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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o 6nus de prova nas demandas indenizatorias
envolvendo gravidez decorrente do uso de métodos contraceptivos. Nas referidas
demandas, diversos sao os elementos faticos que podem gerar controvérsia e a
necessidade de dilagao probatdria. A alegacao de defeito e bom uso do método podem
ser interpretadas como fato constitutivo do direito do autor, de modo que, pela regra
genérica do Codigo de Processo Civil deveriam ser comprovadas por ele. Ocorre que
o Cdédigo de Defesa do Consumidor prevé que o fornecedor apenas nao respondera
pelo vicio do produto se lograr comprovar que o defeito apontado inexiste ou que
houve culpa exclusiva do consumidor. A interpretacdo desses dois dispositivos parece
levar a uma incongruéncia quanto ao énus de prova quanto a alguns elementos da
responsabilizacéo civil pretendida. Visando langar luz na problematica, analisamos
precedentes do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul para averiguar a quem toca, inicialmente, o 6nus de cada
alegacéao de fato em demandas com esta causa de pedir.

PALAVRAS-CHAVES: PROVA; ONUS; CONTRACEPCAO; GRAVIDEZ; DEFEITO;
VICIO; MEDICO.
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1.  INTRODUGAO

Nas ag¢des indenizatoérias envolvendo gravidez durante o uso de métodos
contraceptivos muitas podem ser as causas de pedir.

Pode-se questionar defeito de informagao pela inadequagao ou auséncia de
informagéo para o bom uso. Pode-se alegar defeito do produto ou erro do médico que
realizou a cirurgia esterilizadora. Pode-se, ainda, alegar auséncia de informacéao sobre
a possibilidade e gravidez durante o uso de contraceptivos.

Os demandados, por seu turno, podem responder as demandas alegando que
as instrugbes de uso ou as prescrigdes do poés-cirurgico ndo foram observadas.
Podem, ainda, afirmar a inexisténcia de vicio do produto ou de erro médico. Por fim,
podem suscitar que todas as informagdes foram prestadas ao consumidor quanto ao
modo de uso e os riscos de gravidez.

Nesses possiveis cenarios nos perguntamos como seria a distribuicdo do
Onus probatério. Qual, afinal, seria a natureza de cada uma dessas alegacgdes faticas?

Considerando que a leitura do Codigo de Processo Civil e do Cddigo de
Defesa do Consumidor, em quase todos esses pontos, parece deixar duvidosa a
interpretacdo sobre quais fatos sdo constitutivos ou impeditivos, analisaremos
decisbes dos Tribunais de Justicas dos Estados de S&o Paulo e do Rio Grande do
Sul.

Antes da analise de precedentes propriamente dita, entendemos necessario
realizar estudos a respeito de provas, 6nus de prova, fertilidade e contracepcéo. Os
capitulos 2 e 3 se dedicam, por tanto, a elucidagao desses temas.



2. PROVA E ONUS DE PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A analise de precedentes sobre 6nus de prova nas demandas envolvendo
pretensdées indenizatorias lastreadas em gravidez durante o uso de métodos
contraceptivos requer o dominio prévio dos conceitos de prova e dnus da prova;

Nas préoximas linhas, exporemos, portanto, a pesquisa doutrinaria e legal a

respeito desses dois temas: prova e énus de prova.

2.1 CONCEITO DE PROVA

Prova € um conceito polissémico que nao esta adstrito ao Direito. Compde o
cotidiano da vida humana e é pressuposto para a formacdo do conhecimento em
diversas areas da ciéncia’.

Leonardo Greco?, em trabalho destinado a definicdo da prova, entende que o
significado mais relevante é aquele que a encara como raciocinio. Por esse conceito,
prova € um instrumento do saber que propicia a elaboragao racional de uma conclusao
através de um processo mental que parte de premissas. Portanto, a prova permite a
fixagdo das premissas que lastreardo o entendimento sobre acontecimentos da vida
ou sobre a forma de ser das coisas.

A fixagdo das premissas, contudo, ndo é necessariamente objetiva e, por
vezes, nao garante uma apreciagao racional dos fatos. Na Grécia Antiga, por exemplo,
a delimitagdo das premissas ocorria por meio da argumentagao, na crenga de que o
debate superaria qualquer controvérsia fatica. No periodo compreendido entre a Idade
Média e parte da contemporaneidade, o estabelecimento das premissas nao é
racionalmente controlado face ao dominio dos sistemas de provas legais e da livre
convicgao (cf. topico 2.3).

Na democracia, pautada no controle dos poderes estatais pelo povo, a
legitimagdo das decisdes judiciais demanda racionalidade argumentativa, e,
consequentemente, objetividade na delimitacdo das premissas?. E essa objetividade
que a legislagao atual exige quando estabelece o livre convencimento motivado para
a fixagdo das premissas que fundamentardo a decis&o judicial.

1 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da faculdade de Direito de Campos. Ano IV, n° 4 e
Ano V, n° 5. 2003-2004. p. 218.

2 Op.cit.

3 Op.cit.. p. 221



Analisando a prova pela perspectiva de seu conteudo — ndo mais como
instrumento do saber humano -, Greco* aponta trés sentidos atribuidos ao vocabulo
no ambito juridico: (i) prova como meio, (ii) prova como atividade e (iii) prova como
resultado.

A prova como meio € o elemento representativo do fato probando. O meio de
prova €, portanto, um fato que permite ao julgador entender que outro fato ocorreu
desta ou daquela forma.

Também na ideia de prova como meio ha compreensao, por metonimia, na qual
os instrumentos que a materializam — os meios de prova - atendem por tal vocabulo.

A prova enquanto atividade, por sua vez, diz respeito aos atos destinados a
comunicacao de certos eventos de forma a permitir a influéncia no processo decisorio.
Por essa perspectiva, a ideia de prova se confundiria com a de instrucédo, sendo o
momento e a forma adequada de trazer certas informagdes de natureza
fenomenoldgica ao processo.

Ainda no sentido de prova como atividade, ha a nocdo de prova como o
processo racional, dedutivo ou indutivo, que, a partir da aplicacdo de presungdes ou
inferéncias, permite que o julgador alcance conclusdes sobre fatos e aplique o direito.

A percepcdo de prova como resultado analisa, por sua vez, a sua
funcionalidade. Desse ponto de vista, podemos afirmar, com Greco®, que a prova
seria, de um lado, o esforgo de convencer o juiz e, de outro, de desvelar a verdade ou
conferir maior grau de certeza aos fatos (cf. .tépico 2.2)

Alexandre Camara, defendendo uma teoria bipartida de prova, leciona que
existem dois sentidos para o vocabulo no meio juridico: um objetivo e outro subjetivo.
O sentido objetivo, para ele, seriam os meios e as atividades destinadas a trazer os
elementos indicativos da ocorréncia dos fatos alegados. O sentido subjetivo, por sua
vez, tomaria como prova o convencimento de alguém sobre os fatos:

E interessante notar que o termo prova pode ser empregado em dois
diferentes sentidos, um subjetivo e outro objetivo. Do ponto de vista subjetivo,
a prova € o convencimento de alguém a respeito da veracidade de uma
alegacgédo. E nesse sentido que se pode, entdo, dizer que em um determinado
processo existe prova de que o pagamento aconteceu. Quem diz isso esta,
na verdade, a afirmar que se convenceu de que o pagamento foi feito. Trata-
se, pois, de uma percepgao subjetiva da prova.

De outro lado, em seu sentido objetivo, prova é qualquer elemento trazido ao
processo para tentar demonstrar que uma afirmacgao é verdadeira. Assim, por

4 Op. cit. p. 229
5 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da faculdade de Direito de Campos. Ano IV, n° 4 e
Ano V, n° 5. 2003-2004. p. 230.
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exemplo, quando uma das partes diz que o documento trazido aos autos faz
prova do alegado, pretende-se afirmar que tal documento é trazido ao
processo para demonstrar a veracidade da alegagdo. Aqui, a prova é
percebida como um dado objetivo.®

Visando harmonizar os dois sentidos em um sé conceito, o autor afirma que
“Prova é todo elemento trazido ao processo para contribuir com a formacao do
convencimento do juiz a respeito da veracidade das alegag¢des concernentes aos fatos
da causa”.

