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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo o estudo da aplicagdo da Teoria Dinamica do
Onus da Prova nas agdes revisionais de alimentos que pleiteiam a majoragdo do quantum
alimentar e suas repercussoes, diante do advento do Novo Coédigo de Processo Civil (2015).

O tema foi elaborado diante da inadequagdo da regra geral estatica de distribuicdo do
onus frente as peculiaridades existentes nas demandas de familia e, em especial, nas a¢des de
alimentos.

Para tanto, serd analisado o instituto do 6nus da prova, suas principais caracteristicas e
as teorias acerca da sua distribui¢do. Em seguida, serd aprofundada a aplicagdo do 6nus nas
acoes alimentares, com aten¢do a revisional de alimentos, examinando-se o emprego de cada
teoria a luz das garantias fundamentais e a repercussao da Teoria Dinamica do 6nus da prova

nessa acdo como garantia de um processo constitucional justo e efetivo.



ABSTRACT

The objective of this dissertation is to study the application of the Dynamic Theory of
the Burden of Proof in the revisionals of alimonies actions that plead an increased on the value
of the pension quantum and its repercussions, after the advent of the Code of Civil Procedure
(2015).

The theme was elaborated because of the inadequacy of the general static burden of
proof in face of the peculiarities existent in family law demands and especially in the alimony
actions.

In order to do so, it will analyze the institute of the burden of proof, its main
characteristics and the distribution theories. Then, it will focus on the application of the burden
on the alimony actions, with attention to the actions that plead the increased of the pension,
examining the use of each theory under the prism of the fundamental and constitucional rights
and the repercussion of the dinamic burden of proof in this action as a guarantee of a fair and

effective process.

Palavras Chaves: Onus da Prova — Direito Processual Civil — Teoria Dindmica do Onus da

Prova — Direito de Familia - A¢do de Alimentos - A¢ao Revisional de Alimentos.



INTRODUCAO

O presente trabalho abordard o cabimento da aplicacdo da Teoria da Distribuicao
Dinamica do Onus da Prova com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil e sua
repercussdo nas acdes revisionais de alimentos que pleiteiam a majoragdo do quantum
alimentar.

Antes do advento do Codigo de Processo Civil, em 2015, a aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova era uma constru¢ao doutrindria e jurisprudencial, sob a
qual inimeros doutrinadores e pensadores teciam criticas e andlises, quanto a licitude e
admissibilidade de sua utilizacdo no ordenamento patrio. Agora, descabe a discussdo quanto a
possibilidade de aplicacdo do referido instituto, em razao de sua previsdo no art. 373, §1o e ss.
do CPC/15. Nao obstante, ainda ¢ imperioso analisar as caracteristicas faticas e processuais da
aplicacdo da teoria.

A prova ¢ um dos mais importantes institutos juridicos do ordenamento patrio. Por meio
dela, busca-se alcancar a verdade real dos fatos durante o procedimento, com vistas a
efetividade processual, a garantia dos direitos fundamentais e a concretizagio do direito. E um
fator indispensavel para o efetivo acesso a justica.

O fim altimo da prova é permitir as partes que contribuam para a convic¢ao do juiz
mediante sua produgdo probatoéria, utilizando a prova como meio para atestar a validade e a
verdade de suas alegagdes faticas. Através da producgdo probatoria, alcanga-se no processo uma
verdade formal, manifesta no objeto de prova insculpido nos autos. Entretanto, nem sempre a
verdade formal condiz com a verdade substancial.

No ordenamento atual, nota-se que a regra geral adotada, qual seja a da distribuicdo
estatica, mostra-se insuficiente em algumas situagdes, como quando as particularidades do caso
sub judice geram obstaculos intransponiveis as partes, resultando em um prova diabolica,
extremamente ardua ou quase impossivel de ser produzida. O processo e, por conseguinte, o
proprio direito, se véem em posicdo de inseguranca quanto a sua efetividade e aplicagdo, e a
resolugdo dos casos concretos resta-se reduzida diante da incapacidade e insuficiéncia da teoria.
E o0 que ocorre, por exemplo, nas demandas de Direito de Familia de cunho alimentar, quando
o Autor deve provar a possibilidade economica do Réu, prova esta revestida de sigilo e
pertencente ao nucleo privado deste, a qual ele ndo possui acesso.

Em momentos como esse, frente a atuacdo negligente das partes e/ou de situagdes que
impossibilitam a produgdo probatdria, que o Novo Codigo de Processo Civil se adiantou em

relacdo a insuficiéncia da teoria estatica da distribui¢do do 6nus da prova, prevendo em seu



texto a possibilidade de uma distribuicdo dindmica estabelecida pelo magistrado, atuando de
forma ativa. Este instrumento se mostra imprescindivel nas agdes revisionais ao permitir a
redistribuicdo do 6nus da prova diabdlica do alimentado, parte vulneravel, e atribuindo, agora,
o onus ao Réu de provar a sua (im)possibilidade, por encontrar-se em posi¢ao mais favoravel a
produgdo da referida prova, que deixa de ser diabolica. O 6nus deixa de ser relativo a natureza
do fato alegado e a posi¢do das partes.

Conforme o exemplo supracitado, o Direito de Familia ¢ um area que possui
peculiaridades quando comparada as demais éareas do ordenamento, nela tem-se uma
dinamicidade decorrente da ordenacdo de matérias relativas a seara privada dos individuos, que
se modifica continuamente. E, por isso mesmo, para se adequar a esta dinamicidade, as provas
se revestem de certa peculiaridade, bem como o magistrado, que passa a atuar de forma mais
ativa e intervencionista. Nesse sentido, € notorio que a regra estatica do 6nus nao se adequa as
particularidades das demandas familiares, em vista da sua rigidez e generalizacdo. Por isso, a
aplicacdo da distribui¢cao dindmica mostrou-se um avango para esse ramo do direito, permitindo
a efetivacdo dos direito e principios constitucionais.

Diante da importancia do tema citado, a presente pesquisa busca analisar a aplicacdo da
teoria dindmica do 6nus da prova nas agdes revisionais de alimentos. Para tanto, conceituar-se-
4 o Onus da prova, analisando suas funcdes e caracteristica, abordando suas teorias e
particularidades em relacdo ao O6nus. Analisar-se-4, também, o 6nus sob a égide do Cddigo de
Processo Civil de 1973 até o advento do atual Codigo, a repercussao da aplicacao das teorias
nas demandas familiares ¢ o 6nus nas agdes de alimentos ¢ revisional de alimentos. Por fim,
concluir-se-a com a verifica¢do da aplicabilidade da teoria dindmica nas demandas revisionais,

analisando sua repercussdo em tais acdes em face dos principios e garantias constitucionais.



1- ONUS DA PROVA

A prova e os meios utilizados para sua obtencao sdo imprescindiveis na busca da
verdade real, do acesso a justica e de um provimento jurisdicional justo no processo.
Diante disto, ao decorrer dos anos, a doutrina, em especial a estrangeira, buscou de
conceituar o 6nus da prova frente a sua essencialidade dentro do processo.

O conceito de d6nus, conforme serd demonstrado, possui autonomia propria e difere-
se de outros institutos, como o do dever juridico e da obrigacdo, ainda que por muito
tempo tratados como sinénimos.

Etimologicamente, a palavra 6nus, em latim, onus, quer dizer “carga, peso, fardo”,
enquanto a palavra prova, do latim, probo, por sua vez, significa “ensaiar, examinar,
verificar, reconhecer por experiéncia, julgar, aprovar, demonstrar, provar”. Evidente pela
propria acep¢do da palavra, que o 6nus da prova nada mais ¢ do que a carga de se
demonstrar e provar determinado fato.

Na seara juridica, o 6nus da prova ¢ o encargo atribuido a parte para que comprovar
o suporte fatico do direito material alegado. E uma situagdo juridica ativa em que se
faculta a parte cumprir/realizar determinado encargo ou conduta, com fins a obtengao de
um determinado resultado. Nesse sentido, caso almeje influenciar na formagdo da
convic¢do do juiz acerca do fato controvertido, a parte buscara cumprir seu 6nus
processual, a fim de que obtenha uma tutela jurisdicional favoravel.

A parte se encontra em uma posicao ativa em virtude da possibilidade de escolher
cumprir ou ndo o encargo probatodrio, que ¢ de interesse unico e exclusivo seu. Assim,
claro o carater pratico do 6nus da prova — ao pretender a parte obter um fim previsto
previamente em uma norma.

Em melhores termos, o 6nus pressupde a existéncia de uma conduta facultada a
parte e necessaria para o alcance de determinado fim no processo. Se ndo observar a regra
de conveniéncia consubstanciada no 6nus probatorio, a parte assumird o risco de ter
contra si um provimento jurisdicional desfavoravel, uma vez nao produzidas provas aptas
e necessarias ao convencimento do juiz.

Citando Candido Dinamarco, Humberto Dalla define o 6nus da prova, de forma

clara e sucinta, como sendo o “encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de



demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu interesse para as decisdes que serdo proferidas
no processo”."

Por ser um encargo (conduta determinada) dado a parte para que obtenha
determinado resultado (com uma finalidade), o 6nus foi e ainda é por muitas vezes
confundido com outros institutos, considerando-os até como sindnimo. E o que ocorre
com o dever juridico e a obrigacdo. Entretanto, tais institutos sdo distintos, sendo sua
diferenciagdo necessaria.

A confusdo entre estes institutos ¢ antiga, conforme bem aponta Carnelutti, ao
dizer que: “ (...) na pratica frequentemente se confunde, assim como na linguagem ou
também no conceito, o énus com a obrigagdo (...)”.%, delimitando, ainda, que a diferenga
entre os referidos institutos reside justamente na consequéncia acarretada pelo
descumprimento destes.

O oOnus da prova ¢ um encargo dado a determinada parte. Seu cumprimento ¢
facultado pelo ordenamento e, caso ndo o realize, a parte assumira o risco de ter contra si
um provimento jurisdicional desfavoravel, quando do seu uso como critério de
julgamento.

Ou seja, ao final da demanda, em caso de duvida pelo julgador acerca do
provimento jurisdicional a ser proferido, sua decisdo se fundamentard no 6nus como
critério de julgamento, decidindo em desfavor da parte que deveria provar o fato que
alegava, mas ndo o fez. Nitido que o descumprimento do 6nus ¢ toleravel pelo
ordenamento juridico e condicionado a vontade da parte, o que o difere do instituto do
dever juridico.

Neste, tem-se também um encargo, uma determinac¢do legal dada a parte para que
atue de determinada forma com fins a obtengdo de determinado resultado. Entretanto, o
referido direciona-se a satisfacdo de uma relagdo juridica entre sujeitos e ndo apenas na
satisfacdo de um interesse proprio.

Uma vez que o descumprimento do dever ou até mesmo da obrigacdo acarreta em
prejuizo a parte adversa, em clara violagdo a um preceito legal, o seu descumprimento

ndo ¢ toleravel pelo ordenamento.

1Cf. CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC: Do Estatico ao Dinamico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 30.
2CARNELUTTI, Francesco. Lezioni d idiritt oprocessuale civile. Vol. II. Padova: CEDAM 1933, p. 317.



No caso do dever juridico, o seu descumprimento ¢ considerado ilicito, o que gera
uma situagdo passiva de sujeicao extrema, consubstanciada em uma sang¢ao, seja ela uma
penalidade (como a multa) ou a propria execugdo impositiva e coercitiva do dever em si.

Nao ¢ diferente com a distingdo do 6nus e da obrigacdo, conforme bem conceitua

Rodrigo Garcia Schwarz, transcrevendo Alvim Netto:

A disting@o que nos parece primordial é a de que a obrigagdo pede uma conduta
cujo adimplemento ou cumprimento aproveita a parte que ocupa o outro polo
da relagdo juridica. Havendo omissdo do obrigado, este serd ou podera ser
coercitivamente obrigado pelo sujeito ativo. J4 com relacdo ao 6nus, o
individuo que ndo o cumprir sofrerd, pura e simplesmente, via de regra, as
consequéncias negativas do descumprimento que recairdo sobre ele proprio

Aquela ¢ essencialmente transitiva e o 6nus s6 o é reflexamente’,

Logo, depreende-se que no dever juridico e na obrigagdo hd uma relacdo entre
sujeitos, em que o descumprimento prejudicard a parte adversa, lesando-a em seu direito.

J4& no instituto do 6nus da prova, em que pese também se constituir em um
comando determinado, ndo hd uma relagdo entre sujeitos, mas apenas um interesse
proprio da parte em cumpri-lo para beneficio proprio.

Denota-se que o nao cumprimento de um encargo probatorio ndo contraria o
ordenamento, vez que nao prejudica a outrem, sendo considerado licito. A parte que ndo
observar a regra de conveniéncia apenas assumira risco decorrente (eventual utilizagdo
do Onus como critério de julgamento), diferentemente do que ocorre com o
descumprimento de um dever ou uma obrigacao.

Tecido o conceito e a distingdo do 6nus com os institutos do dever juridico e da
obrigagdo, ¢ imprescindivel explicitar as fungdes do 6nus no processo, que sdo de duas

naturezas, uma objetiva e uma subjetiva.

