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RESUMO: 

O objetivo do trabalho de conclusão de curso é analisar a matéria da prova, no que toca as 

regras do ônus da prova e à inversão do ônus da prova na defesa do consumidor. 

Relacionando-as com o tema do ativismo judicial, para isso realizaremos uma pesquisa de 

princípios processuais e jurisprudência. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 
 

 

ABSTRACT: 

The goal of completion of course work is to analyze the matter of evidence as regarding the 

rules of the burden of proof and the reversal of the burden of proof on consumer protection. 

Linking these subjects with the theme of judicial activism, a survey of procedural principles 

and jurisprudence. Will be pursed. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 
 

 

SUMÁRIO 

 

INTRODUÇÃO.......................................................................................................................09 

 

1. PRINCÍPIOS PROCESSUAIS EMBASADORES DO ATIVISMO 

JUDICIAL..............................................................................................................................11 

1.1. O Princípio da inércia da jurisdição...................................................................................12 

1.2. Princípio do contraditório participativo.............................................................................12 

1.3. Princípio do dispositivo.....................................................................................................15 

1.4 Princípio da imparcialidade................................................................................................17 

 

2. O ATIVISMO SOB O ENFOQUE JURISPRUDENCIAL.............................................20 

2.1.Enfoque na jurisprudência do STJ......................................................................................20 

2.1.1. Oitiva de testemunhas fora da fase própria (Resp. 43.467/MG).....................................20 

2.1.2. Devolução dos autos à origem para esclarecimento e valoração da prova Resp. (540. 

179/SP)......................................................................................................................................22 

2.1.3. Possibilidade de produção de prova em segundo grau de jurisdição (Resp. 

345.436/SP)...............................................................................................................................24 

2.2. Enfoque na jurisprudência do TJ/RJ..................................................................................26 

2.2.1. Determinação de prova pericial de ofício pelo juízo 0030663-78.2010.8.19.0000 – 

Agravo de Instrumento..............................................................................................................26 

 

3.ÔNUS DA PROVA...............................................................................................................27 

3.1. Regra do ônus da prova......................................................................................................27 

3.2. Ônus da prova como regra de julgamento e o risco pela não produção da prova..............29 



 
 

 
 

 

3.3. Dos fatos constitutivos, impeditivos,  modificativos e extintivos.....................................33 

3.4. Ônus da contraprova..........................................................................................................35 

 

4. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA................................................................................36 

4.1. Inversão do ônus da prova na defesa do consumidor........................................................37 

4.2. Hipóteses legais para inversão do ônus da prova no CDC................................................38 

4.3. Inversão do ônus da prova como regra de julgamento ou regra de procedimento.............40 

4.4. Inversão do ônus da prova na questão do profissional liberal...........................................45 

4.5. Inversão do ônus da prova como garantia constitucional..................................................47 

 

CONCLUSÃO.........................................................................................................................48 

 

REFERÊNCIA BIBLIOGRÁFICA......................................................................................51 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 
 

 
 

 

INTRODUÇÃO 

 

 O presente trabalho de conclusão de curso possui como objetivo analisar sobre a 

questão da prova, e a sua relação com a atividade instrutória do magistrado.  

 

 Os atos processuais praticados pelas partes possuem como finalidade principal a 

obtenção de uma tutela jurisdicional favorável, destacando-se a produção de provas como ato 

essencial garantidor dos direitos das partes, como forma de convencimento do juiz.  

 

 Esta monografia aborda um dos aspectos mais importantes da matéria que seria o ônus 

probatório, a inversão do ônus probatório na defesa do consumidor e a postura do juiz no que 

tange ao encargo das provas. Em outras palavras, discute-se como o magistrado deve estar 

agindo no processo em relação à determinação das provas, como dispõe o art. 130 do CPC.  

 

 O primeiro ponto abordado corresponde aos princípios processuais que embasam a 

postura mais ativa do magistrado na fase instrutória do processo. Analisaremos os princípios 

da inércia da jurisdição, do contraditório participativo, do dispositivo e da imparcialidade do 

juiz.  

 

 A presença desses princípios no ordenamento jurídico processual brasileiro objetiva 

uma participação enérgica do magistrado, sendo este capaz de balancear a desigualdade das 

partes, isto é, tratando de forma desigual os desiguais, que pode ser feita pela determinação de 

ofício de provas ou com por uma redistribuição do ônus probatório. 

  

 O segundo ponto abordado corresponde ao estudo de casos da jurisprudência do STJ e 

TJ/RJ, sob a ótica do ativismo judicial. Tentaremos expor os pressupostos que os tribunais 

utilizam para se valer de uma postura ativa diante da produção de provas. O objetivo do 

estudo de casos é a analise e demonstração da existência de uma jurisprudência que admite a 

postura mais ativa do Poder Judiciário.  

  

 Em terceiro lugar apresentaremos a problemática do ônus da prova e sua importância 

para o processo brasileiro. O ônus é conceituado como um imperativo do próximo interesse, 



 
 

 
 

 

isso é, a possibilidade que a parte possui para praticar os atos processuais e buscar uma tutela 

jurisdicional favorável. Cabe ao autor provar os fatos que constituem o seu direito, e ao réu 

provar os fatos que constituam, modifiquem ou extinguem o direito do autor. Essa é regra 

extraída do art. 333 do CPC. 

 

 Aprofundaremos o estudo no tocante às regras de distribuição do ônus probatório, se 

seria uma regra de julgamento, conforme entendimento da doutrina tradicional, ou se vista 

como um direito de acesso a justiça. Neste caso seria o meio mais eficiente a parte para 

influenciar no convencimento judicial e, consequentemente, a prestação de uma tutela 

jurisdicional favorável. 

 

 A implicação prática da prova como ônus é que a parte deveria suportar esse encargo 

caso não consiga fazer a prova e isto seria utilizado pelo juiz em sua sentença como 

fundamentação. Por exemplo, no caso do autor que não consegue provar o fato que constitui o 

seu direito, terá julgado o seu pedido improcedente, suportando o ônus probatório. 

  

 Por outro lado, há uma a concepção mais moderna que analisa a prova como um 

direito, englobando uma prestação de uma tutela jurisdicional mais efetiva, acesso à justiça e 

a busca pela verdade real. Na perspectiva da prova como direito o juiz ativo deveria utilizar as 

regras de ônus probatório na fase instrutória do processo, pois poderia balancear o ônus, 

verificando qual litigante teria maior capacidade de provar o fato, com o objetivo de. No 

capítulo 3 esse tema será aprofundado, assim como suas implicações. 

 

 A quarta e ultima matéria do trabalho é a inversão do ônus da prova na defesa do 

consumidor. A lei 8.078/90 permite a inversão judicial do ônus probatório,  revelando a 

insuficiência da regra do ônus probatório presente no Código de Processo Civil1. 

Interpretaremos o dispositivo conforme a doutrina majoritária entende e a importância do 

momento em que o magistrado determina a sua inversão e quais as implicações pertinentes ao 

processo. 

 

                                                 
1 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuais do Código de Defesa do Consumidor, orientado pela 
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabiano Carvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1. 
Edição de 2008, p. 251 



 
 

 
 

 

 Nesse mesmo capítulo veremos a importância da concepção da prova como direito, e 

não simplesmente como uma regra julgamento (encargo probatório), que em muitos casos se 

torna um fator de garantia de vitória do autor, e não como um direito que permite a efetiva 

justiça. 

 

 Enfim, a presente monografia tem a pretensão de analisar o ativismo judicial e suas 

implicações diante das regras da prova. 

1. PRINCÍPIOS PROCESSUAIS EMBASADORES DO ATIVISMO JUDICIAL 

  A iniciativa do juiz no campo probatório é um dos mais relevantes poderes conferidos 

ao magistrado em alguns ordenamentos jurídicos, consagrada no direito brasileiro em diversos 

dispositivos legais, como por exemplo, o art. 130, do Código de Processo Civil: “Caberá ao 

juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias à instrução do 

processo, indeferindo as diligencias inúteis ou meramente protelatórias”2.  

 Admitir a possibilidade de o juiz atuar de forma ativa no campo probatório 

corresponde à chancela da possibilidade do magistrado manter a verdadeira igualdade entre os 

desiguais no processo, em respeito ao art. 125, I, do CPC. Cabe mencionar que a razão deste 

instituto é assegurar uma justa solução para a lide admitindo a atividade probatória do juiz 

para suprir a deficiência ou omissão das partes. 

O ativismo judicial enaltece a figura do juiz, que atua de forma efetiva e enérgica, com 

a participação proeminente dentro do processo. O ativismo judicial importa em desconsiderar 

evidentes erros contidos em uma petição inicial, ou, que o juiz atue de ofício na produção de 

provas, principalmente quando esta se torna de difícil produção para uma das partes. 

  Em razão dessa nova figura ativa do juiz do processo judicial vamos abordar os 

principais pontos referentes aos princípios que embasam essa nova atuação judicial. 

 

 

                                                 
2 ROSENBERG, Léo. La Carga..., cit., p.58. In. SOARES, Fábio Costa, Acesso ao Consumidor: Os 
Fundamentos Constitucionais do Direito à Prova e da Inversão do Ônus da Prova, Editora Lúmen Júris, 1ª Ed., p. 
162. 



 
 

 
 

 

1.1. Princípio da inércia da jurisdição 

 O princípio da inércia da jurisdição respeita aos princípios do nemo judex sine 

actore(não há juiz sem  autor) e ao ne procedat judex ex officio (o juiz não pode dar inicio ao 

processo sem a provocação da parte). Nesse mesmo sentido o Código de Processo Civil 

brasileiro dispôs no art. 2, do CPC: “Art. 2. Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão 

quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais.” 

 Dessa forma, para romper a inércia da jurisdição deverá a parte provocar a justiça para 

que dessa forma o Estado possa prestar a jurisdição de forma adequada. Todavia, este 

princípio não deve ser encarado de maneira absoluta, pois como veremos abaixo o legislador 

impôs restrições sobre o mesmo. 

 O magistrado pode declarar a falência de uma empresa no curso de um processo de 

recuperação de empresas, se verificar a falta de algum requisito para esta (art. 162, Lei de 

Falências). Como bem cita o autor Fredie Didier, o art. 7º, da lei de ação civil pública 

estabelece que : “Se, no exercício de suas funções os juizes e tribunais tiverem conhecimento 

de fatos que possam ensejar a propositura de ação civil pública remeterão as peças ao 

Ministério Público para as providenciais cabíveis”. 

 Assim, percebemos que o princípio da inércia da jurisdição  permeia o fato da 

provocação da jurisdição pela parte, isto é, não poderia o juiz provocá-la de ofício, exceto nos 

casos previstos pelo legislador, como mencionado acima. Não podemos confundir a inércia da 

jurisdição com a possibilidade da produção de provas de ofício pelo juiz. 

1. 2. Princípio do contraditório participativo 

 O princípio do contraditório é um dos mais importantes do sistema processual 

brasileiro podendo ser definido como o princípio que impõe ao juiz a prévia audiência das 

partes no processo antes de dar qualquer tipo de decisão, dando também aos litigantes as 

mesmas oportunidades de acesso à justiça do direito de defesa. 

 A partir de 1988 o principio do contraditório passou a ser parte integrante de nossa 

Carta Constitucional, inserida no rol de garantias fundamentais, no art. 5º, inciso LV, 

mencionado abaixo:  



 
 

 
 

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a 
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à 
propriedade, nos termos seguintes:LV - aos litigantes, em processo judicial 
ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório 
e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; 

 Percebemos que, além de ser um princípio de cunho processual, também consiste em 

um princípio com feições constitucionais, o que revela ainda mais a sua importância para o 

processo judicial brasileiro. O legislador constituinte se preocupou em guardá-lo como 

cláusula pétrea, não podendo ser retirado nem por Emenda Constitucional. 

   No passado o principio do contraditório significava que o juiz era mero espectador do 

processo. Hoje, o princípio do contraditório é visto como garantia de participação dos 

litigantes no processo e o juiz com o dever de franquear-lhes esses meios. Significa que o 

próprio juiz deve participar da preparação do julgamento a ser feito, exercendo ele mesmo o 

contraditório3. 

 Assim, percebemos que a feição constitucional ao princípio deu ao juiz um papel de 

integração e coordenação do processo. O juiz passa a integrar o contraditório, como forma de 

assegurar a participação democrática, dando chance de tratar os desiguais de forma desigual, 

objetivando a satisfação do princípio político da participação democrática, capaz de assegurar 

às partes as possibilidades de influenciar as decisões judiciais. 

 De acordo com os ensinamentos do autor Leonardo Greco;  

Instaura-se na 2ª metade do Século XX, o que poderíamos chamar  de 
contraditório participativo, ou seja, o contraditório que, não só alarga as 
faculdades de as partes  atuarem no processo em favor dos seus interesses, 
mas impõe ao juiz o dever de abandonar a postura burocrática e meramente 
receptiva, para ativamente envolver as partes num diálogo humano e 
construtivo, em que o julgador não se limite a ouvir e as partes não se 
limitem a falar sem saber se estão sendo ouvidas, mas em que uns e outros, 
em comunicação de dupla via, construam juntos a solução da causa. Como 
diz Picardi, o contraditório deixou de ser um simples instrumento de luta 
entre as partes para se transformar num instrumento operacional do juiz, ou 
melhor, um pressuposto fundamental do próprio julgamento. 

