
em que o alimentante, intimado do pedido realizado na exordial ou determinagao judicial da
inversdo, apresenta manifestacao por peticao anteriormente a audiéncia (as quais, atualmen-
te, vém sendo designadas para meses — até seis meses — ap0s a realizagdo do pedido inicial).
Nestes casos, devera o magistrado decidir acerca da inversdo dos 6nus probatorios também
em momento anterior, possibilitando as partes comparecerem a audiéncia de instrugao e jul-

gamento cientes de seus Onus probatorios, como acima exposto.

Portanto, se a decisdo judicial puder causar a parte prejudicada lesdo grave e de
dificil reparacao demonstravel, possivel a interposi¢do do recurso de agravo na sua forma de
instrumento, visto que, ante a data por vezes longinqua da audiéncia designada, podera a par-

te sofrer a lesdo descrita, ndo sendo licito que reste sem alternativas recursais em curto prazo.
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Entretanto, caso o julgador entenda ser a inversdo do 6nus da prova uma regra de
julgamento, ainda que em ag¢des de alimentos, proferindo a decis@o de inversdo na sentenca,
tendo em vista ser esta uma decisdo final, que pde fim ao processo julgando ou nido seu mé-

rito, cabivel sera o recurso de apelagdo, nos termos do art. 513 e ss. do Codigo de Processo

Civil.
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CONCLUSAO

Diante de todo o discutido neste trabalho enumeramos, a seguir, as principais

conclusdes a que chegamos:

1. Provar ¢ tentar demonstrar ou verificar a realidade dos fatos quando de deter-
minado acontecimento. Juridicamente, € estabelecer um fato dentro do processo, fato do qual
possam decorrer consequéncias juridicas, que sirvam para suportar as teses do autor e do réu,
influindo na decisdo do julgador, sendo a prova todo elemento destinado a levar ao conhe-
cimento do magistrado a existéncia ou inexisténcia de fatos relevantes para o julgamento da
causa. Importante observar que o vocébulo prova possui significado plural, podendo desig-
nar o ato de provar, os meios ou fontes de prova ou o resultado do procedimento. A finalidade
do instituto prova ¢ comprovar a ocorréncia ou inocorréncia de determinados fatos dentro do
processo, com o fim tnico de convencer o julgador do alegado; € criar embasamento para a
decisdo judicial; ¢ meio de as partes darem elementos a favor de suas alegagdes para que o

julgador possa convencer-se de uma ou outra versao dos fatos e formar sua convicgao.

2. A prova tem por destino o processo, como elemento objetivo. No entanto, seus
destinatarios, elemento subjetivo da classificagdo, sdo o julgador, em todos os graus de ju-

risdicdo, bem como as partes, os terceiros, todos os que tenham interesse na solugdo da lide.

3. As regras legais referentes a prova se incluem tanto no direito material quanto
no direito processual. Entram na esfera do direito civil a determinagdo das provas e a indi-
cacdo tanto do seu valor juridico quanto das condi¢des de sua admissibilidade. Ao direito

processual cabe estabelecer o modo de constituir a prova e de produzi-la em juizo.

4. Objetos de prova sdo as alegacdes controvertidas feitas pelas partes em juizo,
relevantes para o julgamento da causa. O direito, como exce¢do, deve ser provado apenas
nos casos do art. 337 do Coédigo de Processo Civil. Nao se trata de provar o direito, e sim sua

existéncia e vigéncia.
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5. O fato alegado, objeto de prova, deve ser controverso, relevante, pertinente,
determinado e preciso. Provados serdo os fatos em que se fundam a ac¢do (alegacdes do au-
tor) e a defesa (alegagdes do réu). Fatos incontroversos devem ser provados por excecao,
nos casos em que a causa verse sobre direito indisponivel, quando o réu for representado por
curador especial ou quando a versdao do autor, embora ndo impugnada, for improvavel ou
impossivel. A caracteristica da notoriedade ¢ relativa, dependendo do tempo, lugar e meio
em que ¢ considerada. Deve integrar o patrimonio comum de conhecimento de determinadas
pessoas, em determinado tempo e lugar, estes de prolacdo da decisdo judicial e conheci-
mento dos fatos pelo julgador. Quanto ao fato negativo, hé certa concordancia doutrinaria e
social de que nao hd como provar algo que ndo aconteceu. A omissao prova-se por meio da

acdo, corroborando-se que o agente agiu de forma diferente da qual era obrigado.