1.1 As fungdes subjetiva e objetiva do 6nus

O 6nus da prova, como dito, pode ter duas fungdes no procedimento. A primeira

¢ de cunho objetivo, em que se utiliza o instituto como uma regra de julgamento ao juiz

3 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Breves consideragdes sobre as regras de distribuicio do 6nus da prova no
processo do trabalho. Revista Sintese Trabalhista. Porto Alegre: Sintese, n. 202, p. 16, abr. 2006.



diante da insuficiéncia do conjunto probatorio presente nos autos. A segunda, por sua vez,
. . .4 J ~ s . . ~

possui um cunho subjetivo”, em que se utiliza o 6nus como um critério de organizacao da

atividade das partes na producao das provas, definindo o seu comportamento durante toda

. ~ A . ’ 5
a instrugdo processual (de acordo com 6nus atribuido a cada uma).

1.1.1 Funcéo Subjetiva do Onus da Prova

A fungdo subjetiva ¢ aquela em que o Onus destina-se a organizar a atividade
probatoéria das partes durante a instrucao processual.

A dimensdo subjetiva do Onus probatério compde uma regra procedimental
designada as partes para que possam conhecer previamente sua responsabilidade na
producdo probatoria em relagdo aos fatos controvertidos discutidos em juizo. Com isso,
haverd um constrangimento para que sejam produzidas provas acerca dos fatos que
pretendem validar e comprovar (de acordo com seus interesses), visando o
convencimento do juiz.

De acordo com a regra geral do Novo Codigo de Processo Civil de 2015, contida

no art. 373, incisos I e I1°, o 6nus da prova sera do “autor, quanto ao fato constitutivo do

4 Alguns doutrinadores ndo consideram a referida fungéo relevante ou até discutem sua existéncia, entretanto, esta

baseia-se justamente nos estimulos de carater qualitativo que produz, incrementando os esfor¢os das partes na

producdo de provas com fins a convencer o juiz acerca da justa aplicagdo do direito e do provimento jurisdicional

no caso concreto mediante um arsenal probatério mais rico. Nesse sentido, CARPES, Artur Thompsen. Onus da

Prova no Novo CPC: Do Estatico ao Dinamico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 42, 2017.

5 O proéprio Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial 802.832/MG afirmou que: “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 Onus atribuido a cada uma delas, o seu

comportamento processual (aspecto subjetivo).”. REsp 802.832/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO

SANSEVERINO, SEGUNDA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 21/09/2011.

6 A .
Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

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



seu direito” e do “réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.”

Dessa forma, o 6nus determina a qual parte incumbiré o encargo de produzir a prova
sobre determinado fato, direcionando a atividade probatdria destas, para que elucidem os
fatos e obtenham o resultado que pretendem na demanda. Por exemplo, ao ajuizar uma
acao de cobranga, o autor devera produzir provas acerca dos fatos constitutivos do direito,
ou seja, prova da relagdo juridica que ensejou a cobranca, mediante a juntada de
documentos, depoimento de testemunhas, entre outros. Ja o réu, em vista da fungdo
subjetiva do 6nus, conhecendo previamente seus encargos sabera que, caso alegue a
inexisténcia do débito por ocasido do pagamento integral (fato extintivo), devera juntar
provas nesse sentido

O raciocinio ¢ que, no processo, as partes sdo as maiores interessadas em formar
um convencimento do julgador acerca da veracidade dos fatos por elas alegados. Para
tanto, elas possuem a faculdade de instruir o juizo ao impulso de seus interesses, buscando
convencé-lo mediante a produc¢do e constru¢ao do conjunto probatorio.

E nesse sentido que Eduardo Cambi, em sua obra “A prova civil: Admissibilidade
e relevancia” discorre que sera o bindmio “/iberdade-necessidade” que guiara a atividade
probatoria das partes no processo '. A elas, é facultava a produgdo da prova, na medida
que dela necessitem e queiram fazer uso, correndo o risco advindo de sua ndo produgao.

Discute-se, na doutrina, a possibilidade de se falar ou ndo em uma dimensao
subjetiva do 6nus da prova, sob o fundamento de que ao final da instrugdo sera irrelevante
a informag¢do de quem produziu ou ndo a prova, em vista do principio da comunhdo da
prova. Entretanto, em que pese tais debates, a importancia da fungao subjetiva ¢ notavel.
Apesar do principio da comunhdo da prova, esta dimensdo impulsiona a atividade
probatoria das partes, acarretando em um empenho maximo destas na producdo do
conjunto probatério. Logo, por uma atividade mais intensa das partes, hd maior
probabilidade do alcance de um acervo probatdria em consonancia com a verdade real a
realidade dos fatos.

Claramente, a dimensao subjetiva da prova resulta em um processo cooperativo,
atento ao contraditério e ampla defesa, harmonizado com a busca da verdade real e do

provimento justo.

7 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. Cit. p.
322.



1.1.2 Fungio Objetiva do Onus da Prova

A dimensdo objetiva fundamenta-se na garantia fundamental contida no art. 5°,
XXXV, da Constitui¢do Federal de 1988, que consagra o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do e proibe o non liguet.

A proibi¢do do non liquet é prevista tanto na Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) como, também, no Codigo de Processo Civil.

Ensina George Marmelstein® que a expressio non liguet’, do latim, “é uma
abreviatura da frase ‘iuravi mihi non liquere, at que ita iudicatu illo solutus sum’ que em
melhores termos significa jurei que o caso ndo estava claro o suficiente e, por essa razdo,
me livrei do julgamento’. Neste sentido, na antiguidade, quando havia duvida acerca do
julgamento para determinado caso concreto, o juiz romano ao declarar o non liquet se
desobrigava de proferir uma decisdo.

A proibi¢do do non liquet prevista no ordenamento brasileiro é consequéncia direta
do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no art. 5°, XXXV, da
Constituicao Federal (CF), que dispde que “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameagca a direito.”.

Neste contexto, a LINDB prevé em seu artigo 4° que diante da omissdo da lei,
deverd o juiz proferir decisdo fundamentando-se em outras fontes do direito, como os
costumes, a analogia e os principios gerais do direito."

Por conseguinte, o art. 140 do Novo Codigo de Processo Civil dispde que: Art.

140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento

juridico.Paragrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.
Resta claro que apos o desenvolvimento legal do processo, findo o procedimento
instrutério e a fase de produgao de provas, diante de um conjunto probatorio insuficiente

para persuadir racionalmente e formar a conviccdo do juiz, o ordenamento e seus

et MARMELSTEIN, George. O asno de Buridano, o non liquet e as katchangas. Disponivel em: <h
p://direitosfundamentais.net/2009/01/07/0-asno- de-buridano-o-non-liquet-e-as-katchangas/>. Acesso em: 07 de
outubro de 2017.

? “non liqguet” — do Direito Romano, corresponde a deixar de julgar por falta de convencimento.

'9Art. 4° da LINDB: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.



aplicadores ndo podem se abster de proferir decisao.

Utilizar-se-4, entdo, do 6nus da prova como critério de julgamento, resguardando-
-se as garantias fundamentais e preceitos constitucionais, como o acesso a justica.
Destarte, a parte que deveria produzir determinada prova, conforme a distribui¢ao do 6nus,
e ndo o fez, tera contra si uma decisdo desfavoravel.

O legislador houve por bem instituir a distribuicdo do 6nus da prova em sua
dimensdo objetiva, resguardado a isonomia entre as partes, o contraditorio e o acesso
efetivo a jurisdigdo.

Em suma, havendo duvida quanto aos fatos controvertidos, o magistrado julgara
com fundamento no 6nus, analisando a qual parte incumbia a produgdo da prova e, feita
esta andlise, proferird contra ela uma decisdo desfavoravel frente ao descumprimento do
encargo, tendo em vista a proibicao do non liquet.

A razdo de ser da funcdo objetiva decorre do fato de que o Estado, apos proibir a
autotutela, ndo pode negar-se a tutelar os direitos dos cidadaos e ndo resolver os conflitos

.. . . . ~ - 411
sociais existentes, devendo agir em prol da pacificagdo social .

O 6nus como regra de julgamento se presta, portanto, a informar ao julgador como
proceder em face da auséncia de prova sobre afirmacdo de determinado fato e quando da
existéncia de duvida quanto a aplicagdo do direito material no caso concreto. Assim,
quando instado a julgar a controvérsia e existindo diivida ou incerteza, deverd decidir a
lide em consonancia com os critérios estabelecidos pelo 6nus da prova.

Se o conjunto probatorio for insuficiente para formar a convicgdo do magistrado,
por razdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do e da proibi¢do do non liquet,
aplicar-se-a o 6nus como regra de julgamento

Se incumbida, a parte autora ndo produzir provas constitutivas do seu direito, ela
assumira o risco de ter contra si um provimento jurisdicional negativo. Se, por outro lado,
era 6nus do réu de produzir prova acerca de fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito do autor e ndo o fez, contra ele recaira a dimensao objetiva do onus.

Com efeito, as fungdes do 6nus da prova correlacionam-se intimamente entre si e
sdo imprescindiveis para um bom entendimento acerca do instituto. Isso porque, se apds

a produgdo probatdria, o julgador se encontrar em estado de duvida quanto a qual decisdo

Her MARMELSTEIN, George. O asno de Buridano, o non liquet e as katchangas. Disponivel em: <h
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proferir, ele fara uso do critério objetivo do 6nus e, para tanto, devera saber a qual parte
foi atribuido o encargo que se restou descumprido, ou seja, qual era a dimensao subjetiva
do 6nus. Ainda que presente o principio da comunhdo da prova e da aquisi¢do da prova
ao processo, o Onus subjetivo guiard o magistrado durante a utilizagdo do 6nus como
critério de julgamento.

Portanto, ¢ uma questdo de aplicagdo do direito, fornecendo ao juiz um modo de
tuteld-lo, ainda diante da insuficiéncia do conjunto probatorio, garantindo, assim, a
prestagdo jurisdicional, racionalidade.

Ressalta-se, porém, que a utilizagdo do 6nus em sua dimensao objetiva se da de
forma subsididria, ou seja, sera aplicado apenas em ultimo caso, quando em que pese
todos os esfor¢cos do magistrado, ndo for possivel a formagao de uma convicgao sobre as
alegacdes.

A razdo de ser utilizada de forma subsididria reside no fato de que a decisdo judicial
baseada no 6nus da prova ¢ uma sentenga meramente formalista, fundamentada em um
regramento, de forma que ndo analisa adequadamente o mérito da questdo. Havera uma
queda na qualidade da decisdo proferida, que se distanciara da verdade real dos fatos e da
sua finalidade consubstanciada em um julgamento justo e efetivo. Isso acarretard em um
prejuizo as partes, que ndo obterdo uma tutela jurisdicional satisfativa e também ao

proprio Estado, em face de um exercicio inadequado da jurisdigao.

1.2 Teoria da distribuicio estatica do 6nus da prova

Durante a historia, diversos critérios foram adotados para distribuir o 6nus da prova.
Um desses restou-se pacificado nas doutrinas e implementados na maioria dos
ordenamentos, inclusive o brasileiro. A preferéncia foi dada a teoria da distribui¢do
estatica do 6nus da prova, consubstanciada em uma predisposi¢do legal fixa, abstrata e
genérica do 6nus probatorio.

Essa correspondéncia entre os ordenamentos e suas disposi¢des legais acerca do
onus decorrem da influéncia da "Teoria das Normas" (Normentheorie) do doutrinador

Leo Rosenberg, disseminada na Alemanha'?. Segundo a teoria, através da utilizagdo de
g g

et CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC: Do Estatico ao Dindmico. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017. p.34.



um raciocinio logico consubstanciado em um silogismo dedutivo, estabelece-se uma
distribuicdo legal fundada na ideia de que a parte que possui o 6nus da alegagdo, tem,
correlatamente, o 6nus de prova-lo, ou seja, de comprovar os fatos que pressupdem a
aplicacdo da norma que lhe ¢ favoravel.

Nesse sentido, de acordo com a teoria das normas, o 6nus probatdrio se baseia na
norma de direito material levantada pela parte e nos elementos e fatos que ddo a sua
aplicagdo um suporte fatico.

Sob a influéncia desta teoria, o ordenamento brasileiro adotou como regra geral
de distribuicdo do oOnus da prova, o Onus estatico, abstrato e genérico, previsto
expressamente na lei.

A distribui¢do estatica do 6nus da prova foi adotada pelo ordenamento brasileiro
como regra geral desde o Codigo de Processo Civil de 1939'%, sendo sua adogio reiterada

nos Codigos subsequentes, prevista no novel cddigo com a seguinte redagao:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
IT - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo

do direito do autor.™

A distribuicdo estatica do 6nus, e inclusive a logica adotada pela teoria das normas,
como bem explana Arthur'” possui como critério "uma mdaxima de experiéncia ligada as
efetivas possibilidades de provar a alegacdo de fato”, ou seja, a luz do que se vé
cotidianamente "quem alega a existéncia de determinado fato possui melhores condigoes
de prova-lo do que aquele que simplesmente o nega.”

Assim, faz-se facil notar pela propria redacdo do art. 373 do Codigo de Processo
Civil de 2015 que, de forma geral, na distribuicdo ope legis, abstrata, fixa e genérica,

incumbe ao autor, ap6s cumprir o 6nus da alegacdo que lhe cabe, provar os fatos

1 "Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra o ndo contestar, serd admitido como veridico, se o
contrario nao resultar do conjunto das provas.
§ 1° Se o réu, na contestagdo, negar o fato alegado pelo autor, a este incumbird o O6nus da prova.
§ 2° Se o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extingdo, ou a ocorréncia de outro que lhe obste aos
efeitos, a ele cumprira provar a alegacdo."

4 Art. 373, caput e incisos I e II, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Bt CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC: Do Estético ao Dindmico. Sdo Paulo: Revista
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constitutivos do seu direito e, ao réu, fazer prova dos fatos impeditivos, extintivos e
modificativos do direito do autor, caso os alegue.

