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Resumo: Esse artigo tem por objetivo abordar a distribuicdo do 6nus da prova e a
formagéo da conviccdo do julgador, criticando asteses de quei) o juiz deve julgar
sempre com base na verossimilhanga que preponderar e de que ii) afalta de prova
capaz de gerar convicgdo plena ou de verdade implica em uma sentenca que néo
produz coisajulgadamaterial. Abordaaindaal guns aspectos do julgamento fundado
em verossimilhanga, da inversdo do 6nus da prova na audiéncia preliminar e da
inversdo do 6nus da prova ha sentenca; bem como a necessidade de inversdo do
Onus da prova no direito material.

Abstract: Thisarticle hasasagoal to outline the burden of proof inversion and the
formation of the persuasion of the judge, criticizing the thesesthat i) the magistrate
must always judge based on the preponderating verisimilitude and that ii) the lack
of proof able to generate total persuasion or truth impliesin a sentence that doesn’t
produce material return sentence. Yet, it outlines some aspects of the judgment based
on verisimilitude, the burden of proof inversion in preliminary hearing and the burden
of proof inversion in the sentence; as well as the need of burden of proof inversion
in the material law.
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1. A distribuicéo do 6nus da prova e a formacao da conviccdo

De acordo com o artigo 333 do CPC, o 6nus da prova incumbe ao autor
guanto ao fato constitutivo e ao réu em relagdo a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo. Essa regra, ao distribuir o 6nus da prova, funda-se na
|6gica de que o autor deve provar os fatos que constituem o direito que afirma, mas
ndo a ndo existéncia dagueles que impedem a sua constitui¢do, determinam a sua
modificacdo ou a sua extin¢éo.

N&o haracionalidade em exigir que alguém que afirma um direito deva ser
obrigado a sereferir afatos que impedem o seu reconhecimento. |sso deve ser feito
por aquele que pretende que o direito ndo seja declarado, isto &, pelo réu.

NaAlemanha, onde ndo hanormasimilar ado art. 333, aidéiadedistribuicdo
do 6nus da prova segue a mesma légica. Argumenta-se que a parte que pretende ser
beneficiada pelos efeitos de uma norma deve provar 0s pressupostos féticos para a
suaaplicagdo. Se, paraaaplicacéo deumanorma, so rel evantes osfatos constitutivos,
impeditivos, modificativos e extintivos, aguel e que desejaaproducéo dos seus efeitos
deve provar somente os fatos que sdo exigidos para a sua aplicacdo, e ndo os que
impedem a sua aplicacdo, ou modificam ou extinguem o direito. Na auséncia de
regra expressa sobre a divisdo do 6nus da prova, a doutrina alema, desenvolvendo
aidéiade que adiscussdo em torno da aplicacdo de umanorma pode girar em torno
dosfatos constitutivos, impeditivos, modificativos e extintivos, chegou a concluséo
|6gicade que o autor deve somente provar os fatos pressupostos para a aplicacéo da
norma, e o réu os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. Por isso, ateoria
que expressou tal problemética ficou conhecida como Normentheorie.!

Afirma-se que a regra do 6nus da prova se destina a iluminar o juiz que
chegaao final do procedimento sem se convencer sobre como os fatos se passaram.
Nesse sentido, a regra do 6nus da prova € um indicativo para o juiz se livrar do
estado de duvida e, assim, definir o mérito. Tal davida deve ser paga pela parte que
tem o 6nus da prova. Se a davida paira sobre o fato constitutivo, essa deve ser
suportada pelo autor, ocorrendo o contrario em relacdo aos demais fatos.

Quando a doutrina considera a regra do 6nus da prova em relagéo ao juiz,
supde que a sua Unica funcéo € a de viabilizar a decisdo em caso de divida. Nessa
linha, por exemplo, PATTI afirma que tal regra confere ao juiz a oportunidade de
acolher ou rejeitar ademandaquando, ndo obstante a atividade probatoria das partes
— OU MesMo na sua auséncia —, ele esteja em divida em relagdo a “verdade” dos
fatos.?

1 PATTI, Salvatore. Prove - Disposizioni generali, Bologna, Zanichelli, 1987, p. 85.
2 PATTI, Salvatore. Prove - Disposizioni generali, cit., p. 3.
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Acontece que aidéia de que aregra do 6nus da prova - quando dirigida ao
juiz - importa apenas quando ha divida, decorre da falta de constatacéo de que o
juiz somente pode decidir apds ter passado pela fase de convicgdo. Na fase de
convicgdo, e portanto antes de decidir, o juiz deve considerar ndo sO a natureza dos
fatosem discussdo e aquem incumbe asua prova, mastambém anaturezadasituacdo
concreta a ele levada para julgamento. Existem situacdes de direito substancial que
exigem que o convencimento judicial possa se formar a partir da verossimilhanca
do direito sustentado pel o autor. Assim, por exemplo, nos casos das chamadas |esdes
pré-natais, quando ndo ha racionalidade em exigir, para a procedéncia do pedido
ressarcitorio, umaconviccdo plena(ou de verdade) de que adoengado recém nascido
deriva do acidente que a sua mée sofreu quando em gestacéo.

