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RESUMO

Mapeia a matéria das provas no atual ordenamento juridico brasileiro. Define
0 que sao provas, qual a sua finalidade e a quem séo destinadas. Destaca quais 0s
meios de prova atualmente e as mudancgas, para posteriormente estabelecer a quem
incumbe provar cada fato. Caracteriza-se por ser uma pesquisa de carater
bibliografico que tem como desafio estudar as mudancas trazidas pelo novo Cdédigo
de Processo Civil quanto aos meios de prova. Apresenta algumas inovacgdes
trazidas pela Lei 13.105/2015. Conclui que, dentre essas inovagdes, no que tange a
matéria de provas, a disposicdo expressa acerca da dinamizacado da distribuicdo do

onus probatério € das mais importantes.

Palavras-chave: Provas. Inovacbes. Meios de prova. Tipos de prova. Onus
probatério.
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1 INTRODUCAO

A Lei 13.105/2015 entrou em vigor em 18 de marco de 2016 trazendo
alteracdes significativas na dinamica probatoria, impactando as partes desde suas
relacdes extrajudiciais até as atuacdes processuais. Este Novo Codigo de Processo
Civil é considerado um grande avanco na estrutura do ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista que foi construido e elaborado por meio de iniameros

conceitos, democraticamente.

A Lei 13.105/2015 acaba por alinhar as disposi¢Oes existentes no CPC/1973
com todos 0s atos que ja eram praticados na vida fética, garantindo uma atuacao
juridica das partes de forma equilibrada e conjunta. Efetivamente visa a valorizacao
do principio do contraditorio, imprescindivel no estado democratico de direito, e cuja
presenca é marcante em diversos procedimentos trazidos pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015.

Um dos grandes avancos apresentados no novo sistema processual é a
previsao legal de dinamizacdo do 6nus probatorio. A regra geral aplicada — de que o
autor deve comprovar os fatos constitutivos do seu direito — muitas vezes ndo esta
ao alcance da parte que ingressa com a agao, em especial, nas acdes de alimentos,
tendo em vista a dificuldade do alimentando comprovar as reais possibilidades do

alimentante.

Objetiva-se, portanto, mapear o cenario da matéria das provas no atual
ordenamento juridico brasileiro. Apresenta-se como principal abordagem as
inovagdes trazidas com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015, conceituando e

analisando definicbes a respeito do tema.

Ainda, podem ser destacados como objetivos especificos da pesquisa discutir
0 conceito de prova no Direito, abordando a sua finalidade, destinacdo e os meios
possiveis, por meio de um levantamento bibliografico sobre o tema. Da mesma
forma, sera feita uma breve explanacao acerca dos alimentos como instituto juridico
e a sua Lei Especial. Por fim, sera discutido o tema da distribuicdo do 6nus da prova,

em especial, no Cédigo no Cdodigo de Processo Civil de 2015.



2 A PROVA NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A palavra prova deriva do latim probatio, do verbo probare, que significa
ensaio, verificagdo, inspegdo, exame, argumento. Segundo o dicionario Michaelis*
provar € demonstrar a veracidade ou a autenticidade de algo através de provas

documentais, fatos, testemunhos e, ainda, demonstrar, evidenciar, revelar.

Segundo leciona Eduardo Cambiz, o termo é plurissignificante, de forma que
pode ser conceituado como meio, atividade e resultado. E meio por se tratar de
instrumento que esta a disposicdo das partes para demonstrar a veracidade da
situacdo conforme arguiu. Por ser submetida a procedimento de admissibilidade,
producdo e valoragdo, € considerada, também, atividade. Por fim, tendo em vista

que sua realizacéo busca formar a convicc¢ao judicial, trata-se, ainda, de resultado.

2.1 A FINALIDADE E O DESTINATARIO DA PROVA

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, a
ideia da prova evoca, naturalmente, e ndo apenas do processo, a racionalizacao da

descoberta da verdade.?

O que é discutido no processo sdo as afirmacdes feitas sobre os fatos
trazidos e as impressdes das pessoas acerca deles. E quase impossivel fazer a
valoracdo acerca da verdade absoluta do fato, o que se pode atingir é a veracidade

sobre o que se diz deste. ¢

Segundo lecionam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria

Oliveira, podem ser definidas trés teorias que explicam a finalidade da prova:

a) a que entende que a finalidade da prova é estabelecer a verdade; b) a
gue sustenta ser sua finalidade fixar formalmente os fatos postos no

1 MICHAELIS. Dicionario Michaelis. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/provar/>. Acesso em: 18 set. 2017.

2 CAMBI, Eduardo. Curso de direito probatério. 22. ed. Curitiba: Jurua, 2014. p. 21.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Volume 2 - Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 250

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 52.
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processo; c) a que entende que sua finalidade € produzir o convencimento
do juiz, levando-o a alcanca a certeza necessaria a sua decisdo.®

A primeira teoria que trata da verdade nao prevalece, pois ndo se pode ter a
certeza da verdade real, a qual € inatingivel. Ou seja, dentro de um processo deve-

se contextualizar a verdade e vincula-la a cada situacao.

Quanto as demais teorias, a que trata da fixacdo dos fatos trazidos a acao, é
admitida em razdo da impossibilidade de se atingir a verdade absoluta dos fatos.
Dessa forma, alguns requisitos sdo estabelecidos para que as alegacdes trazidas

aos autos possam ser reputadas como verdadeiras ou néo.

J& a terceira, embora seja a mais efetiva em se tratando de finalidade, nédo é
somente o convencimento do juiz que deve ser levado em conta. Segundo Didier, as

proprias partes devem estar convencidas das suas alegacdes e dos seus direitos®.

A prova é uma garantia constitucional, conforme a CRFB, art. 5°, LV’, que
assegura expressamente o contraditorio. Dessa forma, € oportunizado a
demandantes e demandados o direito de se manifestarem acerca das alegacdes e o

material probatoério trazido pela outra parte antes de qualquer deciséo do juiz.®

Classicamente, no modelo subjetivo, entendia-se que as provas deveriam ser
destinadas ao juiz, a fim de convencé-lo das alega¢fes. Nao existia qualquer critério
externo e o magistrado julgava o processo segundo as provas produzidas nos autos,
nao podia ele mesmo buscar a producéo da prova.

As provas produzidas eram aquelas que o julgador entendia necessarias,
podendo dispensa-las se ja estivesse convencido. Chamava-se de contraditorio
fraco, em que o juiz n&o tinha o dever de analisar documentos, o standard de

suficiéncia era dado com base no seu convencimento.