6. Fonte de prova é o fato do qual se serve para deduzir a propria verdade. E
tudo o que pode ser util ao esclarecimento da causa e com ela tenha relagio. E exterior ao
processo e preexistente a ele. Meio de prova ¢ a atividade do juiz mediante a qual se busca a
verdade do fato a se provar; sdo instrumentos que extraem das fontes de prova sua esséncia
comprobatdria da verdade dos fatos, capazes de levar ao julgador o que realmente aconteceu
e de que modo, possibilitando-se e facilitando-se um julgamento condizente com a realida-
de. Sao meios pelos quais se levam as fontes de prova ao processo. Assim, sdo internos ao

processo e contemporaneos a ele.

7. Méximas de experiéncia sdo regras encontradas nas fontes de cultura comum,
e se formam com base na repetida experiéncia de um fato dado, segundo um processo de
abstracdo e de generalizagdo. S3o regras abstratas porque decorrem de diversas observagoes
sobre fatos que tiveram a mesma relagao de causa e efeito; sdo nogdes que refletem a reitera-
¢ao de acontecimentos semelhantes, autorizando, mediante raciocinio indutivo, a convic¢ao
de que, se assim costumam apresentar-se as coisas, também assim devem elas, em igualdade

de circunstancias, apresentar-se no futuro.

8. Indicio é um fato que em si mesmo nao teria pertinéncia a causa. Entretanto,

torna-se fato-base a ser comprovado nos autos porque, com fundamento naquilo que ordi-
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nariamente acontece, da sua ocorréncia o juiz inferird a ocorréncia daquilo que realmente

interessa conhecer.

9. Presungdes sdo meios de facilitacdo da demonstracao de fatos cuja prova seria
extremamente dificil ou impossivel. As presungdes partem de um fato conhecido para chegar
a um fato ignorado e tal inferéncia presuntiva ¢ calcada nas méximas de experiéncia. Sao
meios de liberagao do onus de provar. A presuncao judicial decorre da verossimilhanga dos
fatos alegados pela parte, formada pela experiéncia comum do juiz, de acordo com a obser-
vacao do que ordinariamente acontece, partindo-se de um fato-base, o qual deve ser compro-
vado nos autos pela parte a quem aproveita. Trata-se de um raciocinio l6gico que gera uma
dispensa da realizacdo da prova, visto que o fato alegado, ante a presuncdo incidente, ja se
encontra esclarecido. A presung¢ao legal resulta do raciocinio logico, ndo do juiz, mas do pro-
prio legislador. Devem estar previstas expressamente, tornando irrelevante a prova dos fatos
cujas existéncia e verdade a propria legislacdo previamente estabelece. No entanto, deve a
quem aproveita a presunc¢ao legal fazer prova dos indicios que servem de fato-base para este

raciocinio l6gico, de modo a demonstrar que se encontra presente a presungao.

10. Quanto ao momento de realizagao da prova, a prova testemunhal devera ser
colhida em audiéncia; a prova pericial pode ser realizada em laboratdrios, hospitais, repar-
tigdes publicas etc. ou no local onde se encontra o bem a ser periciado; a prova documen-
tal, em regra, deve acompanhar a primeira fala das partes no processo, porém documentos
obtidos posteriormente, em virtude de fatos ocorridos também posteriormente, ou no caso
de a parte tomar conhecimento da existéncia do documento posteriormente, ou, ainda, caso
o interessado apenas tenha tido acesso ao documento posteriormente, por inimeras razdes,
podem ser juntados em momento futuro; ja a inspecao judicial, por expressa autorizagao
legal, pode ser realizada a qualquer tempo; o mesmo se diga do depoimento pessoal, quando
requerido pelo juiz. Contudo, quando este meio de prova for requerido pelas partes, devera

o depoimento ser prestado em audiéncia de instru¢do e julgamento.