Em um caso como esse, a auséncia de convicgdo plena ou de verdade nédo
leva o juiz aum estado de divida, que teria que ser dissipada através da aplicacéo
da regra do 6nus da prova como “regra de decisdo”, julgando-se improcedente o
pedido pelo motivo de o autor ndo ter se desincumbido do 6nus probatorio. E isso
por uma razéo bastante simples: € que 0 juiz, nesses casos, nao finaliza a fase de
convencimento em estado de duvida. Ora, estar convicto de que basta a
verossimilhanga ndo é o mesmo do que estar em davida.

Quando se fala que a regra do art. 333 importa para a formacdo do
convencimento, deseja-se dizer que ela pode ser atenuada ou invertida diante de
determinadas situacfes de direito substancial. Perceba-se que, ao se admitir que a
regra do 6nus da prova tem a ver com aformacdo do convencimento judicial, fica
f&cil explicar porque ojuiz, ao considerar o direito material em litigio, pode atenuar
ou inverter o dnus probatério na sentenca ou mesmo inverté-lo na audiéncia
preliminar.

Se 0 juiz, para decidir, deve passar por um contexto de descoberta, é
necessario que ele saiba ndo apenas o objeto que deve descobrir, mas também se
esse objeto pode ser total mente descoberto e qual das partes estéd emreais condicdes
de esclarecé-lo. Apenas nesse sentido é que o convencimento, considerado como
expressdo do juiz, pode ser compreendido. Ou melhor, o convencimento judicial
somente pode ser pensado a partir do médulo de convencimento proprio a uma
especifica situacao de direito material, pois o juiz somente pode se dizer convencido
guando sabe até onde o objeto do seu conhecimento pode ser esclarecido, assim
como qual das partes pode elucidé-lo.

A exigénciade convencimento variaconforme asituacdo dedireito material
€, por isso, ndo se pode exigir um convencimento judicial unitario para todas as
situagBes concretas. Como o convencimento variade acordo com o direito material,
aregra do 6nus da prova também ndo pode ser vista sempre do mesmo modo, sem
considerar a dificuldade de convicgdo propria ao caso concreto.

Quando aregra do 6nus da prova passa a considerar a convicgdo diante do
caso concreto, elapassaa ser responsavel pelaformagéo daconvicgao, que pode ser
de certeza ou de verossimilhanca. Ou melhor, pode ser de verossimilhanca sem ser

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 119



de divida. Como o convencimento antecede a decis&o, ndo hd como aceitar aidéia
de que a regra do 6nus da prova somente tem importancia para permitir a decisao
em caso de duvida, e ndo paraaformagdo do convencimento. Ora, 0 juiz que decide
com base em verossi milhancanao esta em davida; ao contrério, ele esta convencido
de que a verossimilhanca basta diante das circunstancias do caso concreto.

2. Criticas as teses de que i) o juiz deve julgar sempre com base na
verossimilhanca que preponderar e de queiii) a falta de prova capaz de gerar
conviccdo plena ou de verdade implica em uma sentenca que nao produz coisa
julgada material

Algumas doutrinas abandonaram a regra do 6nus da prova como critério
dirigente dadecisdo judicia em caso de duvida. 1sso porque, paraelas, o julgamento
pode fugir da regra do 6nus da prova quando existir um grau minimo de
preponderéncia da prova.

Taisdoutrinas aludem averossimilhanca preponderante—aOver viktsprincip
na Suécia e aUberwiegensprinzip naAlemanha— paraindicar que aconvicgdo pode
ser de verossimilhancga preponderante®. A |6gica dessa tese se funda naidéiade que
averossimilhanca, ainda que minima, permite um julgamento mais racional e mais
justo do que aguele que se baseia na regra do 6nus da prova.

A admisséo de que 0 juiz esta convencido quando a verossimilhanca pende
para um dos lados praticamente elimina a impossibilidade de conviccéo e, dessa
maneira, o0 estado de dlvida, que exigiria a aplicagdo da regra do 6nus da prova
como método de decisdo. Ou sgja, se ndo existe divida, ndo ha necessidade de
adocdo daregra do 6nus da prova.