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 54.

¢ Ibidem, p. 56-57.

7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de 05 de outubro de 1988.
Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 03 set.
2016.

8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo
Civil: Artigo por Artigo. 1. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 640.
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Segundo leciona Didier:

Por forgca da compreensao classica de que a finalidade da prova é propiciar
o0 convencimento do juiz, tem-se dito que ele, juiz, € o seu principal
destinatario: ele é quem precisa saber quanto aos fatos, para que possa
decidir.?

Posteriormente, com a entrada em um Estado Constitucional, o modelo de
provas passou a ser objetivo. Dessa forma, o proprio processo tornou-se o
destinatério da prova:

[...] também elas, partes, sdo destinatarias da prova — e, tal como o juiz,
destinatarias diretas, visto que o resultado da atividade probatoria pode

determinar, independentemente da atuacao judicial, o rumo de um processo
ja instaurado [...] ou mesmo evitar a judicializacdo de um conflito. 1©

Ou seja, a partir desse momento, todos aqueles que terdo acesso ao
processo sdo os destinatarios da prova e a verdade passou a ser influenciada pelo

mundo externo, podendo o juiz também produzir provas.

Com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015 foi introduzida em nosso sistema
processual a acdo probatdria autbnoma, regulada pelos arts. 381 a 383. Por meio
desta, a producéo da prova pode ser deferida a requerimento da parte a fim de
atender ao direito & prova, sem necessidade de urgéncia na justificacdo. O

destinatario da prova, nesse caso, € a propria parte que a pleiteou.

Ocorre que, ainda que haja essa previsao, a prova é, em regra, destinada a
formar o convencimento do juiz, tendo em vista que ele é o julgador do mérito da
causa e a gquem interessa a busca pela verdade!l. Nesse sentido, percebe-se a
justificativa para os poderes instrutorios do juiz dispostos no CPC/2015, art. 370:

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar

as provas necessarias ao julgamento do mérito.
Paragrafo Unico. O juiz indeferird, em decisdo fundamentada, as diligéncias

inteis ou meramente protelatérias. 12

° DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 57.

10 1dem.

11 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Cédigo de Processo
Civil: Artigo por Artigo. 1. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 644.

12 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://fbwww.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
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Tudo isso porque o processo é o meio pelo qual as partes buscam, mediante
intervencao estatal, uma solucdo para seu conflito privado. Ou seja, estar provado
no processo significa, a partir de entdo, a existéncia de elementos de corroboracao
suficientes para que o juiz solucione a situacdo fatica das partes trazida ao

processo.

2.2 OS MEIOS DE PROVA E O ONUS PROBANDI

A prova pode ser conceituada de diversas formas, mas todas relacionadas a
formacdo do juizo de conviccdo no processo. Um dos conceitos de prova diz
respeito as formas pelas quais ela sera trazida ao processo, podendo ser pessoais —
depoimento ou confissdo — ou reais — inspecdo, pericia e demais provas
documentais.®* Os meios podem ser divididos em diretos e indiretos, ou em tipicos e

atipicos:

Meio direto é a inspecdo, em que 0 juiz, no exame pessoal que fara da
pessoa, coisa ou lugar, tera percepcao direta do fato. As testemunhas e a
pericia sdo técnicas indiretas, porque o juiz tera a percepcdo do fato por
meio das impressdes pessoais ou técnicas de um terceiro estranho a lide.
As presuncbes ndo sdo meios de prova, mas um raciocicio desenvolvido
pelo juiz, a partir de um fato secundario.

[...]

Os meios tipicos sdo aqueles disciplinados na lei [...]. Os meios atipicos
sdo aqueles que a lei ndo disciplina, mas que podem ser admitidos pelo
juiz desde que repute necesséarios a formacéo do seu convencimento,
e sejam licitos e moralmente aceitaveis. 14

Segundo Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini,

[...] conceitua-se prova como o instrumento processual adequado a permitir
gue o juiz forme convencimento sobre os fatos que envolvem a relacdo
juridica objeto da atuagéo jurisdicional.®

No mesmo sentido leciona Humberto Theodoro Junior, quando afirma que
provar € conduzir o destinatario do ato (o juiz, no caso dos litigios sobre negécios

juridicos) a se convencer da verdade acerca de um fatol6,

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil: Artigo por Artigo. 1. ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 638.

14 |dem.

15 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso Avancado de Processo Civil: Volume 1 -
Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 15. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 560

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Volume | — Teoria Geral do
Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento. 55. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 230.
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A prova no Direito, portanto, acaba sendo a fundamentacédo para a deciséo
final do juiz. Ela €, no processo, instrumento que valida ou ndo as proposi¢coes das
partes, formando o convencimento do juiz diante dos argumentos trazidos aos

autos.1’

Segundo comentam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero:

1. Prova. Vérias sédo as acepcfes em que se pode surpreender o termo.

Pode-se falar em prova como instrumento, como atividade das pessoas do

juizo e mesmo como o resultado da compreensdo jurisdicional das

alegacbes de fato no processo. Mais especificamente, pode-se

compreendé-lo como o meio retérico, regulado pela legislacédo, destinado a

convencer o Estado da validade de proposicfes controversas no processo
dentro de parametros fixados pelo direito e de critérios racionais.18

Os meios que podem ser utilizados para formar esse juizo de convicgao estao
descritos no CPC/2015, arts. 369 a 484, além da possibilidade de se produzir outras
provas que nao estejam la expressas, quando por meios moralmente legitimos
(provas atipicas):

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo,

para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicgdo do juiz.!®

Ao depois, percebem-se diversas inovacdes e destaques no Codigo de
Processo Civil em vigor, regulando diversas situac¢des ja ocorrentes no mundo dos

fatos.

A primeira, e uma das mais salientes, € a inclusdo da ata notarial

expressamente como prova tipica, no art. 384. Esse documento é amplamente

7

conhecido no meio juridico e é caracterizado pelo atestado de um fato por um
tabelido:
A ata notarial, lavrada exclusivamente por tabelido de notas, nos termos do

art. 7°, 1ll, da Lei Federal n° 8.935/1994, tem a finalidade de constatar a
existéncia ou o estado das coisas, pessoas ou outros objetos, com a

17 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Volume 2 - Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 258-259.

18 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cdédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 464.

19BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
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presuncdo de veracidade tipica dos documentos publicos. Nela, o tabelido
descreve os fatos que presencia, tanto no recinto interno ou em local
externo a serventia, ou ainda em ambiente virtual, atribuindo fé publica
aquilo que constatar.?0

Além disso, hd uma correcéo técnica do CPC/1973, art. 352, que dispunha:

Art. 352. A confissdo, quando emanar de erro, dolo ou coacéo, pode ser
revogada:

| - por agdo anulatéria, se pendente o processo em que foi feita;

Il - por agdo rescisoria, depois de transitada em julgado a sentenca, da qual
constituir o Unico fundamento.

Paragrafo Unico. Cabe ao confitente o direito de propor a acdo, nos casos
de que trata este artigo; mas, uma vez iniciada, passa aos seus herdeiros.?!

Ja o art. 393 da Lei 13.105/2015, passa a ndo mais prever o cabimento da
acdo rescisoria para desconstituir julgamento de mérito baseado em confissao
viciada. Dessa forma, apenas pode ser anulada a confissdo decorrente de erro ou
coacao quando o processo em que esta ocorreu ainda estiver em curso, por meio da

acéo anulatéria.??

hY

Ainda quanto a confissdo, o art. 394 acaba regulando norma inédita,
afirmando que quando se tratar de confissdo extrajudicial, quando feita oralmente,
s6 tera eficacia nos casos em que a lei ndo exija prova literal.?® Este artigo faz
referéncia aos casos em que S80 necessarias as provas substanciais:

[...] hipoteses em que se faz necessaria a prova substancial, que é aquela
gue integra o ato juridico no plano do direito material, estando em absoluta
consonancia com os arts. 406 e 443,ll, CPC. Quando o direito material

exige forma determinada para a validade de um ato, esse € invalido em nao
existindo o instrumento que corporifique essa forma.2*

Ao depois, mesmo que o momento de producdo das provas tenha sido
expressamente regulamentado, conforme ja referido, a Lei 13.105/2015 passa a
admitir, no art. 435:

a juntada posterior de documentos formados apds a peticdo inicial ou a

contestacdo, bem como dos que se tornaram conhecidos, acessiveis ou
disponiveis apds esses atos, cabendo a parte que os produzir comprovar o

20 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil: Artigo por Artigo. 1. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 664.

21 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.

22 WAMBIER, op. cit., p. 678.

23BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
24 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 497-498.
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motivo que a impediu de junta-los anteriormente e incumbindo ao juiz, em
gualquer caso, avaliar a conduta da parte de acordo com o art. 5°.25

Além disso, podera haver a producdo antecipada da prova caso haja fundado
receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos
fatos na pendéncia da acdo; quando a prova a ser produzida seja suscetivel de
viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado de solugédo de conflito; ou
guando o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de

acao, conforme o disposto no CPC/2015, art. 381.

Cabe salientar, por oportuno, a regulamentacdo da prova emprestada, esta
que foi produzida no decorrer de uma ac¢dao judicial e que pode servir como elemento
formador de convicgdo em outro processo. Esta prova sera admitida somente no
caso de a parte contra quem a prova foi produzida tenha integrado o contraditério no
momento da producdo. Nesse sentido o comentario de José Miguel Garcia Medina
ao art. 372:

A prova emprestada pode ser admitida e a ela dara o juiz o valor probante

devido, analisando-a “em conjunto com outros meios de convic¢do” [...],
observando-se o contraditério e a ampla defesa [...].%¢

Com relagao ao 6nus da prova, consiste em atribuir determinada incumbéncia
ao sujeito, com a qual ele pode obter vantagem ou impedir uma situagcéo que lhe

seja desfavoravel.

O 6nus ndo se confunde com o dever. Este segundo tem relacdo com o
direito de outro sujeito, enquanto o 6nus tem relacdo com seu proprio interesse. O
descumprimento de um dever pode vir a causar a aplicacdo de sancao, enquanto o
descumprimento do primeiro apenas pode ocasionar na perda da sua propria
chance. Nesse sentido leciona Didier:

Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar o sujeito numa situacéo
de desvantagem. N&ao € um dever e, por isso mesmo, nao se pode exigir o
seu cumprimento. Normalmente, o0 sujeito a quem se impde o dnus tem

interesse em observa-lo, justamente para evitar essa situacdo de
desvantagem que pode advir da sua inobservancia.?’

25BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
26 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil Comentado: com remissées e
notas comparativas ao CPC/1973. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 625.

27 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Volume 2 - Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa
Julgada e Tutela Proviséria. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 110.
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As regras de distribuicdo do 6nus probatdrio foram fixadas conforme a
posicdo processual que cada parte assume. Caso se encontre no polo ativo da
demanda, devera provar o fato constitutivo do seu direito. Se estiver no polo passivo,

o fato impeditivo, modificativo ou instintivo do direito alegado pelo autor?,

Marinoni, Arenhart e Mitidiero explicam:

De acordo com o art. 373 do CPC, o 6nus da prova incumbe ao autor
guanto ao fato constitutivo do seu direito e ao réu quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa regra, que
distribui o 6nus da prova entre o autor e réu, aparentemente se funda na
l6gica de que o autor deve provar os fatos que constituem o direito por ele
afirmado, mas néo a inexisténcia daqueles que impedem a sua constituicao,
determinam a sua modifica¢éo ou a sua extingdo.?°

Os fatos constitutivos sao todos aqueles capazes de gerar o direito que o
autor esta postulando em sua peticdo inicial e que, caso demonstrada a sua

veracidade, levara a procedéncia da acao.

Ja os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, tratam-se de todo aquele
gue levaria ao ndo reconhecimento da narrativa do autor. Os primeiros porque
obstaculiza algum dos efeitos que ocorreriam naturalmente da relagéo juridica e os
modificativos em razdo de implicarem na alteracdo do direito que decorre do fato
constitutivo. Ja os extintivos, acabam por fulminar qualquer direito invocado pela

parte autora, cessando relacgédo juridica.

O 6nus da prova pode ser distribuido pelo legislador, pelo juiz ou por
convencao das partes. O primeiro faz a distribuicdo de forma estatica e abstrata,
cabendo ao magistrado analisar o caso concreto e verificar se a forma estabelecida

em lei é a melhor para comprovar os fatos daquela demanda em particular.3°

28 CPC/2015, Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de
Processo Civil: Volume 2 - Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 267.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Volume 2 - Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa
Julgada e Tutela Proviséria. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 114.
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3 AS ACOES DE ALIMENTOS

Todos os seres humanos, desde que concebidos, sdo naturalmente carentes,
devendo ter suas necessidades supridas pelos genitores até que possam, por Si S0,
prover sua subsisténcia. Porém mesmo depois de adultos, podem precisar de ajuda
do préximo, mesmo que momentaneamente, seja por motivos de velhice, doenga ou

incapacidade para trabalhar.3!