Teixeira Filho’, sobre o conceito de prova, traz conceituacdo mais voltada a
funcdo da prova como desvelamento da verdade. Em suas palavras, prova “(1) E a
demonstragdo (2), segundo as normas legais especificas (3), da verdade dos fatos (4)
relevantes (5) controvertidos (6) no processo”.

Para o autor, portanto, a prova €, em primeiro lugar, uma demonstragao porque
a lei determina as partes o 6nus de trazer aos autos elementos capazes de confirmar,
ou demonstrar, a verdade dos fatos que alegaram na postulagdo (inicial ou
contestatoria).

Em segundo lugar, a prova deve seguir as normas legais, uma vez que nao se
admitiria, em principio, prova produzida em contrariedade ao direito.

A prova, o autor segue aduzindo, também deve se preocupar com a verdade,
pois é sobre a realidade dos fatos que o direito € aplicado, sendo a aplicagao do direito
aos fatos tais como efetivamente ocorreram um dos elementos mais importantes para
a legitimidade das decisdes e para a manutencao do sentimento de justica.

Ademais, os fatos sobre os quais se debruca a prova devem ser relevantes
para o julgamento justo da demanda, devendo ser afastada do processo a produg¢ao
das provas inuteis ou dispensaveis para a elucidagdo da verdade dos fatos
importantes.

Por fim, para Teixeira Filho, a prova deve se preocupar com a demonstracao
dos fatos conforme narrados no processo, porque é sobre eles que o juiz se debrugara
na sua decisao, estando fora de seu escopo os fatos que nao foram alegados, ou o

foram intempestivamente?.

6 CAMARA, Alexandre Feitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

7" TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 8 ed. Sado Paulo: LTr, 2003.p.
36.

8 Os fatos intempestivamente alegados sdo admitidos no processo brasileiro nos casos de aditamento
da peticao inicial. Lacio Gouvea, tratando do dever de cooperagéo do juiz, afirma que na Alemanha,
por exemplo, podem ser trazidos fatos em momentos diversos ao da peticao inicial e da contestagao,
especialmente quando existe pouca clareza ou lacunas nas pecgas postulatérias. (GOUVEA, Lucio
Grassi. Cognigdo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagado Intersubjetiva na busca da
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Marinoni e Arenhart®, ambicionando desvincular a ideia de prova da busca da
verdade, conceituam prova como “todo meio retérico, regulado pela lei, dirigido a,
dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, convencer o
Estado-juiz da validade das proposi¢ées, objeto de impugnacéo, feitas no processo”

Como é possivel perceber, as ideias de prova postas por Teixeira Filho, de um
lado, e Marioni e Arenhart de outro, tem como diferenga central a funcionalidade da
prova. Para aquele a prova € o meio de demonstracdo da verdade e para estes a
prova € o meio de convencimento do julgador sobre a validade das proposi¢cdes

Considerando que a propria ideia de funcionalidade da prova é central na
maioria das tentativas de conceituagdo proposta pelos autores estados, julgamos

relevante analisar, também, as fung¢des da prova.

2.2 FUNGOES DA PROVA

Marinoni e Arenhart'® afirmam, embora ndo concordem, que a ideia de prova,
no meio juridico ou ndo, é comumente associada a busca da verdade. Greco'!, por
sua vez, aponta que a prova também foi, e é, atribuida a finalidade de convencer o
magistrado sobre a vers&o dos fatos.

Embora as fungdes apontadas possam, a primeira vista, parecer similares e
proximas, Greco deixa claro que ndo o sdo. A busca pela verdade real seria uma
concepgao objetiva da fungédo da prova, enquanto a busca pelo convencimento do
julgador, uma concepgao subjetiva.

Quando se analisa a funcéo da prova sob a perspectiva de convencimento do
juiz, ndo se esta preocupado, necessariamente, com o desvelamento do fato tal como
ocorreu no passado, posto que esse seria impossivel, mas com a influéncia da prova

na psique do magistrado.

Verdade Real. Processo Civil: Leituras Complementes. Org.: DIDIER JR., Fredie. 4.ed. Salvador:
JusPodvim, 2006.p. 200)

® MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil.v. 2. 7. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 264.

10 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. v. 2. 7. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.251.

" GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da faculdade de Direito de Campos. Ano IV, n° 4 e
Ano V, n° 5. 2003-2004. p. 232.
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Marinoni e Arenhart'?, afirmando a necessidade de o processo e 0s
processualistas superarem uma concepgao filosofica do objeto, sustentam que a ideia
de verdade no direito deve estar em sintonia com o conceito de verdade em outros
ramos do conhecimento.

De acordo com os autores em questdo, a verdade é uma utopia, intangivel
pelas limitagdes humanas de percepgéo objetiva e de reconstrugdo dos fatos, ja que
nao se pode voltar ao passado para analisar tudo o que efetivamente se passou, por
todos os angulos e anulando a imposi¢ao de carga subjetiva, ou seja, a transferéncia,
como se costuma dizer na psicologia.

Deveras, a reconstrugdo de um fato ocorrido no passado sempre é
influenciada por aspectos subjetivos das pessoas que os assistiram, ou ainda
daquele que (como o juiz) ha de receber e valorar a evidéncia concreta.
Sempre o sujeito que percebe uma informacgao (seja presenciado diretamente
o fato, ou conhecendo-o através de outro meio) altera o seu real conteudo,
absorve-o0 a sua maneira, acrescentando-lhe um toque pessoal que distorce
(se & que essa palavra pode ser aqui utilizada) a realidade. Mais que isso, 0
julgador (ou o historiador, ou, enfim, quem quer que deva tentar reconstruir
fatos do passado) jamais sabera excluir a possibilidade de que as coisas

tenham-se passado de forma diversa daquela que suas “impressdes o
levaram3.

Além das proprias limitagcbes humanas, os autores também reforcam que as
normas processuais impdem diversos limites a atividade probatdria, sobretudo quando
o direito a prova colide com outros direitos fundamentais, como a intimidade.

Desse modo, para os Marinoni e Arenhart, a prova e o processo nao se prestam
a revelar a verdade, pois esse seria um objetivo impossivel. Defendem, citando
Habermans, que o processo deve se voltar ao didlogo dirigido a obtencdo do
consenso. E preciso, portanto, que o juiz se convenca dos fatos, através da
racionalidade dos discursos, que podem incluir artificios retéricos, estando a prova
entre estes.

Nesse sentido, as provas nao se dirigem aos fatos em si, mas as alegagbes em
torno dos fatos, se sao validas ou invalidas e, portando, se s&o ou n&o aptas a gerarem

O consenso.

12 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. v. 2. 7. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.254.
3 Op. cit. p. 257.
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Greco critica a ideia de prova enquanto retérica, entendendo que a “convicgao
do julgador, como elemento funcional da prova, torna o julgamento dos fatos
incontrolaveis, ou apenas extrinsecamente controlavel, favorecendo o arbitrio” 4.

Acredita que, por essa perspectiva, se relativiza a ideia de justica. Ora, reflete,
se 0 que se pretende com a prova € convencer, apenas, a norma individualizada que
sera extraida do julgamento tera como suporte fatico ndo os fatos conforme se deram
no plano da vida, mas a narrativa que, com apoio de alguns elementos de prova,
convenceram o julgador.

Sobre o relativismo da justiga quando se atribui a prova uma fungéo estrita de
convencimento do julgador, assim escreveu:

Ao dizer que o acertamento dos fatos, [...], consiste na convicgdo ou tem
como fungéo a sua formagéo, como fenébmeno psicoldgico que se passa na
mente do julgador, a doutrina processual esta na verdade se rendendo ao
relativismo da justica do caso concreto, abandonando qualquer
correspondéncia dos fatos do processo com a verdade objetiva e renunciando

a qualquer possibilidade de equiparar a cognic¢ao judicial a que se desenvolve
racionalmente em outras ciéncias, mesmo experimentais.'®

Dessa forma, Greco conclui que essa fungao da prova ( instrumento retérico de
convencimento) se alinha mais a sistemas ndo democraticos, nos quais a vontade do
juiz € soberana, absoluta e impassivel de controle, ndo sendo adequada ao ambiente
democratico, no qual a verdade é um valor fundamental, do qual “dependem a eficacia
da liberdade, da justica e do proprio bem comum”16,

Argumenta, outrossim, que nessa linha de percepgao da finalidade da prova,
havera arbitrariedade ainda que “a lei Ihe imponha [ao juiz] exclusbes probatdrias,
critérios pré-determinados de avaliagdo ou exigéncia de motivagao”'”.