 Concluímos que o contraditório participativo endereça-se também ao magistrado, 

como forma de dever de participação no processo e não mais uma mera faculdade. 4Essa 

                                                 
3 DINAMARCO, Cândido Rangel, Instituições de Direito Civil, 5ª Edição, editora Malheiros, pág. 234.  
4 DINAMARCO, Cândido Rangel, Instituições de Direito Civil, 5ª Edição, editora Malheiros, pág. 240.  



 
 

 
 

 

atuação ocorre nos atos de direção, atos de produção de prova e atos de diálogo.  A lei impõe 

ao juiz como dever fundamental o de participar efetivamente. 

 Tal é a perspectiva do ativismo judicial, que vem sendo objeto de ardorosos 
alvitres nos Congressos Internacional de direito processual, marcados pela 
tônica da efetividade do processo. Opõe-se aos postulados do adversary 
system prevalente no direito anglo-americano, onde o juiz participa muito 
menos (especialmente no tocante à colheita de prova) e desenvolve, como 
se diz, a relatively passive role5 

 Em relação aos atos de direção, o autor Candido Rangel Dinamarco leciona que apesar 

do processo ser iniciado pela parte (com base no artigo 262, do CPC), há a disposição que o 

processo será desenvolvido mediante impulso oficial. Embora possam as partes ter o poder de 

disposição sobre o direito material, não pode o Estado-Juiz ficar a disposição do que elas 

fizerem ou omitirem no processo, sem condições de cumprir da melhor forma a jurisdição. O 

Juiz deve levar o processo para o seu fim próprio que consiste na prolação da sentença 

(sentença de mérito no processo de conhecimento) e resolução da lide. 

 O poder de direção também é exercido pelo juiz na fase de saneamento do processo, 

pois nesta fase ocorre a depuração do processo deixando-o em condições de prosseguir sem 

questões técnicas para se resolver. 

 O segundo dever mencionado pelo autor é a atividade de produção de provas pelo 

magistrado. Tradicional era a idéia de exagero apego àquela visão em que o juiz que tomava 

para si a iniciativa de produzir prova estaria prejudicando a sua imparcialidade. Porém, se o 

juiz não pedisse a produção de uma prova ela já não poderia estar prejudicando a sua 

imparcialidade?  Responderemos esta pergunta de forma parcial no próximo tópico, pois a 

produção de provas pelo juiz está mais diretamente ligada ao princípio do dispositivo do que 

ao princípio do contraditório. 

 O terceiro ponto toca ao ato de diálogo. Atualmente, o Código de Processo dispõe no 

art. 331, que o Juiz tentará a conciliação. Percebemos que o legislador quer que o magistrado 

converse com as partes, alertando sobre os custos de um processo e a possibilidade da 

realização de acordo consensual. Vale destacar que o juiz deve continuar sendo imparcial, 

mas não ser neutro. 

                                                                                                                                                         
 
5 DINAMARCO, Cândido Rangel, Instituições de Direito Civil, 5ª Edição, editora Malheiros, pág. 240 e 241. 



 
 

 
 

 

 Analisamos que o princípio do contraditório participativo possui como essência a 

instauração de um maior diálogo no processo judicial brasileiro entre o juiz, autor e réu e até 

possíveis terceiros. Pelo diálogo, todos os juridicamente interessados podem falar e expor 

suas opiniões. Esse novo processo exige do juiz uma nova percepção na qual ele deve ser 

capaz de escutar e falar. 

 A nova interpretação do principio do contraditório, sendo este mais participativo 

corresponde à importância da oralidade, publicidade, fundamentação da decisão, maior 

aprimoramento da convicção do juiz, transparência dos atos do juiz. Enfim, as partes agem de 

forma a ajudar o magistrado a formar a sua sentença. Na medida do possível, est6a deve ser a 

mais correta do ponto de vista social e jurídico. Tudo isso objetiva dar maior legitimidade 

social ao processo judicial.  

 Todavia, não podemos deixar de discorrer que atualmente este princípio está sendo 

deixado de lado em razão do volume de processos que o Poder Judiciário recebe. Hoje, dá-se 

mais enfoque ao princípio da celeridade processual do que ao princípio do contraditório 

participativo, esperando-se que no futuro próximo seja resgatada a idéia esquecida do 

constituinte originário. 

1. 3. Princípio do dispositivo  

 Parte da doutrina leciona no sentido que a questão referente aos poderes instrutórios 

do juiz está intimamente ligada ao denominado princípio do dispositivo. Este parece ser o 

entendimento da doutrina, que estabelece uma relação entre o principio do dispositivo e as 

atividades do julgador, o que impede que o magistrado tenha a iniciativa da realização da 

produção de prova6. Constitui direito das partes pedir, contestar e até mesmo confessar o 

direito a prova. Tal comportamento paralisaria os poderes instrutórios do juiz em razão do 

princípio do dispositivo. Todavia, o CPC harmonizou os sistemas dispositivos e inquisitivos, 

no qual o Código dispõe sobre os poderes de instrumentalidade do juiz no curso do processo. 

Assim percebemos que o principio do dispositivo convive no mesmo ordenamento jurídico 

com o principio do inquisitivo. 

 Devemos nos indagar sobre qual seria o real escopo do princípio do inquisitivo. Fala-

se de forma ampla que ele corresponderia a deixar às partes a responsabilidade de iniciação do 

                                                 
6 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutores do Juiz , 4ª edição, Editora RT. Pág. 87 



 
 

 
 

 

processo, determinação do objeto, impulso do processo e produção de provas. Todavia, esta 

me parece ser uma corrente muito frágil já que o próprio CPC. Dispõe de situações 

instrutórias de poder do juiz.  Outros preferem a utilização da expressão principio da demanda 

para se dar o inicio do processo e principio do dispositivo para a determinação do objeto. 

 Em virtude desse entrave devemos mencionar a doutrina do autor José do Santos 

Bedaque: 

Diante de tanta polemica em torno da terminologia adequada para 
representar cada um desses fenômenos, e até mesmo da exata configuração 
deles, preferível que a denominação “princípio do dispositivo” seja 
reservada tão-somente aos reflexos que a relação de direito material 
disponível possa produzir no processo. E tais reflexos referem-se de direito 
disponível, as partes tem ampla liberdade para dele dispor. Através de atos 
processuais (renúncia, desistência, reconhecimento do pedido). E não pode 
o juiz opor-se à pratica de tais atos, exatamente em virtude da natureza do 
direito material em questão. Essa sim corresponde à verdadeira e adequada 
manifestação do princípio dispositivo. Trata-se de um princípio relativo à 
relação material, não à processual.   

 Este posicionamento, mencionado acima, parece ser o melhor, pois o juiz estaria 

adstrito ao princípio do dispositivo, isto é, aos limites propostos na demanda. Todavia, uma 

vez provocada a jurisdição, o processo pertence ao Estado-Juiz, devendo solucionar a lide da 

melhor maneira que convir, mas sempre sobre o prisma da melhor solução jurídica.  

Vale salientar que, no caso concreto, o magistrado não pode ficar como mero 

espectador dos fatos, conforme dispõe o art. 128, do CPC, com a seguinte redação: “Art. 128. 

O juiz decidirá a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defesa conhecer de questões, não 

suscitadas, cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”. 

 Percebemos que a atividade do juiz deve estar congruente ao objeto da lide fixado 

pelas partes. 

 Nesse ponto devemos destacar os ensinamentos do autor Mauro Cappelletti que 

menciona que o princípio do dispositivo possui duas vertentes, quais sejam: princípio do 

dispositivo em sentido próprio e princípio do dispositivo em sentido impróprio7.  

                                                 
7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradução Carlos Alberto Álvaro de Oliveira. Sérgio Antonio 
Fabris Editor. Reimpressão 1999. pág. 14. 



 
 

 
 

 

 O primeiro compreende a exclusividade das partes de ter a iniciativa do processo, 

determinar a demanda, o que inclui essencialmente a alegação dos fatos para a resolução da 

lide pelo juiz8. O segundo toca a obrigação do juiz controlar, regular,  de forma leal e célere o 

desenvolvimento do processo, com a possibilidade de impor prazos, sanções e até produzir 

provas. 

 Dessa forma, o magistrado deve respeito ao princípio do dispositivo em sua vertente 

processual. Sua atuação estaria autorizada em razão do processo ser do Estado-Juiz, e não das 

partes. Dessa forma o magistrado estaria atuando em benefício dos litigantes, não podendo o 

juiz ficar adstrito à vontade das partes. 

1. 4. Princípio da imparcialidade 

 É garantia constitucional que o juiz seja imparcial no processo, pois não pode ser 

admitido que um magistrado conduza e julgue um processo baseado em sentimentos e 

interesses pessoais próprios.  

O Código de Processo Civil disciplinou situações específicas em que o juiz ficaria 

impedido de atuar no feito, podendo ser alegado de ofício pelo magistrado ou a requerimento 

das partes. São as conhecidas causas de impedimentos e suspeição, disciplinas nos artigos 134 

ao 138, todos do CPC. Cabe mencionar que não prejudicam a imparcialidade do juiz as 

posições jurídicas do mesmo para o julgamento da lide.  

 Quando falamos em juiz parcial, devemos pensar em relação ao tratamento que 

magistrado deve conceder as partes. O tratamento deve ocorrer de forma imparcial, até 

mesmo para equilibrar situações jurídicas desequilibradas. O juiz deve ser indiferente às 

pessoas que ali estão participando do processo. Não pode haver valores e preferências de 

cunho sentimental e pessoal. 

 A doutrina majoritária entende que a iniciativa do juiz em produzir uma prova não 

prejudica a imparcialidade do juiz, que deve conduzir o processo sem qualquer tipo de 

                                                 
8 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporâneas. In Revista 
de Processos v65. São Paulo: RT. In SOARES, Fábio Costa. Acesso do Consumidor a Justiça: os direitos 
Fundamentais Constitucionais do Direito à Prova e da inversão do Ônus da Prova, Editora Lúmen Júris. 2006. 
pág. 169. 



 
 

 
 

 

favorecimento para as partes9. Isso não ocorreria se fosse dada ao magistrado a possibilidade 

da determinação de uma prova, cujo resultado beneficiasse a parte que assim requereu. 

Entende-se que a investigação unilateral do juiz pode condiciona-lo a crer no direito que ele 

tenha provocado sua produção. Arruda Alvim sustenta que o Ministério Público deveria 

participar de todos os atos para que ele fosse o responsável pela busca da verdade real e o 

magistrado não ficasse condicionado10. Por fim, essa parcela da doutrina defende que a inércia 

do juiz frente à produção de provas garante a imparcialidade do juiz.   

 Esta parcela da doutrina adota o princípio da imparcialidade de forma muito 

extremada fazendo com que o magistrado assuma uma conduta muito apática diante do 

processo. 

 A grande questão em debate neste trabalho consiste na possibilidade da produção de 

prova de oficio pelo juiz e com certeza este é um dos princípios mais importantes para essa 

discussão.   

 No momento em que o juiz determina, de ofício, a produção de uma prova o 

magistrado não possui condição de prever o resultado desta. Essa modalidade de 

instrumentalidade permite que se conheça da melhor maneira os fatos alegados pelas partes, 

para que o juiz se aproxime mais da busca pela verdade real. 

 Com fulcro no autor José dos Santos Bedaque não seria parcial o juiz que, tendo 

conhecimento que a produção de uma determinada prova possibilitaria o esclarecimento de 

um fato obscuro, deixando de fazê-lo, poderia beneficiar a parte que não  possui razão11. 

Nesse caso o magistrado possui o dever de esclarecer a sua dúvida, que pode vir a ser sanada 

com a produção de uma prova específica, ainda que esta não tenha sido pedida pelas partes.  

Dessa forma, seria plausível que o juiz decida com base na dúvida? A meu ver o 

magistrado estaria ferindo a sua imparcialidade, uma vez que ele já está pscologicamente 

vinculado a uma decisão sem a determinação da prova. E pior, poderia dar o direito a quem 

não pertence. 

                                                 
9 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutores do Juiz , 4ª edição, Editora RT. Pág. 108. 
10 Arruda Alvim, Curso de Direito Processual , p. 230. In. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes 
Instrutores do Juiz , 4ª edição, Editora RT. Pág. 108. 
11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutores do Juiz , 4ª edição, Editora RT. Pág. 110. 



 
 

 
 

 

Se um juiz deixar de realizar a produção de determinada prova este estaria 

prejudicando a sua imparcialidade, pois sem a respectiva prova ele já antecipa a sua decisão, 

quando a produção específica de uma prova pode mudar a convicção do magistrado e por 

conseqüência a sua sentença. Assim, a produção de uma prova ajuda o juiz na busca pela 

verdade real dos fatos. 

 Ademais, o legislador fez questão de dispor no Código de Processo Civil, no art. 130, 

com a seguinte redação: “Art. 130. Caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar 

as provas necessárias à instrução do processo, indeferindo as diligências inúteis ou meramente 

protelatórias.” 

 Se o magistrado age de forma ativa no conjunto probatório, isto é, determinando a 

produção de provas, entendemos que não afeta sua imparcialidade, pois estaria atuando no 

feito em busca de um fim maior no processo, estaria o magistrado utilizando de um 

instrumento que efetiva o acesso a ordem jurídica justa. 