Nasce ai o dever de auxilio agueles necessitados e, também, a obrigacao
juridica, que traduz o fundamento moral do instituto, calcado na solidariedade que
nasce da comunh&o de sangue, de nome, de afeto.3?

Os alimentos, como instituto juridico, tratam-se de matéria de suma
importancia, tendo em vista a sua relacéo direta com a sobrevivéncia e subsisténcia
de quem os recebe. E o direito intrinseco de sobreviver com dignidade, que deve ser
tutelado pelo Estado e pela sociedade.

Sao considerados, ainda, prestacdes cujo objetivo € satisfazer as
necessidades vitais daquele que ndo pode prover seu proprio sustento. Ou seja,
para a fixacdo dos alimentos devem ser levadas em conta n&o apenas as despesas
do alimentando, mas as suas necessidades, bem como as possibilidades do

alimentante.

3.1 RITO E LEI ESPECIAL

Devido a complexidade, urgéncia e interesse social, as acdes de alimentos
tém rito especial, previsto na Lei 5.478/68, com o objetivo de tornar mais facil e
célere o seu processamento. Diante dessas caracteristicas, o legislador buscou
trazer inovagdes capazes de tornar a tramitacdo desses processos mais agil e facil.

Para tanto, foi adotado o Principio da Concentracdo da Causa, que prevé a

realizacdo do maior nimero de atos e diligencias em uma mesma ocasido.33

81 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.29-30
32 |dem.
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Segundo a previsao legal, o alimentado pode dispor de instrumentos processuais
que lhe asseguram, desde logo, a prestacao jurisdicional. Nesse sentido, inclusive,
menciona Fernanda Tartuce:
O crédito alimentar tem enorme importancia no sistema juridico brasileiro,
sendo objeto de previsdes na Constituicdo Federal, na Lei de Alimentos, no
Cadigo Civil, no Cadigo de Processo Civil e no Estatuto do Idoso.
A previsdo da obrigacéo alimenticia é inspirada nos principios da dignidade
humana e da solidariedade; por essa razao, tanto o ordenamento juridico
guanto seus intérpretes procuram tutelar o dependente alimentar com a

maior efetividade possivel, diligenciando para encontrar respostas céleres e
Uteis para dirimir seus conflitos.34

O rito da acédo de alimentos é especial, mesmo que nao tenha havido prévia
distribuicdo e anterior concessdo do beneficio da gratuidade.®> O credor, de forma
pessoal ou por intermédio de advogado, direcionar-se-a ao juizo competente e fara a
exposicao das suas necessidades. Exige-se, apenas a comprovacao da relacao de
parentesco ou da obrigacéo de alimentar do devedor e suas possibilidades — com as

respectivas qualificacdes.36

A Lei de Alimentos estd necessariamente ligada a um vinculo de parentesco,

matrimonio ou unido estavel.

Assim, possibilitando o0 acesso a justica e possibilitando que todos tenham
condi¢cbes de propor a acédo, € concedido ao requerente o direito de apenas afirmar
a sua condicdo de hipossuficiente para o deferimento do beneficio da gratuidade.
Nao é sequer admitido que a impugnacdo a concessao do beneficio prejudique o

andamento do processo, de forma que deve tramitar em autos apartados.

O juiz, ao receber a peticdo inicial, devera proferir despacho fixando, desde
logo, os alimentos provisérios®’ e, ainda, designando data para a realizacdo de

audiéncia, cuja citacdo podera ser feita mediante a via postal.®®

33 Os atos processuais devem realizar-se 0 mais proximamente possivel um dos outros.
(PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
p. 224)

34 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 270.

35 LA, Art. 1°.

36 LA, Art. 2°.

ST LA, Art. 4°.

38 LA, Art. 5°.
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Caso o réu ndo compareca na audiéncia aprazada, restara revel, o que
implica na confissdo quanto as matérias faticas descritas pelo autor na inicial. Ja a

auséncia do autor, importara em arquivamento do processo.3°

O rito especial sera aplicado quando houver absoluta certeza quanto ao polo
ativo e polo passivo, devendo o vinculo de parentesco ou da obrigacéao alimentar for
pré-constituido. Caso contrario, o rito aplicado sera o ordinario, cumulando-se o
pedido de alimentos com o reconhecimento da obrigagdo alimentar, seja com o
pedido de reconhecimento da unido estavel ou investigacdo da paternidade.

Nesse sentido leciona Maria Berenice Dias:

Deixando o obrigado de alcancar espontaneamente os alimentos, é
necessario que o credor tenha acesso imediato a justica. Afinal, trata-se de
crédito que visa garantir sua subsisténcia, sendo indispensavel que a acao
tenha rito diferenciado e mais célere. Esta é a proposta da Lei de Alimentos
(L 5.478/68). Havendo prova do vinculo de parentesco ou da obrigacdo
alimentar, é assegurado 0 uso de uma via especial para buscar o seu
adimplemento.4°

Tudo isso em razdo da urgéncia intrinseca nas demandas de cunho alimentar,

que autorizam uma alteracdo da rotina forense.

3.2. APROVA NAS ACOES DE ALIMENTOS

A celeridade do rito das demandas alimentares ndo deve em nada interferir na
apresentacao de provas, devendo a parte ser possibilitado amplo contraditorio, sem

restricdo, segundo leciona Sérgio Gilberto Porto:

Tema de tamanha envergadura n&o podera ser contaminado em
homenagem a uma eventual celeridade processual. Nao pode e ndo deve o
juiz julgar sem esgotar os meios aptos a demonstrar a realidade e a formar
seu convencimento. Nao ha qualquer raz&o para a exigéncia da célere
formacao de coisa julgada, visto que, enquanto perdurar a lide, podera a
podera a pretensao estar sendo satisfeita com o alcance dos alimentos ‘ad

litem.**
39 LA, Art. 7°.
40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 607.