Depreende-se que a distribuigdo estatica decorre de expressa previsdo legal, ndo
alterando-se diante das peculiaridades do caso, sendo um regramento geral a todas as
partes e tipos de demandas em que se aplicam o coédigo de processo civil.

Trata-se, portanto, de um critério ope legis e em razao disso as partes o conhecem
antes mesmo da formacao da relagdo processual, sabendo a quem incumbira a prova sobre
determinado fato no processo e qual o seu papel durante a instru¢ao processual.

Antes de prosseguir na explanacdo acerca da distribui¢do estatica do Onus, ¢
necessaria uma breve explica¢do acerca dos tipos de fato passiveis de alegagdo pelas
partes e das possiveis defesas de serem apresentadas pela parte ré, bem como suas
consequéncias no iter processual.

Conforme supracitado, pela distribui¢do ope legis estatica do onus, prevista no
novel Cddigo de Processo Civil de 2015, incumbe ao autor a demonstragdo dos fatos
constitutivos do direito material alegado. Por fatos constitutivos entende-se aquele fato
cuja ocorréncia autoriza a aplicacdo da norma legal, uma vez que se encontra previsto
nesta, e, portanto, legitima sua pretensao. Nas palavras de Eduardo Cambi, seria “aquele
que integra a fattispecie juridica, da qual se extrai o direito substancial deduzido em juizo,
isto &, a pretensdo do autor”.'°Ja ao réu cabera fazer prova dos fatos extintivos,
modificativos e impeditivos do direito do autor.

O fato extintivo ¢ aquele que tem a eficacia de fazer cessar a relagdo juridica,
operando assim no plano da eficacia do fato juridico, ou seja, ele existe, ¢ valido, mas por
algum motivo posterior a formacdo do direito, ele deixa de ser eficaz. Por exemplo, o
autor ajuiza acdo de execucdo com pedido de pagamento de débito consubstanciado em
titulo executivo (que embasa seu direito), entretanto, o réu, alegando fato extintivo do
direito do autor, apresenta comprovante de pagamento do débito. Assim, o direito do autor
existiu e foi valido, mas, em contrapartida, este ndo possuia eficacia frente ao pagamento
do referido débito. O mesmo ocorre com outros fatos extintivos do direito do autor, como
a decadéncia e a prescrigao.

Por sua vez, o fato modificativo constitui fato que implica o reconhecimento, por

parte do réu, da existéncia e validade do direito do autor, alegando uma modificacao deste.

16 CAMBI, Eduardo. A prova no direito civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006. cit, p.324.



Tal fato operard na esfera da exigibilidade do direito como foi pleiteado de inicio.
Exemplificativamente, ¢ o que ocorre com a alegacdo de concessdo de moratdria ao
credor ou quando este alegar o cumprimento ndo integral do contrato por parte do autor.

Por fim, o fato impeditivo opera no plano da validade do direito, de forma que, em
que pese ser existente, o direito ¢ considerado nulo ou anulavel. Isso porque, o fato
constitutivo pode ocorrer concomitantemente com um fato impeditivo, que retira a sua
validade. Para existir, ndo basta somente a ocorréncia do fato, mas, também, o
preenchimento de determinados requisitos, como a capacidade das partes, por exemplo.
Assim, o réu podera alegar o fato impeditivo consubstanciado na auséncia de um dos
pressupostos de sua validade, que torna-o nulo ou anulével.

Marinoni delineia muito bem o exposto ao falar que:

Todo direito nasce de determinadas circunstancias que tém por fungéo
especifica dar-lhe vida: contudo, para produzirem o efeito que lhes € proprio,
normal, devem concorrer outras circunstancias. Um acordo entre as partes para
a venda de determinada coisa por determinado prego é a circunstincia
especifica (fato constitutivo), que produz a passagem de uma para a outra (...)
exige-se, porém, que as partes sejam capazes, que o consenso seja livre; exige-
se ainda que o acordo se complete a sério; se é simulado, ndo ocorre a

transmissio da propriedade.'’

Nesse sentido, em suma, na distribui¢do estatica cabera ao autor fazer prova do fato
constitutivo e, via de regra, ao réu cabera fazer prova nos fatos negativos caso os aponte,
qual seja, os impeditivos, modificativos e extintivos do direito do autor, se ndo devera
apenas fazer contraprova das alegacdes do autor.

Essa distingdo quanto ao réu ocorre porque poderdo ser apresentadas dois tipos
diferentes de defesa por ele, a direta e a indireta.

A defesa direta de mérito ¢ aquela em que o réu apenas nega os fatos alegados
pelo autor, podendo, caso queira, fazer contraprova dos fatos constitutivos do direito dele.
O réu nega, de forma geral, o direito material levantado pelo autor, cabendo a este

produzir provas que legitimem a sua pretensao (o fato constitutivo). Desse modo, ausentes

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sergio Cruz. Novo curso de processo civil.
Sao Paulo: RT, v.2, p.262-263.



os elementos comprobatorios do fato constitutivo, o dnus objetivo recaird sobre o autor
da demanda e o juiz proferira decisdo de improcedéncia do pedido.

Por outro lado, na defesa indireta de mérito por parte do réu, haverd a
concordancia da existéncia do direito material do autor. Entretanto, conjuntamente a
existéncia do fato constitutivo, tem-se a ocorréncia de outro fato que deslegitima o pedido
inicial do autor, de forma que o réu alegard a ocorréncia de tal fato para afastar o direito
material alegado.

O fato negativo do direito do autor alegado pelo réu podera ser um fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito. E, ao alega-los, nascerd o encargo de prova-los.
Diante da sua ndo comprovagao, o 6nus objetivo no momento do julgamento recaira sobre
o réu. Infere-se, assim, que o 6nus da prova ndo incumbird necessariamente a quem alega,
mas dependera do que se esté a alegar.

Aparentemente, a posicdo do réu é mais favordvel quando apenas negar a
existéncia do direito do autor. Ressalta-se, entretanto, que uma vez provado o fato
constitutivo do direito alegado, o réu devera produzir contraprova ou alegar a existéncia
de um dos fatos negativos do direito alegado.

Nesse sentido, estrategicamente, o réu ndo poderd manter uma posicao inerte
durante o desenrolar processual sob pena de ver preclusa as oportunidades de produgdo
de prova e assumir o risco de perder a demanda.

Isto posto, depreende-se que a regra geral prevista, qual seja, a da distribuigdo
estatica, ndo considera as particularidades do caso sub judice. Ao ndo analisar as
peculiaridades existentes nas demandas, a teoria adotada mostra-se inadequada nos casos
em que uma das partes tenha imensa dificuldade, ou seja, a ela seja quase impossivel a
producdo da prova, enquanto a outra se encontraria em posicao favoravel a produgdo da
mesma prova.

Neste contexto, a doutrina formulou uma teoria que atenta a essas dificuldades
presentes na teoria estatica, buscando adequar o Onus as garantias e valores

constitucionais.

1.2.1 A distribuigao estatica e a Constituicao Federal de 1988



Influenciado pela “teoria das normas”, o Cédigo de Processo Civil de 1973 possuia
uma distribuicdo fixa, genérica e abstrata do 6nus da prova, ou em melhores termos, uma
distribuicdo estatica do Onus. A regra era prevista previamente na norma e de
conhecimento das partes antes mesmo do ajuizamento da demanda.

Essa distribui¢do se mostra apta a solucionar a maioria dos casos trazidos ao
judiciario quando ndo houver, nestes casos, peculiaridades faticas capazes de dificultar a
produgdo probatoria.

Uma vez que prevista em lei, tratando-se de técnica ope legis, o legislador
especificou que a regra seria genérica aos casos ajuizados. Tal técnica, ainda que disposta
de forma abstrata, a priori, ndo d4 ao julgador nenhuma abertura para estruturar um
preceito diverso do previsto diante das circunstancias do caso concreto. Portanto,
considera-se no momento da aplicagdo da regra a literalidade da norma e vontade do
legislador ao institui-la, desconsiderando as especificidades do caso sub judice.

Nota-se a primazia do legislador pela seguranca juridica, consubstanciada na
aplicagao literal e formalista da norma, bem como por uma igualdade meramente formal
entre as partes, distanciando-se da realidade concreta por elas vivida. A legalidade,
portanto, ¢ somente estrita.

No antigo cddigo de processo, a rigidez procedimental da distribuicdo do 6nus
possuia uma Unica exce¢do: a convencao pelas partes de um modelo de distribui¢ao
diverso. Haveria, assim, um negocio juridico processual, sendo o 6nus da prova seu
objeto.

Desta forma, a dificuldade e/ou invalidade da distribuicdo do 6nus da prova no
Codigo Buzard s6 poderia existir quando convencionada pelas partes, € nunca em razao

da distribuig@o ope legis, conforme preceitua o §u, do art. 333 do referido:

Art. 333 (...)

Paragrafo unico. E nula a convengio que distribui de maneira diversa o onus
da prova quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

Portanto, as partes poderiam convencionar liviemente o 6nus da prova desde que o
negocio ndo recaisse sobre direito indisponivel, mitigando-o, bem como também nao

poderia fazer com que fosse extremamente dificil a uma delas se desvencilhar do encargo.



Resta-se claro que a igualdade assegurada pela distribuicdo estatica ¢ meramente
formal e a forma como ¢ instituida desconsidera as especificidades dos casos sub judice
e os possiveis obstaculos na producdo de prova ocasionados pelas situacdes faticas

vivenciadas pelas partes. Nesse sentido, explicita Artur Thompsen Carpes:

A generalidade e o abstracionismo caracteristicos da lei promoveram o
onus estatico da prova a um dos simbolos da igualdade formal, ao qual nio
importava a vida real das pessoas e eventuais distingdes concretas existente
entre elas. A intencdo era clara: garantir a imparcialidade no tratamento - que
por serem 'iguais' deveriam ser tratadas em todo e qualquer caso sem distingdo
' ¢ a seguranga juridica, que impunha dbices a quaisquer alteragdes - por mais
legitimas e justificadas que fossem - no procedimento previamente definido

pelo legislador.'

Apds o advento da Constituigdo Federal de 1988, em razdo da busca pela
efetividade e pela protecdo dos direitos fundamentais, com o neoconstitucionalismo (que
atribuiu aos preceitos constitucionais forca normativa, de forma a utilizd-los como
diretrizes para a interpretacdo de todo o ordenamento), a aplicagdo da regra abstrata e
genérica da distribuicao deixou de ser totalmente adequada.

A Constituicdo, com sua nova Otica de processo pensado por meio e visando
garantir os direitos fundamentais deixou de primar pela legalidade estrita que antes
vigorava, rompendo com esta.

Neste contexto, o ordenamento e a sociedade juridica como um todo nido poderiam
mais eximir-se e omitir-se diante de um regramento que viola os preceitos constitucionais
e que se mostra inadequado a busca da igualdade substancial entre as partes. Foi
imprescindivel a busca e formulagdo de preceitos e regras que garantissem a igualdade

ndo apenas formal (ilusoria dentro de uma sociedade desigual), mas, também, material.

Essa mudanca de perspectiva foi o motivo que permitiu a interpretagdo e subsequente

aplica¢do da teoria dindmica do 6nus da prova no processo civil brasileiro, ainda que nao

houvesse no texto normativo previsao legal para tanto.

Nesse sentido, o art. 5° da CF consagra o direito ao processo justo como um direito

fundamental, de forma que a interpretagdo do ordenamento deve ser pautada por ele. E, para

'8 Cf. CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC: Do Estatico ao Dindmico. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2017. p.97.



garanti-lo, passa a ser necessario dar atengdo ao processo em todas as suas esferas,
considerando-se ndo s os aspectos formais da demanda, mas também as particularidades de
cada caso.

Assim, diante de tal contexto, a aplicacdo da teoria da carga dindmica se mostrou
imprescindivel para a obtencdo da tutela dos direitos fundamentais, do processo justo e do
efetivo acesso a justiga.

Tanto ¢ assim, que logo apds a vigéncia da nova constitui¢ao, tal teoria foi introduzida no
Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 6°, VIII, demonstrando o dever do magistrado
de adequar o procedimento e o 6nus probatério a Constituicao.

Logo, nos casos em que a regra geral estatica contrariasse os direitos que consagraram a
propria técnica da distribuicdo, poderia o julgador flexibilizar as regras procedimentais
aplicando a teoria dindmica de acordo com as especificidades do caso, ainda que ndo prevista
legalmente.

Notavel é que a teoria da carga dinamica acaba por priorizar a igualdade material entre
as partes ao analisar as circunstancias faticas que as circundam. Por ela sera possivel a produgao
da prova que antes era excessivamente onerosa, aumentando a probabilidade de um julgamento
baseado na verdade real, qualitativo e em consonancia com o ideal de um processo justo.

Diante disto, perceptivel que a regra estatica, diferentemente da teoria da distribui¢do
dindmica do 6nus da prova, ndo busca a justica do caso concreto, mas atem-se apenas a forma,
priorizando sua solucdo, ainda que o faga pelo critério do julgamento. Ou seja, ndo adentra na
questdo de quem estaria mais apto a produzir a prova e obter a referida.

A funcido da teoria estatica é primordialmente obstar o non liquet, o que na maioria das
vezes ndo significa o pronunciamento da decisdo mais justa e com qualidade.

Diferentemente ¢ o que ocorre na teoria dindmica da distribuicdo dinamica do onus,
razdo pela qual a teoria foi adotada excepcionalmente pelos Tribunais, quando da vigéncia do
CPC/73 e prevista expressamente no novo Coédigo de Processo Civil, mostrando-se como uma

alternativa a rigidez e inadequagdo da teoria estatica em determinados casos.