11. Quanto ao objeto, a prova pode ser direta ou indireta; é direta a prova quando

diz respeito ao proprio fato discutido em juizo e indireta quando concerne a um outro fato
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que, por raciocinio logico, leva-se a crer que o fato discutido ¢ verdadeiro. No tocante a fonte,
a prova pode ser classificada como pessoal ou material. A prova pessoal atesta o consciente
e ocorre quando determinada pessoa diz, atesta o que viu, o que sabe; enquanto a prova ma-
terial, também chamada de real, ¢ aquela que se deduz do estado das coisas. Quanto a forma,
temos a prova oral, que engloba a prova testemunhal, o depoimento pessoal, a confissdo; a
prova documental, formada por documentos escritos ou ndo; e a prova material, consistente
em qualquer material que sirva de prova do fato, por exemplo, os exames periciais. Quanto a
preparacdo, fala-se em prova pré-constituida e prova casual. Prova pré-constituida ¢ aquela
produzida com a finalidade de demonstrar a veracidade de algo, por exemplo, o instrumento
publico realizado em cartdrio extrajudicial; ja as provas casuais sao feitas sem a finalidade

de serem utilizadas em juizo, como uma fotografia, uma carta.

12. Pelo principio da autorresponsabilidade, a parte ¢ responsavel pela prova
que produz ou deixa de produzir. E com base neste principio que a lei estabelece o onus da
prova as partes e, em seu art. 333, o Codigo de Processo Civil distribui tal 6nus, a fim de que
as consequéncias da inatividade probatoria possam recair sobre aquele que tinha o 6nus de
provar e dele ndo se desincumbiu. O principio da audiéncia contraditéria ou bilateralidade
da audiéncia ¢ o direito a contraprova, direito de manifestacdo da parte contréria sobre as
provas produzidas. Pelo principio da aquisi¢ao processual ou comunhao da prova, toda pro-
va integra o conjunto probatério; a prova pertence aos autos € nao ao autor ou ao réu. Uma
vez produzida a prova, ela incorpora-se ao processo, sendo, a partir de entdo, irrelevante
quem a produziu. Segundo o principio da lealdade processual, pode a parte permanecer
inerte. A prova ndo lhe ¢ um dever, uma obrigacdo, mas um 6nus. No entanto, se opta por
agir, por produzir prova nos autos, deve fazé-lo com lealdade, boa-fé e verdade. Principio
do livre convencimento motivado ou persuasao racional, segundo esse sistema, seguido pelo
nosso Cddigo de Processo Civil, o julgador tem a liberdade para valorar a prova, mas deve
motivar seu julgamento. Pelo principio da publicidade, processos sdo atos publicos, exce¢ao
feita as agdes em que a lei impde o segredo de justica. Principios dispositivo e inquisitivo.
A prova, em regra, ¢ de iniciativa das partes. Contudo, entende-se que o julgador pode de-
terminar a realizacdo de provas de oficio para formar sua convic¢do. A doutrina brasileira,

em sua maioria, ainda defende a incidéncia em nosso ordenamento do principio dispositivo,
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mas ndo hd como negar a existéncia, cada vez maior, de uma visao publicista do processo,

conferindo-se ao Estado-juiz maiores poderes instrutorios.

13. Os alimentos, antes mero dever moral, foram consubstanciados em dever
legal de auxilio as pessoas que deles necessitem, observados certos requisitos. Trata-se do
direito de sobreviver com dignidade que todos os cidaddos possuem, direito este que deve
ser tutelado pelo Estado e pela sociedade. Pelo conceito legal, alimentos abrangem o susten-

to, a cura, o vestuario e a casa, além da educagao, se o alimentando for menor.

14. Os alimentos naturais sdo os indispensaveis a subsisténcia da pessoa, a seu
sustento, abrangendo os gastos com alimentagdo, vestuario, habitacao, satide. Trata-se de
conceito mais estrito, abarcando somente o necessario a subsisténcia do alimentando. Ja os
alimentos civis sdo os destinados a manter a qualidade de vida do credor, de modo a pre-
servar o mesmo padrio e status social do alimentante. E a regra geral. A diferencia¢io dos
alimentos se da de acordo com a existéncia ou ndo de culpa do pretendente aos alimentos

quanto ao término do casamento, da unido estavel, ou quanto ao estado em que se encontra.