Osvaldo Gozaini'®, na mesma linha, afirma que a fungdo da prova, e mais que
isso, a fungao do proprio processo, deve ser, sim, a busca da verdade.

Para este autor ndo se justifica a ideia de que o processo se direciona a uma
mera luta de pretensdes opostas que podem se sobrepor a verdade. Tampouco se

convence da linha filoséfica que descré da existéncia e, consequentemente, da

14 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da faculdade de Direito de Campos. Ano IV, n° 4 e
Ano V, n° 5. 2003-2004. p. 259.

15 Op.cit.p. 231.

18 Op. cit.p. 259.

7 Op.cit. p. 231.

18 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La verdade y la prueba. Teoria do Processo: Panorama doutrinario
mundial. Coord.:DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Pereira. 5.ed. Salvador: JusPodvim, 2007. p.
738.
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possibilidade de conhecimento da verdade e que, por isso, inspira muitos juristas a
rechagarem a verdade real como um dos objetivos da prova e do processo.

Quanto a ideia de que o processo se constitui em uma luta de pretensdes,
vencendo aquela que melhor convencer o juiz, Gozaini afirma que se trata de uma
visdo que deslegitima o sistema juridico como um todo.

Ora, se o proéprio Estado ndo acredita que pode solver os conflitos com lastro
no que efetivamente se passou, admitindo o julgamento com base na mera retérica,
entdo o julgamento é um sofisma que pretensamente justifica a imposi¢ao da vontade
estatal nas relagdes privadas.

Ainda tratando dessa linha de percepcao, Gozaini afirma que, para ela, a
atividade probatdria € uma atividade criativa de ficgdo, ndo um processo investigativo
de reconstrucao e descoberta dos fatos relevantes para a aplicagao do melhor direito.

Quanto a descrenca filoséfica em relagéo a perseguicdo da verdade, o autor
argentino afirma que o processo nao ¢ arte e deve sim buscar a exatidao .

El proceso tiene que encontrar la verdad, no “su verdad”, simplesmente
porque la actividad probatoria no consagra superticiones, ni bendice

ideologias. Como todo trabajo intelectual persigue la exactitud, en eso difiere
de las artes, en razén que a éstas no les importa la fidelidad con la realidad.

Com o avango da democracia, Greco'® acredita que a fungdo subjetiva (de
convencimento do julgador) perde cada vez mais espago para a fungdo objetiva
(busca da verdade real) da prova.

Isto ocorre, principalmente, porque em um ambiente democratico a
manutencgado do Estado e de seu sistema juridico ndo deve ocorrer pelo uso da forga
ou do arbitrio, mas pelo convencimento racional dos sujeitos sociais.

Ora, se ao Judiciario é atribuida a fungdo de compor os conflitos, aplicando,
para tanto, a norma juridica abstrata aos fatos para oferecer uma norma
individualizada, essa norma especifica sé encontrara legitimidade no seio social se
lastreada nas circunstancias faticas como efetivamente ocorreram.

Portanto, a legitimacao das decisdes e a manutenc¢do da obediéncia ao sistema
juridico coletivamente aceito demanda, hoje, uma revisao fatica que se aproxime o

maximo possivel da verdade, cabendo ressaltar que, com avango tecnoldgico, a busca

19 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da faculdade de Direito de Campos. Ano IV, n° 4 e
Ano V, n° 5. 2003-2004. p. 232.
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do esclarecimento dos fatos tal como efetivamente ocorreram se torna cada vez mais
facil e exigida, inclusive pela midia.

Embora se discuta filosoficamente a respeito da existéncia ou inexisténcia de
verdade real, ou mesmo sobre a impossibilidade de se alcangar certezas sobre fatos
ocorridos no passado, como sOi acontecer no processo, certo é que, como visto, a
busca de uma verdade meramente formal ou processual ndo atende aos anseios
democraticos.

Se o Direito regula os fatos e os fatos ndo sao apurados com rigor, entdo a
aplicagcédo do consequente normativo se da a partir de meras abstragdes judiciais e 0
objetivo final da lei, que é regular alguns fatos da vida, ndo se cumpre e todo o sistema
€ desacreditado:

O que é preciso assentar € a necessidade garantistica da apuracéo dos fatos,
a necessidade de buscar a verdade dos fatos como pressuposto da tutela
jurisdicional efetiva dos direitos conferidos pelo ordenamento juridico. De
nada adianta a lei atribuir ao cidad&do inUmeros direitos, se nao lhe confere a
possibilidade concreta de demonstrar ser titular desses direitos, ou seja, se
Ihe impde uma investigagao fatica capenga, incompleta, impedindo o cidadao
de obter a tutela dos direitos pela impossibilidade de demonstrar a ocorréncia
dos fatos dos quais eles de originam. Ferrajoli qualifica a garantia jurisdicional
como o direito a um julgamento conforme a verdade juridica e fatica. Mas a
verdade ndo compde apenas essa garantia. E também pressuposto da justica
das decisdes judiciais e, como tal, da prépria legitimidade politica do

Judiciario, como guardido da ordem juridica e dos direitos dos cidadaos, e
limite intransponivel ao arbitrio.2°

Mas como garantir que a fungcédo objetiva da prova chegue ao processo e
efetivamente substitua a fung&o subjetiva?

Leonardo Greco?' defende a aplicagdo dos métodos investigativos ldgico-
racionais das ciéncias experimentais a produgao das provas judiciarias.

Segundo o mencionado autor, deve-se recorrer, sempre que necessario, aos
conhecimentos que podem ser oferecidos por outras areas do saber, sem deixar de,
racionalmente, realizar o controle da correcdo e consisténcia cientifica dos
pronunciamentos das autoridades de outras ciéncias que foram consultadas.

Liucio Gouvea??, utilizando o exemplo da legislacdo alema, afirma a

necessidade de o juiz assumir uma posigao ativa e participativa, cumprindo o poder-

20 GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da faculdade de Direito de Campos. Ano IV, n° 4 e
Ano V, n° 5. 2003-2004. p. 238.

21 Op. cit., p. 242.

22 GOUVEA, Lucio Grassi. Cognigédo Processual Civil: Atividade Dialética e Cooperagao Intersubjetiva
na busca da Verdade Real. Processo Civil: Leituras Complementares. Org.: DIDIER JR., Fredie. 4.ed.
Salvador: JusPodvim, 2006.p. 200.
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dever de esclarecer os fatos, ndo sé para formar a sua convicgao interna, mas para
efetivamente chegar a uma verdade dos fatos que possa ser aceita racionalmente
pela coletividade e permita uma decisao mais justa.

Gozaini, por sua vez, sustenta que a verdade no processo pode ser alcancada
desde que se imponha uma ordem ética, um dever de veracidade?3,

Para as partes esse dever ético exige que ndo mintam ou ajam com fraude ou
dolo, sendo-lhes permitidas certas reservas e omissdes?*. Para os colaboradores do
processo, como as testemunhas, por exemplo, esse dever de veracidade impde a
obrigacao de apresentar nos autos manifestagéo integral de seu conhecimento sobre
os fatos envolvidos no processo e tudo o mais que seja relevante para a elucidagéo
do caso.

Sobre as fungdes da prova e do processo o Novo Cédigo de Processo Civil
parece ter adotado uma posigao intermediaria.

De um lado, é previsto todo um instrumental dirigido a busca da verdade real:
(i) dever de colaboragao dos envolvidos para descoberta da verdade e obtencao de
uma decisao de mérito justa (art. 6° e art. 378); (ii) dever de expor os fatos conforme
a verdade (art. 77); (iii) enquadramento daquele que altera a verdade dos fatos como
litigante de ma-fé (art. 80, Il); (iv) previsdo de que as partes podem usar todos os
meios legitimos para provas a verdade dos fatos (art. 369) e (v) compromisso da
testemunha de dizer a verdade.