 Devemos destacar que o próprio processo disciplina situações que garantam o respeito 

ao princípio da imparcialidade, pois o magistrado deve conduzir o processo sobre o prisma do 

contraditório e sempre motivar suas decisões, nos termos do art. 5º, LV  e do art. 93, IX, da 

Constituição Federal. 

 Além dessas possibilidades, o juiz deve manter sua imparcialidade na produção de 

provas. Diante de produção de oficio ele pode intimar as partes para que elas se manifestem, 

seja através de indicação de um auxiliar, da formulação dos quesitos ou da aplicação do 

contraditório. Percebemos que a atividade do juiz deve ser compatível com os outros 

princípios processuais, para que não haja um juiz autoritário dentro do processo. 

 Assim, o Juiz imparcial deve estar preocupado em proferir uma decisão justa, sem 

estar alheio aos fatos e ao sofrimento das partes. O magistrado deve estar atento para as 

desigualdades dos litigantes. O julgador que percebe a desigualdade e nada faz, isto é, 

permanece inerte diante da situação de direito, estará atuando de forma parcial, pois permitirá 

que uma parte com baixo grau de intelecto seja prejudicada, e este não pode ser o dever do 

magistrado12.  

                                                 
12  Pág. 197 copiar referencia. 



 
 

 
 

 

Nesse sentido não é aceitável o argumento no qual o juiz que intervém na situação 

jurídica estará sendo parcial. A meu ver pior será o juiz que sabe que pode atuar no processo 

para suprir uma fragilidade e buscar a verdade real, e não o faz.  

 Dessa forma, não é postura ativa do juiz no processo que o torna parcial, e sim, uma 

conduta de interesses pessoais e particulares. O magistrado que atua como Estado-Juiz na 

busca da verdade para prolatar uma decisão mais justa continuará em consonância com o 

princípio da imparcialidade.                                                                                                                                      

2. ATIVISMO SOB O ENFOQUE JURISPRUDENCIAL: 

Neste capítulo faremos uma análise do fenômeno do ativismo judicial, presente nos 

Tribunais brasileiros. Tentaremos elaborar uma dissertação capaz de conceituar a postura 

ativa do magistrado. Teremos como objetivo descrever quais são as pressupostos que 

embasam o ativismo do juiz no cenário jurídico nacional e os limites que o ativismo deve 

respeitar. 

2.1. Enfoque na jurisprudência do STJ: 

2.1.1 – Oitiva de testemunhas fora da fase própria (Resp. 43.467/MG13): 

 O referido recurso especial cuida de uma ação de investigação de paternidade 

cumulada com alimentos. O réu interpôs o Resp. alegando que o Tribunal não poderia 

substituir a parte na produção de provas. Por ter ouvido as testemunhas fora da fase própria, 

estaria o magistrado privilegiando a parte autora. 

                                                 
13 Resp 43.467/MG. Relator Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira. Julgado pela 4ª Turma. Julgado no dia 
12/12/05. Ementa original. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. 
DETERMINAÇÃO DE OFÍCIO DE AUDIÊNCIA DE TESTEMUNHAS. POSIBILIDADE. DIREITO 
INDISPONÍVEL. ART. 130, CPC. DIREITO DE FAMÍLIA. EVOLUÇÃO HERMENÊUTICA. 
PRECEDENTES. RECURSO DESACOLHIDO.  I – Na fase atual da evolução do Direito de Família, é 
injustificável o fetichismo de normas ultrapassadas em detrimento da verdade real, sobretudo quando em 
prejuízo de legítimos interesses o menor. II – Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuído 
ao processo contemporâneo, o juiz deixou de ser mero espectador inerte da batalha judicial, passando a assumir 
uma posição ativa que lhe permite , dentre outras prerrogativas, determinar a produção de provas, desde que o 
faça, é certo, com imparcialidade e resguardando o princípio do contraditório. III – Tem o julgador iniciativa 
probatória quando presentes razoes de ordem pública e igualitária, como, por exemplo, quando se esteja diante 
de causa que tenha por objeto direito indisponível (ação de estado), ou quando o julgador, em face das provas 
produzidas, se encontre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa desproporção econômica 
ou sócio-cultural entre as partes. 



 
 

 
 

 

 O recorrente alegou violação aos arts. 130, 131, 178, 183 e 407, todos do CPC, pela 

impossibilidade do magistrado substituir a parte autora na produção de prova; art. 158, do 

CPC, por ter havido desistência em ouvir as testemunhas; art. 283, 396 e 397, todos do CPC, 

por ter permitido a juntada de declarações fora da fase própria; art. 458-III, 452 –III, 454-

par.3º, 455, 456, todos do CPC, pela imposição legal de o juiz sentenciar após a instrução do 

feito, não podendo essa ser renovada; art. 125-I, do CPC, pelo magistrado ter privilegiado a 

parte autora. 

 Mencionamos, acima, uma breve síntese do relatório que consta no acórdão. 

 Faremos algumas considerações encontradas no voto do Ministro Sálvio de Figueiredo 

Teixeira, tocante ao ativismo judicial. Deparamo-nos com o entendimento no qual o processo 

civil brasileiro possui cada vez mais um sentido publicista, em que o juiz deixou de ser um 

mero espectador do processo, passando a assumir uma postura ativa, que lhe permite até 

determinar a produção de provas de oficio, desde que, faça com imparcialidade. 

 O segundo ponto a ser mencionado é que se estiverem presentes algumas razões, o juiz 

deverá ter a iniciativa probatória. A primeira razão seria a presença de matéria de ordem 

pública e igualitária: quando o magistrado estiver perante uma causa que verse sobre direitos 

indisponíveis; diante das provas produzidas se encontre em estado de perplexidade, ensejando 

um estado que o impossibilite de julgar a demanda; ou se tiver uma desproporção econômica 

ou sociocultural entre os litigantes. 

 O ministro justifica a sua defesa ao ativismo judicial, com base no princípio do 

dispositivo, no qual o juiz deve julgar a demanda nos limites alegados pelas partes, mas que 

este princípio deve ser amenizado pela possibilidade do magistrado produzir provas, em razão 

da publicização do processo e a busca pela verdade real. A iniciativa probatória do juiz se 

justifica quando se depare com provas confusas, incompletas, isto é, que não esclareça o caso, 

sendo que essa iniciativa não sofre a preclusão, podendo ser realizada em qualquer fase do 

processo. 

Assim, podemos extrair do acórdão que a postura ativa do magistrado se justificaria 

quando estivessem presentes as seguintes razões: (i) ordem pública e igualitária; (i.1) que 

versem sobre direitos indisponíveis; (i.2) ocorrer desproporção econômica; ou (i.3) 

sociocultural entre as partes. 



 
 

 
 

 

Dessa forma, o Min. Sálvio Teixeira votou que não haveria extrapolação dos poderes 

do Tribunal em ouvir as testemunhas após a fase instrutória de primeiro grau e tampouco 

ofensa do princípio do dispositivo.   

2.1.2 – Devolução dos autos à origem para esclarecimento e valoração da prova (Resp. 

540. 179/SP14):  

 O referido recurso especial trata de uma ação de desapropriação ajuizada pelo 

Município de Guararema-SP baseada em decreto expropriatório que declarou o imóvel de 

propriedade de Fernando Azzi de utilidade pública para fins de construção de um centro 

esportivo. 

 Os recorrentes alegam que o Tribunal concluiu pela ausência de direito a indenização 

da área remanescente, partindo de uma valoração equivocada da prova.  

 Ocorre que o caso versa sobre a discussão de uma indenização de uma área próxima à 

área expropriada, em que o recorrido alega que desapropriação atingiu área próxima. Toda a 

confusão sobre o direito de indenização surgiu pela confusão do laudo pericial. 

 No voto do Ministro Luiz Fux, ele defende que o art. 130 do CPC pode ser aplicado 

em qualquer instância do processo. Por isso, seria lícito ao STJ determinar a baixa dos autos à 

                                                 
14 Resp. 540179/SP. Relator Ministro Luiz Fux. Órgão Julgador 1ª Turma. Data do julgamento 16/12/2003. 
Ementa Original. DESAPROPRIAÇÃO. APRECIAÇÃO DO LAUDO PERICIAL. DEFICIÊNCIA NA 
VALORACAO D PROVA. MATÉRIA PREJUDICIAL AO EXAME DO RECURSO ESPECIAL A TEOR DA 
SÚMULA N.º 07/STJ. ART. 130, DO CPC. APRECIAÇÃO DA PROVA. 1. Ausência de valoração da prova 
impeditiva da analise pelo STJ do malferimento dos dispositivos legais invocados. Prejudicial ao exame do 
recurso especial. 2. O art. 130, do CPC, é aplicável a todas as instancias por isso que o STJ é lícito, antes da 
análise à violação da lei, determinar a baixa dos autos à instancia de origem para que valore a prova produzida, 
prejudicial à análise do contexto fático-probatório. 3. “(...) O Código de Processo Civil, atento aos reclamos da 
modernidade quanto ao ativismo judicial, dispôs no seu art. 130,  “caber ao juiz de ofício ou a requerimento da 
parte, determinar as provas necessárias à instrução do processo, indeferindo as diligencias inúteis e protelatórias” 
Dessume-se, do dispositivo citado, que  esse poder de iniciativa conspira em favor da busca da verdade, 
habilitando o juiz a proferir uma sentença restauradora do statu quo ante a violação, carreando notável prestigio 
para o monopólio da jurisdição que, ao limitar a autotutela, promete ao jurisdicionado colocá-lo em situação 
igual à que se encontrava antes do inadimplemento. E, para isso, é preciso aproximar a decisão da realidade da 
qual o juiz, evidentemente, não participou, e a ela é conduzido através da atividade probatória. (...)”(Luiz Fux, in 
“Curso de Direito Processual Civil” Forense, 2001). 4. Não obstante, em respeito à função uniformizadora desta 
E. Corte, acompanho o posicionamento das Turmas de Direito Público, ressalvado o meu entendimento no 
sentido da possibilidade da determinação ex officio do retorno dos autos à instância de origem para que valore a 
prova produzida. 5. Os critérios para fixação do quantum indenizatório estão adstritos às instancias ordinárias, 
ante a necessidade análise do conjunto fático-probatório (Sumula 07/STJ), insindicável por esta Corte. 
Precedente das Turmas de Direito Público. 6. Recurso especial não conhecido, com ressalva do relator.    



 
 

 
 

 

instância de origem para que a prova fosse esclarecida e valorada, tendo em vista que o STJ 

estaria adstrito à análise fático-probatória. 

 Nesse sentido, o Ministro embasa o seu argumento, na postura ativa do magistrado no 

cenário jurídico brasileiro e para isso cita os ensinamentos do autor Cândido Rangel 

Dinamarco, in “Instituições de Direito Processual Civil”. 

 Está em seu voto que a passividade do juiz, que presidia o processo com um 

comportamento estático e receptivo, em que sua missão era de dirigi-lo e chamá-lo a ordem 

quando necessário, estaria inserido na ordem privatista do procedimento.  Essa concepção 

tenderia a estar superada, pois o magistrado adota, atualmente, uma postura muito mais ativa, 

não havendo mais um grande predomínio do princípio do dispositivo. 

 Enfoca o seu voto que no Estado moderno a jurisdição possui uma função pública, 

voltada para a defesa dos interesses da sociedade, não podendo o magistrado atuar como mero 

homologador de condutas dos particulares, pois haveria situações em que função jurisdicional 

ficaria desmerecida, pois poderia permitir que situações de injustiças prevalecessem. 

 A imparcialidade poderia ficar comprometida com a postura ativa do juiz? O Ministro 

Luiz Fux cita, em seu voto, que a experiência demonstra que a imparcialidade não fica 

comprometida quando, com serenidade e consciência da necessidade, o juiz supre as próprias 

deficiências probatórias das partes.  

 Diante das tendências, mencionadas acima, do processo civil, o Código contém um 

conjunto de disposições que investem o juiz de um poder-dever de tomar iniciativas 

probatórias, quais seriam: 

i. A genérica imposição do dever de assegurar a igualdade das partes, para a efetividade 

da garantia do art. 5º, caput, da CF; 

ii.  Determinação de oficio das provas necessárias a causa. 

 Por fim, o Ministro afirma que o ativismo judicial, a luz do direito moderno, possui 

como finalidade alcançar a efetividade da jurisdição. 

 Dessa forma, podemos extrair do voto do Ministro Luiz Fux, que o ativismo judicial 

estaria presente no novo cenário publicista do processo, em que o juiz não seria mais mero 



 
 

 
 

 

espectador, que obedece aos interesses das partes, o magistrado teria um compromisso com 

toda a sociedade. Por isso, o juiz possui uma função mais enérgica que seja capaz de suprir a 

deficiência probatória da parte, para assegurar a igualdade das partes em juízo, não podendo 

prejudicar a sua imparcialidade, fazendo, por exemplo, por meio da determinação de provas 

de oficio, com base no art. 130, do CPC. 

2.1.3 – Possibilidade de produção de prova em segundo grau de jurisdição (Resp. 

345.436/SP15): 

Trata-se de recurso especial interposto pela DPV Comercial LTDA. alegando violação 

aos arts. 125, 130, 165, 333, 348, 458-II, 463, 471, 473, 516, 560, todos do CPC, em face de 

acórdão que converteu o julgamento da apelação em diligencia. 