15. Quanto a causa juridica ou seu fato gerador, os alimentos podem provir da
lei, chamados, assim, de legitimos; da vontade, denominados voluntarios; ou do delito, com
nitido carater indenizatorio. No tocante a natureza juridica, a obrigagdo alimentar possui um
carater duplice, qual seja patrimonial e pessoal. Isso se extrai da legislagao sobre o tema,
visto que o Cddigo Civil inseriu a obrigagdo alimentar no titulo referente ao “direito patri-
monial” do Direito de Familia; mas, cuidando dos “direitos pessoais” do Direito de Familia,
prevé o dever de mutua assisténcia entre os conjuges e o dever de sustento dos filhos. Quanto
a finalidade, os alimentos podem ser classificados em provisionais, provisérios ou definiti-

VOS.

16. Alimentos definitivos sdo aqueles estipulados em sentenca ou acordao final.
Também assim entendidos os alimentos voluntarios, oriundos de contratos ou direito suces-
sorio. J& os alimentos provisionais ou provisorios sdo fixados no curso do processo, € visam

a subsisténcia da parte alimentanda enquanto pendente a agdo. Os alimentos provisorios,
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previstos no art. 4.° da Lei 5.478/1968, sdo os alimentos “definitivos” antecipados a fase
postulatéria da demanda, como verdadeira tutela antecipada. E isso em razdo da prova pré-
-constituida do parentesco ou da obrigacdo alimentar que embasam a decisdo interlocutéria
concessiva. Ja os alimentos provisionais independem desta prova previamente constituida,
tendo por finalidade custear a subsisténcia do postulante ¢ a demanda em si, observados os
requisitos das cautelares em geral para sua concessdo, além dos requisitos especificos de

necessidade do reclamante e possibilidades do obrigado.

17. Dentre as caracteristicas dos alimentos, podemos destacar serem pessoais e
intransferiveis, irrenuncidveis, intransacionaveis, incompensaveis, impenhoraveis, impres-

critiveis, irrepetiveis, varidveis, reciprocos e periddicos.

18. E requisito basico da obrigacdo alimentar a presenca, concomitante, de ne-
cessidades por parte do alimentando e possibilidades do alimentante, mensuraveis ante o

principio da proporcionalidade.

19. A agdo de alimentos ¢ regida pela Lei 5.478/1968, possuindo rito procedi-
mental sumério especial, legislagdo esta conhecida como “Lei de Alimentos”. E aplicada aos
casos em que as legitimidades ativa e passiva ndo necessitem de prova, devendo estar pré-

-constituidas, com prova do vinculo de parentesco ou da obrigagdo alimentar.

20. Atenta ao trindmio proporcionalidade-necessidade-possibilidade e a carac-
teristica de variabilidade de tais requisitos, a lei prevé a possibilidade de revisdo ou exone-
racdo do encargo alimentar. Nos termos do art. 1.699 do Codigo Civil, havendo alteragdo
destes requisitos, ou de apenas um deles, € possivel, a qualquer tempo, a revisao do valor da
obrigacao alimentar. A agdo revisional e exoneratoria de alimentos seguem o rito previsto na
Lei de Alimentos, nos termos do disposto em seu art. 13, devendo ser propostas no foro de
domicilio do alimentando, conforme determina o art. 100, II, do Codigo de Processo Civil.
A obrigacao alimentar também pode ser discutida em a¢des de investiga¢do de paternidade/
maternidade, em que possivel o surgimento do vinculo de parentesco determinante da obri-

gacdo alimentar, no divorcio ou reconhecimento e dissolu¢ao de unido estavel, pois devidos
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alimentos entre os conjuges e companheiros, e também em agdes civis ou coletivas que dis-

cutam reparagdes indenizatorias em virtude do cometimento de atos ilicitos.

21. Pela a¢do de oferta de alimentos, prevista no art. 24 da Lei 5.478/1968, a
parte responsavel pelo sustento da familia e que deixar a residéncia comum por motivo que
ndo necessitara declarar podera tomar a iniciativa de comunicar ao juizo os rendimentos de
que dispoe e de pedir a citagao do credor para comparecer a audiéncia de conciliacao e jul-

gamento destinada a fixagao dos alimentos a que esta obrigado.