1.3. A distribui¢do dindmica do 6nus da prova



Ao analisar as criticas e dificuldades existentes na aplicacdo do modelo estético,
entre os séculos VIII e XIX, o jurista inglés Jeremy Bentham'® desenvolveu uma teoria
original e diferente sobre o 6nus probatorio, sob uma nova perceptiva, buscando sanar as
eventuais dificuldades encontradas na distribuigao estatica.

Bentham teorizou uma forma de distribui¢do que leva em consideragdo as
especificidades do caso concreto. Para ele, a distribui¢do nao deve ocorrer previamente e
de forma genérica, mas sim, deve levar em conta as peculiaridades de cada caso no
momento da distribuicdo de forma individual e em consonancia com a realidade. Tem-se
ai, um dos embrides da teoria da carga dindmica do 6nus da prova. Isso porque, em sua
teoria, o doutrinador previu que o 6nus da prova deveria ser imposto a parte que pudesse
satisfazé-lo da forma mais facil e com menos inconvenientes possiveis. Ou seja, aquele
que desvencilhar-se de forma mais célere, com menos despesas e esforgos, de acordo com
0 caso concreto. Assim, o Onus seria flexibilizado em atengdo as caracteristicas de cada
caso.

Nessa mesma linha, o jurista francés Rene Demogue® trouxe a ideia de que no
momento da produgdo das provas deveria vigorar o principio da solidariedade e ndo o da
independéncia entre as partes. Assim, seria necessario distribuir o dnus a parte que
pudesse desempenhé-lo da forma menos incomoda, diante da solidariedade existente
entre elas.

As teorias dos dois juristas possuem critérios diferentes entre si, mas ambas
apontam para a necessidade de se considerar os aspectos concretos dos casos sub judice,
em atencao as suas particularidades e especificidades.

Apesar de antiga, ainda que incerta sua origem, a Teoria da Distribui¢cdo Dinamica
do Onus da Prova ganhou forga na Argentina, onde foi desenvolvida e enriquecida pelo
jurista Jorge W. Peyrano e consagrada com a publicacdo de sua obra com o condensado
de seus estudos.

O fomento da tese da distribuicdo dinamica do 6nus se deu com o julgamento de
um caso de erro médico (feito pelo proprio Peyrano), em que a vitima ndo possuia

nenhuma condi¢do de provar o que alegava, enquanto o réu detinha de meio aptos a

¥ Cf. PEGHINI, Rodrigo Perfeito. A Teoria da Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova no Novo Cédigo de
Processo Civil. 2016, p.6.

20 Cf. MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizacdo.?2. ed. Salvador:
Jurispodivm, 2016. Cit. p. 136.



elucidar a questdo em razio da obrigagdo de estar na posse dos documentos médicos.”!

Com a aplicacdo da teoria estitica no caso supracitado, a parte teria contra si um
julgamento desfavoravel pela utilizagdo do 6nus da prova como critério de julgamento, uma
vez que ndo cumpriu com o encargo que lhe cabia de provar o fato constitutivo de seu direito.

Entretanto, analisando as especificidades do caso, restou claro que o réu detinha dos meio
de prova aptos a elucidar a questdo. Ressalta-se que ele ndo deveria provar o erro médico, mas,
uma vez na posse dos documentos, ele possuia melhores condi¢gdes de provar a inexisténcia do
erro médico, ou seja, do direito constitutivo do autor.

Nesse sentido, ¢ a teoria da distribui¢do dindmica do 6nus da prova, consubstanciada
em uma técnica alternativa quando da constatacdo da presenga de uma prova diabdlica e da
insuficiéncia da regra estatica para solucionar o problema (vez que sua aplicagdo fragilizaria o
direito de acesso a justica). Desse modo, nasce ao 6rgdo jurisdicional o poder-dever de adequar
o procedimento, dinamizando a regra em conformidade com os outros direitos processuais.

Na teoria dindmica, ao analisar o caso sub judice, o magistrado devera estar atento as
especificidades e a possivel desigualdade existente na posicao das partes quanto a producgdo de
determinada prova. Em analise direta da questdo, podera ocorrer de que uma das partes possuia
excessiva dificuldade, ou seja, quase impossivel a producdo de determinada prova, enquanto a
outra se encontrava em posi¢do mais favoravel para tanto.

Nesses casos, sera necessaria a dinamizagdo do 6nus da prova e a produgdo da prova
sera encargo da parte que estiver em posi¢ao mais favoravel, possuindo maior facilidade em

cumpri-lo.

1.3.1 A teoria da distribui¢cao dinimica do 6nus da prova no Cédigo de Processo Civil de
1973

Diante da inadequacao da regra geral estatica frente ao advento da nova constitui¢ao e

do reclame social por um processo mais justo e efetivo, houve por parte da doutrina e da

*l AZARO, Miria Pereira. Dinamicizagio da distribuicio dinimica do dnus da prova no processo civil
brasileiro. 2006. 200 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Por Alegra, 2006. p. 212-213



jurisprudéncia, propostas de aplica¢do da teoria dinamica do 6nus sob a vigéncia do Coédigo de
Processo Civil de 1973, ainda que ausente previsao legal.

Para tanto, houve a necessidade de uma atuacao jurisdicional criativa, que adequasse as
normas referentes aos Onus probatorios a Constitui¢do Federal e seus valores e principios
juridicos, ou seja, que efetivasse um processo sob a otica do neoconstitucionalismo.

Entretanto, uma vez que a teoria ndo possuia previsdo legal, sua problematica estava
ligada a aplicagdo e interpretagdo do direito.

Assim, foi necessario, pela doutrina, a constru¢do de critérios que outorgassem
seguranga juridica a aplicacdo da teoria em perspectiva dogmatica. Isso porque, conforme

ressalta Artur Carpes:

A aplicagdo das normas do processo na auséncia de pardmetros objetivos constitui
conduta arbitraria, viola a seguranga, a igualdade e, por conseguinte, conduz a
fragilizagdo das estruturas mais elementares do Estado Constitucional.

(...)Ainda, aponta para o fato de que ndo ¢ suficiente (...) afirmar que a dinamizagéo
¢ legitima porque, ancorada no paradigma da colaboragdo, da boa-fé objetiva ou no

critério da solidariedade na prova. E preciso ir além. **

Para a aplicacdo da teoria, portanto, diante da auséncia de previsao legal, era
imprescindivel pela doutrina a criagdo de um método de aplicacdo, em consonancia com as
regras de aplicar e interpretar do direito, que outorgasse legitimidade e seguranga a técnica.

Conforme explicita Artur Carpes, as disposi¢des acerca do 6nus da prova possuem
natureza de regras juridicas. Como tais, ainda que incidentes a determinado caso, isso nado
pressupde a sua aplicagdo.

E que, para aplicar-se uma regra a um caso em que ela incida, faz-se necessario analisar
se sua aplicagdo ndo sera excluida pela propria razdo motivadora que a instituiu ou pela
existéncia de algum principio ou preceito constitucional, que razdo contraria aquela que
justifique sua aplicagdo. Desta forma, ainda que a regra seja incidente e tenha as condi¢des para
sua aplicagdo preenchidas, havera casos em que isso ndo ocorrerd. Por exemplo, se o julgador
no momento da aplicagdo da regra geral do 6nus, diante das especificidades do caso concreto,
analisar que tais regras estdo em confronto com os principios constitucionais que motivaram

sua criacdo, deixard de aplica-la, ainda que incidente. Ou seja, quando a regra geral fragilizar

o CARPES, Artur Thompsen. Onus da Prova no Novo CPC: Do Estitico ao Dindmico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.p 108.



os principios da igualdade e da maxima efetividade probatoria, por exemplo, ela ndo sera
aplicada.

A andlise da aplicacdo, nesses casos, sera direcionada pelo postulado normativo da
razoabilidade, utilizando-o sob a dtica da equidade, de forma a conformar a regra geral ao caso
concreto. Por meio do referido postulado, o juiz analisard no caso sub judice a possibilidade de
aplicacdo da regra geral ao caso especifico. Caso haja particularidades que tornem a produgao
probatéria anormal em algum aspecto, ndo podera ser aplicada a regra geral.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, ainda sob a vigéncia do antigo codigo de
processo civil, destacou a necessidade de se realizar uma interpretagdo sist€émica das regras com
os principios e postulados normativos que possibilitem a aplicagdo das regras do 6nus dinamico

em detrimento da regra geral, in verbus:

Embora ndo tenha sido expressamente contemplada no CPC, uma
interpretacdo sistémica da nossa legislagdo processual, inclusive em bases
constitucionais, confere ampla legitimidade a aplicacdo da teoria da distribuicdo
dindmica do 6nus da prova, segunda a qual esse 6nus recai sobre quem tiver melhores
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condi¢des de produzir a prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso.

Portanto, ainda que incidente ao caso concreto, para que seja possivel a aplicacdo da
regra geral da distribuicdo do 6nus, ¢ imprescindivel para a sua aplicagdo a verificagdo de que
a parte que possua melhores condi¢des para cumprir o 6nus sem onerar demasiadamente a outra
parte, tutelando-se o direito fundamental a igualdade substancial, acesso a justi¢a e o do amplo
acesso a prova.

Em resumo, se o principio da igualdade e do amplo acesso a prova (que sdo a razao de
ser da regra da distribui¢do do 6nus) sdo violados, restringidos ou a0 menos fragilizados quando
analisadas a individualidade do caso sub judice, a regra nao pode ser aplicada, ainda que
preenchido seu suporte fatico normativo.

Nesse sentido, com a verificagdo da ndo incidéncia da regra geral, devera ser aplicada a
regra da dinamizacdo que, como dito anteriormente, para ser aplicada de forma segura, ¢
necessario procedimento legal que afaste a arbitrariedade, havendo um controle circunstancial
de ndo recepc¢do da regra geral do Art. 333 do CPC/73.

Para que seja possivel a distribuicdo, o magistrado analisard o caso concreto se a

» STJ, Resp 619.148/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, Quarta Turma, julgado em 20.05.2010, DJe
01.06.2010.



aplicacdo da regra esttica estd confrontando o direito fundamental a prova, que baseia a
vedagdo da probatio diabdlica e do principio maxima amplitude dos esfor¢os probatorios. E,
caso assim constate, realizara o controle de constitucionalidade da norma, distribuindo o 6nus
de acordo com a teoria dinamica, mediante decisdo fundamentada no principio da cooperagao

ou no acesso a justiga, a depender do caso concreto.

1.3.2 A dinamizag¢io no Novo Codigo de Processo Civil

Com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil, a aplicacdo da teoria dindmica
aos casos em que a regra geral se mostrasse inconstitucional tornou-se mais facil. Por
prever em seu texto a aplicacdo subsididria e excepcional da teoria, o Novo CPC
colaborou para o uso seguro, legitimo e até menos complexo da dinamizagdo, diante da
desnecessidade da utilizagdo do postulado da razoabilidade e da constatacdo da

inconstitucionalidade da norma ao caso especifico sub judice.

O CPC/15 trouxe a previsdo expressa a teoria dindmica nos §§1° e 2° do art. 373:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em

que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a

desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

A distribuicao estatica permanece sendo a regra geral, havendo assim, uma distribuicao
prévia, estatica e genérica do Onus da prova. Vislumbra-se que a aplicagdo da teoria ¢é
subsididria, sendo concebivel sua utilizagdo apenas quando inadequada a teoria estatica, vez
que esta se presta a solucionar a maioria dos casos sub judice, ndo podendo pensar a teoria
dindmica como regra geral. As duas coexistem perfeitamente, a dindmica ndo invalida a
estatica, que soluciona quase todos os casos.

Diante disto, no momento da utilizacao da técnica da distribuigdo do 6nus durante as

demandas, poderdo ocorrer duas situagdes. Na primeira, mesmo com as suas especificidades, a



demanda ndo apresenta qualquer dificuldade as partes para que produzam as provas que lhes
sdo atinentes caso almejem a comprovacdo dos fatos que alegam, sendo aplicavel a regra
estatica prevista em lei. Por outro lado, na segunda situagdo, podera acontecer que, em razao de
algumas particularidades e especificidades do caso, havera para uma das partes um Onus
excessivo oneroso a producgdo da prova da qual ela tenha grande dificuldade em se desincumbir,
ou seja, quase impossivel fazé-lo. E, em contrapartida, a parte desonerada se encontra em
posicdo mais favoravel a produgdo da prova em questdo. Neste caso, a aplicagdo estatica ndo ¢
adequada, tornando-se necessaria a dinamizacao do 6nus.

Sao varios os fatos que dificultam a produgdo da prova por uma das partes durante a
instrugdo processual, sendo que a dinamizacdo se demonstra imprescindivel quando da
presenga de prova diabdlica ou quando necessaria a comprovagao de um fato negativo nos casos
em que seja impossivel fazé-lo mediante a comprovacao de um fato positivo no mesmo sentido.

As provas diabdlicas e as provas de fatos negativos indeterminados sdo considerados
pela doutrina limites & producdo da prova, sendo necessario tragar brevemente o conceito de
ambas para um melhor entendimento do dmbito de aplicacdo da dinamiza¢do do 6nus.

A prova diabolica € aquela em que se constata, no momento de sua producao, a presenga
de obstaculos que sdo irremoviveis pela parte onerada. Ou seja, sua produg¢do ¢ quase
impossivel.

Ela difere-se, dessa forma, da prova dificil, vez que nesta, em que pese ser dificil sua
produgdo, os obstaculos apresentados sdo transponiveis, ainda que de forma ardua.