A recorrente alegou que a violação aos mencionados artigos teria ocorrido, uma vez 

que o relator da apelação teria renovado a instrução do processo, sendo que juiz de primeiro 

grau teria indeferido a prova pericial. O recorrente alega que a renovação da prova pericial 

viola a igualdade das partes, pois já teria havido preclusão temporal, bem como preclusão 

“pro judicato”. 

O voto da Ministra Nancy Andrighi menciona que é inquestionável a possibilidade de 

produção de provas de ofício pelo juiz de primeiro grau, em razão do art. 130, do CPC, para 

firmar o seu juízo de livre convencimento motivado.  Todavia, a questão que se coloca no 

acórdão seria a possibilidade da determinação de prova em segundo grau de jurisdição. 

Para responder essa postura ativa do juiz, a Ministra Nancy Andrighi, cita em seu voto 

o autor Humberto Theodoro, para quem a iniciativa probatória do juiz deveria respeitar alguns 

princípios, quais seriam: 

                                                 
15 Resp. 345.346/SP. Relator Ministra Nancy Andrighi. Órgão julgador Terceira Turma. Data do julgamento 
07/03/2002. Ementa original. Processo Civil. Iniciativa probatória do segundo grau de jurisdição pro 
perplexidade diante dos fatos. Mitigação do princípio da demanda. Possibilidade. Ausência de preclusão pro 
judicato. Pedido de reconsideração que não renova prazo recursal contra decisão que indeferiu prova pericial 
contábil. Desnecessidade de dilação probatória. Provimento do recurso para que o tribunal de justiça prossiga 
julgamento da apelação. – Os juízos de primeiro e segundo graus de jurisdição, sem violação ao princípio da 
demanda, podem determinar as privas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juízo de livre convicção 
motivado, diante do que expõe o art. 130, do CPC. – A iniciativa probatória do magistrado, em busca da verdade 
real, com realização de provas de ofício, não se sujeita à preclusão temporal, porque é feita no interesse público 
da efetividade da justiça. – Não é cabível a dilação probatória quando haja outros meios de prova, testemunhal e 
documental, suficientes para o julgamento da demanda, devendo a iniciativa do juiz se restringir a situações de 
perplexidade diante de provas contraditórias, confusas ou incompletas.  



 
 

 
 

 

a) o juiz não deve, necessariamente, defender o interesse de uma das  partes, 
procurando realizar prova útil à sua defesa, mas que deixou de ser requerida 
em tempo hábil. Isto importaria, quase sempre, advogar a causa de um dos 
litigantes, o que fere os princípios da igualdade das partes e da 
imparcialidade do julgador; 

b) a iniciativa do juiz deve restringir-se, apenas à eliminação de situações de 
perplexidade diante de provas contraditórias, confusas ou incompletas, ou 
diante de controvérsias que exijam, forçosa e obrigatoriamente, certas 
provas, cuja existência o juiz conhece, mas cuja produção não foi 
oportunamente requerida pela parte; 

c) as provas 'ex officio' podem ser determinadas em qualquer fase do 
procedimento, antes da sentença, mesmo depois de encerrada a audiência de 
instrução e julgamento, porque não há preclusão para a faculdade judicial 
de busca da verdade real; 

d) o juiz, a pretexto de esclarecimento da verdade, não pode determinar 
prova de fatos outros que não aqueles trazidos pelas partes ao processo; há 
de restringir-se ao tema probatório traçado pelo litígio, dentro dos fatos 
deduzidos pelas partes em juízo... ". 

 A Ministra conclui que a preclusão temporal não atinge aos juízes de primeiro ou 

segundo grau de jurisdição, mas os poderes de produção de provas de ofício feitos pelo relator 

(2º grau de jurisdição) devem obedecer aos mesmo limites dos poderes do juiz de primeiro 

grau. 

 Assim, observamos que nesse acórdão nos deparamos com quatro limites ao ativismo 

judicial, no que toca àprodução de ofício de provas. 

2.2. Enfoque na jurisprudência do TJ/RJ: 

 Apesar do estudo possuir como principal objeto a jurisprudência do STJ, por ter 

repercussão nacional, não podemos deixar de mencionar nesse capítulo um julgado do TJ-RJ, 

acerca do ativismo judicial, produção de provas de ofício, inversão do ônus da prova e defesa 

do consumidor. 

 



 
 

 
 

 

2.2.1. Determinação de prova pericial de ofício pelo juízo (0030663-78.2010.8.19.0000 – 

Agravo de Instrumento16): 

 Trata-se de um agravo de instrumento em face da decisão do juiz da 1ª Vara Cível, da 

Comarca da Capital, no qual determinou a perícia médica, com o objetivo de esclarecer se a ré 

autorizou ou não os procedimentos essenciais ao restabelecimento da saúde da autora.  

 A agravante sustenta que o juiz ao determinar de ofício a produção da perícia estearia 

rompendo com o princípio do devido processo legal, cujo ônus caberia ao réu. A autora 

sustenta a nulidade da decisão do juiz, tendo em vista que o art. 6º, VIII, do CDC, dispõe 

sobre a inversão do ônus da prova nas relações de consumo.  

Em outras palavras, a agravante alega que com a inversão do ônus da prova, prevista 

no CDC, caberia ao réu pedir a perícia, e não, ao magistrado. 

No voto do Desembargador Edson Vasconcelos, argumenta que o art. 130, do CPC, 

prevê a possibilidade do juiz, como destinatário das provas, valorar a determinação de uma 

prova para formar o seu convencimento. Menciona que a moderna doutrina, Fredie Didier Jr., 

admite uma postura ativa do juiz na atividade instrutória do processo, uma vez que o direito 

processual está cada vez mais sob um foco publicista. 

O ilustre Desembargador cita o autor Fredie Didier, argumentando que o processo 

civil está sob uma ótica publicista, em que a tendência é de conferir ao Estado-juiz amplos 

poderes instrutórios, conferindo maior relevância à iniciativa probatória. 

 Dessa forma, o Desembargador votou que seria indispensável a prova pericial,  já que 

a prova técnica esclarece quase a totalidade das questões indispensáveis a lide, sob a 

perspectiva de que o magistrado possui ampla liberdade na apreciação do conjunto probatório 

para formação do seu convencimento.  

                                                 
16 0030663-78.2010.8.19.000 – AGRAVO DE INSTRUMENTO – 1ª Ementa. DES. EDSON CASCONCELOS 
– Julgamento: 06/07/2010 – DECIMA SETIMA CAMARA CIVIL. Ementa original. PRODUCAO DE PROVA 
EX OFFICIO – ATIVISMO JUDICIAL – NECESSÁRIA PERTINENCIA COM A CONTROVERSIA 
ESTABELECIDA ENTRE AS PARTES – LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO – A moderna doutrina 
vem admitindo uma postura mais ativa do julgador na atividade instrutória do processo, uma vez que o direito 
processual civil passa a ser estudado com foco no direito público. Possui o julgador faculdade para determinar a 
produção de provas que entenda relevantes  para a formação do seu convencimento sobre os fatos alegados pelas 
partes no processo. Indispensável a prova pericial a ser realizada, uma vez que esclarece quase a totalidade das 
questões indispensáveis pertinentes à lide. Negado seguimento ao recurso. 



 
 

 
 

 

 Isso posto, os estudos de casos acima analisados demonstram a existência de uma 

crescente jurisprudência que admite uma postura mais ativa do Poder Judiciário. 

 

3. ÔNUS DA PROVA 

3.1. Regra do ônus da prova: 

A regra do art. 333, do CPC17, que dispõe sobre o ônus da prova entre o autor e o réu, 

menciona que o primeiro deve provar os fatos que constituem o seu direito, mas não é de sua 

responsabilidade provas os fatos que impedem, modificam ou extingam o seu direito que 

pretende provar. 

Parece ser bem claro o dispositivo do Código de Processo Civil, pois não seria 

racional que o autor devesse provar fatos que impedissem a sua constituição perante o juiz, 

isto é, cabe ao réu provar os fatos que extingam, modifiquem ou impeçam o direito do autor, 

pois assim ele estaria se beneficiando na relação processual. 

O autor Fredie Didier, leciona no sentido em que o ônus da prova é o encargo 

atribuído à parte, e não, uma obrigação. Afirma, ainda, que o ônus pode ser dividido em dois 

sentidos, o primeiro é classificado como ônus subjetivo e o segundo como ônus objetivo18. 

O primeiro sentido (ônus subjetivo) é uma regra dirigida às partes, isto é, a cada uma 

incumbe realizar a prova. Já o segundo sentido (ônus objetivo) consiste na regra dirigida ao 

magistrado, ou seja, caracterizada como regra de julgamento, que indica como ele devera 

julgar caso não seja bem sucedida. A produção de provas pelas partes define quem deverá 

suportar uma decisão desfavorável em razão do mau êxito, pois afinal o direito brasileiro não 

permite que o magistrado não julgue por não haver prova, sendo vedado o non liquet. 

                                                 
17 Art. 333. O ônus da prova incumbe: 
I – ao autor, quando ao fato constitutivo do seu direito; 
II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 
Parágrafo único. É nula a convenção que distribui de maneira diversa o ônus da prova quando: 
I – recair sobre o direito indisponível da parte; 
II – tornar excessivamente difícil a uma parte o exercício do direito. 
18 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª 
Edição, Vol. 2, pág. 72 



 
 

 
 

 

Nos dizeres do ilustre doutrinador Barbosa Moreira, o ônus subjetivo 
significa: “O desejo de obter a vitória cria para a litigante a necessidade, 
antes de mais nada, de pesar os meios de que se poderá valer no trabalho de 
persecução, e de esforçar-se, depois para que tais meios sejam efetivamente 
utilizados na instrução da causa. Fala-se, ao propósito, de ônus da prova, 
num primeiro sentido (ônus subjetivo ou formal). 

Em relação ao ônus objetivo: “A circunstância de que, ainda assim, o litígio 
deva ser decidido torna imperioso que alguma das partes suporte o risco 
inerente ao mau êxito da prova. Cuida então a lei, em geral, de proceder a 
uma distribuição de riscos: traça critérios destinados a indicar, conforme o 
caso, qual dos litigantes terá de suportá-lo, arcando com as consequências 
desfavoráveis de não se haver provado o fato que lhe aproveita. Aqui 
também se alude ao ônus da prova, mas num segundo sentido (ônus objetivo 
ou material)”. 

Dessa forma, podemos concluir que o ônus subjetivo estará destinado às partes, e o 

ônus objetivo estará destinado ao juiz que deve utilizar como regra de julgamento. 

O importante não é a conduta das partes na produção de prova (ônus subjetivo), mas a 

avaliação que o juiz fará para proceder a sua decisão (ônus objetivo). Como não importa 

quem produziu a prova, mas a análise do magistrado19. 

 Devemos destacar que o magistrado deve estar atento se a prova foi produzida de 

forma completa ou incompleta. Se for realizada de forma completa pouco importará quem a 

fez, mas se for produzida de forma incompleta, este deverá suportar o ônus da prova. 

Se a parte sabe que suportará o ônus de não produzir determinada prova possivelmente 

ela terá outro comportamento na fase instrutória, e buscará todos os meios possíveis para 

provar os fatos alegados, se for autor. Já no caso do réu, tentará provar os fatos que 

modifiquem, extingam, impeçam ao direito do autor. 

Assim, podemos sintetizar que a regra do ônus da prova não distribui tarefas 

processuais para as partes, e sim, saber quem sofrerá o prejuízo pela ausência de determinada 

prova, conforme os ensinamentos do autor Fredie Didier. 

 

Sobre este ponto devemos discordar, de forma parcial do autor mencionado acima, 

pois o ônus da prova não é uma regra processual. Ocorre pelo fato do magistrado poder 

decidir a favor, mesmo daquele que não produziu a prova, uma vez que o julgamento pode ter 

                                                 
19 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª 
Edição, Vol. 2, pág. 72. 



 
 

 
 

 

como base as provas produzidas de ofício e aquelas produzidas pela parte contrária. Todavia, 

não podemos deixar de salientar a importância da parte em saber a quem incumbe o ônus da 

prova, pois afinal o ônus da prova é um poder de a parte produzir uma prova com a finalidade 

de convencer o magistrado20. 

 

3. 2. Ônus da prova como regra de julgamento e o risco pela não produção da prova 

 Com base nos ensinamentos do autor Fredie Didier, o Código de Processo Civil não 

determina quem deve produzir a prova, mas quem assume o risco caso ela não seja produzida. 

O ônus da prova é regra de julgamento, cabendo ao juiz na prolação da sentença decidir 

contrariamente a parte que caberia o ônus de provar mas não o fez. Ressalta-se que essa regra 

deve ser aplicada de forma subsidiária, ou seja, somente quando a produção de provas não 

tiver sido suficiente para o esclarecimento dos fatos21.  

Por essa razão entende-se: (i) com o juízo de verossimilhança, deixa de existir o 

motivo para a aplicação da regra do ônus da prova, pois estaria o juiz autorizado a julgar com 

base na prova de verossimilhança; (ii) da mesma forma, quando as partes tenham se 

desincumbido do ônus da prova, o magistrado julgará conforme o seu livre convencimento e 

com as provas que tenham ou não sido produzidas, seja de maneira completa ou incompleta. 