22. Quanto aos meios de prova passiveis de produ¢do nas agdes que envolvam
prestacao de alimentos, as regras sao aquelas previstas no Codigo de Processo Civil, aplica-
veis aos procedimentos comuns. De modo especial, prevé a Lei de Alimentos, em seu art. 5.°,
§ 7.°, que o juiz, ao marcar a audiéncia de tentativa de conciliagdo, instrugdo e julgamento,
oficiard ao empregador do réu, ou, se este for funcionario publico, ao responsavel por sua re-
particao, solicitando o envio, no méaximo até a data marcada para a audiéncia, de informacgdes
sobre o salario ou os vencimentos do devedor. Tal documento tem por finalidade fazer prova
das condi¢des econdmicas do alimentante, de modo a embasar a decisdo judicial. Ainda, a
doutrina admite a solicitacdo de extratos bancarios do alimentante (em especial pelo sistema
Bacen-Jud), movimentagdo de cartdo de crédito, a requisicao de copias de declaragdes de
imposto de renda (pelo sistema Info-Jud), a realizagdo de prova pericial em livros contabeis,
a expedi¢do de oficios ao Detran, cartdrios de registro de imoveis, entre outros, tudo com a

finalidade de perquirir adequadamente as possibilidades do alimentante.

23. De modo a organizar e reger a atividade probatoria das partes, bem como o
modo de decidir do juiz na auséncia de provas, prevé a lei as regras sobre o 6nus da prova,
que identificam quem tem interesse juridico em que resultem comprovados determinados

fatos no processo.

24. Ao prever as normas sobre 0nus da prova, determinando a quem cabe a pro-
va de cada fato, adota o Codigo de Processo Civil brasileiro uma concepgdo estatica, pré-

-distribuida do 6nus da prova, levando em consideragdo a posi¢cao das partes no processo e
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a natureza dos fatos que fundam as suas pretensdes e excegdes, de modo a garantir pretensa
seguranga juridica, ou seja, seguranga as partes, que de antemao sabem seus deveres, e segu-
ranga ao julgador e a sociedade, uma vez que previamente encontra-se fixada regra abstrata
a ser seguida pelo juiz no caso de as alegagdes nao se encontrarem suficientemente compro-

vadas nos autos.

25. O onus subjetivo trata de regra de comportamento, de conduta das partes na
atividade probatoria, que dita quem tem interesse juridico em provar o que. A lei atribui ao
autor a prova dos fatos constitutivos de seu direito, e ao réu a dos fatos impeditivos, extinti-

vos e modificativos do direito do autor, em regra.

26. Tendo em vista a proibi¢ao do non liguet em nosso ordenamento, o juiz deve
julgar mesmo que os fatos ndo se encontrem suficientemente provados. O 6nus objetivo
entra em campo quando ha uma insuficiéncia probatoria e impoe a regra de julgamento ao
magistrado desfavoravel aquele que tinha o encargo de produzir provas, mas dele ndo se

desimcumbiu.

27. A inversdo do 6nus da prova advém do carater publicista do processo civil
atual, buscando garantir o acesso efetivo a ordem juridica e a justica das decisdes, mediante
a atribui¢do de fungdes isondmicas as partes, desonerando-as da realizacdo de provas im-
possiveis ou extremamente dificeis, porém realizaveis pela parte contraria nao onerada ini-
cialmente, na tentativa de obter o melhor resultado possivel por meio de amplo e completo
conjunto probatorio. Tal inversdo pode se dar em razdo de previsao legal expressa ou por

decisdo judicial no caso concreto.

28. De acordo com a teoria da parcialidade positiva do juiz, € esperada uma pos-
tura de natureza positiva por parte do magistrado, aproximando a atividade jurisdicional a
concepgao de um processo justo e équo, devendo o juiz levar em considera¢ao na condugdo e
decisdo da lide todos os interesses envolvidos na relagdo juridica processual, principalmente
no que concerne as diferengas sociais, econdmicas e culturais das partes, superando-se, desta

forma, a visdo estritamente subjetivista da imparcialidade que tende a visualizar neste prin-



310

cipio apenas deveres e proibigdes em face da pessoa do juiz. Somente assim o magistrado
podera reduzir a marginalizacdo e os efeitos negativos das diferengas materiais das partes,

proferindo decisdes realmente justas.