41 PORTO, Sérgio Gilberto. Doutrina e Pratica dos Alimentos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 20.
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Assim, sob a dtica do sistema processual, como nas demais demandas,
apenas ndo serdo aceitas as provas obtidas por meios ilicitos ou moralmente
ilegitimos, em consonancia com a norma constitucional, que restringe a atividade

probatéria em atencado a protecéo a privacidade, intimidade e devido processo legal.
Conforme os ensinamentos de Sérgio Gilberto Porto:

[...] embora o rito concentrado e célere imprimido pela Lei 5.478/1968, a
tematica probatdria ndo sofre qualquer restricdo, uma vez que todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos sdo habeis para provar a
verdade dos fatos em que se funda a acéo ou a defesa.*?

Na fase instrutdria das demandas familiares, entretanto, pode ser necessaria
a reconstrucdo de situagbes que aconteceram na intimidade das relagcées ou ter
acesso a dados que sao deliberadamente ocultados, como os rendimentos do

alimentando.

Segundo leciona Rolf Madaleno, nas a¢gbes em questao desponta como valor
maior a dignidade, de forma que pode se possibilitar a relativizacdo da vedacao da
prova ilicita quando a situacdo oferecer risco para a supremacia dos direitos da

pessoa, sua honra e dignidade.*?

Tem-se permitido a utllizacgdo de meios de prova que nao seriam
normalmente em prol da incessavel busca pela veracidade dos fatos discutidos nos

autos e a justa resolucao do caso.

Um exemplo disso é a quebra de sigilo bancério e fiscal a fim de se aferir a
real possibilidade do alimentante para preservar o direito do alimentando, pois
obscuros os seus reais rendimentos. Conforme destacado pelo Tribunal de Justica
de Goias, a ampliacdo da quebra do sigilo bancario e do sigilo fiscal, [com a

requisicdo das informacOes bancarias do alimentante] por ser medida extrema,

42 PORTO, Sérgio Gilberto. Doutrina e Préatica dos Alimentos. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 85.

48 MADALENO, Rolf. A prova ilicita no direito de familia e o conflito de valores. Disponivel em:
<http://www.tex.pro.br/home/artigos/263-artigos-mai-2014/6546-a-prova-ilicita-no-direito-de-familia-e-
o-conflito-de-valores>. Acesso em: 25 set. 17.
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somente € autorizada quando inexistem elementos de conviccdo passiveis de

demonstrar a situacdo econémica da parte.**

Da mesma forma, a jurisprudéncia tem decidido sobre as gravacoes
promovidas por um dos interlocutores sem o conhecimento do outro, considerando

gue nédo ha violacao da intimidade:

[...] 1. Alegacdo de existéncia de prova ilicita, porquanto a interceptacéo
telefénica teria sido realizada sem autorizacdo judicial. Ndo ha interceptacao
telefénica quando a conversa é gravada por um dos interlocutores, ainda
gue com a ajuda de um reporter. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.

[..]4

Por outro lado, quando a gravacédo € realizada por um interessado, sem que

7

haja a participacdo dele na conversa, a prova ndo é admitida. A diferenca € a
presenca da pessoa que promove a gravagao no ato comunicativo — seja ele

telefébnico ou nao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM GUARDA, ALIMENTOS E PARTILHA DE BENS.
GRAVACAO CLANDESTINA. OITIVA DA MENOR. As gravacdes realizadas
na casa da genitora constituem prova clandestina, pois obtidas sem
autorizacdo judicial, violando assim o disposto no inciso X do art. 5° da
CF/88. Eventuais atos de alienacdo parental podem ser comprovados por
meios licitos, previstos em lei. Ao juiz é destinada a prova, cabendo-lhe
deferir a realizacao daquelas que entender necessarias ao deslinde do feito.
A oitiva da infante podera ser realizada, posteriormente, se assim entender
cabivel o juizo, apds a oitiva das testemunhas. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. 46

A admissdo — ou ndo — de provas incomuns e, ainda, ilicitas nos demais
processos, deve ser analisada e ponderada conforme a situacéo féatica, fazendo-se o
juizo de proporcionalidade e levando-se em consideracdo os principios e direitos

fundamentais envolvidos e que devem ser preservados.

Por esses motivos, ha iniciativas que normalmente ndo seriam aceitas, como
a instalacdo de escuta, contratacdo de detetive particular, gravacdo de conversas ou

a quebra de sigilo bancério e fiscal.

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Goias. Agravo de Instrumento n°® 0184606-
89.2013.8.09.0000. Relator: Desembargadora Elizabeth Maria da Silva. Goiania, GO, 09 de setembro
de 2013. DJGO. Goiania, p. 244.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 453562, 22 Turma. Relator: Ministro
Joaquim Barbosa. DJe. Brasilia, 28 nov. 2008. n. 227.

46 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n°
70057151524, 82 Camara Civel. Relator: Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos. DJe. Porto
Alegre, 18 dez. 2013. n. 5228.
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4 A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA COM A ENTRADA EM
VIGOR DA LEI 13.105/2015

Os meios de prova podem ser caracterizados como a maneira de se
demonstrar da verdade nas teses trazidas a respeito dos fatos discutidos. O
CPC/2015 regula expressamente as provas tipicas: documental, testemunhal,

pericial e a inspecao judicial.

Segundo Araken de Assis, via de regra, essas provas serdo produzidas no
decorrer do processo, seguindo uma ordem ldgica:

As partes produzem a prova documental, desde logo, na peticdo inicial e na
contestacdo (art. 434, caput). E licito o juiz, a qualquer tempo, requisitar
documentos (prova tipica) e realizar constatagBes (prova atipica).
Documentos supervenientes sdo produzidos nos termos estritos do art. 435;
na pratica, a juncdo ocorre a qualquer tempo. Ao mesmo e uniforme regime
submetem-se provas tipicas (v. g., a confissdo extrajudicial) e atipicas (v. g.,
a prova emprestada), adquiridas pelo processo na forma documental.
Deferidos os meios de prova propostos, ou determinada a producdo da
prova, ex officio, a exibicdo e a pericia precedem, légica e

cronologicamente, a coleta dos depoimentos das partes e das testemunhas,
a realizar-se na audiéncia (art. 631, caput).*’

Com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015 pode-se perceber algumas
mudancas em matéria de provas. Dentre elas destacam-se a previsdo legal da ata
notarial, a autorizacdo da juntada posterior de documentos, a confissao extrajudicial
e a producao antecipada de provas. Uma das mais significativas, entretanto, versa
sobre a distribuicdo dindmica do énus probatorio.