Todavia, não podemos deixar de citar o autor Luiz Marinoni, quando menciona em seu 

livro sobre o risco pela não produção da prova.   

Diante do ônus da prova, a parte possui a liberdade para agir com base nos seus 

próprios interesses, se o indivíduo acha melhor não pedir a produção de determinada prova, 

ele não estará cometendo ilícito algum e não poderá sofrer qualquer tipo de sanção jurídica22.  

Ao lermos o art. 333, do CPC, o legislador não menciona nada sobre o caso de 

responsabilidades pela produção (ou não produção) de uma determinada prova para a parte. 

Como ocorre no caso da parte que deixa de apresentar a contestação, torna-se o réu revel e 

sofre com os efeitos desta, mas nada foi disposto para o caso da parte que não requer uma 

determinada prova.  

                                                 
20 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 162. 
OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª 
Edição, Vol. 2, pág. 75. 
22 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 163. 



 
 

 
 

 

A meu ver, no caso mencionado pelo autor Fredie Didier ocorre certa precipitação, 

pois se a prova não pertence às partes, porque então ela deve carregar o ônus pela sua não 

produção ou por uma produção incompleta. Se assim fosse, estaríamos sancionando a parte 

que não requereu a produção, porque naquele momento poderia ter achado que não fosse 

conveniente. 

Como já mencionado o ônus da prova é um poder que a parte possui. Se o sujeito não 

o faz, o juiz pode suprir essa deficiência, com base no art. 130, do CPC23. O que não pode 

ocorrer é uma sentença que seja favorável à parte sob a motivação de que a parte contrária 

suporta o ônus da prova. O juiz não estaria prestando a tutela jurisdicional adequada. Estariam 

sendo respeitados os princípio da busca pela verdade real e a imparcialidade do juiz?  

O magistrado poderia ter suprido essa deficiência, mas não determinou a prova de 

ofício e acabou julgando de maneira viciada, pois já sabia da sua decisão sem a realização da 

produção da prova. 

No sentido mencionado pelo Fredie Didier, percebemos que incide um equívoco, já 

que o mesmo classifica o ônus como uma forma de dever, mas na verdade ele representa um 

poder da parte. A implicação dessa interpretação seria que a parte deveria suportar o ônus da 

prova.  

A doutrina de Fredie Didier entende que a regra do ônus probatório, sob uma ótica 

interpretativa do art. 333 do CPC, resultará em casos sendo julgados improcedentes se o autor 

não conseguir provar o seu fato, sob a fundamentação de que a parte deve suportar o ônus 

probatório.  

Devemos indagar se a sentença deve utilizar como fundamentação o ônus probatório, e 

não a prova que é o meio adequado que parte possui, capaz de influenciar diretamente no 

convencimento do magistrado.  

Atualmente, a concepção da prova no processo civil brasileiro caminha na direção de 

ser um meio para tornar efetivo o direito de cada uma das partes no processo. O autor Robson 

Renault Godinho entende que a prova significa uma garantia de acesso à justiça. Se a 

                                                 
23 Art. 130. Caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias à instrução do 
processo, indeferindo as diligencias inúteis ou meramente protelatórias. 



 
 

 
 

 

distribuição do ônus probatório ocorre de forma a tornar impossível ao interessado dele 

desincumbir-se, estaria sendo-lhe negado o acesso à tutela jurisdicional adequada24. 

O ônus da prova não pode ser estático, pois haverá situações em que seja impossível a 

produção de determinada prova pela parte que deveria fazê-la, o que poderia vir a acarretar 

uma tutela jurisdicional desfavorável.  

As regras de distribuição do ônus probatório devem ser utilizadas pelo magistrado 

como forma de equilibrar a desigualdade entre as partes, ou seja, a parte que for mais apta a 

produzir a prova deve ter um encargo probatório de mais peso, em respeito ao princípio da 

isonomia (tratamento desigual aos desiguais), ao princípio da aquisição das provas (a prova 

pertence ao juízo), e ao princípio da busca pela verdade real.  

Nessa linha de raciocínio devemos mencionar uma passagem do autor Robson Renault 

Godinho25: 

À garantia constitucional da tutela de um direito afirmado em juízo segue-se a 
possibilidade efetiva de sua apreciação pelo Judiciário. O direito de ação 
compreende a oportunidade de o autor influir no convencimento do julgador, 
participando efetivamente do processo, existindo um verdadeiro direito à prova, 
considerando um dos pilares fundamentais do sistema processual contemporâneo. 

O direito à prova está ligado ao interesse das partes participarem cada vez mais 

provando os fatos levados a juízo, em consonância ao princípio do contraditório participativo. 

A forma dos litigantes participarem cada vez mais do processo está diretamente ligada à 

postura do magistrado no processo. 

O juiz, ao fixar os pontos controvertidos da demanda, pode sopesar o encargo 

probatório que cada parte terá no processo em razão da busca pela verdade real e pela 

verificação da possibilidade que cada parte teria de fazer a prova, já que esta pertence ao 

processo e não às partes. Assim, o magistrado estaria buscando a prestação de uma tutela 

jurisdicional mais enérgica e efetiva. 

                                                 
24 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuais do Código de Defesa do Consumidor, orientado pela 
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabiano Carvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1. 
Edição de 2008. Pág. 244 e 245 
25 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuais do Código de Defesa do Consumidor, orientado pela 
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabiano Carvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1. 
Edição de 2008. Pág. 249 



 
 

 
 

 

Como precedente na legislação brasileira, podemos mencionar o art. 7º, I, “b”, da lei 

4.717/6526 (lei de ação popular), que dispõe no sentido que o juiz ordenará requisições que lhe 

afigurem necessários ao esclarecimento dos fatos. Parece clara a razão de existir desse 

dispositivo, possui como objetivo que o magistrado de maneira ativa garanta a prova, como 

forma de prestar uma tutela jurisdicional efetiva aos jurisdicionados.  

A partir disso percebemos a importância do juiz ativo que preside o processo, pois será 

através da atividade instrutória que possibilitará uma redistribuição do ônus probatório, ou até 

mesmo de assumir a responsabilidade pela produção da prova. 

A ideia de ônus, do ponto de vista tradicional, estaria ligada a um comportamento 

necessário para a obtenção de um efeito favorável, ao passo que, diante da prova como um 

direito, a parte onerada pode obter um resultado favorável mesmo sem cumprir o seu ônus ou 

até mesmo sem requerer nenhuma prova27. Afinal, o magistrado pode decidir com base nas 

prova determinadas de ofício ou baseado nas provas requeridas pela parte contrária em virtude 

uma compensação probatória. Percebemos que a produção de uma prova está intrinsecamente 

ligada ao convencimento do juiz.    

A distribuição das regras do ônus probatório não pode ser apenas utilizada como 

forma de preocupação com a existência formal de uma decisão ou para evitar o estado de non 

liquet, devendo ser o instrumento capaz de efetivar a tutela de direitos dos litigantes, como 

por exemplo, a prestação da tutela jurisdicional efetiva, respeito ao princípio do contraditório 

participativo e a busca pela verdade real. Cabe mencionar, que a fundamentação mais precisa 

de uma sentença é sem dúvida a prova.  

Assim, o risco pela não produção de uma prova deveria ser suportado pela parte que 

não a requereu, tendo em vista que: (i) o legislador nada dispôs sobre a responsabilidade pela 

produção ou não produção de uma prova; (ii) as provas pertencem ao processo; (iii) a 

possibilidade de produção de prova de ofício pelo magistrado; e (iv) pela postura ativa do juiz 

uma redistribuição do ônus probatório. Se assim não for feito a parte poderá se sentir 

                                                 
26 Art. 7.º  Ação obedecerá o procedimento ordinário, previsto no Código de Processo Civil, observadas as 
seguintes normas modificativas. I – Ao despachar a inicial o juiz ordenará: b) a requisição às entidades indicadas 
na petição inicial, dos documentos que tiverem sido referidos pelo autor (art. 1.º, par. 6.º) bem como a de outros 
que se lhe afigurem necessários ao esclarecimento dos fatos, fixando o prazo de 15 (quinze) a 30 (trinta) dias 
para o atendimento.”   
27 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edição, 2ª Tiragem, pág. 163. 



 
 

 
 

 

intimidada a não requerer uma determinada prova com medo do seu alto encargo, entenda-se 

responsabilidade, o que prejudicaria o conhecimento da verdade real dos fatos.  

3.3. Dos fatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos 

Pela leitura do art. 333, do CPC28, cabe ao autor provar os fatos que constituem o seu 

direito e ao réu cabe provar os fatos que impedem, modifiquem ou extingam o direito do 

autor. O ônus da prova é distribuído de acordo com a natureza dos fatos que devem ser 

alegados e trazidos ao juízo.  

De acordo com Giuseppe Chiovenda, os fatos constitutivos são aqueles que dão vida a 

uma vontade concreta da lei e à expectativa de um bem por parte de um indivíduo, dando 

inicio à relação jurídica29. Cabe ao autor que quer o reconhecimento do seu direito provar a 

sua real existência. Por exemplo, no contrato de locação que ocorre o inadimplemento do 

locatário, faz nascer o direito do autor de querer o seu imóvel de volta, devendo ele provar os 

meses de atraso. 

Os fatos extintivos podem ser classificados como aqueles que colocam fim à relação 

processual30 ou como o fato que retira do autor a sua pretensão ao direito alegado na petição 

inicial. Por exemplo, podemos citar os casos em que o direito do autor já prescreveu. 

O terceiro ponto a ser mencionado são os fatos impeditivos que correspondem àqueles 

fatos que impedem o autor de estar em juízo. Seria a ausência de algum requisito de validade 

do ato jurídico (agente capaz, objeto lícito, forma prescrita e não defesa em lei)31.  Por 

exemplo, o réu deve alegar que a dívida, cobrada pelo autor, foi fruto de “jogo do bicho”. 

O fato impeditivo corresponde a um fato de natureza negativa, pois é a falta de uma 

circunstância que deveria concorrer para que o fato constitutivo pudesse produzir os seus 

                                                 
28 Art. 333. O ônus da prova incumbe: 
I – ao autor, quando ao fato constitutivo do seu direito; 
II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 
Parágrafo único. É nula a convenção que distribui de maneira diversa o ônus da prova quando: 
I – recair sobre o direito indisponível da parte; 
II – tornar excessivamente difícil a uma parte o exercício do direito 
29 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil cit., 1965, v.1, p.7. In.  ARENHAT, Sérgio 
Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 165. 
30 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil, 17a edição, editora Lumen Juris, pág. 378. 
31 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil, 17a edição, editora Lumen Juris, pág. 379. 



 
 

 
 

 

efeitos32. Por isso, é necessária a ausência dos fatos impeditivos para que os fatos que 

constituem o direito do autor possam produzir os seus efeitos de forma adequada. 

Dessa forma, devemos destacar os ensinamentos do ilustre mestre italiano Giuseppe 

Chiovenda: 

Todo fenômeno é efeito de causas eficientes e de causas concorrentes. 
Assim, o fenômeno da penetração da luz solar num recinto tem por causa 
eficiente o sol; para que, no entanto, opere essa causa, é necessário que 
concorra outra circunstância, e é que as janelas deixem de coar a luz. Desde 
que as janelas estejam hermeticamente fechadas, a falta de abertura impedirá 
que o efeito do sol se produza. Ninguém dirá que esse fenômeno da 
iluminação tenha por causa a janela aberta: é um sofisma da falsa causa, 
tomar por causa a remoção do impedimento (ROSMINI, Lógica, pág. 289) 

 A mesma coisa acontece no domínio dos fenômenos jurídicos. Todo direito 
nasce de determinadas circunstâncias que têm por função especifica dar-lhe 
vida: contudo, para produzirem o efeito que lhe é próprio, normal, devem 
concorrer outras circunstâncias. Um acordo entre as partes para que a venda 
de determinada coisa por determinado preço, é a circunstância específica 
(fato constitutivo) que produz a passagem da propriedade de uma para 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, não ocorre a 
transmissão de propriedade33.  

A quarta hipótese mencionada no art. 333, II, do CPC, corresponde ao fato 

modificativo do direito do autor, este possui como objetivo alterar o direito alegado pela parte 

autora. Por exemplo, na situação hipotética em que o autor ajuíza uma ação de cobrança em 

face do devedor, pedindo o pagamento total da dívida, mas no caso havia sido celebrado um 

parcelamento do montante. Assim, deverá o réu alegar que havia um parcelamento e somente 

poderão ser exigidas as parcelas vencidas. 

Assim, devemos mencionar o seguinte: (i) se o autor pede o pagamento da dívida e o 

réu alega que ela foi parcelada, somente podendo ser exigida em parte, o fato é modificativo; 

(ii) se o réu alega o pagamento, o fato é extintivo; (iii) se o réu a forma a exceção de contrato 

não cumprido, o fato é impeditivo34.  

 

                                                 
32 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª 
Edição, Vol. 2, pág. 75 
33 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Processual Civil, v.1, cit., p.08 e 09. In. OLIVEIRA, Rafael, 
Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª Edição, Vol. 2, pág. 77 
e 78. 
34 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 167. 



 
 

 
 

 

3.4. Ônus da contraprova 

 Vale salientar, a distinção entre os fatos impeditivos, extintivos e modificativos que 

podem ser alegados pelo réu e a contraprova. 