A |6gica daverossimilhanca preponderante se funda na premissa de que as
partes sempre convencem o juiz, ainda que minimamente, 0 que € totalmente
equivocado. O juiz ndo se convence quando é obrigado a se contentar com o que
prepondera. Deixe-se claro que a teoria da verossimilhanca preponderante ndo se
confunde com a possibilidade de o juiz reduzir as exigéncias de prova ou as
exigéncias de convicgao a partir de uma particular situacao de direito material.
Nesse Ultimo caso, ndo se trata de julgar com base na verossimilhanca que
preponderar, mas sim de julgar com base na verossimilhanca exigivel a luz das
circunstancias do caso concreto, quando entéo o juiz se convence, ainda que da
verossimilhanga, por ser essa a conviccao de verdade possivel diante do caso
concreto.

Umaoutrateoria, ao lidar com adivida, em principio ndo a esconde, masa
afirma. Essateoria aceita a possibilidade de o juiz chegar ao final do procedimento
sem se convencer, dizendo que o juiz, nesse caso, deve proferir umasentencacontraria

3 PATTI, Salvatore. Prove. Disposizioni generali, cit., p. 164.

120 Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi



a parte que tem o 6nus da prova. Porém, essa teoria tenta se desfazer da davida ao
firmar aidéia de que a sentenca proferida pelo juiz que ndo se convenceu, e assim
foi obrigado ajulgar com base naregra do 6nus da prova, ndo produz coisajulgada
material (ndo se tornaindiscutivel eimutavel).

Contudo, ndo ha muita diferenca em proibir que o juiz deixe de julgar (0
chamado non liquet) e admitir que asentenca, na hipdtese deinsuficiénciade provas,
nao produz coisajulgadamaterial. Ora, seojuiz é obrigado ajulgar, 0 seu julgamento
deve ter autoridade e se tornar estavel, impedindo a sua negagao ou redi scussdo.

Em resumo: i) ndo é correto obrigar o juiz a julgar com base na
verossimilhanca que preponderar, independentemente da situacéo concreta, como
também ii) ndo se pode admitir que a sentenca ndo produz coisa julgada material
apenas por ser fundada em prova insuficiente para esclarecer os fatos. E que as
partes devem convencer o juiz, e esse, parajulgar, emregra deve estar convicto da
verdade, com excecdo de particulares situacdes de direito substancial em que se
admite que a sua convicgdo possa se formar com base em verossimilhanca. Por
outro lado, ndo ha qual quer racionalidade em admitir que a sentenca, apenas porque
baseada em provas insuficientes, ndo produz coisa julgada material, poisisso seria
0 Mesmo que supor que os conflitos devem se eternizar até que as partes tenham
meios para provar ou até que o juiz possa se convencer, 0 que apenas serve para
negar a evidéncia da falibilidade dos meios de conhecimento, da prova, do processo,
das partesedojuiz

3. O julgamento fundado em verossimilhanca, a inversdo do 6nus da prova na
audiéncia preliminar ea inversdo do 6nus da prova na sentenca

Como visto, seojuiz deve se convencer de algo que estano plano do direito
material, ndo ha como exigir uma convicgdo uniforme para todas as situagdes de
direito substancial. Em alguns casos, como os de leses pré-natais, de seguro e
relativos a atividades perigosas, a reducéo das exigéncias de prova ou de convicgédo
de certeza é decorréncia da prépria natureza dessas situagoes. Por isso, diante delas
€ admitida a convicgdo de verossimilhanca. Tais situacfes tém particul aridades
especificas, suficientes parademonstrar que aexigénciade prova plena seriacontraria
ao desgjo do direito material.

O objetivo deste item € deixar claro que existem trés formas para
adequadamente atender o direito material diante dafria regra do 6nus da prova. A
primeira é a de admitir, a partir de dada situacéo de direito material, o julgamento
com base em verossimilhanca, isto €, a reducdo das exigéncias de prova ou de
convicgdo; a segunda é adainversdo do 6nus daprovana audiéncia preliminar; ea
terceira é a da inversdo do 6nus da prova na sentenca, quando o juiz ndo chega
sequer a uma convicgdo de verossimilhanca, em face da inesclarecibilidade da
situacao fética.

Como é 6bvio, quando o direito material nada tem de particular, a davida
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implicano julgamento com base naregrado dnusdaprova, e assim averossimilhanca
al ndo basta. Mas, existem situacfes de direito material que, embora néo permitam
a formacao de convicgdo de verossimilhanca, exigem a inversao do énus da prova
na audiéncia preliminar ou na sentenca.

Emprincipio, ainversdo do 6nus da prova somente € admissivel como regra
dirigida as partes, pois deve dar a parte que originariamente ndo possui 0 6nus da
provaaoportunidade de produz-la. Nessalégica, quando seinverte o 6nus é preciso
supor gque aquele que vai assumi-lo terd a possibilidade de cumpri-lo, pena de a
inversdo do 6nus da prova significar a imposi¢do de uma perda, e ndo apenas a
transferéncia de um énus. A inversdo do 6nus da prova, nessa linha, somente deve
ocorrer quando o réu tem a possibilidade de demonstrar a ndo existéncia do fato
constitutivo.