4.1 A INVERSAO DO ONUS DA PROVA

O atual art. 373 do CPC/2015, repisa aos termos do art. 333 do CPC/1973,
trazendo uma teoria estatica. Porém com uma grande diferenca, a anterior
construgcdo jurisprudencial e doutrinaria que possibilitava a dinamizacdo desta
distribuicdo, vem disposta expressamente no Codigo de Processo Civil de 2015.
Sendo vejamos:

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

47 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro: Volume Il - Parte Especial: procedimento comum
(da demanda a coisa julgada). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 447.
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Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor.

81° 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 obtencédo da prova do
fato contrario, poderda o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§2° A decisédo prevista no 81° deste artigo ndo pode gerar situagcdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.

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

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

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

84° A convencgdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o
processo.4®

Em comentario ao dispositivo supracitado, lecionam Luiz Guilherme Marinoni,

Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero:

[...] No plano da atribuicdo do dnus da prova, pode-se ter uma distribuicdo
fixa do 6nus da prova ou uma distribuicdo dindmica. A atribuicdo fixa do
O6nus da prova ocorre quando a legislacdo desde logo afirma, a priori e
abstratamente, a quem se imputa o prejuizo em razdo da falta de prova
sobre determinada espécie de alegacdo. E o que esta no art. 373, caput,
CPC. De outro lado, o 6nus da prova pode ser atribuido de maneira
dindmica, a partir do caso concreto pelo juiz da causa, a fim de atender a
paridade de armas entre os litigantes e as especificidades do direito material
afirmado em juizo, tal como ocorre na previséo do art. 373, §1°, CPC. [...] *°

Percebe-se, portanto, que essa inovacao acaba por ser a de maior relevancia,
tendo em vista que podera ser dinamizado o 6nus probatorio, invertendo-se a
obrigacdo e prejuizo de comprovar os fatos. Tudo isso em busca da isonomia e
igualdade das partes no processo. Segundo os ensinamentos de Marinoni, Arenhart

e Mitidiero:

[...] h& situacBes em que a parte é impossivel, ou muito dificil, a producao
da prova do fato cujo 6nus lhe toca, mas ao adversario é viavel, ou mais
facil, a demonstracdo da sua inexisténcia, o que justifica a modificacdo do
Onus da prova. Ademais, ha casos em que a prova é impossivel, ou muito
dificil, para ambas as partes, mas a impossibilidade de esclarecimento do
fato deve repercutir em prejuizo para uma das partes, segundo outros
critérios do direito material, e ndo propriamente em base do regime do 6nus
da prova ou de sua modificacdo. Nesse caso, o risco deve ser carreado a
parte por ele responsavel no plano do direito material, respeitado
obviamente o contraditério.%°

48 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
49 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 470

50 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 267
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Isso porque nem sempre 0 autor e o réu tém condicfes de atender a esse
onus probatorio que lhes foi atribuido. Por este motivo, a doutrina passou a adotar a
teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, segundo a qual a prova incumbe a
quem tem melhores condi¢cdes de produzi-la, a luz das circunstancias do caso

concreto. Em outras palavras, prova quem pode®'.

Com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015, a distribuicdo dinamica do 6nus
probatorio passou a ser regulamentada. O 81° do art. 373 da ao juiz a autorizagéo
para que redistribua o 6nus da prova de forma diversa do previsto na regra geral,
caso haja impossibilidade ou excessiva dificuldade no cumprimento do encargo, a

requerimento da parte ou de oficio.

A gquem recair essa redistribuicdo pode também buscar desincumbir-se desse
onus. A parte ndo pode ser surpreendida por uma inversao, de forma que o melhor
momento para isso € a fase de saneamento do processo, antes mesmo do inicio da
fase de instrucdo probatéria. O que néo afasta a possibilidade de posteriormente o
juiz constatar a presenca dos pressupostos para a redistribuicdo e determinar essa

inversdo j4 com a instrugcdo até mesmo encerrada.

Sobre a questao lecionam Marinoni, Arenhart e Mitidiero:

Quando se modifica o 6nus, é preciso supor que aquele que vai assumi-lo
terd a possibilidade de cumpri-lo, pena de a modificacdo do 6nus da prova
significar a imposicdo de uma perda e ndo apenas a transferéncia de um
onus. Nessa perspectiva, a modificacdo do 6nus da prova somente deve
ocorrer quando o réu tem a possibilidade de demonstrar a ndo existéncia do
fato constitutivo, ou quando o autor tem condicdes de fazer a prova da
inexisténcia do fato extintivo, modificativo ou impeditivo.>2

Essa distribuicdo dinamica do 6nus da prova ja vinha prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor, porém a forma como vem regrada no Cédigo de Processo
Civil de 2015 recebeu amplitude inédita e maior relevancia que todas as ja citadas
inovacdes. Isso porque 0 juiz podera dinamizar a distribuicdo do 6nus probatério

guando estiver diante de peculiaridades na causa relacionadas a impossibilidade ou

51 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. Volume 2 - Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisao, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. 11. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016. p. 125-132

52 Op. cit., p. 266.
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a excessiva dificuldade de cumprir o encargo do caput do art. 373, ndo podendo,

entretanto, gerar 6nus excessivo a outra parte (CPC/2015, art. 373, §2°).53

4.2 A DINAMIZACAO DO ONUS DA PROVA NAS ACOES DE ALIMENTOS

Com a possibilidade de distribuicdo dinamica do 6nus da prova, a parte que
possui melhor condicdo de produzir a prova dos fatos pertinentes, deve fazé-lo
perante 0 juizo. Isso se levarmos em consideragdo um modelo processual
colaborativo, em que essa colaboragdo promovera a isonomia entre os litigantes e

salientara o principio da solidariedade.>*

Essa teoria restou regulamentada no Codigo de Processo Civil de 2015 diante
da grande aplicagdo que ja havia por parte dos tribunais em demandas que nao
versavam sobre relacdes de consumo: responsabilidade médica, contratos
bancarios e etc., casos em que restava clara a facilidade do demandado de

comprovar os fatos constitutivos do direito, que para o autor seria quase impossivel.

Nas acOes familiares a utilizagdo dessa diferenciacao da distribuicdo do onus
probatorio pode ser aplicada em diversas situacdes, em especial buscando igualar a
posicdo dos litigantes porque em sua maior parte tratam de uma parte

hipossuficiente - econémica ou tecnicamente — em relagéao a outra.