 Considerando a hipótese, do réu não ter a produção de prova sobre a existência de fato 

extintivo, modificativo e impeditivo do direito do autor, mas tendo algum meio de provar a 

inexistência do fato constitutivo, é que chamamos de ônus  da contraprova35. 

 A contraprova possui como principal objetivo demonstrar a falsidade do documento 

do fato constitutivo demonstrado pelo autor. Por exemplo, se o autor produz determinada 

prova testemunhal com intuito de demonstrar que o réu havia atravessado a rua fora da faixa 

de pedestre e o réu pede que seja ouvida uma testemunha que comprove que ele havia 

atravessado dentro da faixa de pedestre, nesse caso estaremos diante de uma contraprova. 

 Dessa forma, percebemos que a contraprova deve ser utilizada com o objetivo de 

combater uma prova produzida pelo autor que tinha em seu bojo constituir o seu direito, 

temos aqui o conflito direto entre duas provas. 

4. INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA  

 Neste tópico trataremos da inversão do ônus da prova em relação ao Código de 

Processo Civil, previsto no art. 333, par. Único36. Cabe mencionar, que esta é a única 

modalidade prevista neste Código sobre inversão do ônus da prova. Melhor dizendo, no CPC, 

não há regra expressa de inversão do ônus da prova, e sim, uma distribuição diferente do ônus 

da prova. 

 De acordo com o autor Fredie Didier, a inversão do ônus da prova pode ser dividida 

em uma inversão legal (ope legis) e inversão judicial (ope iudicis)37.   

                                                 
35 CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de Direito Processual Civil, 17a edição, editora Lumen Juris, pág. 379 
36 Art. 333. O ônus da prova incumbe: 
I – ao autor, quando ao fato constitutivo do seu direito; 
II – ao réu, quanto à existência de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. 
Parágrafo único. É nula a convenção que distribui de maneira diversa o ônus da prova quando: 
I – recair sobre o direito indisponível da parte; 
II – tornar excessivamente difícil a uma parte o exercício do direito 
37 OLIVEIRA, Rafael, Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª 
Edição, Vol. 2, pág. 78. 



 
 

 
 

 

 A inversão legal é aquela determinada por lei, isto é, independe da atuação do 

magistrado, ou, da análise do caso concreto. Já a inversão judicial autoriza o magistrado a 

inverter o ônus da prova se estiver presentes os pressupostos previstos na lei. Como exemplo, 

podemos mencionar o art. 6, VIII, do CDC.  

 Na inversão ope legis não existe uma inversão como a prevista no CDC. Ocorre na 

verdade uma exceção a uma regra geral do art. 333, do CPC. Como exemplo, podemos citar o 

art. 38 do CDC. Nesse sentido fazemos uma citação do autor Marcelo Abelha Rodrigues38: 

Inversão do ônus da prova é técnica processual, e parte do pressuposto de 
que o ônus pertencia, à data da propositura da demanda, à aquela contra 
quem foi feita a inversão. Não devem ser tomadas como inversão do ônus 
da prova, senão como simples distribuição do encargo probatório, as regras 
de direito material que abstratamente preveem que em determinados casos 
especificados na lei o encargo determinados fatos é desta ou daquela parte 
no processo. É o que acontece no art. 38, do CDC, onde não se tem, a rigor, 
inversão do ônus de provar, já que a regra da distribuição é esta que o 
legislador determinou. Inversão há quando se inicia com um encargo e se 
altera no curso do processo.   

 Percebemos que a inversão legal, não se trata de uma de uma típica inversão do ônus 

probatório, pois esta desde sempre foi de encargo da parte, não ocorrendo uma inversão, mas 

uma distribuição do ônus probandi. 

 Cabe mencionar que essa modalidade de inversão do ônus da prova, entendida como 

“nova” distribuição do ônus da prova, pode ser realizada de maneira contratual pelas partes e 

que se esta respeitar todos os requisitos de validade e existência possui efeito de lei entre as 

partes. Os contratantes podem convencionar de maneira diferente a regra do art. 333, do CPC, 

desde que não recaia sobre direito indisponível da parte ou torne excessivamente difícil a uma 

parte o exercício do direito, conforme art. 333, parágrafo único e incisos. 

 Em relação à primeira exceção do art. 333, parágrafo único, I, do CPC, podemos dizer 

que possui como objetivo impedir que o titular do direito indisponível ou alguém que não 

tenha capacidade para dispor de um direito, assuma um ônus probatório que não lhe pertença. 

 Já o inciso II do mesmo artigo e parágrafo, mencionado acima, objetiva que para 

determinado indivíduo não fique excessivamente difícil o exercício do direito, em virtude da 

                                                 
38 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Ação civil pública e meio ambiente, cit., p. 208. In. OLIVEIRA, Rafael, 
Paula Sarno Brago, Fredie Didier Jr. Curso de Direito Processual Civil. Editora Podvn, 2ª Edição, Vol. 2, pág. 
79. 



 
 

 
 

 

inversão do ônus da prova. Cabe mencionar que não precisa ser impossível o exercício do 

direito.  

Dessa forma, se o dispositivo do art. 333, parágrafo único, do CPC, prevê que as 

partes em duas situações não podem convencionar de forma diferente a respeito do encargo 

probatório. A contrário senso significa que nos casos em que a lei não excepciona, as partes 

poderão distribuir de maneira diversa o ônus probandi.  

4. 1 - Inversão do ônus da prova na defesa do consumidor 

 O Código de defesa do consumidor dispõe acerca da inversão ope judicis, em que o 

legislador abriu a possibilidade para o magistrado, desde que constate a presença dos 

requisitos legais, realize a inversão do ônus da prova, conforme o art. 6, VIII, do CDC39, que 

dispõe como sendo um direito básico do consumidor. 

4. 2. Hipóteses legais para inversão do ônus da prova no CDC 

Conforme o dispositivo legal, a inversão do ônus da prova pode ocorrer em duas 

situações, quais seriam: (i) quando for verossímil a alegação (semelhança com a verdade), 

segundo as regras de experiência; (ii) quando o consumidor for hipossuficiente. 

O primeiro ponto que colocamos é que o dispositivo do código do consumidor 

menciona de forma expressa uma alternativa com o conectivo “ou”. Logo, não há que se falar 

em cumulatividade dos requisitos. Basta que o magistrado perceba a existência de um ou 

outro para realizar a inversão dos ônus probandi40. 

                                                 
39 Art. 6o. São direitos básicos do consumidor: 
VIII  – a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no 
processo civil, quando,  a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as 
regras ordinárias de experiência; 
40  “Consumidor – Prova – Relação de cosumo que compreende serviços hospitalares – econômica – Inteligência 
do art. 6.º, VIII, da Lei 8.078/90 – Voto vencido. Induvidosamente a relação jurídica é de consumo, por 
compreender serviços de natureza hospitalar. A finalidade do Código, que disciplina tal tipo de interação, é a de 
proteger e defender o consumidor. De modo especial, o inciso VIII do art. 6º tem por escopo a facilitação da 
defesa de seus direitos, como resultante do princípio da vulnerabilidade (art. 4º, I). para tanto, admite a inversão 
do ônus da prova, quando a critério do juiz (de ofício, inclusive, por se tratar o Código de Defesa do Consumidor 
de norma de ordem pública, art. 1º), for verossímil a alegação ou hipossuficiente o consumidor. A alternativa 
pela disjuntiva ou permite a presença, apenas, de um desses requisitos, para autorizar a inversão” (TJSP, 5ª C, de 
Direito Privado, AI 225.510.4/3, rel. Des. Marcus Andrade, RT 802/206). In. ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz 
Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 192. 



 
 

 
 

 

Se o magistrado verificar a verossimilhança dos fatos alegados pelo autor, conforme a 

regras de experiência, o juiz determinará a inversão do ônus da prova, ou seja, caberá ao 

fornecedor do produto fazer prova em contrário. 

Com fulcro na obra do autor Kazuo Watanabe, autor do anteprojeto do Código de 

Defesa do Consumidor, devemos destacar que, para o ilustre doutrinador, a inversão do ônus 

da prova com fundamento na verossimilhança dos fatos não seria uma hipótese propriamente 

dita de inversão. O magistrado ao utilizar suas regras de experiência para examinar os fatos do 

caso, somente se a outra parte demonstrar o contrário do alegado, admitiria uma redistribuição 

do ônus da prova.41. 

Essa convicção de verossimilhança consiste na convicção derivada da redução das 

exigências de prova, que é distinta da inversão do ônus da prova.  

Todavia, o legislador dispõe no sentido de que a verossimilhança das alegações feitas 

pelo consumidor consiste em hipótese de inversão do ônus da prova.  

Quando o Código relaciona a verossimilhança com a inversão do ônus da prova, 

significa que basta que a verossimilhança prepondere ou que a inversão do ônus probatório 

possa ser utilizada como regra de juízo, ainda que o réu não tenha tido oportunidade para a 

produção de prova e que a convicção que deu origem à decisão que inverteu o ônus da prova 

seja apenas de verossimilhança42. 

A segunda hipótese de inversão do ônus da prova decorre da comprovação de 

hipossuficiência do consumidor.  

Preliminarmente, destacamos que na hipótese de hipossuficiência já esta ultrapassado 

o entendimento no qual a inversão do ônus da prova seria uma única constante do art. 2, 

parágrafo único, da lei 1060/5043, cuja redação é no sentido em que se considera necessitado 

aquela pessoa que não conseguir pagar as custas do processo e honorários do advogado. 

                                                 
41 WATANABE, Kazuo. Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9ª Ed. São 
Paulo: Forense Universitária, 1998, p. 812. 
42 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 194. 
43 WATANABE, Kazuo. Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9ª Ed. São 
Paulo:Forense Universitária, p. 813 



 
 

 
 

 

A ideia mais completa seria que hipossuficiência deva estar ligada diretamente à 

hipossuficiência probatória, em que o consumidor em condição de vulnerabilidade ou 

fragilidade, isto é, ele não possui condições materiais, técnicas, sociais ou financeiras para 

realizar uma produção de uma prova que comprove o fato alegado pelo mesmo. Assim, o 

magistrado deve determinar que a outra parte prove o contrário. 

A meu ver, a questão da hipossuficiência está ligada com mais força à questão técnica 

de impossibilidade de se produzir uma determinada prova. Imaginem um empresário 

extremamente rico que, ao comprar o seu avião, o adquire com um vicio oculto. Apesar do 

empresário ser extremamente rico ele está numa situação de vulnerabilidade que o enquadra 

como hipossuficiente para provar o defeito do seu avião44. 

De acordo com Guilherme Marinoni, devemos entender por hipossuficiência a 

impossibilidade de se produzir uma prova ou de esclarecimento da relação de causalidade 

trazida ao consumidor pela violação de uma norma que lhe dá proteção por parte do fabricante 

ou fornecedor45. Em outras palavras, se o fornecedor ou produtor tinham um dever de 

proteger o consumidor e não o fizeram o magistrado deverá fazer a inversão do ônus 

probatório. 

  Ainda assim, se o juiz identificar na demanda manifesta posição de superioridade do 

fornecedor ou produtor em relação ao consumidor, em que seja mais fácil ao fornecedor 

provar a sua alegação, poderá o magistrado realizar a inversão do ônus probatório. 

Dessa forma, quando o magistrado inverte o ônus da prova, seja com base na 

hipossuficiência do consumidor ou na verossimilhança dos fatos, percebemos que se trata de 

uma inversão ope iudicis, em que o juiz verifica se estão presentes algum dos dois requisitos 

legais e realiza a inversão do ônus probandi. 

                                                 
44 0051281-44.8.19.0000 – AGRAVO DE INSTRUMENTO. Direito do Consumidor. Ação de reparação de 
danos c/c declaração de inexistência de debito. Alegação de cobranças indevidas oriundas de cartão de credito 
supostamente solicitado por terceiro fraudador. Decisão que indeferiu a inversão do ônus da prova. Recurso. 
Acolhimento. Presença dos requisitos que autorizam a inversão do ônus da probatório, previstos no art. 6º, VIII 
do Código de Defesa do Consumidor. Verossimilhança das alegações da consumidora demonstrada pelos 
documentos constantes autos, dentre os quais se infere que alguns dados cadastrais relativos ao suposto cartão 
fraudado não correspondem ao da agravante, como o endereço, e-mail e numero telefônico. Patente a 
hipossuficiência técnica do consumidor frente a instituição financeira agravada , detentora do sistema. 
Provimento de plano ao recurso para deferir a inversão do ônus da prova. 
 
45 ARENHAT, Sérgio Cruz, Luiz Guilherme Marinone. PROVA. Editora RT, 1ª Edicao, 2ª Tiragem, pág. 195 



 
 

 
 

 

4. 3. Inversão do ônus da prova como regra de julgamento ou regra de procedimento 

 O entendimento do STJ no que tange a regra de inversão do ônus da prova é no 

sentido de ser uma regra de julgamento, conforme encontramos presente nos seguintes 

julgados: (i) Resp 422.778, Rel. Min. Castro Filho, Relatora para acórdão Nancy Andrighi, 

terceira turma, julgado em 19/06/2007; Resp 949000/ES, Rel. Min. Humberto Gomes de 

Barros, Terceira Turma, julgado em 27/03/2008; e AgRg nos EDcl no Ag 977795/PR – Rel. 