De outra ponta ha previsao, no art. 190 do CPC, de que as partes “plenamente
capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo”. A depender da elasticidade que se dé ao
dispositivo, incluindo no dmbito de disposi¢cao das partes os poderes instrutorios do
juiz, podemos entender que, para 0s casos em que a avenga diminuir as
possibilidades probatorias, o processo e a prova terao como finalidade a convicgéo

judicial e ndo o desvelamento da verdade.

2.3 NATUREZA JURIDICA DA PROVA

23 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. La verdade 'y la prueba. Teoria do Processo: Panorama doutrinario
mundial. Coord.:DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo Pereira. 5.ed. Salvador: JusPodvim, 2007. p.
756.

24 Esse dever ético das partes foi incorporado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, na medida em
que traz, no art. 6° a cooperagao como norma fundamental do direito processual.
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A doutrina estrangeira entendia a prova como um instituto de natureza material,
sob o fundamento de que ela preexiste ao processo em muitos casos. Em oposi¢ao a
tal doutrina, havia aquela que entendia que a prova tem natureza unicamente
processualista.

Surgiram, também, teorias mistas, que afirmavam que a prova tem carater
material e processual.?®

Sobre o tema, Teixeira Filho%® entende que a partir do momento em que o
Cddigo de Processo Civil de 1973 avocou para si a disciplina geral da matéria,
revogando regulamentacdes existentes na legislacdo substancial, ficou claro que a
prova € um instituto de natureza processual no ordenamento juridico nacional. Isto
porque o Cédigo de Processo Civil de 1939 se referia, quanto a admissibilidade da
prova, a legislagéo civil e comercial, enquanto o CPC de 1973 — tal como o atual — se
referia a todos os meios legais e moralmente admitidos.

Desta forma, para o autor, embora a legislagdo material possa pontualmente
versar sobre o instituto, € o direito processual que se incumbe a regulamenta-lo
completa e sistematicamente.

Gisele Goes?’ entende que existem dois sistemas de provas, um material e um
processual. De acordo com a autora, o direito probatorio € amplo, sendo a prova
judicial apenas uma espécie desse género mais abrangente.

Assim, entende que as normas sobre prova em legislagao material e processual
devem ser conciliadas, ndo havendo sobreposicdo da norma processual a norma
material nesse aspecto.

Didier Jr, Sarno e Oliveira® entendem que as normas sobre provas tém
natureza materialista. Argumentam que a prova existe independente do processo,
conferindo certeza ao direito subjetivo do individuo e podem, inclusive, ser o direito
tutelado em um processo, quando se pleiteia, por exemplo, a produgcao antecipada de

provas.

25 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. A prova no processo do trabalho. 8 ed. Sdo Paulo: LTr, 2003, p.
29.

26 Op. cit., p. 30.

27 GOES, Gisele Santos Fernandes. Teoria Geral da Prova: Aspectos Polémicos. Salvador: JusPodvim,
2005. p. 12.

28 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. v.2. 11 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2016. p. 85.
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Aduzem, ainda, que, apesar de a legislagédo processual desde 1973 incorporar
0 regramento sobre as provas, sO existem dois tipos de normas estritamente
processuais sobre provas, quais sejam: aquelas que disciplinam como ela sera
produzida no bojo do processo e as que permitem que o magistrado modifique o énus

probatério no processo.

24 OBJETO DA PROVA

Marinoni e Arenhart entendem, contudo, a partir da percep¢ao de que a prova
€ um instrumento retorico para convencer o juiz, que 0 que se deve provar € a
veracidade das alegacdes de fato, mais especificamente, das alegagdes de fato que
suportem o pedido do autor e a defesa do réu?°.

Sem desconsiderar essa observacao, Didier Jr, Sarno e Oliveira afirmam que
as provas se dirigem a provar os fatos controvertidos, relevantes e determinados®,
apresentando-se desnecessaria, contudo, a prova dos fatos notérios, incontroversos
e em torno dos quais exista presuncgao legal de existéncia.

Os critérios controvérsia, relevancia e determinacédo sdo cumulativos. Assim,
0 objeto da prova é o fato que tenha todas as caracteristicas apontadas.

Relevante é o fato que tem pertinéncia necessaria com a matéria que devera
ser decidida judicialmente. Controverso € aquele fato cuja existéncia foi afirmada pelo
autor e a inexisténcia pelo réu. Determinado é o fato que pode ser identificado no
tempo e no espaco.

E despicienda a produgao de prova quanto aos fatos notdrios, ou seja, aqueles
de conhecimento publico. O magistrado ndo pode realizar uma delimitagao fatica que
va de encontro a realidade dos fatos conhecidos por todos, sob pena de deslegitimar
sua intervengao no conflito por ser flagrantemente injusta. Ora, se 0 processo se volta
a descoberta da verdade e ela ja € previamente conhecida, ndo se faz necessaria
investigacao. Nao se busca desvelar o que ja esta desvelado.

E também desnecessaria, no mais das vezes, a producdo de provas quanto
aos fatos incontroversos. Se autor e réu estdo de acordo sobre um fato determinado

e relevante para o julgamento, ao magistrado incumbe, apenas, aplicar o direito. Essa

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. v. 2. 7 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 265.
30 Op. cit. p. 58.
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regra, contudo, tem exceg¢ao, uma vez que alguns fatos, para ser reconhecidos como
verdadeiros em Juizo, precisam de prova especifica a seu respeito e a legislagéao
também n&o admite concordancia do réu, em alguns casos, quanto a circunstancias
que o desfavoregam (como nos casos de direitos indisponiveis).

Por fim, alguns fatos tém presungao de existéncia e, portanto, ndo precisam
ser provados, embora, no mais das vezes, se possa produzir contraprova. Em geral,
esses fatos tém em comum a caracteristica de haver uma grande probabilidade de
sua ocorréncia, de forma que a norma pretende racionalizar a instrucéo processual ou
a eficacia dos direitos dele decorrentes quando concorrerem 0s requisitos para que a

presuncao se verifique.

2.5 VALORACAO DAS PROVAS

A valoragdo da prova é essencial para o julgamento da demanda. O
magistrado deve sempre se esforgar para extrair o maximo de cada prova, buscando
nelas os indicativos da verdade dos fatos, sobre os quais julgara a lide.

Uma valoragédo adequada dos fatos permite que o juiz n&o utilize a regra de
julgamento do 6nus da prova, ou seja, nao julgue delimitando os fatos em desfavor
daquele que nao provou ou nao provou suficientemente aquilo que lhe competia.

A funcédo do processo € julgar conforme a verdade, ndo conforme uma
verdade ficticia decorrente de uma puni¢cado aquele que nao conseguiu trazer todos os
elementos aptos a confirmar suas alegacgdes.

Para evitar que o julgamento ocorra dessa forma o juiz deve, primeiro, buscar
produzir as provas, ainda que de oficio, e desde que o sistema juridico Ihe permita
fazé-lo, e, em segundo lugar, valorar as provas de modo a extrair o maximo dela.

A historia, contudo, mostrou possivel a existéncia de sistema de valoracdo da
prova diversos, classificados de acordo com o critério de maior ou menos liberdade
do juiz para firmar seu convencimento a partir das provas produzidas.3'.

Quanto mais liberdade se der ao magistrado para valorar as provas
produzidas, maior confianca € depositada nele. Mais se confia, portanto, na sua
capacidade de analisar os elementos trazidos aos autos e extrair a verdade.

3T LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigdo e inversdo do énus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 182.
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Quanto menor liberdade, por sua vez, menor confiangca e maior o controle da
valoragao das provas pelo legislador.

Trés sistemas de valoragao da prova sao referenciados pela doutrina, quais
sejam: (i) sistema da prova legal; (ii) sistema do livre convencimento e (iii) sistema da

persuasao racional.

2.5.1 A prova legal

O sistema de provas legais se caracteriza pela previsao legal de uma ordem
de relevancia das provas produzidas e foi preponderante na Ildade Média. Esse
sistema orienta o magistrado na fixagdo da matéria controvertida a partir da indicagéao
de que uma espécie de prova vale mais que a outra, ha, portanto, uma hierarquizagao
das provas®?,

Assim, por exemplo, o documento valeria mais que a prova testemunhal, e o
magistrado deveria delimitar os fatos relevantes para o julgamento de acordo com o
que se extraia do documento apresentado, ainda que o depoimento da testemunha
fosse convincente e apontasse para o desenho fatico.