E evidente que o fato de o réu ter condicdes de provar a ndo existéncia do
fato constitutivo ndo permite, por si SO, ainversao do 6nus da prova. |sso apenas
pode acontecer quando as especificidades da situacdo de direito material, objeto do
processo, demonstrarem que n&o éracional exigir aprovado fato constitutivo, mas
sim exigir aprovade que o fato constitutivo néo existe. Ou sgja, ainversdo do dnus
da prova é imperativo de bom senso quando ao autor éimpossivel, ou muito dificil,
provar o fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou muito mais facil, provar a sua
inexisténcia.

Em outros casos, porém, a producéo da prova é impossivel as duas partes,
eassim nado harazao parainversao do 6nus daprovanaaudiénciapreliminar. Contudo,
diante daimpossibilidade da producéo de prova, o juiz ndo consegue formar sequer
umaconvicgao deverossimilhanca, mas, aindaassim, ainesclarecibilidade dasituacéo
de direito material ndo deve ser suportada pelo autor, como ocorre nos “casos
comuns”.#

Pense-se no exemplo dado por Walter®, davitima que foi nadar em clube de
natacdo que deixou deinformar, seguindo asregraslegais, aprofundidade das piscinas
aptas aquel es que ainda estavam aprendendo anadar. Ocorridaumamorte em piscina
de grande profundidade, sem que essa estivesse definida como imprépria aos
nadadores iniciantes, os familiares do falecido ingressaram com ag&o ressarcitoria.
Os autores afirmaram que a vitima morreu af ogada, enquanto que o réu disse que a
morte teriasido ocasionada por um colapso. N&o havia como demonstrar umacoisa
nem outra e, assim, existia uma situacao de “ inesclarecibilidade” . Diante da
impossibilidade de producéo de prova, sequer indiciaria, o juiz ndo teve condicbes
de chegar nem mesmo a uma conviccéo de verossimilhanca. Frise-se que, nesse
caso, além deter sido impossivel ainversao do énus daprovanaaudiénciapreliminar,
0 juiz ndo encontrou uma convicgao de verossimilhanca.

4 Para um maior aprofundamento desta questéo, ver Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Comentéarios
ao Caédigo de Processo Civil, Sdo Paulo: Ed. RT, 2005, 22 ed., v. 5,t. 1, p. 183 e ss.
5 Gerhard Walter, Libre apreciacion de la prueba, Bogot& Temis, 1985, p 277-278.
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Mas seria justo que a sentenca concluisse que os autores deveriam pagar
pela ndo producdo de prova? Ou a divida deveria ser arcada pelo réu? Partindo-se
do pressuposto de que aquele que viola uma norma de prevencdo ou de protecéo
aceita o risco de produzir dano, a aceitagdo desse risco implica, por conseqliéncia
[6gica, em assumir o risco relativo a dificuldade na elucidacdo da causalidade entre
aviolacdo e o dano, ou melhor, em assumir o énus da prova capaz de esclarecé-la.
Valedizer que, quando ha uma situacéo de inesclarecibilidade que pode ser imputada
ao réu, a sentenca deve inverter o dnus da prova. Nessa hip6tese, como ndo ha
convicgdo de verossimilhanca, a divida tem que ser paga por uma das partes. Mas
ndo haracionalidade em imputé-laao autor quando o risco dainesclarecibilidade do
fato constitutivo é assumido pelo réu.

Resumindo: o juiz deve procurar uma convicgdo de verdade e, por isso,
guando estd em duvida - isto €, quando o autor ndo |he convencer da existéncia do
fato constitutivo -, em regra deve julgar com base na regra do art. 333. Porém,
algumas situacfes de direito material exigem que o juiz reduza as exigéncias de
prova, contentando-se com uma convicgdo de verossimilhanga. Ao lado disso, ha
situagdes em que ao autor € impossivel, ou muito dificil, a produgéo da prova do
fato constitutivo, mas ao réu é viavel, ou mais facil, a demonstragdo da sua
inexisténcia, o que justifica a inversdo do 6nus da prova na audiéncia preliminar.
Acontece que hacasos em que aprovaéimpossivel, ou muito dificil, paraambas as
partes, quando entdo ndo hacomo inverter o énus probatdrio naaudiénciapreliminar
e 0 juiz ndo chega sequer a uma convicgdo de verossimilhanca ao final do
procedimento. Nessas hipoteses, determinada circunstanciade direito material pode
permitir a conclusdo de que aimpossibilidade de esclarecimento da situagao fatica
ndo deve ser paga pelo autor, quando a inversao do 6nus da prova deve ocorrer na
sentenca.