Exemplificativamente, sdo casos de provas diabolicas a produ¢do de prova que nao
exista mais no plano fisico, que esteja em local desconhecido pela parte, que a parte ndo tenha
tido qualquer relagdo ou ndo estivesse presente no acontecimento que originou a prova, que
houve a destrui¢do ou dissimulagdo pela parte ndo onerada da prova ou ainda que esteja a prova
em sua posse.

Por sua vez, a prova de fatos negativos, poderd ser uma prova dificil ou diabdlica,
dependendo do caso concreto. Em esséncia, a prova de um fato negativo ¢ a prova de um nao-
fato, ou seja, de que algo ndo ocorreu. Para prova-lo ¢ necessario a dedugao de que algo nao
poderia ocorrer ou ser percebido, caso o fato existisse ou que o que ocorreu ndo teria ocorrido,
se o fato negativo realmente existiu.

Ainda, ¢ possivel prova-lo ao rechacar os elementos do fato por meio de um fato
positivo. Por exemplo, ndo ¢ possivel provar que alguém ndo esteve em determinado local, em
determinado momento. Mas, por meio da prova de um fato positivo, ou seja, que estava em

outro local naquele exato momento, dedutivamente conclui-se que a pessoa ndo poderia estar



em ambos os locais, provando-se o fato negativo mediante prova de um fato positivo a ele
correlato.

Dessa forma, quando um fato negativo puder ser provado por outro fato positivo, ndo
ha que se falar em dinamizacao do 6nus. A problematica reside em definir em quais casos isso
ocorrerd. Inclusive, diversas sdo as jurisprudéncias em que se dinamiza o 6nus, tendo em vista
que a prova do fato positivo ¢ mais facil ser produzida pela parte antes desonerada.

Em sintese, o fato negativo absoluto ou indeterminado ¢ passivel de dinamizagdo, por
ser considerado prova diabolica, desde que também ndo o seja a outra parte. Quanto ao fato
negativo relativo, para que o 6nus deste seja dinamizado, é necessaria a constatacdo de que a
outra parte se encontra em posi¢ao mais vantajosa para a producao do fato positivo.

Feitas tais constatagdes, percebe-se que ndo basta somente a dificuldade de producao da
prova por uma das partes para que haja a dinamizac¢do do dnus probatorio. Deverd haver mais
do que a simples dificuldade em uma das partes de produzir determinada prova. Para que ocorra
a dinamizagdo, a parte desonerada deverd se encontrar em posicao mais favoravel e de mais
facil obtenc¢do e producdo da prova.

Um dos desafios da teoria dinamica do 6nus da prova é compreender quando estaria a
parte em uma posicao favoravel durante a instrucao probatoria. Nesse sentido, Zaneti explicitou
que a doutrina elencou quatro situagdes que ensejariam a fixacdo de um 6nus dindmico (sem a
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exclusao da possibilidade do surgimento e existéncia de outras):

a) o papel desempenhado por uma das partes no fato gerador da controvérsia; b) estar
uma das partes na posse de coisas ou documentos essenciais a instrugdo probatdria; c)
ser uma das partes a Unica detentora da prova e d) existéncia de condi¢des técnicas,
profissionais ou juridicas que uma das partes possua de forma superior em relacdo a

outra.

Portanto, havera a possibilidade que ocorra a dinamizag¢do quando uma das partes tiver
um conhecimento técnico superior em relagdo a questao, informagdes especificas sobre os fatos
ou possua uma maior facilidade para demonstra-lo.

Em suma: o pressuposto ¢ que haja uma acentuada desigualdade entre as partes
referente a produ¢do de determinada prova (um lado possuird extrema dificuldade em face da

relativa facilidade em produgdo pela outra parte).

24 ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das Regras sobre o Onus da Prova. Sio Paulo: Malheiros, 2011.p121.



Mas, como dito, a analise da posicao favoravel se dard de caso em caso, podendo existir
outras situagdes que a configurem.

Conforme o §2° do art. 373, CPC, a dinamiza¢do ndo poderd ser aplicada quando
ocasionar uma probatio diabolica reversa. Ou seja, um dos pressupostos de sua aplicacao ¢
justamente a possibilidade, pela parte que antes era desonerada, em se desincumbir do 6nus.
Caso a produgdo da prova também se demonstre excessivamente onerosa a outra parte, a
dinamizacdo ndo poderd ocorrer, uma vez que permanecera violando o direito a prova, o
principio da igualdade e da maxima efetividade probatoria.

Nota-se, assim, que a dinamizagao sera possivel apenas nos casos em que a dificuldade
seja subjetiva, ou seja, a demonstragdo seja ardua apenas a parte originalmente incumbida.

Portanto, para que a teoria seja aplicavel, é necessario o preenchimento de dois
requisitos materiais cumulativos: a facilidade em produzir a prova por uma parte somada com
a dificuldade em se desincumbir do encargo probatdrio pela outra. Ambos os requisitos sao
conceitos juridicos indeterminados ou denominados como termos vagos, que serdao definidos e
densificados com o tempo pela produg@o doutrinaria e jurisprudencial.

Conforme ressalta Lucas Buril de Macedo e Ravi Peixoto, os desafios na aplicacdo da

teoria serao:

(...) balanceamento desses requisitos, identificar quais hipdteses tém-se um
desequilibrio das condigdes probatorias entre as partes e, mais ainda, quando mesmo
com a sua existéncia, a dinamizag@o néo ird provocar a criagdo de uma prova diabdlica

25
reversa.

Por conseguinte, duas distingdes sao necessarias ao se discutir a dinamizagao do 6nus da prova.
A primeira refere-se a diferenga existente entre a dinamizagao do 6nus da prova e um 6nus da
prova dindmico. E a segunda ¢ referente a distingdo entre a dinamizagdo do 6nus e a inversao
do 6nus da prova.

A Teoria da Distribui¢do Dinamica do Onus da Prova possui quatro elementos
imprescindiveis para a sua configuracdo e aplicagdo: “a) inaceitavel o estabelecimento prévio e

abstrato do encargo; b) ignoravel ¢ a posi¢do da parte no processo; ¢) e desconsideravel se exibe

25 MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi. Onus da prova e sua dinamizacao. 2. ed. Salvador:
Jurispodivm, 2016. 272 p.
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a distingdo ja tradicional entre fatos constitutivos, extintivos etc.”

Assim, no 6nus da prova dindmico ndo hd uma distribuicao prévia do 6nus, que sera
conhecida pelas partes, mesmo que antes do ajuizamento da demanda. Ter-se-4, na realidade,
uma distribuicdo durante a decisdo de saneamento do processo, feita pelo juiz, ou seja, op e
Jjuidicis, de acordo com a peculiaridade do caso. Tal fato geral uma inseguranca juridica,
porquanto as partes ndo terdo conhecimento de seus encargos, durante o desenrolar da instru¢ao
processual.

Diferentemente ¢ que o ocorre na dinamizagdo do 6nus da prova no qual neste tem-se
uma distribuicao ope legis, prévia e fixa, de conhecimento das partes, que sera passivel de
modificacdo por decisdo fundamentada pelo julgador quando presentes os requisitos para tanto,
em vista das peculiaridades faticas do caso.

O Novo Codigo de Processo Civil de 2015 trouxe em seu bojo, sob as influéncias da
Teoria da Carga Dinamica e utilizando-se de sua esséncia, a dinamizagdo do 6nus da prova.
Ainda hé o estabelecimento prévio da distribui¢ao estatica pelo ordenamento. Mas se o julgador,
ao analisar o caso sub judice, verificar a insuficiéncia da regra estatica frente as peculiaridades
da demanda, aplicard a excecdo disposta no §1° do art. 737 do CPC, distribuindo o 6nus de
forma dinamica. Para tanto, os requisitos para a distribuicdo dindmica deverdo estar presentes
e o magistrado devera fundamentar sua decisdo, indicando os fatos que terdo seu Onus
redistribuido.

A decisdo que redistribui o 6nus devera ocorrer na fase de saneamento e, em atengado ao
principio do contraditorio, € necessario dar a parte oportunidade para se desvencilhar do novo
encargo probatorio.

Ja no que concerne a distingdo entre dinamizagdo e a inversdo do 6nus da prova, ¢
importante ressaltar que, no ordenamento brasileiro, ndo existe, efetivamente, uma inversao do
onus da prova, ainda que este seja o termo utilizado pelo legislador no microssistema
consumerista.

O art. 6°, inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor prevé que havera a “inversao”

do 6nus probatdrio pelo juiz nos casos relacionados ao direito do consumidor quando presentes

2 DALL’ AGNOL JR., Antonio Janyr. Distribui¢do dindmica dos onus probatérios, RT 788/98, Sdo Paulo:
Editora RT, junho/2001. in ZANETI, Paulo Rogério. Flexibilizacdo das Regras do onus da prova, Sdo Paulo:
Malheiros editores, 02.2011, p. 124.



os requisitos da verossimilhanca e hipossuficiéncia, com fins a facilitacdo da defesa dos direitos
do consumidor.

Entretanto, ndo ocorre efetivamente uma inversdo do Onus, pois, para tanto, seria
necessario inverter totalmente o 6nus em relagdo a todos os fatos do thema probandum, sendo
que, ha na verdade a dinamizag@o quanto a um fato ou alguns que se demonstrem extremamente
onerosos a uma das partes diante da relativa facilidade da outra.

A flexibilizagdo da regra geral em favor do consumidor poderd ocorrer quando a
alegacdo se mostrar verossimil e este se encontrar em posi¢ao de hipossuficiéncia frente ao
fornecer, que detém de melhores meios para se desvencilhar do encargo probatorio.

Portanto, apesar da utilizacdao do termo inversdo, ha a incidéncia da teoria estatica como
regra, que sera flexibilizada no caso concreto, de forma a distribuir-se o 6nus de maneira mais
igualitaria e equanime em relacdo ao encargo probatdrio que se demonstre oneroso demais ao
consumidor.

A inversdo se dd em relagdo a todos os fatos objetos do 6nus, enquanto a dinamizacao
ocasionara a flexibilizagdo da regra abstrata em relacdo a alguns fatos especificos e
individualizados que s3o objetos de prova, quando presentes os requisitos para tanto (contido
nos §§ 1° e 2° do art. 373, CPC). Vislumbra-se que ela ¢ uma forma de distribuicao fluida e
dindmica.

Ainda que ndo seja totalmente incomum a inversdo geral, deixando o julgador de
especificar a qual fato a dinamizagao esta se dando, o termo inversao no ordenamento brasileiro
¢ utilizado de forma inadequada.

Exemplificativamente, isso ¢ o que ocorre nos casos em que se busca desconstituir
negocio juridico alegando fraude contra credores. A producdo de prova quanto a insolvéncia do
alienante revela-se uma probatio diabolica, o que nao acontece com os demais fatos e requisitos
que deverdo ser provados na demanda. Assim, havera a dinamiza¢do apenas quanto a
comprovagdo da insolvéncia e ndo quanto a todos os fatos do thema probando. Evidente,

portanto, a inadequagao do termo “inversao”.

2 - 0 ONUS DA PROVA DA ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS

2.1 Conceito de alimentos e pressupostos da obrigacio alimentar



Inicialmente, antes de adentrar & matéria quanto ao 6nus da prova nas ag¢des revisionais
de alimentos, ¢ imprescindivel tracar a conceituacdo da obriga¢do alimentar, apontando seus
fundamentos e pressupostos visando a melhor compreensdo do tema que sera abordado.

O dever alimentar ¢ uma derivacdo do principio constitucional da dignidade humana
(art. 1°, III, da CF)*" e da solidariedade, bem como no dever de mutua assisténcia. Esta
expressamente prevista na Carta Magna, seu art. 229: Art. 229: “Os pais tém o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na

velhice, caréncia ou enfermidade.”

O fundamento legal para pleitear os alimentos estd previsto no Codigo Civil, com a

seguinte redacao:

Art, 1.694: Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigéo social,

inclusive para atender as necessidades de sua educag@o.

Na seara juridica e no plano conceitual, os alimentos consistem em tudo que seja
necessario ao sustento e a mantenga do individuo, permitindo a sua sobrevivéncia, por meio de
padroes minimos e dignos. Compreendem tudo o que ¢ necessario @ manuten¢do da sua
dignidade do alimentado, sendo considerados um patrimonio minimo, capaz de suprir os gastos
com o que se considera vital a existéncia, como despesas com saude, moradia, vestudrio,
alimentagdo, lazer e educagao.

Nesse sentido, os alimentos referem-se ndo s6 a subsisténcia material, mas também
intelectual do alimentado, visando suprir as necessidades do individuo que se encontra em
estado de caréncia.

Yussef Said Cahali conceitua de forma clara o instituto em sua obra “Dos Alimentos”,

afirmando que:

Adotada no direito para designar o contetido de uma pretenséo ou de uma obrigagao,
a palavra "alimentos" vem a significar tudo o que é necessario para satisfazer aos
reclamos da vida; sdo as prestagdes com as quais podem ser satisfeitas as necessidades
vitais de quem ndo pode prové-las por si; mais amplamente, ¢ a contribuigo periodica

assegurada a alguém, por um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como

*"'reside na propria afirmacdo da dignidade da pessoa humana o fundamento axiolégico da obrigagio

alimenticia...". (FARIAS, 2006, p.136).



necessario a sua manutencao. (CAHALIL, 2009, p. 15).%®

Apesar de ndo ser o enfoque do presente texto, ressaltar-se que a obrigacao alimentar
pode estar fundada no vinculo de parentesco entre as partes, mas também pode estar
consubstanciada em obrigacdes de natureza diversa, como a decorrente da pratica de um ato
ilicito, por ocasido de convengdo entre as partes, testamento ou até em razdo de disposi¢des
contratuais.