Nesse sistema o magistrado estava completamente atado, Ihe cabia analisar
as provas atribuindo a cada uma o peso que a lei Ihe ordenada.

2.5.2 O livre convencimento

No sistema do livre convencimento, diversamente, o juiz estda completamente
livre para formar a sua convicgdo33.

Nesse sistema 0 juiz ndo precisa observar qualquer escalonamento de valor
as provas. E ele quem atribui o valor a cada prova para formar a sua convicgcdo e mais,
nao precisa prestar contas de como chegou a sua convicgao. Nao precisa esclarecer
qual foi o caminho que o levou aquela fixacao fatica.

E, portanto, um sistema em que a confianga no discernimento judicial é
imensa, vez que n&o permite o controle da delimitacdo dos fatos relevantes para o

julgamento da demanda.

32 Op. cit.
33 Op. cit.
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2.5.3 O convencimento motivado

No sistema do convencimento motivado ou da persuasdo racional o juiz
também tem liberdade para valorar a prova. Essa liberdade, todavia, é controlada, na
medida em que o juiz deve explicar como se convenceu da existéncia ou inexisténcia
dos fatos alegados pela parte, qual foi o caminho de reconstrugdo logica que trilhou.

Esse sistema atribui ao juiz um dever de fundamentagao, um dever de prestar
contas a sociedade de como avaliou a veracidade das alegagdes das partes34.

Pelo principio do convencimento motivado, portanto, o magistrado ndo é
engessado, permitindo que ele averigue de forma livre a verdade, ao tempo em que
atende a necessidade democratica de controle externo, através da externalizacdo da
valoracao através da fundamentagao da decisao.

Esse sistema foi abragado pelo Cédigo de Processo Civil de 1973% e,
também, pelo Novo Coédigo de Processo Civil, que assim disciplinou a valoragéo
judicial das provas: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as razdes da formagao de seu
convencimento”.3¢

Interessa observar que o preceito legislativo indicado trouxe outro limites ao
magistrado, além da necessidade de declinar o raciocinio que permitiu o seu
convencimento sobre os fatos: a necessidade de fundar seu julgamento na prova
presente nos autos. Essa previsdo, de acordo com Didier Jr. Sarno e Oliveira®’,
homenageia o principio do contraditorio, uma vez que é necessario garantir que as
partes possam se manifestar sobre os elementos que podem influir na convicgcéo do
juiz, com o intuito de revelar sua perspectiva e trazer outras possibilidades de

interpretacéo.

2.6 ODIREITO A PROVA

34 Op. cit.

35 Op. cit. p. 180.

% Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 17 fev 2018

%7 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil. v.2. 11 ed. Salvador: Editora JusPodvim, 2016. p. 107.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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O direito a prova €, na leitura de Rodrigo Leonardo38, um direito publico. Dirige-
se, pois, em face do Estado, que tem a obrigacdo de permitir e, mais, garantir que as
partes possam trazer aos autos todos os elementos juridicamente legitimos que
apontem para a verdade de suas alegagdes. E um direito constitucional, portanto,
porque se relaciona a participacdo para obtencdo da tutela jurisdicional justa e
adequada

Esse direito constitucional, de acordo com Higor Fagundes®®, se reveste na
garantia de participagdo para a formacdo do convencimento do juiz*. Essa
participagéo so se faz possivel em um ambiente democratico.

Na democracia, 0 juiz ndo é mais soberano em matéria probatéria, ele tem o
dever de, observando a disciplina constitucional sobre os direitos fundamentais ao
contraditorio, a ampla defesa e a isonomia, interpretar o direito a prova como um
direito fundamental, observa-lo e garanti-lo.

As partes s&o as principais interessadas na solugao da lide, pois sédo os direitos
delas que estdo em jogo. A elas interessa participar ativamente da produgao das
provas e o Estado-juiz deve permitir e fomentar essa participagao para garantir sua
legitimidade, ja que as partes aceitardo com mais facilidade uma decis&o ap6s uma
instrucdo processual que permita a parte demonstrar sua versao dos fatos e, mais que
isso, uma decisao que leve em consideragéo todo o seu esforgo probatorio.

Nessa linha, o direito a prova €& consectario légico do direito a agado, ao
contraditorio efetivo e a ampla defesa. Sem a possibilidade de produzir provas, o
cidad&o jamais poderia exercer, em sua integralidade, o seu direito de ir a juizo, de
demonstrar a veracidade de suas declaracdes e, via de consequéncia, o seu direito.

Esse direito a prova deve ser amplissimo, limitado apenas por outros direitos
fundamentais que, na ponderagdo do caso concreto, afastem a sua aplicagdo em
determinado caso especifico e pontual.

Essa amplitude dada ao direito a prova deve abranger, além da possibilidade

de apresentar e produzir provas, a possibilidade de acompanhar todo o caminho do

38 _LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigéo e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 63.

39 FAGUNDES, Higor Oliveira. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional.
Processo, jurisdicdo e efetividade da justica |l [recurso eletrbnico on-line]. Org.
CONPEDI/UnB/UCB/IDP/UDF. Coord. GARCIA, Marcos Leite; KFOURI NETO, Miguel; DA SILVA,
Rogerio Luiz. Florianépolis: CONPEDI, 2016.

40 Percebemos, portanto, que o autor se filia a ideia de que a finalidade da prova e do processo é o
convencimento do juiz sobre as alegagbes de fato formuladas, ndo o conhecimento, ou desvelamento,
da verdade.
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processo, toda a investigagao da verdade (real, formal ou consensual). Assim, a parte
podera se manifestar sempre sobre a prova produzida, por ela, pela parte contraria e
pelo Juizo, com vistas a permitir que suas interpretacdes sobre as provas possam
contribuir com o desvelamento dos fatos.

Por fim, o direito a prova também guarda a garantia do cidad&o de que a prova
por ele produzida seja efetivamente valorada pelo juiz. O Estado tem a obrigagcéo de
analisar a prova produzida e se manifestar racionalmente sobre ela, justificando em
que medida ela corrobora ou ndo para a elucidacao dos fatos.

Em suma, o direito a prova carrega em si trés aspectos: (i) o direito de produzir
a prova; (ii) o direito de se manifestar sobre a prova produzida e (iii) o direito de ver a

prova que produziu ser valorada.

2.7  ONUS: NATUREZA E CONCEITO

Onus é uma categoria da Teoria Geral do Direito*'. O 6nus ja foi classificado
como uma posigao juridica passiva e como uma posic¢ao juridica ativa. Com vistas a
entender melhor o debate e o préprio conceito do instituto, importante diferenciar as
situagdes juridicas passivas das ativas. Para tanto, citamos Erico Cabral:

As posigdes ativas sdo aquelas em que o titular da posigéo juridica pratica
atos de seu préprio interesse ou os exige de outrem, enquanto que as
posicdes passivas, também chamadas de negativas ou desfavoraveis, sdo
aquelas em que o titular da posigéo juridica pratica atos ou os aceita em favor

do interesse de outrem. 42

Por muito tempo se entendeu que 6nus estava entre as posig¢des juridicas
subjetivas passivas, como um dever juridico®3.

Dever juridico, por sua vez, seria a necessidade de o sujeito passivo se
comportar de acordo com a norma juridica relativa a sua conduta. Os deveres juridicos
tém graus, estabelecidos conforme a possibilidade de descumprimento da norma e a

intensidade do prejuizo sofrido com por esse descumprimento.

41 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigcdo e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 54. )

42 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008. p. 135.

43 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigcdo e inversdo do énus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 54
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O dever juridico de maior grau seria o dever de sujeicdo. Em alguns casos a
norma apenas impde ao sujeito o comportamento em determinado sentido, nao
tolerando o descumprimento e inexistindo qualquer margem de escolha.

Em segundo lugar, estaria o dever juridico obrigagao. A obrigagao permite que
o sujeito opte por descumpri-la, mas impde sang¢des por esse descumprimento, que
deverao ser suportadas pelo inadimplente.