4. O tratamento diferenciado do 6nus da prova diante das varias necessidades
do direito material

Haum grande equivoco em supor que o juiz apenas podeinverter ou atenuar
0 Onus da prova quando pode aplicar o CDC. O fato de o art. €°, VIII, do CDC,
afirmar expressamente que o consumidor tem direito a inversao do 6nus da prova
ndo significa que o juiz ndo possa assim proceder diante de outras situacfes de
direito material.

Caso contrario teriamos que raciocinar com uma das seguintes hipéteses: i)
ou admitiriamos que apenas as relaces de consumo podem abrir margem ao
tratamento diferenciado do 6nus da prova; ii) ou teriamos que aceitar que outras
situages de direito substancial, ainda que téo caracteristicas quanto as pertinentes
as relagbes de consumo, ndo admitem tal tratamento diferenciado apenas porque o
juiz ndo esta autorizado pelalei.

A idéia de que somente as relacdes de consumo reclamam a inversao do
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Onus daprovanao tem sustentacdo. Considerada a natureza das rel agdes de consumo,
€ certo que ao consumidor ndo pode ser imputado o énus de provar certos fatos —
como a relacdo de causalidade entre o defeito do produto - ou do servico - e 0s
danos — nas ac¢des de ressarcimento que podem ser propostas contra o fabricante, o
produtor, o construtor, o importador de produtos e o fornecedor de servicos (arts. 12
e 14 do CDC). Porém, isso ndo quer dizer que ndo existam outras situacdes de
direito substancial que exijam a inversdo do 6nus da prova ou mesmo requeiram
uma atenuacao do rigor na aplicacdo da regra do 6nus da prova, contentando-se
com a verossimilhanca.

Basta pensar nas chamadas atividades perigosas ou naresponsabilidade pelo
perigo e nos casos em que aresponsabilidade se relaciona com aviolag@o de deveres
legais, quando o juiz ndo pode aplicar a regra do 6nus da prova como se estivesse
frenteaum caso “comum”, exigindo que o autor prove acausalidade entre aatividade
e 0 dano e entre a violagdo do dever e o dano sofrido. Ou seja, ndo ha razdo para
forcar uma interpretacéo capaz de concluir que o art. 6° VIl do CDC pode ser
aplicado, por exemplo, nos casos de dano ambiental, quando se tem a consciéncia
de que ainversio do 6nus da prova ou a reducdo das exigéncias de prova téma ver
com as necessidades do direito material e ndo com uma Unica situacao especifica
ou com uma lei determinada.

N&o existe motivo para supor que a inversao do énus da prova somente é
viavel quando previstaemle. Aliés, apréprianormacontidano art. 333 ndo precisaria
estar expressamente prevista, pois decorre do bom senso ou do interesse naaplicacdo
danorma de direito material, que requer a presenca de certos pressupostos de fato,
alguns de interesse dagquele que postula a sua atuacdo e outros daquele que ndo
desgja vé-la efetivada. Recorde-se que o ordenamento alemado ndo contém norma
similar a do art. 333, e exatamente por isso a doutrina alema construiu a
Normentheorie.®

Da mesma forma que aregra do 6nus da prova decorre do direito material,
algumas situacOes especificas exigem o seu tratamento diferenciado. I sso pelasimples
motivo de que as situacfes de direito material ndo sdo uniformes. A suposi¢éo de
gue ainversdo do 6nus da prova deve estar expressanale estapresaaidéiade que
qualquer incremento do poder do juiz deve estar definido na legislacéo, pois de
outraformaestaraabertaapossibilidade de o poder ser utilizado de maneiraarbitréria.

Atualmente, contudo, ndo se deve pretender limitar o poder do juiz, mas
sim control&-lo, e isso ndo pode ser feito mediante uma previsdo legal da conduta
judicial, como se alei pudesse dizer o que 0 juiz deve fazer para prestar a adequada
tutela jurisdicional diante de todas as situacBes concretas. Como as situacdes de
direito material sdo vérias, deve-se procurar ajusticado caso concreto, 0 querepele
as teses de que a lei poderia controlar o poder do juiz. Esse controle, atualmente,

5 ROSENBERG, Leo. Die Beweislast auf der Grundlage des Burgerlichen Gesetzbuchs und der Zivilprozessordinung.
Minchen: Beck, 1965, 5a. ed., p. 91 e ss.
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somente pode ser obtido mediante aimposic¢éo de umarigida justificativa racional
das decisdes, que podem ser auxiliadas por regras como a da proporcionalidade e
suas sub-regras.

Se ndo € possivel ao legislador afirmar, como se estivesse tratando de
situacBes uniformes, que o juiz deve sempre aplicar aregrado 6nus daprova, também
nao |he é possivel dizer que apenas uma ou outra situagdo de direito material pode
permitir asuainversdo. E claro quetal inversio pode ser prevista paradeterminadas
situagdes — como acontece com as relagdes de consumo —, mas ndo é certo concluir
gue a auséncia de expressa previsdo legal possa excluir aatuacdo judicial em todas
as outras.