Min Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 23/09/0846. 

 Como fundamento central dos julgados, podemos extrair o entendimento de que a 

inversão do ônus da prova é uma regra de julgamento, tendo em vista que ele pode ser 

invertido no segundo grau de jurisdição, isto é, mesmo que já se tenha passado da fase 

instrutória de primeiro grau. 

Sendo a inversão do ônus da prova uma regra de julgamento, plenamente possível que 

seja decretada em 2º grau de jurisdição, não implicando em cerceamento de defesa para 

nenhuma das partes, ainda mais ao se atentar para as peculiaridades do caso concreto, em que 

se faz necessária a inversão do ônus da prova diante da patente hipossuficiência técnica do 

consumidor. 

Dessa forma, a inversão como regra de julgamento pode se basear na hipossuficiência 

técnica, como por exemplo, o consumidor que não tiver nenhum documento que possa 

comprovar a inexistência de uma conta corrente num banco. Neste exemplo hipotético, o 

autor não possui nenhum documento comprobatório dos fatos alegados. 

Tal entendimento está alinhado com a tese dos autores do anteprojeto do Código de 

Defesa do Consumidor. O professor Kazuo Watanabe sustenta que a inversão do ônus 

                                                 
46 AgRg nos EDcl no Ag 977795/PR – Rel. Min Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 23/09/08. Ementa 
original. PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 
RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRÂNSITO - INVERSÃO DO ÔNUS DA PROVA - 2º 
GRAU DE JURISDIÇÃO - POSSIBILIDADE - CRITÉRIO DE JULGAMENTO. Sendo a inversão do ônus da 
prova uma regra de julgamento, plenamente possível seja decretada em 2º grau de jurisdição, não implicando 
esse momento da inversão em cerceamento de defesa para nenhuma das partes, ainda mais ao se atentar para as 
peculiaridades do caso concreto, em que se faz necessária a inversão do ônus da prova diante da patente 
hipossuficiência técnica da consumidora que não possui nem mesmo a documentação referente ao contrato de 
seguro. Agravo regimental improvido. 
 



 
 

 
 

 

probatório seria uma regra de julgamento, devendo ser utilizada quando ocorrer o non liquet 

em matéria de fato47. 

Seria somente após a instrução da demanda, no momento da valoração do feito, que o 

magistrado teria condições de saber se ocorreu ou não o estado de non liquet, para dessa 

forma determinar ou não a inversão do ônus probatório. Em outras palavras, o magistrado só 

seria capaz de saber se há necessidade de inverter o ônus da prova após toda a fase instrutória. 

Por fim, o ilustre professor menciona que não haveria qualquer tipo de surpresa para a 

parte que na sentença descobrisse o ônus de provar determinado fato, pois afinal desde o 

início ela já teria conhecimento dessa previsão, em razão do dispositivo do art. 6, VIII, do 

CDC. 

 Por outro lado, no próprio STJ encontramos um julgado de abril de 2007, no sentido 

da regra de inversão do ônus da prova ser uma regra de procedimento, no Resp. 881651/BA. 

Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, Quarta Turma, julgado em 10/04/2007. Há ainda o Resp. 

949000/ES, relatado pelo Min. Humberto Gomes de Matos, da terceira turma, julgado no dia 

27/03/2008, em que o mesmo vota no sentido de considerar a inversão do ônus da prova, 

conforme o entendimento do STJ, mas ressalva o seu próprio entendimento, conforme votou 

vencido no Resp. 422.778/SP, que seria a aplicação da inversão do ônus probatórios ser uma 

regra de procedimento. Segue abaixo um trecho do acórdão: 

No julgamento do precedente acima citado, ressalvei meu entendimento 
sobre a questão: 
"Conclui, sem dúvidas, que a inversão do encargo probatório é regra de 
procedimento. É que sua prática envolve requisitos (verossimilhança da 
alegação ou hipossuficiência do consumidor) que devem ser ponderados em 
cada caso concreto. Tenho convicção que o processo não pode ser 
armadilha para as partes e causar-lhes surpresas inesperadas. Ora, a 
inversão do ônus da prova é exceção à regra prevista no Art. 333 do CPC, 
segundo a qual ao autor incumbe a prova do fato constitutivo do respectivo 
direito e ao réu cabe a prova referente à existência de fato impeditivo, 
modificativo ou extintivo do direito do autor. Logo, se o caso se enquadra 
na previsão do Art. 6º, VIII, do CDC, é preciso que o Juiz declare a 
inversão clara e previamente ao início da instrução. Do contrário, cria-
se insegurança as partes, compelindo-se uma das partes a, eventualmente, 
produzir prova contra si próprio por ter receio de sofrer prejuízo decorrente 
duma inversão de ônus no momento da sentença. A meu ver, a tese de que a 
inversão do ônus da prova é regra de julgamento não é compatível com 
o devido processo legal. A adoção dessa tese permite que o processo corra 

                                                 
47 WATANABE, Kazuo. Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9ª Ed. São 
Paulo:Forense Universitária, p. 815. 



 
 

 
 

 

sob clima de insegurança jurídica, colocando ao menos uma das partes em 
dúvida sobre seus encargos processuais." 
Rendo-me, entretanto, à orientação adotada pela maioria, para 
preservar a higidez de nossa jurisprudência. 

 Apesar do entendimento mais recente do STJ ser no sentido de que a inversão do ônus 

da prova possui natureza de regra de julgamento, conforme os julgados acima demonstraram 

combinado com o entendimento do autor do anteprojeto, peço vênia para me filiar ao segundo 

entendimento mencionado logo acima. 

 Entende-se que a regra da inversão do ônus da prova é uma regra de procedimento, e 

não, regra de julgamento.  Cabe ao magistrado inverter o ônus probatório antes da sentença 

para que o réu possa exercer o seu direito de defesa e ainda desincumbir-se do encargo que 

antes não existia. 

  Mencionamos no capítulo anterior, no item III.2, a distinção entre a prova como um 

ônus e a prova como um direto e alguns de seus efeitos para o processo. No estudo de 

inversão do ônus probatório essa questão deve vir à tona, ainda com mais gravidade, pois o 

art. 6º, VIII, do CDC dispõe que a inversão deve ser utilizada como facilitação da defesa dos 

direitos do consumidor. 

 Sob a ótica mais moderna da prova, sendo esta um direito, e não um ônus que o 

magistrado utiliza como fundamentação da sentença. No caso da inversão do ônus probatório 

o problema é ainda maior. 

 Vejamos que o art. 333 do CPC já dispõe que existe uma imposição legal fazendo com 

que o autor já tenha prévio conhecimento de que deve fazer prova sobre os fatos constitutivos 

de seu direito. E ao réu o de provar os fatos extintivos, modificativos e impeditivos do direito 

do autor. Apesar desta não ser, a nosso ver, a melhor interpretação da regra de distribuição do 

ônus probatório. 

 Em relação à inversão judicial do ônus da prova que o réu não sabe se deve fazer 

prova determinada, não seria justo que o mesmo descobrisse esse encargo justamente na 

sentença. Estaria ocorrendo violação ao princípio do contraditório, e o direito de uma 

prestação de uma tutela eficiente cairia por terra. 



 
 

 
 

 

 O dispositivo do CDC que autoriza a inversão judicial do ônus da prova possui como 

ratio a facilitação da produção probatória. Contribuindo para o esclarecimento e para a 

resolução das questões relativas ao consumidor. Há no art. 6, VIII, do CDC uma clara ruptura 

com a ideia de regras estáticas que distribuam a responsabilidade de produção de provas48. 

 A inversão do ônus probatório deve ser feita durante a fase instrutória do processo, já 

que esse instituto objetiva facilitar a defesa do consumidor e acima de tudo esclarecer os 

pontos controvertidos.  

 Nesse ponto percebemos que a prova não pode ser utilizada, simplesmente, como um 

ônus, pois se assim for basta que o juiz se mantenha apático à situação para que no final 

prolate uma sentença de procedência para o autor, sob a fundamentação de inversão do ônus 

da prova, isto é, que caberia ao réu ter feito prova do fato alegado pelo autor. 

 A postura ativa do juiz no processo em que ele inverte o ônus no momento, em 

respeito ao contraditório, estará garantindo às partes uma tutela de justiça mais eficiente e 

buscando a verdade dos fatos. O magistrado ativo pressupõe um julgador que garanta os 

direitos das partes, e não um mero espectador da lide.  

 Diante deste cenário a importância da percepção da prova como um direito se faz 

essencial, assim como a postura ativa do magistrado na fase instrutória do processo. Fica 

registrado que a prova como direito abarca de maneira mais completa os direitos dos litigantes 

à um processo mais eficiente. 

  Se a prova for considerada um ônus a sua inversão pode ser utilizada como 

fundamentação da sentença e o réu suportara as conseqüências. Todavia, sob a ótica moderna 

da prova em que esta passa a ser direcionada como um direito, não poderá ser feita à mesma 

afirmação.   

Fredie Didier entende que reservar a inversão do ônus da prova para o momento da 

sentença consiste numa ruptura do devido processo legal, pois ofende a garantia do 

                                                 
48 GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuais do Código de Defesa do Consumidor, orientado pela 
Tereza Arruda Alvim Wambier e coordenado pelo Fabiano Carvalho e Rodrigo Barioni. Editora RT. Volume 1. 
Edição de 2008. Pág. 251. 



 
 

 
 

 

contraditório49. Não deveria o magistrado na sentença impor uma pena a parte que não provou 

a veracidade ou inveracidade de uma determinada alegação sem que se tenha conferido a 

mesma a oportunidade de fazê-lo.  

Devemos mencionar que o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, editou a 

súmula de n.º 91, no dia 12 de Janeiro de 2006, com referência a súmula da jurisprudência 

predominante n.º 2005.146.00006, julgado em 10/10/2005, com votação unânime, relatado 

pelo Desembargador Silvio Teixeira, com registro de Acórdão em 29/12/2005, com a seguinte 

redação: “A inversão do ônus da prova, prevista na legislação consumerista, não pode ser 

determinada na sentença.” 

 Com a súmula, mencionada acima, fica patente que o Tribunal do Estado do Rio de 

Janeiro possui amplo entendimento que a inversão do ônus da prova deve ser feita até o final 

da fase instrutória para que não ofenda o principio da ampla defesa e do contraditório. 

 No processo civil não pode haver o fator surpresa para o demandado, já que ambas as 

partes possuem o direito de participar do processo. No momento que o magistrado inverte o 

ônus da prova na sentença, ele não dá oportunidade ao réu de trazer ao processo novas provas 

capazes de influenciar no julgamento. Imaginem o réu descobrindo na sentença que 

determinado fato cabia a ele provar, estaria ocorrendo uma ofensa latente ao princípio do 

contraditório (art. 5, LV, da CF), pois nenhuma parte pode ser prejudicada sem ser ouvida no 

processo. Por isso, afirmamos novamente que o melhor momento para o magistrado 

determinar a inversão do ônus é antes do final da fase instrutória. 

 Em nome dos princípios da ampla defesa e do contraditório, concluímos que nos 

parece a melhor inteligência do dispositivo legal em análise, art. 6, VIII, do CDC, ser a 

inversão do ônus da prova uma regra de procedimento capaz de formar a convicção do juiz 

antes de sentenciar o feito.  

O momento mais oportuno para o juiz inverter o ônus da prova seria no início da fase 

instrutória, dessa forma as partes saberiam sobre quais fatos recaíram as provas, qual seria o 

seu ônus e ajudaria a esclarecer os pontos controvertidos para o melhor formar o 

convencimento do magistrado. 

                                                 
49 Em relação à inversão do ônus probatório na defesa do consumidor o referido autor entende que o momento 
mais oportuno seria no despacho saneador, e não na sentença conforme entende para a aplicação das regras do 
ônus da prova.  



 
 

 
 

 

 Por fim, a inversão do ônus da prova deve ser utilizada como forma de facilitar a 

defesa do consumidor, e não, como meio garantidor da sua vitória.  

4. 4. Inversão do ônus da prova na questão do profissional liberal 

 A questão que se coloca é se cabe inversão do ônus da prova nas relações de consumo 

em que a parte ré seja um profissional liberal, já que o art. 14, par. 4º, do CDC, o legislador 

afastou a responsabilidade objetiva do profissional liberal, ou seja, há necessidade de 

comprovação de culpa dos referidos profissionais. 

 O primeiro aspecto a ser mencionado é que não pode haver confusão entre 

impossibilidade de imputação da responsabilidade objetiva ao profissional liberal, como regra 

de direito material, com o instituto jurídico da inversão do ônus da prova, que é matéria de 

direito processual50. 

 Feita essa distinção, destacamos a jurisprudência do STJ possui o entendimento no 

sentido de que a responsabilidade subjetiva do profissional liberal não possui nenhuma 

relação com a possibilidade do magistrado inverter o ônus da prova, se estiver presente algum 

dos requisitos do art. 6º, VIII, do CDC, conforme os julgados: (i) Resp. 171988/RS, relator 

pelo Ministro Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado no dia 24/05/99; e (ii) Resp. 

122505/SP, relator Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, julgado no dia 

04/06/1998. 