29. A teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, de origem argentina,
trata-se de uma nova doutrina que propde a flexibilizacdo da rigidez com que as regras sobre
os onus da prova se apresentam no ordenamento juridico atual. De acordo com esta teoria,
a prova incumbe a quem tem melhores condi¢gdes de produzi-la, a luz das circunstancias do
caso concreto. O encargo probatorio sera determinado pelo magistrado caso a caso, a partir
do exame e do cotejo das circunstancias peculiares aquela lide em andlise e das condigdes
das partes envolvidas, tendo por finalidade reproduzir nos autos os fatos da realidade, do
modo mais proximo possivel ao que realmente ocorreu, para a obtencdo de uma decisdo

justa, consentanea com o direito material € com os ditames constitucionais.

30. Os critérios para a aplicacdo da teoria da distribuicdo dinamica dos 6nus
probatorios sdo a existéncia de dificuldade ou impossibilidade de realizacdo da prova por
aquele a quem a lei, estatica, abstrata, geral, impde tal dever; e a maior facilidade ou melho-

res condi¢des do outro litigante em realizar tal prova.

31. Por meio da anélise de artigos como o 333, paragrafo unico, 355 e seguintes,
130, 339, 331, § 2.°, e 125, I, do Cédigo de Processo Civil, art. 6.°, VIII, do Codigo de De-
fesa do Consumidor, e do principio dispositivo mitigado, principio da isonomia e dos pode-
res instrutdrios do juiz, podemos verificar a incidéncia da ideologia das teorias examinadas
no ordenamento juridico nacional. Ainda, o Codigo-Modelo de Processos Coletivos para a
Ibero-América, bem como o Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo Brasileiro, adotam

as teorias apresentadas, além de sua utilizagdo pela jurisprudéncia atual.

32. 0 Cédigo de Defesa Consumidor ¢ resultado de um longo processo evolutivo
da sociedade, em especial da sociedade de consumo. Trata-se de um c6digo de normas de or-
dem publica e interesse social que reconhece o consumidor como parte vulneravel na relagdo

de consumo, detentor de direitos basicos, impde série de vedagdes ao mercado de consumo,
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sendo um sistema que inclui mecanismos juridicos de facilitacdo da defesa do consumidor

em juizo, entre eles a possibilidade de inversdao do onus da prova.

33. Sdo requisitos para a inversdo do 6nus da prova no Cddigo de Defesa do
Consumidor a verossimilhanca das alegagdes, ou seja, as alegacdes feitas no processo de-
vem ser plausiveis, devem conter mais do que meros indicios do direito, o direito invocado
deve estar minimamente demonstrado; a hipossuficiéncia do consumidor, que indica que o
consumidor deve demonstrar-se incapaz de realizar a prova de seu interesse, necessaria a seu
direito. O requisito da hipossuficiéncia possui aspecto estritamente processual. Tanto a hi-
possuficiéncia como a verossimilhanga das alegagdes ¢ apurada segundo as regras ordinarias
de experiéncia. Trata-se de requisitos cumulativos, havendo grande divergéncia doutrinaria

sobre o tema.

34. A inversdo dos 6nus da prova no direito consumerista deve se dar quando
da prolagdo da sentenga pelo juiz, sendo esta uma regra de julgamento, embora haja grande
controvérsia sobre o tema. A inversdo do 6nus da prova também obriga o fornecedor ao pa-

gamento das despesas processuais decorrentes da realizagdo desta prova.