5. A inversdo do 6nus da prova no Codigo de Defesa do Consumidor

Demonstrado que o 6nus da prova nédo é exclusividade de uma especifica
situacdo de direito material, mas sim necessidade para o0 seu adegquado tratamento,
cabe passar aandlise daregrado art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do Consumidor,
gue expressamente indica 0s pressupostos para a inversdo do 6nus da prova nas
relacdes de consumo.

De acordo com essa norma, € direito basico do consumidor “a facilitagao
da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacéo ou quando
for ele hipossuficiente, segundo asregras ordinarias de experiéncid’. Aqui, oscritérios
para a inversdo devem ser pensados a partir dos pressupostos postos na lei, ao
contrério do que ocorre quando nos ocupamos dos critérios para ainversdo do 6nus
da prova fora do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A leituradaregrado art. 6°, V11 propde as seguintes questfes. i) ainverso
do 6nus da prova exige a verossimilhanca da alegacéo e a hipossuficiéncia do
consumidor ou apenas um desses elementos?; ii) o que significaverossimilhancada
alegacao e hipossuficiéncia do consumidor?; iii) qual € 0 momento para ainversio
do 6nus da prova?

Oart. 6°, VIII afirmaclaramente que ainversao do 6nus daprovaé possivel,
em favor do consumidor, quando “for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente”. De modo que apropriainterpretacéo gramatical impde aconclusdo
de que basta a verossimilhancga ou a hipossuficiéncia.

Mas, para que sejapossivel expressar os significados de verossimilhanca e
hipossuficiéncia, é preciso considerar 0 contexto em que essas expressdes sao
utilizadas. Ou seja, € preciso recordar as razdes de distribuicéo e inversdo do 6nus
da prova e agora relacioné-las com a natureza das relaces de consumo e com a
posic¢éo que o consumidor nelas ocupa.

Deixe-seclaro que o fato de o consumidor ndo precisar provar culpaquando
pretende o i) adimplemento da obrigacéo ou 0 ii) ressarcimento do dano (tenha esse
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dano sido provocado pelo inadimplemento ou pelo chamado “ acidente de consumo™)
nadatem aver com inversdo do 6nus da prova. No primeiro caso sequer € possivel
cogitar sobre a presenca de culpa, pois o direito ao adimplemento da obrigacéo
independe da ocorréncia de culpa. Nas hip6teses de dano provocado pelo
inadimplemento ou pelo adimplemento imperfeito e de dano derivado de “acidente
de consumo”, o préprio Cadigo de Defesa do Consumidor € expresso em excluir a
necessidade da demonstracéo da culpa (arts. 12, 14 e 23, CDC).”

Por outro lado, no caso de responsabilidade pelo fato do produto, o art. 12,
83° do CDC diz que “o fabricante, o construtor, o produtor ou importador s ndo
seré responsabilizado quando provar: | —que ndo colocou o produto no mercado; 11
— que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; 111 —aculpa
exclusiva do consumidor ou deterceiro”. Na hipotese de responsabilidade pelo fato
do servigo, preceitua o art. 14, 83° do mesmo codigo que “o fornecedor de servigos
s ndo sera responsabilizado quando provar: | — que, tendo prestado o servico, o
defeito inexiste; 11 —a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro”. Como se vé,
tais normas afirmam expressamente gque o consumidor ndo precisa provar o defeito
do produto ou do servigo, incumbindo ao réu o 6nus de provar que esses defeitos
n&o existem.

Em acdo de ressarcimento baseada em responsabilidade pel o fato do produto
ou do servico, além de a responsabilidade ser independente de culpa (objetiva), o
consumidor é dispensado de provar o defeito do produto ou do servico. Até aqui a
Unica quest&o probatéria que aparece diz respeito a prova do defeito, mas o 6nus
dessa prova € expressamente imputado ao réu, ndo recaindo sobre o consumidor.
Nesse caso, como € 6bvio, 0 juiz ndo precisa inverter o dnus da prova, pois esse
Onus jaestainvertido (ou definido) pelalei.

No caso em que o réu ndo consegue demonstrar que o defeito ndo existe,
faltariaaindaligar esse defeito ao dano. Exemplifique-se com a hipétese do remédio
gue contém defeito na suafabricacdo. Como € pouco maisdo que ébvio, um remédio
com defeito somente pode gerar responsabilidade — ainda que essa prescinda de
culpa — quando causa um dano. O problema, entdo, passa a ser o da prova da