Apods, permitindo uma maior liberdade do sujeito passivo, estaria o 6nus, em
gue nao ha sancgao pelo descumprimento, mas podem haver prejuizos.

O ultimo grau, nesse posicionamento, seria o das faculdades, nas quais se
permite amplo grau de liberdade do sujeito para sua observancia ou inobservancia.

Por essa linha de inteligéncia ja podemos perceber que o 6nus difere da
obrigagdo, apesar de, em um primeiro instante serem admitidas algumas
semelhancas, ja que para ambas ha prescrigc&o juridica orientado o comportamento.

Ocorre que na obrigacdo ha sempre uma pretensao correlata, um interesse
alheio que deve ser satisfeito, um beneficio a outrem que precisa ser efetivado. E
justamente a tutela ao interesse alheio que permite que o adimplemento seja tratado
como um ilicito e, por isso, se preveja o sancionamento e a coagdo em face do
inadimplente.

Ja no 6nus inexiste pretensao correlata, o interesse que se busca tutelar com
o cumprimento do énus é do proprio sujeito, e também é ele quem experimenta os
beneficios da sua conduta, podendo em alguns casos, pela observancia do énus, ir
contra os interesses de outrem. Por isso mesmo € que o descumprimento do 6nus é
ato licito e ndo gera uma sancdo ou coagdo contra o sujeito. Ha, apenas, uma
potencialidade de prejuizo, uma desvantagem, que devera ser suportada.

A nogdo de 6nus enquanto uma situagdo juridica subjetiva passiva foi
criticada. Ha, de acordo com Erico Cabral*4, quem defenda que o 6nus é uma posicao
juridica intermediaria e aqueles que afirmam que o 6nus é uma posic¢ao juridica ativa,
se aproximando mais de um direito que de um dever.

Os que defendem que o 6nus € uma situacao intermediaria assim o fazem por
reconhecer que ele traz para o sujeito uma orientacdo de agédo direcionada a
satisfagcao de interesse proprio mas, ao mesmo tempo, insere uma possibilidade de

prejuizo face a sua inobservancia.

4 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008.p. 136.
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Ja os defensores da linha segundo a qual o 6nus seria uma situagéo juridica
ativa o enxergam como um poder que pode ser exercido pelo sujeito com vistas a
alcangar um fim por ele almejado*®. Sdo os casos em que a lei “atribui a alguém o
poder de exercitar a condigao necessaria e suficiente para a obtencao de um efeito
juridico que Ihe é considerado favoravel”46.

Assim, para que determinado objetivo daquele que possui o O6nus seja
alcancado, ele deve observar as prescricdbes normativas e atuar em sua conformidade.
Podera, contudo, ndo observa-las, hipétese na qual ndo ingressara na ilicitude, mas
suportara o prejuizo de sua inércia.

Constatamos, portanto, a associagao do 6nus com a liberdade, ja que “Fica a
critério exclusivo do interessado — por razbes de conveniéncia, oportunidade ou
estratégia — decidir acerca da realizagao do ato”’.

Assim, o destinatario da norma que imputa o énus tem total liberdade de
atendé-la ou ndo, ndo havendo qualquer sangcao ou imposi¢ao de cumprimento por

parte de quem quer que seja:

[...] Diante da liberdade de escolha franqueada ao destinatario da norma
descritiva, o seu desatendimento ndo se configura com ato ilicito, n&o
estando, em consequéncia, sujeito a sangbes. Na verdade, o
descumprimento do Onus é perfeitamente licito, porquanto inerente a
natureza do préprio instituto“8.

Caso aquele que tem o 6nus o atenda, alcancara uma situagao benéfica. Caso
nao o atenda, ndo tera cometido qualquer ilicito e ndo se submetera a qualquer
sang¢ao, mas podera, apenas, ter que suportar as consequéncias desfavoraveis
decorrente de sua inacéao.

Interessante, nesse ponto, diferenciar o 6nus do direito em sentido subjetivo,
ja que ambos sao posic¢des juridicas subjetivas ativas. Bom, também aqui a diferenca
eé relacional. O direito pressupde uma pretensédo dirigida ao comportamento de outro
sujeito, seja ele de acao, de abstinéncia ou de tolerancia. Aquele que possui 0 énus,

nao tem pretensao voltada ao comportamento de quem quer que seja, podendo

45 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigcdo e inversado do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 60.

46 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008. p. 136.

47 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Editora GZ,
2009. p. 25.

48 Op. cit.
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apenas exercé-lo com liberdade “sem qualquer contra-reflexo direito para a outra”
parte®.

A posicao juridica que mais se aproxima do 6nus € a de faculdade, de acordo
com Rodrigo Leonardo, uma vez que ambas tratam de poderes de atuagdo que
beneficiam o sujeito quando realizados e que ndo geram qualquer dever de
comportamento pela outra parte ou por quem quer que seja.

A faculdade e Onus se diferenciam, contudo, na medida em que a
inobservancia ao énus traz um risco aquele que o possui, de forma que ha uma certa
“‘presséo” da lei para que ele seja cumprindo, enquanto na faculdade o seu exercicio
ou nao encontra-se absolutamente dentro da margem de liberdade do sujeito.

Sendo assim, concluimos que o 6nus € uma posigao subjetiva ativa que
fornece ao sujeito um poder de atuagao desatrelado a um dever de outra parte e cuja
observancia o eleva a uma situagdo de vantagem enquanto a inobservancia n&o

caracteriza um ilicito podendo, contudo, acarretar um prejuizo.

2.8  ONUS DA PROVA

Delimitada a conceituacao de énus, precisamos avaliar o conceito de 6nus da
prova, situando-o, inicialmente, como um énus que se desenvolve dentro do processo

para, depois, nos arriscarmos a estabelecer sua defini¢cao.

2.8.1 O 6nus da prova enquanto 6nus processual

Na esfera processual, raros sdo os casos de imposi¢cao de obrigagcbes as
partes, ou seja, raras sao as hipoteses em que a parte deve atuar em determinado
sentido para satisfazer o interesse da outra ou do juizo podendo ser sancionada e
coagida caso assim ndo proceda®®.

Mais comuns sao as situacdes de deveres processuais, que habitualmente

nao se consubstanciam em um unico ato, mas sao uma exigéncia de comportamento

49 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigcdo e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 62. )

50 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008.p. 146.



27

ao longo de todo o encadeamento de atos desenvolvidos em contraditério que compde
0 processo®’.

Em verdade, normalmente os atos que incumbem as partes sdo verdadeiros
Onus. A afirmativa decorre da ideia geral de 6nus, a partir da qual podemos constatar
gue no processo existem 6nus diversos, ja que as partes ndo estdo obrigadas a
realizar diversos atos previstos pela legislagdo processual, podendo obter uma
vantagem pelo exercicio ou uma desvantagem pela inatividade.

Por exemplo, a apresentacao da contestacao € um 6nus da parte. Afinal, esse
€ um poder de atuagao que ndo guarda em si uma pretensdo dirigida a quem quer
gue seja — n&do podendo ser interpretado estritamente como um direito — e 0 seu néo
exercicio é ato perfeitamente licito. Da perspectiva da obtencao de um beneficio,
parece claro que a contestagdo gera o beneficio da parte de controverter os fatos
alegados na peticdo inicial, além de trazer fatos novos que podem obstruir o direito
sustentado pelo oponente. Quanto a existéncia de um prejuizo pela abstengéo de
atuacao, ha a presuncao de verdade dos fatos conforme narrados pela parte autora.

O 6nus da prova é um énus processual. E, como os demais &nus processuais,
uma possibilidade de agao dentro do processo. A lei atribui a parte a possibilidade de
realizar uma série de atos em momento apropriado para trazer aos autos os elementos
aptos a demonstrar a veracidade de suas alegacdes e, consequentemente, a justeza

de seu direito afirmado.

2.8.2 O conceito de 6nus da prova

Quanto a producéo probatdria, a legislacdo processual confere a parte a
possibilidade de atuagdo processual dirigida a trazer aos autos elementos aptos a
desvelar a verdade dos fatos — para aqueles que se filiam ao entendimento de que a
prova visa a verdade — ou a convencer o magistrado das alegac¢des por ela formuladas
— para aqueles que entendem a prova como um instrumento retérico.