35. Os principios da isonomia (reconhecida a desigualdade na relacao fatica, de-
sigualdade esta sempre transladada ao processo e que dificulta, ou até mesmo impossibilita,
a completa, correta e eficaz instrucao processual, em seu sentido mais amplo, de rigor que
o aplicador do direito, utilizando-se das normas legais disponiveis, supra tais disparidades,
trazendo ao caso o principio constitucional da isonomia, ou seja, tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na exata medida desta desigualdade), do acesso a ordem juri-
dica justa (tutela efetiva engloba uma tutela adequada, célere e eficaz, tendo-se o processo
como instrumento de realiza¢do do direito) e da solidariedade e cooperagdo (quando ha
real e intensa colaboragdo entre os sujeitos do processo na busca pela justa solugao da lide
e 0 acesso a ordem juridica justa. Trata-se de verdadeira integragdo entre o magistrado e as
partes, para a elabora¢cdo do mais adequado provimento jurisdicional a causa controvertida),

entre outros, justificam a inversao do dnus da prova nas ac¢des de alimentos.
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36. Ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 e da ascensdo de novos
principios de cunho democratico, o Codigo de Processo Civil, de 1973, precisou ser adapta-

do a nova ordem de ideias e de normas.

37. A disciplina do 6nus da prova trazida pelo art. 333 do Cédigo de Processo
Civil ndo ¢ suficiente para atingir os novos anseios sociais, em especial a busca por uma par-
ticipagdo mais ativa do juiz no processo, o dever de lealdade e colaboragao entre as partes e

a busca pela verdade real para a aplicacao da norma com justica.

38. Fala-se em prova diabolica quando ¢ extremamente dificil, ou até mesmo
impossivel, a realizagdo da prova por aquele a quem incumbe seu 6nus legal, vedando-se o
seu acesso a justica, ou, mais, a uma ordem juridica justa. Nestes casos, constitui dever do
magistrado dinamizar o 6nus da prova, adequando-o a situagao concreta, de modo a preser-

var o direito fundamental das partes a prova.

39. Do mesmo modo que ocorre na relagdo consumerista, também nas relagdes
travadas nas ag¢des de alimentos observamos uma desigualdade material transposta ao pro-
cesso, bem como a caracteristica de vulnerabilidade de uma das partes, que pode ser sanada,
ou ao menos diminuida, com a inversdo dos Onus probatdrios, distribuindo-se ao litigante
com melhores condi¢des a prova que antes cabia ao litigante impossibilitado ou com extre-

ma dificuldade de produzi-la.

40. Critica-se o fato de o alimentando ter que provar as possibilidades econo-
micas de o alimentante prestar-lhe alimentos, isto porque, em inumeros casos, este trabalha
como auténomo, profissional liberal, de forma que se tem por impossivel que um terceiro
venha a provar seus ganhos, tratando-se, assim, de auténtica prova diabolica. De outro lado,
ainda que o alimentante trabalhe devidamente empregado, ndo sdo raros os casos em que
vem a receber rendimentos superiores ao constante na carteira de trabalho ou folha de pa-
gamento, ou, ainda, em que acumula outro trabalho, formal ou informal, com significativo

sobrelevo da renda, sem que isso venha a ser possivel ao conhecimento do alimentando.



313

41. Deve ser adotado, pois, o entendimento de que o 6nus da prova das possibi-
lidades do alimentante-réu, quando a discussdo recaia sobre pensdo alimenticia, ¢ da pessoa
obrigada a pagar os alimentos, pois aquele que os recebe, na maioria das vezes, ndo tem

condi¢des de demonstrar qual a real condi¢ao financeira do alimentante.

42. Quando tratamos de alimentos devidos a filhos menores e incapazes, a neces-
sidade destes ¢ presumida, ante sua patente e legal impossibilidade de trabalhar para prover
0 proprio sustento, bem como presumida ¢ a minima possibilidade do genitor em prestar

alimentos, ante o principio da paternidade responsavel. Trata-se de uma presungao judicial.

43. A propria lei reconhece a desigualdade entre as partes nas a¢des que envol-
vam questoes alimentares, tanto que prevé regras especiais favoraveis ao alimentando, como
o foro especial para a propositura de acdes, lei especial para as agdes de alimentos com pro-
cedimento célere, e doutrina e jurisprudéncia ja reconhecem a necessidade e possibilidade

de inversao dos dnus probatorios nestas acdes.