Para a existéncia e imposi¢ao da obrigacdo alimentar sdo necessarios os preenchimentos
de trés requisitos. Ressalta-se que obrigagdo alimentar no Coédigo Civil possui tratamento
uniforme, de forma que os pressupostos sdo os mesmos, independentemente da relagdo que os
justifique.

Durante a propositura de uma agao de alimentos, ou a¢des que dela derivem e possuam
natureza semelhante, € necessario a comprovagao da necessidade dos alimentos por aquele que
os pleiteia, da possibilidade economico-financeira do individuo contra quem se pede. Ainda, a
fixagdo do patamar da obrigacao devera ocorrer de forma proporcional entre a necessidade do
alimentado e a possibilidade do alimentante.

Tais requisitos caracterizam o trindmio necessidade-possibilidade-proporcionalidade,

cuja afericdo e respeito ¢ imprescindivel para a fixacao e validade da obrigacdo alimentar.

2.2 Do trin6mio necessidade-possibilidade-proporcionalidade

Conforme exposto, para a configuragdo da obrigagdo e fixacao do quantum alimentar &
necessario o preenchimento e atendimento dos pressupostos consubstanciados no trindmio
necessidade-possibilidade-proporcionalidade, previsto no §2° do art. 1.694 do CC, sob a
seguinte redacdo: “Art. 1.694: (...) § 1o Os alimentos devem ser fixados na propor¢ao das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.”

Dessa forma, o acervo probatério em uma acgao de alimentos deve conter elementos que
demonstrem a necessidade do alimentado e a condicdo econdmico-financeira do alimentante,
para que se possa analisar a extensao e os limites da possibilidade desta em pagar os alimentos.

Assim, no momento do ajuizamento da acdo, o autor devera indicar as necessidades que

possui e que legitimam o requerimento dos alimentos, especificando-as. As necessidades, neste

*¥ CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.848.



caso, conforme ressaltam os doutrinadores, ndo se resumem apenas as necessidades basicas,
como alimentacdo, saude e vestuarios. Elas vao além. H4 de se ter em mente que os alimentos
sdo um patrimonio minimo, com a finalidade de possibilitar ao alimentado uma vida digna,
vivendo de modo compativel com a sua posi¢do e condicdo social. Dessa forma, também
adentram o conceito de alimentos, os gastos com lazer, educagdo, entre outros.

No que concerne a possibilidade do alimentante, para que se possa fixar a obrigagdo
alimentar, ha de constar dos autos elementos que demonstrem a condi¢do econdmico-financeira
do alimentante, a fim de possibilitar ao juiz a fixa¢cdo dos alimentos em um patamar que nao
ocasione em violagdo aos direitos deste. Ou seja, deve-se ter em mente que por meio destes
requisitos se busca aferir a renda do alimentante para que, no momento da fixacao dos alimentos,
estes ndo sejam determinado em um patamar que prejudicard a préopria subsisténcia do
alimentante. Nao ¢ razoavel resguardar o direito do alimentado a uma vida digna ferindo, em
contrapartida, a propria dignidade do alimentante.

Na doutrina e em inimeros julgados observa-se a criagdo de um trindmio, unindo o
bindmio previamente explicitado a necessidade da fixacdo dos alimentos sob o prisma do
principio da proporcionalidade. Em que pese as discussdes acerca da existéncia ou ndo de um
trindmio, ¢ certo que na pratica e no proprio Codigo Civil a fixacdo do quantum deve ser
realizada observando-se a necessidade, a possibilidade e a proporcionalidade, conjuntamente.
Desse modo, os requisitos serdo aqui tratados como um trindmio.”

O principio da proporcionalidade ¢ um dos elementos essenciais quando se trata da acdo
de alimentos, visto que ¢ postulado necessario e apto a efetivagdo da dignidade humanada e da
solidariedade no ambito destas acoes.

O ordenamento juridico exige que o alimentante forneca os alimentos aquele que nao
possui meios de prover sua propria subsisténcia, mas se encarrega de assegurar que tal

obrigacdo ndo reduza ou dizime a possibilidade do alimentado de manter seu proprio sustento,

PTIMG. Al 1.0172.07.013263-1/0011. 5a C.C. Rel. Des. Nepomuceno Silva. j. 13.11.08. “Os alimentos devem
ser fixados com ponderagdo e bom senso, em atendimento & proporcionalidade da necessidade material (alimentos)
dos alimentados, com os recursos do genitor, sendo, assim, razoavel e consentidneo ao trindmio necessidade,
capacidade e proporcionalidade (Codigo Civil, arts. 1.694, §1o e 1.699). TIRS. AC 70024694432, 7a C.C. Rel.
Des. André Luiz Planella Villarinho. j. 05.11.08. “[...] Possivel a redugao dos alimentos quando, comprovadamente,
houve alterag@o nas possibilidades do alimentante em virtude de doenga do alimentante, reduzindo sua capacidade
de auferir melhores rendimentos. Necessidades da alimentada presumiveis. Pensdo fixada em 50% do salario
minimo nacional, atendendo ao trindmio necessidade / capacidade / proporcionalidade.” TIRS. AT 70007685522.
7a C.C. Rel. Maria Berenice Dias. j. 18.02.04. “[...] Melhor atende ao critério da proporcionalidade fixar os
alimentos em percentual dos rendimentos do alimentante.”



conforme prevé o art. 1.695 do Codigo Civil*. Desse modo, o principio da proporcionalidade
atua justamente com a finalidade de adequar os meios utilizados para a defesa do direito
material com o fim desejado.

Portanto, buscou o ordenamento harmonizar o dever de pagar alimentos com as
garantias fundamentais e constitucionais, de forma que sua efetivagdo ndo resulte em
enriquecimento ilicito do alimentando ou empobrecimento da parte que os presta.

Por isso mesmo que, em caso de alteracdo da situagdo fatica de qualquer das partes,
incorrendo em uma modifica¢ao na propor¢ao entre a necessidade e a possibilidade previamente
estabelecida, ¢ possivel revisionar o quantum alimentar determinado na agdo de alimentos, por

meio da agdo revisional ou exoneratoria.

2.3 O onus da prova nas acdes de alimentos

Nas agdes de alimentos deverdo ser demonstradas as ocorréncias dos requisitos
ensejadores da obrigacdo alimentar, qual sejam a necessidade por parte do alimentado, a
possibilidade em arcar com a obrigacao pelo alimentante e a proporcionalidade entre estas duas
situagdes faticas quando do momento da fixacao dos alimentos.

Nesse sentido, conforme se depreende da jurisprudéncia de diversos tribunais, estes
entendem que o 6nus da prova nas a¢des de natureza alimentar (fixagdo, revisdo e exoneragao)
¢ do autor, incumbindo a este fazer prova dos fatos constitutivos do seu direito, de acordo com
a regra estatica (Art. 333 do CPC).

Assim, por exemplo, em a¢do ajuizada pelo filho menor em face do pai, de  acordo
com o art. 2° da Lei de Alimentos, ainda que ndo possua documentos aptos a comprovar a
possibilidade do genitor, incumbira a ele indicar os fatos que conheca acerca desta situagdo,
como a profissdo do requerido, rendimentos e afins, sob pena de indeferimento da inicial.

O problema ¢ que ndo basta a alega¢do do fato, consoante a regra geral do 6nus da prova,
devendo, entdo, fazer prova do que alega. Se durante a instru¢ao processual o requerente nao
se desvencilhar do 6nus probatdrio quanto a comprovacgdo da capacidade econdmico-financeira

do requerido, assumird o risco de ter contra si um provimento jurisdicional desfavoravel,
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Art. 1.695. 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 reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario
ao seu sustento.



baseado no dnus como critério de julgamento.

Sucintamente, em qualquer modalidade de a¢do de alimentos, € facil ao requerente obter
provas relacionadas ao seu contexto social e vida privada, mas, em contrapartida, sera
extremamente ardua ou quase impossivel a comprovacao de fatos atinentes a esfera privada do
requerido, seja acerca da necessidade ou da possibilidade deste. As partes podem até possuir
conhecimento acerca dos fatos, mas a probabilidade de possuirem provas aptas a comprovagao
do alegado sdo infimas.

Por isso, nestas agdes, a regra estatica se mostra inadequada, vez que ndo considera as
peculiaridades do caso concreto e a dinamicidade das causas na seara do Direito de Familia.
Isto posto, torna-se necessaria e recomendavel a flexibilizacdo e adaptacdo do procedimento

pelo ordenamento, conforme se demonstrard no topico a seguir.

3-0 ONUS DA PROVA NAS ACOES REVISIONAIS QUE PLEITEIAM A
MAJORACAO DO QUANTUM ALIMENTAR

3.1 A regra geral do 6nus da prova nas ac¢oes revisionais que pleiteiam a
majoracio do quantum alimentar: do 6nus estatico

Conforme explicitado, o quantum debeatur da obrigagdo alimentar devera respeitar o
principio da proporcionalidade utilizado como vetor para sua fixagdo, levando-se em conta a
vedagdo do enriquecimento ilicito e o principio da dignidade da pessoa humana.

A relagdo juridica que enseja o pagamento das prestagdes de carater alimentar ¢ de
natureza continua e que ndo se esgota em apenas uma prestacao, muito pelo contrario, estende-
se no tempo de forma perioddica e continuada.

Diante disto, o proprio Codigo Civil, em seu art. 1.710 preceitua que tal obrigacao deve
ser atualizada com o decorrer do tempo, diante das alteracdes e modificagdes das condigdes
faticas.

Tendo em vista o exposto, o ordenamento prevé a revisdo do valor da obrigacdo
alimentar, quando da ocorréncia de mudangas na situagdo fatica existente no momento do seu
estabelecimento. Logo, em caso de alteracdo na condi¢do econdmico-financeira do devedor ou
da necessidade por parte do alimentante, dispds o Cddigo Civil que "podera o interessado
reclamar ao juiz, conforme as circunstancias, exoneragao, redu¢do ou majoragdo do encargo.”

Por ser relagdo juridica continuativa, nestes casos, ¢ insita a clausula rebus sic stantibus

no quantum inicialmente fixado, podendo qualquer uma das partes requerer a revisao, seja para



minorar ou majorar o valor, assim como a exonerac¢ao da obrigacdo. A Lei de Alimentos (Lei
n°® 5.478/68) reiterou tal possibilidade, em seu art. 15, com a seguinte redagdo: Art. 15. A
decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em julgado e pode a qualquer tempo ser revista,

em face da modifica¢@o da situacdo financeira dos interessados.

Em que pese as discussdes acerca da ocorréncia ou niao do transito em julgado da
sentenca que fixa os alimentos, sem adentrar profundamente nesta questdo, entendemos que a
preferéncia do legislador por tal redacdo se deu apenas para enfatizar a possibilidade de revisdo

do quantum®, de forma que, conforme bem explicado por Adroaldo Fabricio®*:

as sentengas proferidas em agdes de alimentos, como quaisquer outras, referentes ou
ndo a relagdes juridicas “continuativas”, transitam em julgado e fazem coisa julgada
material, ainda que possam ter a sua eficacia limitada no tempo, quando fatos
supervenientes alterem os dados da equag@o juridica nelas traduzida. O art. 15 da LA,
portanto, ndo pode ser tomado em sua literalidade. O dizer-se ai que a sentenga nio
faz coisa julgada é, tdo somente, um esfor¢co técnico do legislador para pér em
destaque a admissibilidade de outras demandas entre as mesmas partes e pertinentes
a mesma obrigacdo alimentar. Por tratar-se de outras “agdes”, em que a causa petendi,
sempre, e frequentemente o petitum sdao radicalmente diversos dos seus
correspondentes na ag@o anterior, nenhuma afronta ou restrigdo sofre o principio da

imutabilidade da coisa julgada. Ela perdura inalterada.

O fato ¢ que a obrigacdo alimentar requer conformagdo com o transcorrer do tempo

diante da ocorréncia de alteragdes faticas e, para tanto, deve ser ajuizada agdo revisional ou

310 argumento ndo procede, porque se opera o transito em julgado conforme as possibilidades e necessidades
examinadas e presentes a época do arbitramento ou acordo alimentar e se, posteriormente, houver um desequilibrio
desse binémio, novos fatos justificam o reexame do direito alimentar. FARIA, Cristiano Chaves de et al. Tratado
de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: Ibdfam, 2016. p1101.

Neste mesmo sentido: "Intenta a agdo revisional alterar ou extinguir a relagdo alimentar anterior; destarte, emerge
como substrato de um novo questionamento judicial, ja que a superveniéncia de fatos imprevisiveis (rebus sic
stantibus) justifica o exercicio de novo e superveniente direito subjetivo. (CARVALHO, José Orlando Rocha
de. Alimentos e coisa julgada. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1988. cit p.17). E ainda: “Trata-se de uma clausula
rebus sib stantibus para a sentenga de alimentos, um vez que, “enquanto permanecerem as circunstancias de fato
e de direito da forma como afirmadas na sentenca, esta permanece com sua eficacia inalteravel. Modificadas as
circunstancias sob as quais foi proferida a sentenca, € possivel o ajuizamento de nova agdo de alimentos (revisional)
- NERY JUNIOR, Cédigo de Processo Civil Comentado / Nelson; NERY., Rosa Maria de Andrade. Cédigo de
processo civil comentado. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. Cit p.931

32 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas acdes de alimentos. Disponivel em:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Adroaldo%20Furtado%20Fabr%C3%ADcio(2)%20-formatado.pdf



exoneratoria de alimentos.