Assim, a parte pode, a seu critério, trazer ou ndo trazer aos autos os seus
elementos de prova. Ocorre que em quaisquer das situagdes (agao ou inagéo) a parte
podera tanto ter um resultado benéfico quanto um resultado desfavoravel.

51 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicdo e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.p.58.
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E perfeitamente possivel que a parte apresente nos autos um elemento que
indique para uma realidade fatica diversa daquela que a favoreceria. Também é
possivel que a parte deixe de apresentar qualquer prova e, mesmo assim, a demanda
seja julgada em seu favor.

Logo, o exercicio conforme as regras que disciplinam quem deve provar o que
no processo nao tem como consequéncia necessaria o beneficio para aquele que se
comportou em conformidade com a norma ou um prejuizo para aquele que se manteve
inerte quanto a atuacao que lhe foi indicada.

Por esse motivo € que ha quem defenda, segundo Rodrigo Leonardo®?, que o
Onus de prova nao se identifica em absoluto com o instituto “6nus” da Teoria Geral do
Direito.

A possibilidade da aquisigcdo processual, permitindo que uma prova seja
interpretada em desfavor daquele que a produziu sdo exemplo de situacdo em que a
parte se desincumbiu do seu O6nus e acabou por suportar uma consequéncia
desfavoravel.

Para solucionar o problema, James Goldschmidt trouxe, segundo citagéo

indireta de Rodrigo Leonardo®3, a seguinte posigédo doutrinaria:

Goldschimdt (sic) propde a existéncia de dnus perfeito e imperfeitos. Seriam
onus ou cargas perfeitas aqueles cujo descumprimento, necessariamente,
acarretaria prejuizos; ja nas cargas imperfeitas os prejuizos seriam apenas
eventuais na hipétese de um descumprimento.*

Todavia, considerando que a ideia de 6nus enquanto um poder que se
exercido trara sempre um resultado vantajoso e se néo exercido trata sempre um
prejuizo ndo é unanime. Erico Cabral, inclusive, ao conceituar énus deixa bem claro
que é uma atividade que podera ou ndo gerar consequéncias positivas ou negativas

em caso de cumprimento ou descumprimento, respectivamente®°.

52 EONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigéo e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p. 70.

53 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposigdo e inversdo do énus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
p.72

54 GOLDSCHMIDT, James. Derecho processual civil. Trad. Da 22 ed. Por Leonardo Priesto Castro.
Barcelona: Labor, 1936, p. 203.

5 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do 6nus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008.p. 140.
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Sobre o tema, esse mesmo autor afirma que o énus de prova ndo deixa de
ser um 6nus, mas pode ser encarado como um 6nus cujo descumprimento ndo tem
como consequéncia inexoravel um prejuizo®e.

Ficamos, portanto, com o conceito de 6nus da prova oferecido pelo préprio

Erico Cabral segundo o qual:

O 6nus de prova é o encargo que a parte tem, no processo, de produzir a
prova necessaria para fundamentar suas afirmagbes sobre fato relevante

para a aplicagdo do preceito juridico relativo a sua pretensao®’.

Assim, na ligdo do autor, o 6nus de prova € uma necessidade pratica que
determina que as partes atuem no sentido a trazer aos autos elementos que
confirmem sua versao dos fatos, sob pena de, ndo o fazendo, o magistrado acabar
por delimitar os fatos desconsiderando-o0s. Relembrando que a ndo consideragao dos
elementos que a parte poderia trazer ndo necessariamente |Ihe trara prejuizo, ja que
0 juiz pode chegar a conclusao para a qual tais elementos apontavam por outros
meios, como a atividade instrutéria realizada pela outra parte ou por ele mesmo de
oficio.

Importa salientar que a desatencao as prescricdes quanto ao énus de prova
nao importa em prejuizo inexoravel porque o processo tem como fungéo declarada a
busca da verdade, de forma que as demandas so serao julgadas com base nas regras
do 6nus de prova se, apesar de toda a atividade instrutoria, o juiz ndo conseguir extrair
(ou se convencer que extraiu) a verdade dos elementos probatérios trazidos aos
autos, sendo penalizado com a fixacdo dos fatos no processo contrarios ao seu
interesse, aquele que tinha a carga de prova-lo e ndo o fez — ou ndo o fez
suficientemente — face a necessidade de que o processo tenha fim e seja dada

solugéo a causa®®.

2.9 DISTRIBUICAO DO ONUS PROBATORIO

56 Op. cit.p.184.

57 Op. cit. p. 182.

58 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Editora GZ,
2009. p. 31.
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Ja definimos que as partes tém o 6nus de trazer os elementos de prova
necessarios para a averiguagcdo e fixagdo do arcabougo fatico sobre o qual o
magistrado aplicara o direito.

Caso a parte néo se desincumba do seu 6nus e 0 juiz ndo consiga alcangar a
verdade (ou a certeza) com os elementos que possui, julgara com base nas regras de
Onus de prova, ou seja, fixara os fatos contrariamente ao que interessaria para aquele
que deveria produzir a prova e nao logrou fazé-lo.

Mas quem tem a incumbéncia de provar o que no processo? Os sistemas
juridicos ja se depararam com esse questionamento diversas vezes e variadas sao as
respostas.

Historicamente, de acordo com a pesquisa realizada por Erico Cabral®,
tentou-se pautar a divisdo do 6nus probatério na ideia de igualdade. Com a queda do
Império Romano, inclusive, o sistema germanico teria adotado uma “divisdo do 6nus
da prova vinculada as condi¢cbes pessoais das partes, conforme suas possibilidades
de produgao probatdria”.

Na Escola de Bolonha, contudo, se formou uma teoria de reparticdo do 6nus
da prova aplicada ao processo. Foi por essa influéncia que na era da codificagao e da
preocupacao de sistematizacao e cientificidade do direito que se passou a estabelecer
critérios fixos e universalista de énus probatoério, pautados em brocados juridicos que
foram elevados a dogma.

Nesse cenario, Suzana Cremasco identificou que existem dois grandes
sistemas de distribuicdo do Onus probatério: um sistema estatico e um sistema

dinamico®’, sobre os quais nos manifestaremos brevemente a seguir.

2.9.1 As teorias estaticas

Em todas as teorias classificadas por Suzana Cremasco como estaticas é
possivel constatar que ha uma delimitacdo aprioristica, distanciada das
especificidades do processo e impassivel de alteracio.

A autora em questdo identificou oito categorias de distribuicdo de prova
calcadas nessa delimitag&o aprioristica e imutavel:

5 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008.p. 87.

60 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Editora GZ,
2009. p. 41.



31

a) A que impde ao autor o 6nus de provar; b) a que incumbe o encargo ao
titular da afirmacao; c) a que exige do autor a prova dos fatos relativos a sua
pretensdo e do réu a prova dos fatos referentes a sua excegao/defesa; d) a
que toca o 6nus da prova aquele que alega um fato ou circunstancia anormal;
€) a que impde o encargo a quem inova no processo; f) a que tem em conta
a natureza dos fatos alegados (constitutiva, impeditiva ou extintiva); g) a que
atribui a cada parte a prova dos fatos que formam os pressupostos da norma
cuja aplicacao se reclama; e h) a que distribui 0 6nus segundo a posi¢ao da
parte em relagdo ao bem juridico desejado ou o efeito juridico perseguido.

Nao pretendemos aqui analisar detidamente cada uma das oito categorias
apuradas por Suzana Cremasco. Sobre esses sistemas, contudo, consideramos
relevante observar que eles partem, progressivamente, de uma ideia de protegcédo ao
demandado, ja que foi o autor quem moveu a maquina decisoéria e seria ele, portanto,
quem deveria arcar com todo o 6nus de prova, para uma concepgao mais equitativa
dessa distribuic&o, atribuindo ao réu, também, a carga probatodria sobre alguns fatos.

Essa transicdo, de uma carga de prova imputada ao autor para um 6nus
compartilhado, de acordo com Giuseppe Chiovenda®', decorre da evolugdo do
sistema probatodrio.

Nos ordenamentos considerados primitivos pelo autor, o sistema de provas
se vinculava a manifestag&o divina e muitos casos se resolviam a partir do juramento,
saindo no mais das vezes preponderante o juramento do réu.