44. O Codigo de Defesa do Consumidor e as acdes de alimentos tratam de situ-
acoes similares, que necessitam ter solugdes também similares. Assim, possivel extrair do
Codigo de Defesa do Consumidor conceitos e principiologia proprios, aplicaveis a situagdes

outras, reconhecida a similitude de ideias e objetivos.

45. Prevendo o Codigo de Processo Civil, em seu art. 333, paragrafo Unico, ser
nula a convencao que distribui de maneira diversa os 6nus probatorios quando torne excessi-
vamente dificil a uma das partes o exercicio do direito, no caso dos incisos I e II do mesmo
dispositivo levar a esta mesma situacao de dificuldade, por coeréncia sistémica, de rigor a

alteragdo deste 6nus probatorio.

46. Mesmo utilizando-se de seus poderes instrutorios e determinando a realiza-
¢ao de provas de oficio, importante que o magistrado inverta os 6nus probatorios, imputando
ao alimentante-réu o dever de provar suas possibilidades, uma vez que tal inversao pode

acarretar efeitos quando do julgamento da causa, ante a vertente objetiva do 6nus da prova.
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47. Sdo requisitos para a inversdo do 6nus da prova nas a¢des de alimentos: a
vulnerabilidade do alimentando, sendo caracteristica de direito material, insita a todos os
que requerem alimentos, a existéncia de dificuldade ou impossibilidade de realizacdo da
prova por aquele a quem a lei, estatica, abstrata, geral, impde tal dever (hipossuficiéncia); e
a maior facilidade ou melhores condi¢des do outro litigante em realizar tal prova, pois nao
ha como defender que ao alimentante ¢ dificil demonstrar sua renda mensal e sua situagdo

econOmica atual.

48. Quanto a necessidade de pedido de inversao do 6nus da prova nas agdes ali-
menticias, tem-se que podera ser aplicada nos autos pelo juiz de oficio, no uso de seus pode-
res instrutdrios, quando presentes os requisitos da inversdo, ou requerida pela parte interes-
sada na inversdo, mediante razoavel explicacdo acerca de sua dificuldade ou impossibilidade
na producao daquela prova e maior facilidade da parte contraria, ou seja, demonstrando-se
a ocorréncia de seus requisitos verificadores. Uma vez constatada a presenca dos requisitos
legais, o juiz deve inverter o Onus, visto ser um direito do alimentando para facilitagdo da

defesa de seus interesses, por ser considerado pessoa vulneravel.

49. Em obediéncia aos principios constitucionais do contraditério e da ampla
defesa, devera o magistrado, antes de decidir acerca da inversao dos dnus probatorios, abrir
prazo para manifesta¢ao da parte contraria, a fim de que, por exemplo, o litigante demonstre
que ndo possui condi¢des de produzir a prova necessaria, apresentando suas motivagoes, em

especial, a inexisténcia dos requisitos ensejadores da inversao.

50. No caso das acdes de alimentos, as regras sobre 6nus da prova, em especial
sua inversdo, sdo regras de atividade, visto ndo estarem previamente previstas em lei, de
modo a ndo criar inseguranga e surpresa as partes, respeitando-se os principios do contradi-

torio e ampla defesa.

51. A decisdo sobre a inversdo dos 6nus probatorios deve se dar em momento
imediatamente anterior ao inicio da fase instrutéria do processo, possibilitando as partes

produzir, em momento oportuno, a prova devida.
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52. Invertido o 6nus probatério, cabera ao alimentante a produgdo da prova de
determinado fato, devendo, com isso, arcar com todos os custos ¢ incidentes deste 6nus, uma
vez que a inversao ¢€ total, de todos os 6nus da produgao probatoria, e nao apenas dos efeitos

de sua nao realizagao.

53. A inversdo do 6nus probatdrio pode se dar em relagdo a um conjunto de fatos

ou apenas quanto a uma alegacgao fatica.

54. Da decisdo que inverte ou ndo os 6nus probatdrios, bem como da decisdao
acerca da inversdao do 6nus econdmico-financeiro da prova, por tratar-se de decisdo inter-
locutéria que decide questdo incidental, de procedimento, relativa a produgdo probatoria,

cabivel a interposi¢ao do recurso de agravo.
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