Ha enorme dificuldade probatéria nas demandas alimentares, porquanto a
comprovacdo da real possibilidade econGmica do alimentante resta muito
complicada para o autor, nesse sentido os ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Apesar de ser do autor o 6nus de provar os fatos constitutivos de seu
direito (art. 373, I, do CPC), ndo ha como onera-lo com o encargo de provar

as possibilidades do devedor e quantificar os ganhos doo réu, dados que
somente ele tem acesso.%®

Por esse motivo, inclusive, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
elaborou antes mesmo da entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015,

apos conclusdo de seu Centro de Estudos, o enunciado n° 37, que diz que em acao

53BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 03 set. 2016.
54 CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 342.

55 DIAS, Maria Berenice. Alimentos: Direito, Agdo, Eficacia, Execugdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 188.
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de alimentos € do réu o 6nus da prova acerca de sua impossibilidade de prestar o

valor postulado.®®

A justificativa ao enunciado foi a seguinte:

Noticia Yussef Said Cahali, em seu classico DOS ALIMENTOS (32. Ed., p.
841/843) a acirrada controvérsia que grassa acerca do 6nus da prova, na
acdo de alimentos, sobre o pressuposto da necessidade do autor.
Entretanto, ao abordar o tema na perspectiva da possibilidade, é enfatico o
Mestre: "Quanto a outra condicdo ha consenso sobre o 6nus da prova (...); a
impossibilidade do alimentante, como fato impeditivo da pretensdao do
alimentando, deve ser provado pelo réu, como objecéo que é".

Assim, apesar de o tema nao ser com freqiéncia abordado na
jurisprudéncia, o consenso doutrinario que o cerca é bastante expressivo, e
se justifica pela circunstancia de que dificiimente o autor de uma acdo de
alimentos terd acesso a informacdes seguras sobre os rendimentos do réu.
Por isso é que a propria Lei 5.478/68, em seu artigo 2°., carregou ao autor
apenas o encargo de provar a existéncia do vinculo originador da obrigacéo
alimentar e de demonstrar os recursos de que ele mesmo disp8e, deixando,
assim, evidente, que o 6nus de comprovar a possibilidade do prestador é
deste préprio, como fato impeditivo da pretensao alimentar deduzida.®’

A parte que pleiteia alimentos, por estar nessa condicédo, jA demonstra sua

vulnerabilidade, devendo ser tratado de maneira diferenciada buscando a igualdade

processual entre as partes. Assim, impor ao pleiteante 6nus que Ihe é impossivel de

cumprimento significa obstaculizar seu acesso a justica. Nesse sentido leciona Artur

Carpes:

[...] a jurisdicdo, através do processo, tem o dever de tornar viaveis as
tutelas prometidas pelo direito material e pela Constituicdo, aplicando a lei,
portanto, na dimenséo dos direitos fundamentais. [...] O direito fundamental
de acdo — corolario da ordem juridica justa — passa a ser concebido nao
meramente como direito a uma sentenca de mérito, mas como direito a
fixacdo de técnicas processuais iddneas a tracar técnicas processuais
capazes de permitir a protecdo das diversas situacdes conflituosas, mas
também o juiz, quando a luz das circunstancias concretas do caso, revela-
se omissa ou inadequada a técnica tipificada na lei.5®

Além de buscar uma igualdade processual, na maioria dos casos, ha entre as

partes uma desigual

precisa de auxilio pa

dade material entre o alimentando — pessoa necessitada que

ra a subsisténcia — e o alimentante — que possui recursos para

prover o sustento. A esse respeito lecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

56 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, Centro de Estudos do. Conclusdes do
Centro de Estudos. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/site/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/conclusoes.htmi>.

Acesso em: 03 set. 2017.
57 |dem. .
58 CARPES, Artur. Onus

dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p 76-78.
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Aplicando o principio vetor constitucional no ambito alimenticio resulta que
os alimentos tendem a proporcionar uma vida de acordo com a dignidade
de quem recebe (alimentando) e de quem os presta (alimentante), pois
nenhuma delas é superior, nem inferior. Nessa linha de ideias, resulta que
fixar o quantum alimentar em percentual quem do minimo imprescindivel a
sobrevivéncia do alimentando ou além das possibilidades econémico-
financeiras do devedor ofende, de maneira direta, o principio da dignidade
humana.®®

E, ainda, em analogia as demandas consumeristas, precursoras na aplicacao
da dinamizacdo do 6nus probatdrio, cabe ressaltar os ensinamentos de Erico de
Pina Cabral:

[...] ao criar mecanismos de inversdo do 6nus da prova, o legislador tem,
entre varios objetivos, o de facilitar a produgdo das provas essenciais para o
processo, em favor da parte débil da relacao juridica. Trata-se de considerar
a dificuldade natural ou quase impossibilidade que tem a parte onerada pela
regra geral de distribuicdo do énus da prova de provar determinado fato.

Presume o legislador que a producdo desta prova pela outra parte seria
relativamente mais facil.®°

A vulnerabilidade do autor nas acdes de alimentos, por outro lado, pode ser
considerada ainda mais abrangente, pois € totalmente dependente do alimentante e
da pensédo alimenticia para a manutencdo das suas necessidades basicas de

subsisténcia.

O Direito de Familia possui duas vertentes tipicas e que acabam por tornar
essa dinamizacdo do 6nus probatorio ainda mais importante: a peculiaridade da

prova e a feigéo intervencionista do juiz.

A dificuldade da prova nas demandas dessa area sao inerentes, de forma que
0 magistrado deve atuar incisiva e ativamente buscando elucidar os contornos da
demanda e a veracidade dos fatos, preservando os direitos pleiteados. Nesse
sentido, com a entrada em vigor do Cdodigo de Processo Civil de 2015 foram
ofertados maiores poderes ao julgador, buscando, assim, dar efetividade as medidas
judiciais e garantindo o seu resultado prético:

Art. 139: O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Caédigo,
incumbindo-lhe:

(..)

59 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil - Familias. 5. ed.
Salvador: JUSPODIVM, 2013. Vol. 6. p. 780.

60 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor. S&o
Paulo: Método, 2008. p. 364.
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IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagao pecuniaria. !

Ainda, ressalta-se que nas relacbes de familia, diferentemente das demais
acOes, a norma juridica é aplicada buscando regrar a vida privada, o que |lhe confere
um carater dindmico e possibilita a sua flexibilizacdo quanto a existéncia de

interesses e direitos fundamentais que se sobrepdes as normativas.