 Nesse sentido citamos um trecho do Resp. 171988/RS, relatador pelo Ministro 

Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado no dia 24/05/9951: 

Dentro desse contexto probatório deve ser encontrado o elemento definidor 
ou não da culpa dos réus, sendo esta ensejadora, o fato gerador, do dever de 

                                                 
50 SANTOS, Sandra Aparecida Sá dos. A inversão do ônus da prova. 2ª edição revista atualizada e ampliada. 
Editora RT, p. 74.  
51Resp. 171988/RS, relatador pelo Ministro Waldemar Zveiter, Terceira Turma, julgado no dia 24/05/99. Ementa 
original. RESPONSABILIDADE CIVIL. MÉDICO E HOSPITAL. INVERSÃO DO ONUS DA PROVA. 
RESPONSABILIDADE DOS PROFISSIONAIS LIBERAIS – MATÉRIA DE FATO E JURISPRUDÊNCIA 
DO STJ (Resp. 122.505-SO. 1. No sistema do Código de Defesa do Consumidor a “responsabilidade pessoal dos 
profissionais liberais será apurada mediante a verificação de culpa” (art. 14, par.4º). 2. A chamada inversão do 
ônus d aprova, no Código de Defesa do Consumidor, está no contexto da facilitação da defesa dos direitos do 
consumidor, ficando subordinado ao “ critério do juiz, quando for verossímil a alegação ou quando for ele 
hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiência” (art. 6, VIII). Isso quer dizer que não é automática 
a inversão do ônus da prova. Ela depende de circunstancias concretas que serão apuradas pelo juiz no contexto 
da facilitação da defesa” dos direitos do consumidor. E essas circunstancias  concretas, nesse caso, não foram 
consideradas presentes pelas instancias ordinárias. 3. Recurso especial não conhecido. 



 
 

 
 

 

indenizar e tratando-se a controvérsia de uma relação de consumo posto que 
o autor é usuário do serviço médico e os réus, prestadores de tal serviço, 
resulta cabível a inversão do ônus da prova, como promana do art. 6º, VIII, 
do CDC (lei 8078/90), já que verossímil a alegação do autor,e ,se assim não 
fosse, com certeza hipossuficiente, segunda as regras da experiência, pois 
encontra-se o autor em patamar de inferioridade em relação ao medico e ao 
hospital para discutir a qualidade do atendimento prestado. 

 Como exemplo, podemos mencionar o caso de um paciente que procura determinado 

médico para realizar uma cirurgia estética e que dessa cirurgia gere ao consumidor danos 

inesperados, ou não contratados. Em casos como esse é muito importante a aplicação da 

inversão do ônus da prova, pois seria muito difícil ao individuo comprovar inobservância do 

dever de cuidado do médico. 

 Com a possibilidade de aplicação da inversão do ônus da prova em face do 

profissional liberal, caberá a este provar que não laborou em equivoco, ou seja, não agiu com 

imprudência ou negligencia no desenvolver da sua atividade. Em outras palavras, caberá ao 

profissional liberal demonstrar que agiu de acordo com toda a cautela ou dever de cuidado, 

capaz de evitar o dano ao consumidor. Em outras palavras, o consumidor deve ser informado 

de maneira ampla sobre as chances de um resultado indesejado, cabendo ao profissional 

liberal provar que se desincumbiu deste dever. 

4. 5. Inversão do ônus da prova como garantia constitucional 

 Partiremos da premissa de que a inversão do ônus da prova deve ser realizada como 

regra de processo, e não, de julgamento. 

 A ideia de defesa da inversão do ônus da prova como garantia constitucional surge na 

noção de que sempre que estiver presente um dos requisitos do art. 6º, VIII, do CDC, o 

magistrado terá o poder de inverter o ônus da prova. O objetivo do juiz ao inverter o ônus 

probatório é de tratar os desiguais de forma desigual, ou seja, busca balancear a relação 

jurídica, em que teoricamente o consumidor será o mais fraco tecnicamente ou 

economicamente. 

 É importante destacar que o magistrado possui o poder-dever de fazer com que o 

processo chegue ao seu fim na forma mais rápida e justa, em razão do princípio da duração 

razoável do processo. Podemos dizer que se a inversão do ônus da prova for determinada pelo 

juiz na fase instrutória ele estaria perseguindo o princípio mencionado acima. Tendo em vista 



 
 

 
 

 

que a razão da inversão é fazer com que a parte prove o fato de forma mais rápida, já que este 

estaria inserido dentro da sua esfera de possibilidade, objetivando a busca pela verdade. 

 A inversão do ônus da prova pode ser realizada de ofício pelo magistrado, isto é, 

independe da provocação das partes, em respeito ao art. 5, LV, da CF, que assegura ás partes 

a ampla defesa e o contraditório. Dessa forma, quando o juiz determina a inversão está 

abrindo oportunidade às partes que possuem um novo ônus probatório, de se manifestarem 

para serem capazes de influenciar no convencimento do juiz. Ele está assegurando aos 

litigantes uma maior participação no processo.  

Cabe mencionar, que o Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, na apelação 
nº. 0032547-86.2008.8.19.0203, Relator Nagib Slaibi, julgado em 27/01/2010, pela Sexta 
Câmara Civil, dispôs que decorrem três consequências do principio do contraditório e da 
ampla defesa, quais seriam:  

(a) a sentença só afeta as pessoas que foram parte do processo, ou seus 
sucessores; (b) só há relação processual completa após regular citação do 
demandado; (c) toda decisão só é proferida depois de ouvidas ambas as 
partes. O princípio do contraditório reclama, outrossim, que se dê 
oportunidade à parte não só de falar sobre as alegações do outro litigante, 
mas também de fazer a prova contrária.Ninguém pode ser afetado em sua 
esfera jurídica sem ter sido ouvido e vencido em juízo, em procedimento 
que, ainda, respeite sua dignidade pessoal. 

 Resta claro que a determinação da inversão do ônus probandi, sempre como regra de 

procedimento, amplia por demais a questão da defesa das partes, combinada com a 

possibilidade de manifestação prévia, com o objetivo de ajudar o magistrado a esclarecer os 

pontos controvertidos do caso e evitar o estado de non liquet. 

 Dessa forma, a inversão do ônus da prova, se feita no momento mais oportuno, garante 

as partes a duração razoável do processo, tenta evitar o estado de non liquet, ajuda a tentar a 

buscar esclarecer os pontos controvertidos, enfim, respeita o art. 5, LV, da CF, isto é, os 

princípios do contraditório e da ampla defesa, como defendido acima. 

CONCLUSÃO 

 A prova é uma das mais importantes matérias do processo civil brasileiro, pois é 

através dela que as partes conseguem dialogar com o magistrado. Dentre as grandes 

polêmicas do tema, as matérias de ônus probatório e inversão do ônus da prova geram grande 

polêmica na doutrina e jurisprudência brasileira. 



 
 

 
 

 

 Conforme os estudos de julgados apresentados percebemos que há certa tendência dos 

Tribunais em admitir uma postura mais ativa do juiz, que admite em casos concretos a 

substituição da parte pelo juiz para determinação de provas. Uma segunda conclusão foram os 

limites que o voto da Ministra Nancy Andrighi estabeleceu para a atuação ativa do juiz.  

 Por fim, extraímos do Resp 43.467/MG, que a postura ativa do magistrado se 

justificaria quando estivessem presentes as razoes ordem pública e igualitária, que versem 

sobre direitos indisponíveis, quando ocorrer desproporção econômica ou sociocultural entre as 

partes. Percebemos que esse julgado se enquadra perfeitamente na atuação do magistrada na 

inversão judicial do ônus da prova prevista no CDC. 

 A respeito desse tema controvertido, da prova, é que o presente trabalho monográfico 

foi pautado, trazendo a baila discussões modernas como os diferentes entendimentos sobre a 

polêmica questão da inversão do ônus probatório ser uma regra de julgamento, ou regra de 

procedimento.  Vale Salientar, que sempre marcamos a nossa posição sobre os temas 

abordado, sobre este concluímos que não pode ser no julgamento, sob pena de violação ao 

princípio do contraditório. 

 Em relação à inversão do ônus probatória na defesa do consumidor observamos que o 

art. 6º, VIII, do CDC consiste em uma norma que busca a facilitação da defesa do consumidor 

em juízo, tratando desigualmente o réu para alcançar uma tutela jurisdicional efetiva. 

 Um dos objetivos desse trabalho de conclusão de curso foi relacionar a importância da 

postura ativa do juiz com a matéria da prova.  

 Nesse sentido destacamos os ensinamentos do autor Leonardo Greco52: 

o importante é que as regras sobre os ônus sobre o ônus da prova não sejam 
manipuladas para tornar impossível a prova dos fatos, mas ao contrário, 
para tornar efetivo o direito de cada uma das partes de que sejam produzidas 
todas as provas que possam lhe interessar. Se nenhuma das partes tem 
facilidade de acesso à prova, a inversão pode representar a escolha 
ideológica do perdedor, o que compromete irremediavelmente a 
imparcialidade do juiz. Nesse caso, o juiz deve usar os deus poderes de 
iniciativa probatória, para tentar ir em busca das provas que não estão ao 
alcance das partes. 

                                                 
52 GRECO, Leonardo. As provas no processo ambiental. RePro 128/48, São Paulo: RT, out. 2005. In. 
GODINHO, Robson Renault. Aspectos Processuais do Código de Defesa do Consumidor,. 



 
 

 
 

 

 Em relação à prova concluímos que ela estaria caminhando para deixar de ser um 

mero ônus, suportado pela parte, e estaria se direcionando para ser um verdadeiro direito de 

acesso a uma prestação jurisdicional efetiva, e ao conhecimento da verdade dos fatos. Esse 

caminho somente pode ser trilhado pelo juiz, pois cabe a ele sopesar o ônus probatório às 

partes do processo e inverter nos casos que achar conveniente. Dessa forma, as partes ganham 

maior participação no processo, e o magistrado terá maior convicção para sentenciar o feito. 

 Para concluir, a prova não pode ser utilizada como mero formalismo de existência de 

uma sentença judicial, muito menos os encargos probatórios, devendo ser um instrumento 

para um processo comprometido com o acesso à justiça, e uma distribuição do ônus 

probatório capaz de efetivar a tutela de direitos das partes.  

O juiz não deve ser um magistrado antisséptico53, isto é, indiferente à prova e 

descomprometido com a Justiça. É necessário que o magistrado assevere o direito à prova e 

adote a distribuição dinâmica do ônus da prova como regra de procedimento. Na orquestração 

dos elementos probatórios em um processo, o grande maestro é o juiz ativo na produção das 

provas e justo em suas decisões. 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
53 SOUZA, Artur César de. A imparcialidade positiva do Juiz. 1ª edição. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 
p. 136 
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Termo de Compromisso de Originalidade 

A presente declaração é termo integrante de todo trabalho de conclusão de curso 

(TCC) a ser submetido à avaliação da FGV DIREITO RIO como requisito necessário e 

obrigatório à obtenção do grau de bacharel em direito. 

Eu, DOUGLAS NOGUCHI DO VALE brasileiro, solteiro, estudante, portador da 

Carteira de Identidade nº 32209291-7, expedida pelo IIFP, inscrito no CPF/MF sob o 

nº124306757-81, residente e domiciliado na cidade do Rio de Janeiro/RJ, na Rua Flávio 

Carvalho Molina, 99,  Recreio dos Bandeirantes, na qualidade de aluno da Graduação em 

Direito da Escola de Direito FGV DIREITO RIO, declaro, para os devidos fins, que o 

Trabalho de Conclusão de Curso apresentado em anexo, requisito necessário à obtenção do 

grau de bacharel em Direito da FGV DIREITO RIO, encontra-se plenamente em 

conformidade com os critérios técnicos, acadêmicos e científicos de originalidade. 

Nesse sentido, declaro, para os devidos fins, que: 

O referido TCC foi elaborado com minhas próprias palavras, ideias, opiniões e juízos de 

valor, não consistindo, portanto PLÁGIO, por não reproduzir, como se meus fossem, 

pensamentos, ideias e palavras de outra pessoa; 

As citações diretas de trabalhos de outras pessoas, publicados ou não, apresentadas em meu 

TCC, estão sempre claramente identificadas entre aspas e com a completa referência 

bibliográfica de sua fonte, de acordo com as normas estabelecidas pela FGV DIREITO RIO. 

Todas as séries de pequenas citações de diversas fontes diferentes foram identificadas como 

tais, bem como às longas citações de uma única fonte foram incorporadas suas respectivas 

referências bibliográficas, pois fui devidamente informado e orientado a respeito do fato de 

que, caso contrário, as mesmas constituiriam plágio. 

Todos os resumos e/ou sumários de ideias e julgamentos de outras pessoas estão 

acompanhados da indicação de suas fontes em seu texto e as mesmas constam das referências 

bibliográficas do TCC, pois fui devidamente informado e orientado a respeito do fato de que a 

inobservância destas regras poderia acarretar alegação de fraude. 



 
 

 
 

 

O Professor responsável pela orientação de meu trabalho de conclusão de curso (TCC) 

apresentou-me a presente declaração, requerendo o meu compromisso de não praticar 

quaisquer atos que pudessem ser entendidos como plágio na elaboração de meu TCC, razão 

pela qual declaro ter lido e entendido todo o seu conteúdo e submeto o documento em anexo 

para apreciação da Fundação Getulio Vargas como fruto de meu exclusivo trabalho. 

  

  

Rio de Janeiro, 25 de Novembro de 2009 
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