O art. 1.699 do CC autoriza a revisdo do patamar dos alimentos fixados quando houver
alteracdo na situagdo inicial existente quando da determinacdo da obrigacdo alimentar, sendo
necessario que esta tenha gerado um desequilibrio na proporcionalidade entre a necessidade do
alimentado e a possibilidade do alimentante.

Por conseguinte, conforme aduz o art. 2° da Lei de Alimentos®®, no momento da
propositura da acdo, o requerente devera expor os fatos, comprovando a “relagdo de parentesco
ou a obrigacdo alimentar do devedor”, indicando as suas necessidades e “quanto ganha
aproximadamente ou os recursos de que dispde”.

Desta forma, o devedor ou o credor dos alimentos, além de especificar a sua situacao
atual, devera também demonstrar e comprovar a mudanga fatica que desequilibra a
proporcionalidade do bindomio necessidade-possibilidade, que justifica a propositura da
demanda, ou seja, deverd demonstrar de forma plausivel o fato constitutivo do seu direito.

Por conseguinte, aplicando-se a regra geral do 6nus da prova estatuida pelo Codigo de
Processo Civil, em seu art. 373, além de demonstrar a plausibilidade do seu pedido na inicial,
durante o decorrer da instrugdo processual, o autor da demanda devera comprovar os fatos
constitutivos do seu direito, qual seja a relacdo que legitima a obrigagdo alimentar e a mudanga
da situacdo fatica prévia. J4 ao réu, incumbird provar os fatos modificativos, impeditivos e
extintivos do direito do autor e, caso ndo haja qualquer um deste, fazer contraprova das
alegagdes do direito constitutivo daquele. Nesse sentido sdo os julgados do Tribunal de Justica

do Estado de Minas Gerais:

ALIMENTOS. Agao revisional - O que deve provar o autor. Na acdo revisional de
alimentos deve-se provar a necessidade de ser a pensao alterada e que o alimentante
tem condi¢des de suportar sem aumento. (TJMG, 3* Cam. Civel, Ap. n.° 49.997, v.u.,
J- 09/08/79 - RT 541/256).

Recai sobre o autor da agdo revisional de alimentos o 6nus de demonstrar mudanga
em sua situa¢@o financeira ou na de quem recebe a verba para obter a alterag¢do do seu
valor” (TjMG. 4a C., Ap. no 1.0024.08.084399-8/001, rel. Des. Heloisa Combat, j.
10.2.2011°%.

33 . . (1 S L .
“Art. 2°. 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, profissdo e naturalidade, quanto ganha aproximadamente
ou os recursos de que dispde.”

#*Nesse sentido: TIMG. 1a C., Ap. no 1.0607.07.036553-3/001, rel. Des. Eduardo Andrade, j. 20.7.2010.



No caso da a¢do revisional que pleiteia a majoracdo do quantum alimentar, cabera ao
credor dos alimentos provar a sua legitimidade na propositura desta, bem como o agravamento
de sua necessidade ou a melhora na situa¢do econdmico-financeira do devedor, fazendo prova
do que for por ele alegado.

Por outro lado, caso a agdo revisional tenha sido ajuizada pelo credor, com fins a reducao
da quantia previamente fixada, este podera alegar a diminui¢ao da necessidade do alimentado
ou a sua reducdo de sua capacidade financeira em adimplir com a obrigacao, encarregando-se
também de produzir provas nesse sentido.

Quando a agdo revisional ¢ pleiteada pelo credor, sob a alegacdo do aumento de suas
necessidades ou, pelo devedor, na redugdo de sua possibilidade, a prova ¢ de facil obtencao,
uma vez que sao fatos relativos a vida destes.

Por outro lado, quando a demanda se baseia na alegacao por parte do credor da melhora
da condi¢@o econdmico-financeira do devedor, ou, pelo devedor, argumentando por sua vez a
reducdo das necessidades do credor, o cenario ¢ mais complicado.

O que torna a agdo revisional mais dificil se deve ao fato de que as provas necessarias a
elucidagdo da questdo atinentes a necessidade e a possibilidade das partes adentram a esfera da
privacidade e da intimidade da pessoa, o que torna sua obtencdo mais dificil ou quase
impossivel.

O Direito de Familia circunda a esfera privada dos individuos que, em muitas das vezes,
ndo possuem contato ou encontram-se distantes uns dos outros. Nesse contexto, a obten¢ao de
prova ¢ extremamente dificultosa e pode ensejar na violagdo da dignidade de ambas, da
privacidade e intimidade da parte adversa. Em consequéncia, ainda que possivel sua produgao,
esta pode se consubstanciar em prova inapta e ilicita aos olhos do julgador.

Ao credor, é extremamente arduo produzir provas acerca das alteragdes na necessidade
do alimentado e, a este, da mesma forma, em comprovar a melhora na capacidade financeira do
credor, por ndo possuir meios para sua obtengdo. Por exemplo, neste Gltimo caso, sdo raros os
casos em que o alimentado possui em suas maos os contracheques ou extratos bancérios do
alimentante. A prova mostra-se ainda mais ardua quando o credor ¢ trabalhador auténomo ou
informal e ndo possui renda fixa.

E perceptivel que o requerido se encontra em posi¢io confortavel quanto ao énus da
prova nestas acdes, vez que, pela regra geral, ird apenas realizar contraprova dos fatos alegados
pelo autor e provar algum fato negativo do direito daquele, quando argumenté-lo.

Na revisional que majora os alimentos, em sede de contestagdo, o genitor somente



alegara a sua impossibilidade em pagar os alimentos pleiteados, mas ndo irad efetivamente
demonstrar qual a sua possibilidade e em qual patamar pode pagé-los. Por exemplo, podera
trazer seu contracheque, demonstrando a sua impossibilidade, omitindo, em contrapartida, a
~ : b ~ [14 " 2 b
percepcdo de renda por outros meios, como pela realizacdo de “bicos” ou empreendimentos

proprios.

3.2. A regra geral do onus da prova nas ac¢des revisionais que pleiteiam a majoragao do
quantum alimentar: do 6nus dinimico

De acordo com o explicitado, nas demandas de natureza alimentar ¢ perceptivel a
existéncia de uma desigualdade entre as partes frente a hipossuficiéncia e vulnerabilidade de
uma em detrimento da outra.

O alimentado, necessitado da prestagdo alimentar, aciona o judiciario com fins a
obtencdo de uma tutela jurisdicional que resguarde seu direito aos alimentos em aten¢do ao
principio da dignidade humana, da solidariedade familiar e da mutua assisténcia.

Neste sentido, ¢ dever do ordenamento criar regras que possibilitem a obtengao de um
julgamento justo, com acesso igualitario a jurisdi¢do, por meio de uma atividade célere e eficaz,
a luz do principio do acesso a justi¢a e efetividade do processo (Art. 5°, XXXV da CF).

A aplicacdo da regra estdtica nas acgdes revisionais de alimento que pleiteiam a
majoracdo da verba alimentar ¢ inadequada e ndo coaduna com os principios e valores
constitucionais contemporaneos, por ndo atentar as peculiaridades do caso concreto. O autor,
ao ter que provar os fatos constitutivos do seu direito mediante a produg@o de prova da melhora
na capacidade financeira do alimentante, acaba por ter violado o seu direito a jurisdi¢cdo e a um
julgamento justo. Isso porque, as partes ndo se encontram em uma posicdo de igualdade
probatoria, vez que o requerido esta em posicao mais favoravel a produgdo da prova elucidativa
do fato controvertido.

Dessa forma, tendo em vista a disparidade entre os litigantes, o magistrado devera
flexibilizar o procedimento por meio da aplicacdo da excegdo prevista no §1° do art. 373 do
CPC/15. Ou seja, ele ira distribuir o 6nus de acordo com as particularidades do caso, garantindo
a igualdade substancial e a paridade de armas entre as partes.

Independente do sujeito que ajuiza a a¢do (seja um menor ou até o Ministério Publico),
uma das maiores dificuldades para o sucesso desta demanda ¢ fazer prova da condigdo

econdmico-financeira do devedor, em especial quando ele ¢ trabalhador auténomo ou nao



possui renda fixa. Por outro lado, conforme exposto, ¢ mais facil ser obtida pelo requerido a
prova da impossibilidade de pagar os alimentos pleiteados em face da permanéncia da situacao
fatica prévia, por ser relativa a sua esfera privada, ou seja, por ele se encontrar em maior
proximidade da prova.

Para a teoria dinamica do 6nus da prova, € irrelevante a posi¢ao das partes no processo
e a natureza do fato, elas devem provar, se constitutivo, modificativo, impeditivo ou extintivo
do direito. O que importa ¢ a verificagdo pelo julgador de qual parte possui maior facilidade na
obtencdo de determinada prova elucidativa do fato controvertido, em atencdo as
particularidades do caso concreto.

Neste contexto, diante da impossibilidade da obtencdo da prova pelo requerente
referente a alteracdo (melhora) da possibilidade do credor em pagar os alimentos (probatio
diabolica), a pedido de qualquer uma das partes e utilizando-se do regramento contido no §1°
do art. 373 do CPC/15, o julgador podera distribuir diversamente o 6nus quanto a este fato na
fase de saneamento, mediante decisdo fundamentada, dando a parte adversa o direito ao
contraditodrio.

Com a dinamizagdo, sobre o requerido recairda o Onus de provar que a sua
impossibilidade em pagar os alimentos, juntando aos autos provas acerca da sua condi¢ao
financeira, como extratos bancarios, contracheque, comprovantes das despesas mensais, entre
outros, sob pena de ver os alimentos majorados.

Em que pese o exposto, ressalta-se que continuard recaindo sobre o autor o 6nus de
demonstrar a existéncia da obrigagdo alimentar, a sua necessidade (quando esta ndo for
presumida) e a alterag¢@o da proporcionalidade dos alimentos em decorréncia da modificagdo da
situacdo fatica. Desta forma, permite-se que o julgador fixe os alimentos sob o prisma da
proporcionalidade.

Quando o requerido ndo demonstrar corretamente sua real condi¢do econdmico-
financeira ou ndo juntar provas de sua impossibilidade, tal fato s6 podera prejudicar a ele, e ndo
ao alimentado. O descumprimento do Onus, assim, ndo acarretard em uma decisdo de
improcedéncia do pedido face ao critério de julgamento consubstanciado no 6nus da prova.

Por conseguinte, salienta-se que o magistrado nao estara adstrito a tal comprovagao por
parte do requerido para a fixacdo dos alimentos, de modo que o faga em patamar infimo e
irrisério. Muito pelo contrario, poderd fazé-lo em aten¢do as necessidades do alimentado,
comprovadas nos autos, mediante a utilizagdo de outros instrumentos, como por exemplo, pela
aplicacdo da teoria da aparéncia.

E claro que agindo de ma-fé, a omissdo do alimentante ndo pode resultar em seu



beneficio, porque ¢ dever das partes atuarem de forma diligente € em conjunto, com fins a
solugdo justa e efetiva a lide, conforme o principio da cooperacao (Art. 6° do CPC). O 6nus
dindmico resguarda o ordenamento neste sentido.

A aplicagdo da teoria dinamica do 6nus da prova nas acdes de alimentos e, em especial,
na revisional que busca majora-los, ¢ plenamente cabivel, e até imprescindivel, posto que
resguarda os valores e preceitos constitucionais. Tanto o é, que mesmo antes do advento do
Novo Codigo de Processo Civil os tribunais ja coadunavam com tal aplicacdo, fazendo-a em
seus julgados por meio da utilizagdo dos critérios para a inversdo do Onus previstos no
microssistema do direito consumerista e pela interpretagdo sistematica dos principios
constitucionais, como o da boa-fé, do acesso a jurisdi¢do, da isonomia e da cooperacao.

Um exemplo ¢ o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
que previu em sua 37* Conclusdo do Centro de Estudo que: “Tratando-se de alimentos, é do
alimentante o Onus de fazer prova sobre suas possibilidades”. Em consequéncia, julgou

indmeras causas neste sentido, in verbis:

Apelagdo civel. Unido estdvel. Alimentos. Auséncia de prova da alegada
impossibilidade de arcar com os alimentos no valor fixado. Onus do alimentante.
Conclusao n. 37 do centro de estudos deste Tribunal. O apelante sustenta que ndo tem
condigdes de pagar alimentos aos dois filhos menores no valor 50% do salario minimo,
alegando desemprego. Todavia, pela sua carteira de trabalho, a ultima contratagdo se
deu em 1996, ndo se mostrando razoavel supor que esteve desempregado em todo este
periodo - até porque o casal litigante teve cinco filhos e ele manifestou interesse de,
na partilha, ficar com o caminhdo, que disse ser seu instrumento de trabalho A
proposito do 6nus da prova, dispde a Conclusdo n. 37 do Centro de Estudos deste
Tribunal que em agdo de alimentos ¢ do réu o 6nus da prova acerca de sua
impossibilidade de prestar o valor postulado. Negaram provimento. Unanime”
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, ApCiv 70057145740, 8.a
Cam. Civ., j. 05.12.2013, rel. Luiz Felipe Brasil Santos).

APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS. AUMENTO DAS
NECESSIDADES DA ALIMENTANDA COMPROVADO. ENCARGO
MAJORADO EM PARTE. IMPOSSIBILIDADE DO ALIMENTANTE NAO
DEMONSTRADA. ONUS DA PROVA. CONCLUSAO N° 37 DO CENTRO DE
ESTUDOS DO TIRGS. SENTENCA CONFIRMADA.