Ou seja, muito mais do que o conhecimento técnico, € necessario que 0
aplicador da lei — jurista — tenha sensibilidade para compreender as peculiaridades
intrinsecas as intimidades das demandas familiares e, por essa razao, a dificuldade

de producéo de prova.

Em especial quando se trata das acdes de alimentos, nas quais ha a dificil
tarefa de comprovar os ganhos do alimentante, que, quando nao atua como
autbnomo — sem que se possa provar os ganhos — ndo sao raros 0s casos em que
recebe rendimentos superiores aos constantes no demonstrativo de pagamento,

sem que seja possivel o conhecimento do fato.

Segundo leciona Maria Berenice Dias:

Normalmente a agdo é promovida pelo filho representado por sua genitora,
ndo tendo nem a mée e nem o filho como saber os rendimentos do genitor,
com quem, normalmente, ndo convivem. Desse modo, ha que ser atribuido
ao alimentante o encargo de provar seus rendimentos, que gozam de
sigilo e integram o direito constitucional a privacidade e a inviolabilidade
da vida privada (art. 5°, X da CF). Nao apresentando o réu seus
rendimentos, os alimentos devem ser fixados no valor pleiteado pelo
autor.%?

Assim, com a entrada em vigor da Lei 13.105/2015, restou normatizada a
possibilidade de dinamizac&do do onus probandi, autorizando o magistrado — a partir
da analise fatica, quando houver impossibilidade ou excessiva dificuldade de cumprir
0 encargo — incumbir & outra parte a comprovacao do fato constitutivo do direito.

Da simples analise das acdes alimentares, percebe-se a grande dificuldade

de estipular alimentos para um genitor profissional liberal ou que oculta parte de

61 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 03 set.
2017.

62 DIAS, Maria Berenice. Alimentos: Direito, A¢éo, Eficacia, Execugédo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. p. 188.
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seus rendimentos. Nesses casos, fica-se frente a prova diabdlica, mas que pode ser

desconstituida com a redistribuicdo do 6nus probatorio.

Reconhecendo todas essas desigualdades, necessario que os aplicadores da
lei utilizem todos os instrumentos ao seu dispor para igualar a situagao das partes

em prol do principio da isonomia e da ordem juridica justa.

Para tanto, pode o juiz — que ndo é mais mero espectador inerte ou
convidado, mas possui faculdades que lhe permitem comandar diligéncias que

favorecam a persuaséo - autorizar a redistribuicdo do 6nus da prova.
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5 CONCLUSAO

Com o avanco dos anos, pode-se perceber que muito mudou na prestagao
jurisdicional, o que acarretou a construcdo jurisprudencial e doutrinaria acerca de
diversas matérias, buscando adaptar as necessidades faticas as normas legais. O
Caodigo de Processo Civil, portanto, surge como um mecanismo eu busca adequar
as proposicbes antes existentes (Coédigo de Processo Civil de 1973) aos atos
praticados no “mundo dos fatos”.

Em se tratando de provas, ndo poderia ter sido de outra forma: o Codigo de
Processo alinhou o que ja havia sido regulamentado anteriormente com tudo aquilo
que ja existia no mundo dos fatos, sem disposicdo expressa. Salientando que a mais

significativa dessas inovacdes trazidas é a regulamentacdo da possibilidade da

dinamizacao da distribuicdo do 6nus probatério.

O instituto da prova no direito processual é fundamental e assegurado
constitucionalmente, além de ter importancia por reconstruir os fatos, formando a
convicgdo do magistrado. O conjunto probatério € formado por todo e qualquer
elemento que possa influenciar na decisdo do juiz, tendo como principal intencéo
corroborar os fatos alegados. Ou seja, todos 0s argumentos em que as partes néo
estdo em concordancia, os que sao controversos, devem ser objetos de

comprovagao.

A finalidade da prova €, portanto, demonstrar em alto grau de probabilidade
que a situacao fatica ocorre da forma narrada pela parte. Buscam as partes, por
meio dela, convencer o juiz da (in) ocorréncia de tudo aquilo que restou alegado nos

autos. Assim, o destinatério direto da prova é o processo e o indireto, 0 juiz.

As provas podem ser oral, documental ou material, estando no rol dos meios
legais 0 depoimento pessoal, a confissdo, a exibicdo de documento ou coisa, 0S

testemunhos, as pericias e a inspecao judicial.

O 06nus probatério incumbe as partes: ao autor cabe comprova os fatos
constitutivos do seu direito e ao réu, os fatos impeditivos, modificativos e extintivos
do direito do autor. Entretanto, essa distribuicdo pode ser feita de forma inversa a

previsao legal, em favor de um e em prejuizo de outro.
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Assim, buscou-se trazer conceitos importantes em matéria de provas,
destacando-se apontamentos de diversos doutrinadores a respeito do tema, bem
como alguma discussao a respeito. Por fim, elaborou-se, um capitulo especifico
tratando a respeito das mudancgas supracitadas e dos novos dispositivos referentes

as provas no Processo Civil, discutindo-se as mais relevantes.

Destaca-se o grande numero de discussfes acerca do tema das provas
decorrente da recente entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil. Dessa forma,
ainda se verificam diversas questdes e inovacdes as quais os aplicadores do Direito

precisam se adaptar.

Por fim, salienta-se que a mudan¢a com maior impacto vem a ser quanto a
disposicdo expressa da distribuicdo dindmica do 6nus probatorio. As partes trazem
ao processo suas proposicdes e a deciséo final é baseada no éxito de comprovacao
delas. Porém o juiz podera inverter o 6nus previsto no CPC/2015, art. 373, caput,
diante de peculiaridades do caso, bem como da hipossuficiéncia de uma das partes
em comprovar o que lhe incumbe, cabendo, entdo, a prova a quem tem melhores

condi¢bes de produzi-la.

Nas acOes de alimentos ndo poderia ser diferente, em especial porquanto se
tratam, na maioria dos casos, de parte hipossuficiente, ou seja, com grande

dificuldade — sendo total — de comprovar as possibilidades do alimentante.

O autor, nestas demandas, portanto, possui caracteristica intrinseca que
enseja o pedido alimentar: a vulnerabilidade.

Assim, as normas pré-constituidas de distribuicdo do 6nus da prova —
concepcgao estatica, de acordo com a posicdo em que as partes se encontram no
processo — devem ser relativizada, de modo a redistribuir conforme as melhores

possibilidades da outra parte de realiza-la.
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