"Em relagdo aresponsabilidade pel os “ acidentes de consumo”, 0 CDC estabel ece de formaexpressaaresponsabilidade
objetiva (arts. 12 e 14, CDC). Mas, no que diz respeito a responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo, a
doutrina pensa ora em responsabilidade objetiva oraem culpajuris et de jure. Porém, falta-lhe a percepcéo de que a
responsabilidade pelo vicio do produto ou do servigo tem dois patamares: a do inadimplemento (propriamente dito)
e a do dano por ele provocado. O direito de exigir o adimplemento perfeito independe de culpa e, assim, essa
somente poderia ter relevancia diante do dano provocado pelo adimplemento imperfeito. Contudo, o art. 23 do CDC
afirmaque “aignorancia do fornecedor sobre os vicios de qualidade por inadequacéo dos produtos e servigos ndo o
exime de responsabilidade*. Como é 6bvio, esse artigo diz respeito a responsabilidade pelo dano derivado do
adimplemento imperfeito. O art. 23 evidencia que, no sistema do CDC, a demonstragdo de boa-fé ndo é capaz de
elidir a responsabilidade pelo dano causado ao consumidor. Assim, considerando que o consumidor tem direito ao
adimplemento perfeito (especifico) ainda que ndo tenha ocorrido cul pa, resta a concluséo de que essa somente poderia
ter sido dispensada em relagdo aos danos provocados pelo inadimplemento (art. 23) e no que concerne aos danos
decorrentes dos acidentes de consumo (arts. 12 e 14). Ou seja, aculpafoi dispensada nos Gnicos lugares em que dela
se poderia cogitar. (Ver Luiz Guilherme Marinoni, Técnica processual e tutela dos direitos, Sdo Paulo: Ed. RT, 2004,
p. 234 e s9).
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causalidade. Como provar que umadoenca, ou um problemano feto, foi ocasionado
pelo defeito de um remédio?

Frise-se que, em um caso com esse (de defeito na composi¢do de remédio),
a relagdo de consumo é marcada pela violagdo de uma norma que objetiva dar
protecdo ao consumidor. O fabricante que viola essa norma assume o risco da
dificuldade de prova da causalidade. Se a prova da causalidade é dificil, basta que
0 juiz chegue a uma convicgédo de verossimilhanca para responsabilizar o réu. Essa
convicgdo de verossimilhanca, é claro, ndo se confunde com a convicgdo de
verossimilhanca da tutela antecipatéria, pois ndo € uma convicgdo fundada em
parcela das provas que ainda podem ser feitas no processo, mas sim uma convicgao
gue se funda nas provas que puderam ser realizadas no processo, mas, diante da
natureza da relacdo de direito material, devem ser consideradas suficientes para
fazer crer que o direito pertence ao consumidor.

Essaconvicgdo de verossimilhanca nada mais é do que a convicgdo derivada
dareducdo das exigénciasde prova, e assim, em principio, seria distinta dainversio
do 6nus da prova. Mas, o art. 6°, VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor alude
expressamente a possibilidade de inversdo do 6nus da prova quando a alegacao for
verossimil. Na verdade, quando esse codigo mistura verossimilhanca com inversao
do 6nus da prova, esta querendo dizer que basta a verossimilhanca preponderante,
embora chame a técnica da verossimilhanca preponderante de inverséo do 6nus da
prova.

No caso em que o autor alega que um defeito no sistema de freios do seu
veiculo lhe acarretou um acidente com danos materiais e pessoais, e o fabricante
ndo demonstra ainexisténcia desse defeito, a dificuldade no preciso esclarecimento
de que o dano foi gerado pelo defeito ndo pode ser suportada pelo consumidor,
bastando-lhe, assim, fazer o juiz acreditar na verossimilhanca de que esse defeito
tenha provocado o dano. A dificuldade no pleno esclarecimento da relacéo de
causalidade, diante do risco probatério assumido pelo fabricante — que produziu o
sistema de freios com defeito —, obviamente deve ser imputada a ele. E por isso que
basta a verossimilhanga ou, como quer o art. 6°, VIII do Codigo de Defesa do
Consumidor, que o juiz inverta o 6nus da prova, com base na verossimilhanca, na
prépria sentenca.

A outra hipétese de inversdo do énus da prova na sentenca decorre da
chamada hipossuficiéncia do consumidor. Por hipossuficiéncia, aqui, deve-se
entender a impossibilidade de prova — ou de esclarecimento da relacao de
causalidade—trazidaao consumidor pelaviolacdo de umanormaquelhe daprotecéo,
por parte do fabricante ou do fornecedor. A hipossuficiéncia importa quando ha
inesclarecibilidade da relacdo de causalidade e essa impossibilidade de
esclarecimento tem relac8o com a propria violacdo da norma de protecao.