A alteragdo do valor dos alimentos se justifica quando comprovado desequilibrio no

bindmio necessidade-possibilidade. Hipdtese em que estd comprovado nos autos o



aumento das necessidades da alimentanda e, em contraponto, ndo estd demonstrada
a impossibilidade do alimentante, tampouco comprovada a desnecessidade da
alimentanda que, no curso do processo, atingiu a maioridade. APELO
DESPROVIDO. (Apelacido Civel N° 70065427866, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 24/02/2016).

O proprio Superior Tribunal de Justica proferiu decisdo com o entendimento de que cabe

ao alimentante o 6nus de provar a sua capacidade em arcar a obrigacao alimentar:

PROCESSO CIVIL. ALIMENTOS. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA.
CAPACIDADE DE SUPORTAR A CONDENACAO EM ALIMENTOS. ONUS DA
PROVA. AUTOR. DOUTRINA. RECURSO DESACOLHIDO.

I - Nédo ha violagdo do art. 535, CPC, quando o acorddo recorrido examina todas as
questdes levadas ao seu conhecimento, manifestando-se expressamente sobre os

pontos invocados pela parte interessada.

II - Nos termos da boa doutrina, "a impossibilidade econdmica do alimentante, como
fato impeditivo da pretensdo do alimentando, deve ser provada pelo réu, como obje¢do

. 35
que ¢é.

Por sua vez, a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo coadunando com tal
posicionamento, aprovou sua tese n° 57, sob a seguinte redacao: “Nos processos judiciais que
versem sobre pedido de alimentos, ¢ do alimentante o O6nus da prova acerca de sua

impossibilidade de prestar o valor postulado. (III Encontro Estadual —2009).”

Isto posto, denota-se a essencialidade da dinamizacdo do 6nus nas ac¢des de alimentos e
0 avango processual obtido com o advento do novo codigo. O que antes consubstanciava-se em
uma tendéncia jurisprudencial e doutrinaria, restou-se agora, consagrado pelo ordenamento,
ensejando na possibilidade (e até na obrigatoriedade) da aplicacdo do 6nus dindmico em sede
das a¢des de alimentos, de forma universal, em razdo da previsao expressa da adogdo da teoria
pelo ordenamento patrio.

Agora, diante do implemento da exce¢do frente a casos peculiares que dela necessitam,

33 (REsp 166.720/MG, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em
17/02/2000, DJ 03/04/2000, p. 153).



como nas acdes revisionais, a efetivagdo de um processo justo tornou-se mais facil. Nao ha mais
a necessidade de se realizar um controle de constitucionalidade mediante o afastamento da
incidéncia da regra estatica com a utilizagdo do postulado da razoabilidade, conforme ocorria
anteriormente.

Tornou-se possivel a efetivacao do direito material mediante o simples requerimento ao
juiz para que distribua dinamicamente o 6nus, demonstrando-se a posi¢ao desfavoravel da parte
para a obten¢do da prova. O juiz, tomando posi¢cdo ativa e diretiva no processo, a luz do
principio da cooperacdo e da isonomia, distribuird o 6nus na decisdo saneadora de forma a
adequa-lo as peculiaridades do caso, dando a parte adversa oportunidade para se desincumbir
do onus.

Em sintese, o doutrinador José Carlos Teixeira Borgis apontou assertivamente o que foi
aqui exposto:

Nao ofende a razoabilidade cogitar-se o emprego da teoria da carga probatdria
dindmica no Direito de Familia, o que se ancora em duas vertentes tipicas desse ramo:
a peculiaridade da prova e a feigdo 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 mitigagao.

Tome-se como exemplo a situagdo de um menor que ajuiza a¢do de alimentos
contra o pai que exerce profissdo liberal.

A lei é expressiva em recomendar a distribuicdo da prova: ao autor compete
demonstrar suas necessidades e a fortuna da pessoa obrigada (artigo 1.694, § 1°, CC);
ao demandado cabe produzir a excecdo, alegando que as caréncias do infante nao sio
as alegadas e de que ndo dispde de recursos suficientes para cumprir o dever de
sustento.

Ora, em vista das importancias da atividade paterna serem infensas ao controle
publico, é possivel que o pedido claudique em seu mérito, restando desfigurado pela
omissdo do requerido e pela impossibilidade de acesso do credor, ensejando uma
sentenga injusta que afetara a dignidade da pessoa.

A distribui¢@o da prova revelou-se ineficaz, pois o autor ndo 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 interven¢do judicial temperando as regras de
distribuicdo através da paridade probatoria, a situacdo ganhard contornos e
desdobramentos que chegardo a meta teleologica; 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 condigao, evitando o aviltamento de sua
descendéncia.*

Imprescindivel, portanto, a aplica¢do da distribui¢do dindmica nas a¢des de alimentos,
principalmente da que pleiteia a majoracao do patamar alimentar previamente fixado, tornando

sua aplicacdo uma universalidade nestas modalidades.

36 GIORGI, José Carlos Teixeira. A prova dindmica no Direito de Familia. Disponivel em:
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, com fei¢cdes neoconstitucionalistas e instituidora de um
Estado Democratico de Direito, inseriu no ordenamento regras e principios destinados a
prote¢do e garantia dos direitos humanos e fundamentais. Destarte, suas disposi¢des ganharam
forca normativa impondo uma reinterpretagdo e harmonizacdo de todo o texto
infraconstitucional em consonancia com estes preceitos.

A luz dessa nova visdo constitucional, o processo civil deixou de ser um condensado de
regras de aplicacdo do direito material, rompendo com sua concepc¢do formalista e rigida. Em
consequéncia, tornou-se um instrumento de efetiva¢do das garantias fundamentais mediante
protecdo e efetivacdo do acesso a justica, cuja interpretagdo deve ter por diretriz a garantia da
efetiva tutela jurisdicional, o julgamento justo e aplicacdo dos direitos e principios
fundamentais.

O Processo Civil possui regras e instrumentos procedimentais com fins ao deslinde das
demandas e a subsequente prolagdo de uma decisdo. A prova e as disposi¢des acerca da
distribuicdo dos encargos probatérios sao algumas das ferramentas utilizadas para alcangar esse
objetivo.

O ordenamento adota como regra geral a teoria estatica do 6nus da prova que considera
a posi¢ao das partes no processo € a natureza dos fatos controvertidos objetos de prova.

Tal regra ¢ pré-determinada na lei, sendo fixa, abstrata e genérica, e, ao ser aplicada,
ndo se faz uma analise das particularidades do caso concreto e das dificuldades faticas presentes
no momento da produgdo da prova.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 adotou a Teoria Dindmica de Distribui¢io do Onus
da Prova nos paragrafos do seu artigo 373 como regra supletiva e subsidiaria a regra geral
predisposta no caput deste.

Diante disto, a nova legislagdo permitiu ao julgador atuar de forma ativa e diligente no
processo quando as situagdes faticas do caso concreto resultarem em obstaculos a producao da
prova, tornando-a extremamente ardua ou quase impossivel, ou seja, uma prova diabolica.
Assim, frente a desigualdade material presente e a disparidade de armas entre os litigantes, o
magistrado, por meio de um juizo de ponderagdo, podera equilibrar a relagao, redistribuindo o
onus. Isso porque, pela distribui¢do dinamica albergada pelo novel codex o 6nus da prova pode
recair sobre qualquer uma das partes, independe da natureza de suas alegagdes e posicdo no

procedimento, a depender das especificidades do caso sub judice e da conjuntura da demanda.



Conforme aduz o §1°, constatado os requisitos para a dinamizacao, consubstanciados na
extrema dificuldade probatoria de uma das partes face a facilidade da outra em produzi-la, o
julgador redistribuird o 6nus em decisdo fundamentada na fase de saneamento do processo,
indicando qual fato ¢ controvertido objeto da redistribuicao. Ainda, devera oportunizar a parte,
a qual foi atribuido o novo encargo, de se desincumbir dele, em aten¢do ao principio do
contraditdrio e da ampla defesa.

Por este ato, estard se possibilitando a reproducdo nos autos dos fatos ocorridos,
aproximando o julgado da verdade real e capacitando o juiz a proferir uma decisdo qualitativa,
mais justa e em consonancia com os valores constitucionais e direitos fundamentais.

Tanto o € que, ainda sob a vigéncia do Novo Cddigo de Processo, os tribunais de todo
o0 pais ja adotavam a tendéncia de aplicar a distribuicdo dinamica em seus julgados, a luz dos
principios constitucionais, tais como o da isonomia, do acesso a justica, da dignidade da pessoa
humana, da ampla defesa e o do contraditério e da prote¢cdo ao hipossuficiente, previstos no art.
5°da CF.

O enfoque deste trabalho, sdo caracteristicas das demandas alimentares, um juiz com
uma feicdo mais intervencionista e a peculiaridade da prova. O Direito de Familia, em si, ¢ um
ramo dinamico do direito e, nesse sentido, as normas aplicaveis a ele prescindem também de
dinamicidade, porquanto visam regular a propria vida privada. Por conseguinte, a adogdo da
teoria dinamica consubstancia-se em um avanco legislativo e instrumental, em especial nessas
demandas, por dispor de um meio apto a tutela efetiva dos casos em que a aplicacdo da regra
estatica e rigida se mostra inadequada e violadora dos preceitos constitucionais.

Nas ag¢des revisionais de alimentos que pleiteiam a majoracao do quantum alimentar, a
regra estatica quase sempre se mostra inadequada na busca da verdade real e obtencdo de um
julgamento justo.

Por esta teoria, o autor deveria provar todos os fatos constitutivos do seu direito,
inclusive a possibilidade do alimentante em arcar com a prestagdo e a comprovagao da mudanga
de sua situacdo financeira (caso esta tenha sido a razao do desequilibrio na proporcionalidade
dos alimentos).

Em quase todos os casos (se ndo todos), a desincumbéncia do Onus supracitado ¢
extremamente dificil ou impossivel, consubstanciando-se em uma prova diabolica. A prova
relativa a condi¢do financeira do alimentante € revestida de sigilo e protegida em vista do direito
a privacidade. O alimentado, em quase todos os casos, ndo tem acesso aos comprovantes da
renda do alimentante, principalmente quando este ¢ trabalhador individual ou informal. E, até

o proprio acesso ao alimentante pode ser dificil em razdo do distanciamento entre eles, seja por



razdes intimas ou geograficas. Assim, o alimentado estd diante de uma prova diabdlica e pode
ter contra si uma decisdo fundamentada no 6nus como regra de julgamento.

E claro que, nesta situagdo, é imprescindivel a redistribuicio do 6nus da prova,
inclusive, a aplicacdo da teoria dinamica no ambito dessas agdes era recorrentemente adotada
pela jurisprudéncia e pela doutrina. Um exemplo, ja citado, ¢ a aprovagdo da tese n° 57 da
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo.

Ressalta-se que a aplicacdo da teoria nas acgdes revisionais de alimentos ¢ plenamente
cabivel, mesmo que regidas por rito especial, vez que na auséncia de regramento legal pela Lei
5.478/68, por autorizagdo do art. 1.046, § 20, do CPC, a regra do 6nus dindmico previsto no
NCPC seré aplicada supletivamente.

Faz-se clara a urgéncia na aplica¢@o da teoria dindmica do 6nus da prova nessa agao (e
nas outras ag¢des de natureza alimentar) por permitir a efetivagdo dos principios constitucionais
e fundamentais basilares do processo basilar. Dessa forma, independente da posi¢ao das partes
no processo, incumbird ao réu o 6nus de comprovar sua condi¢do econdmico-financeira e sua
impossibilidade em pagar os alimentos, vez que se estd concerne a sua esfera privada e estd em
maior proximidade dela.

Por conseguinte, o autor da acdo deverd comprovar apenas a relagdo que legitima o
pleito dos alimentos e sua necessidade, caso ndo seja menor (vez que nessa hipoOtese a
necessidade ¢ presumida). Nao ha como sujeitar o alimentado a comprovagdo dos ganhos do
alimentado, porquanto essas informacdes sdo revestidas de sigilo e protegidas pelo direito a
privacidade, consubstanciando-se, assim, em uma prova diabdlica.

Portanto, diante da presenca da prova diabdlica em face do autor de alimentos, ha a
necessidade de se adotar, inclusive universalizar tal adog¢do, a a¢do revisional de alimentos que
pleiteia a majorag¢do da pensdo alimenticia.

O alimentado ¢ individuo hipossuficiente e vulneravel e o ordenamento deve aplicar da
forma mais efetiva suas regras na promogao e protecao dos direitos dele.

Conclui-se que, em suma, a dinamizacao do 6nus na agdo revisional de alimentos que
pleiteia a majoracdo do quantum alimentar ¢ instrumento cabivel (por previsdo expressa no
novo codigo de processual) e imprescindivel para a tutela efetiva dos direitos do alimentado,
devendo, inclusive, ser aplicado de forma universal nesta modalidade.

A técnica harmoniza o procedimento com os principios constitucionais e basilares do
processo, como 0 acesso a justica, a isonomia, a boa-fé, & cooperacdo, a dignidade da pessoa
humana, da tutela jurisdicional efetiva, dentre outros. Ainda, ela adequa as normas processuais

as peculiaridades do caso concreto, mediante uma atuagdo mais participativa do juiz (sob a dtica



de um processo publicista), de forma a evitar uma decisdo baseada no 6nus como regra de
julgamento, o que acaba por aproximar o Direito e o Estado da realidade social vivenciada pelos

cidadaos.
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