Melhor explicando: em determinados casos, ainda que ndo seja possivel
determinar, através de prova, que um defeito ocasionou um dano, seja porque as
provas ndo sdo conclusivas, seja porque as regras de experiéncia ndo sdo absol utas,
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pode ser vidvel a0 menos chegar a uma convicgdo de verossimilhanca, a qual é
|egitimada em razéo de que o violador da norma de protecdo assumiu o risco da
divida. Nessas situacdes € possivel julgar com base na verossimilhanca
preponderante, ou, nos termos do Cédigo de Defesa do Consumidor, inverter o
Onus daprovanasentenca com base naverossimilhanca da al egacao. Porém, quando
nado se pode chegar nem mesmo a verossimilhanca da alegacéo, ha uma situacéo de
inesclarecibilidade, ou a impossibilidade de o consumidor produzir prova para
esclarecer a relacdo de causalidade. Nessa situacdo a inversdo do 6nus da prova
deve ser feita com base em hipossuficiéncia, tal como compreendida no parégrafo
acima.

Nessas duas hipdteses a inversdo do 6nus da prova € voltada ao juiz. Ndo
ha sequer motivo para pensé-la como regra dirigida a parte, pois em nenhum dos
casos se exige prova do fabricante ou do fornecedor.

Mas, quando a prova é impossivel, ou muito dificil, ao consumidor, e
possivel, ou maisfécil, ao fabricante ou ao fornecedor, a inversio do énus da prova
se destina a dar ao réu a oportunidade de produzr a prova que, de acordo com a
regra do art. 333, incumbiria ao autor. Agora ndo se trata de inverter o énus da
prova paralegitimar —na sentenca —aincompletude ou aimpossibilidade da prova,
mas de transferir do autor ao réu o 6nus de produzi-la — o que deve ser feito na
audiéncia preliminar.

Alguém perguntaria se, nesse Ultimo caso, a inversdo seria fruto da
verossimilhanga ou da hipossuficiéncia. Porém, como essa verossimilhanca -
conformejadito - ndo deve ser confundida com averossimilhanca propriaaosjuizos
que se formam no curso do processo, somente a dificuldade de produc&o de prova
caracterizada pela peculiar posi¢&o do consumidor — ou a hipossuficiéncia—, pode
dar base ainversao do 6nus da prova na audiéncia preliminar.

6. Convicgao, decisdo e motivacdo

Como visto, o juiz pode chegar ao final do procedimento i) em estado de
davida e simplesmente aplicar a regra do énus da prova, como também ii) julgar
com base em verossimilhanca ou inverter o 6nus da prova em razéo da
“verossimilhanca da alegacdo” e ainda iii) inverter o 6nus da prova em razéo da
inesclarecibilidade da situacéo fatica ou da hipossuficiéncia do consumidor.

Acontece que a convicgdo obviamente ndo pode ser medida em graus ou
em ndmeros. A divida, aconvicgao de verossimilhanca e ainesclarecibilidade, ainda
gue constituam pressupostos para o juiz decidir, apenas podem ser demonstradas
na motivacéo da sentenca. De modo que a motivagdo justifica a deciséo e 0 seu
antecedente imediato, isto &, a convicgao.

Como aconvicgdo é explicada através da motivacao, € possivel dizer que a
convicgdo € ai racionalizada. Ou melhor, a convicgéo de verdade, a divida, a
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convicgdo de verossimilhanca e a inesclarecibilidade do fato constitutivo sdo
racionalizadas mediante a racionalizacdo dos argumentos utilizados para justificé-
las.

Vale dizer que a legitimidade do julgamento fundado em verossimilhanca
(ou ainversdo do 6nus da prova com base na “verossimilhanca da alegac&o”) e da
inversdo do 6nus da prova em raz&o de inesclarecibilidade (ou com base na
“hipossuficiéncia’ do consumidor), requer aanalise damotivagdo. Se osargumentos
utilizados — a circunstancia de direito material que impde a dificuldade ou a
impossibilidade de producéo da prova, ou, por exemplo, a existéncia de umaregra
de experiéncia® que aponte para a verossimilhanga - ndo forem adequados para
justificar umaou outra, ou ainda se amotivacao incidir em faltade coeréncial 6gica’®
em relagdo aos critérios utilizados para demonstrar a convicgédo de verossimilhanga
ou ainesclarecibilidade, a decisdo carecera de legitimidade.

Isso demonstra a separacao entre convicgao, decisdo e motivacdo. A
convicgdo éimprescindivel paraadecisdo, poiso juiz, paradecidir, tem que saber o
gue é necessario (ou 0 que basta) para julgar o pedido procedente, e assim, por
exemplo, quando a conviccéo de verossimilhanca é suficiente. Mas a convicgéo
apenas é exteriorizada quando é racionalizada namotivacdo. Ou segja, se aconvicgao
€ importante para a decisao, 0 certo é que a convicgao e a decisdo somente poderéo
ser compreendidas em face damotivacdo, quando dever&o ser justificadas. Portanto,
se a sentenca de procedéncia requer, por exemplo, conviccdo de verossimilhanca,
tal sentenca somente seré legitima quando a sua motivacéo racionalizar
adequadamente tal conviccdo e os elementos que a determinaram.
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