A partir do momento em que o processo se pauta a resolver a controvérsia
com fulcro no juizo do magistrado sobre os fatos, a produgédo da prova passa a ser
um encargo e, sim, mantém-se esse encargo nas maos do autor, vez que foi ele quem
provocou a lide.

Com o tempo, contudo, foi possivel observar que o réu ndo se manifestava
apenas negando os fatos alegados pelo autor, mas também trazendo fatos novos,
ampliando a cognigéo fatica judicial. E a partir dessa observagéo que se passa a sentir
a necessidade de realizar uma distribuicdo das provas de forma equitativa, surgindo
diversas teorias sobre o tema, lastreadas, como visto, em brocardos romanos.

Giuseppe Chiovenda viveu numa Italia em que ja havia uma distribuicdo de
Onus probatorio baseada na natureza dos fatos alegados: o autor deveria provar o fato

constitutivo e o réu o fato extintivo do direito do autor.

61 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. vol. 2. trad. J. Guimaraes Menegale.
Sao Paulo: Edigdo Saraiva, 1965. p. 376.
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Aregrageral do art. 1.312 refere-se a fatos constitutivos e aos fatos extintivos:
quem reclama a execugédo de uma obrigagéo, deve prova-la e quem pretende
liberar-se dela deve, por seu lado, provar o pagamento ou o fato que produziu
a extingdo de sua obrigagdo.®?

Ele acreditava, contudo, que essa divisdo era insuficiente, pois, muitas vezes,
0 que constituia o direito do autor era um fato de conduta negativa do réu, sendo muito
mais facil para este provar que realizou a conduta que para o réu provar que nao a
realizou. Manter a distribuicdo do 6nus nesses termos seria quase como negar ao
autor uma tutela jurisdicional adequada.

A partir dessa observacéao ele aprimora o sistema estatico de distribuicdo de
segundo a natureza dos fatos alegados, no que influi significativamente na
sistematizacdo do 6nus probatorio brasileira desde 193963,

Para ele incumbiria ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito e ao
réu, além dos fatos extintivos que por ventura poderia suscitar, também os fatos
impeditivos, ou seja, aqueles fatos alegados que privariam o direito do autor de surtir

efeito:

Em sintese, pode-se enunciar: o autor deve provar os fatos constitutivos, isto
é, os fatos que normalmente produzem determinados efeitos juridicos; o réu
deve provar os fatos impeditivios, isto é, a falta daqueles fatos que
normalmente concorrem com os fatos constitutivos, falta que impede a éstes
produzir o efeito que Ihes é natural. 4

A teoria de Chiovenda foi criticada. O principal argumento dos criticos € no
sentido de que ha muita dificuldade em, no caso concreto, delimitar o que sao os fatos
constitutivos, extintivos, modificativos ou impeditivos.

No caso que tratamos nessa monografia, por exemplo, o uso correto do
método € um dos fatos constitutivos do direito a indenizagcdo da pessoa que
engravidou durante sua utilizagdo ou o mau uso € um dos fatos impeditivos e deve ser
provado pelo réu?

Qutra critica, por exemplo, € no sentido de que por vezes a lei impde a prova

aquele que pela regra geral chiovendiana nao teria esse 6nus. Por exemplo, pode

62 Op. cit. p. 375.

63 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Editora GZ,
2009.p. 60.

64 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigées de Direito Processual Civil. vol. 2. trad. J. Guimaraes Menegale.
Sao Paulo: Edigdo Saraiva, 1965. p. 382.
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impor ao réu a prova de fatos constitutivos, ou ao autor a prova de fatos impeditivos
ou extintivos®®.

Ao fim e ao cabo todas as teorias estaticas se mostraram insuficientes,
sobretudo porque, por vezes, dificultavam o esclarecimento da verdade no processo.
As partes, conhecendo previamente seu 6nus e sabedoras de que eles ndo poderiam
ser modificados, deixavam, simplesmente, de trazer aos autos certos elementos por
saberem que aquela prova deveria ser produzida pela outra parte e ela nao teria a

capacidade de fazé-lo.

2.9.2 Teoria dinamica

A percepcdo de que as normas sobre 6nus da prova fixas, imutaveis e
baseadas na posi¢ao dos sujeitos do processo n&do atendiam a pretenséo processual
de esclarecimento dos fatos e obtengdo da verdade real no processo — agindo em
contrario, inclusive - fez com que diversos autores passassem a criticar as teorias
estaticas e se dedicar a proposi¢cao de um modelo diferente, lastreado na analise do
caso concreto®.

De acordo com os estudos de Suzana Cremasco, foram os juristas argentinos
capitaneados por Jorge W. Peyrano, no final do século XX, que comegaram a delinear
e sistematizar um sistema novo a partir de uma teoria de dinamizacao da distribuicdo
do 6nus probatério.

Essa teoria se fundamenta na necessidade de que a distribuicdo das cargas
atenda as especificidades de cada processo, imputando a parte a produgdo das

provas que tenha mais facilidade de produzir:

A teoria da distribuicdo dindmica, como se vé, ndo leva em consideragéo,
para a fixagdo dos encargos probatérios, a posi¢ao ocupada pelas partes no
processo e, tampouco, a natureza do fato que devera ser objeto de prova. O
foco, aqui, é a facilidade e a acessibilidade do litigante a prova, de forma a
possibilitar que ela seja efetivamente produzida nos autos e contribua para o
esclarecimento dos fatos controvertidos e o alcancee de uma solugao para o
litigio.

65 CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Editora GZ,
2009.p. 54.
66 Op. cit. p. 70.
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A aplicagéo da teoria pressupde que o magistrado fixe os fatos que devem ser
provados e impute ao autor e ao réu as provas que devem produzir, observando a
capacidade de cada um deles de se desincumbir desse 6nus.

Os autores que sistematizaram e defenderam a teoria afirmaram a
necessidade da existéncia de normas gerais disciplinando o énus probatdrio, de forma
que a dinamizagao do 6nus da prova seria um mecanismo de aperfeicoamento dessas
normas, com o intuito de permitir a adequacao procedimental na instrucao da causa.

Concluimos, portanto, que a teoria dindmica do 6nus de prova nao se
contrapde em absoluto a construgdo teorica e legal até entdo construida, propondo,
apenas a possibilidade de flexibilizagdo dessas normas quando as exigéncias do caso

concreto assim exigirem.

2.10 O ONUS DE PROVA NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Tracado o panorama tedrico sobre 6nus de prova, importante analisar como
se deu a disciplina a respeito do tema na legislagéo brasileira e como o Cddigo de

Processo Civil abordou a matéria.

2.10.1 A distribuicao do 6nus probatério nos Cédigos de Processo Civil de 1939
e 1973

O Caodigo de Processo Civil de 1939 trazia a seguinte regra de distribuigdo do
6nus probatdrio no art. 209:

Art. 209. O fato alegado por uma das partes, quando a outra o ndo contestar,
sera admitido como veridico, si 0 contrario ndo resultar do conjunto das
provas.

§ 1° Si o réu, na contestagcédo, negar o fato alegado pelo autor, a este
incumbira o 6nus da prova.

§ 2° Si o réu, reconhecendo o fato constitutivo, alegar a sua extingdo, ou a
ocorréncia de outro que |Ihe obste aos efeitos, a ele cumprira provar a
alegacao.®”

Perceptivel, portanto, que se trata de regra de distribuicdo estatica do 6nus

da prova a partir da natureza dos fatos alegados.

67 BRASIL. Decreto-Lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em 27 fev. 2018 as
16h57.
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Nitida, ainda, a influéncia de Giuseppe Chiovenda, uma vez que ao autor se
atribuia a prova do fato controvertido que lhe garantia um direito e ao réu a prova do
fato extintivo ou outro que obste o direito sustentado pelo demandante. Ou seja, ao
autor compete a prova do fato constitutivo do seu direito e ao réu a prova dos fatos
extintivos e obstativos do direito do autor.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, também sob a influéncia de Chiovenda,
manteve a ldgica da legislagao de 1939, apenas aperfeicoando a redacgéao e tratando

a natureza dos fatos probandos mais tecnicamente:

Art. 333. O 6nus da prova incumbe:

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

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

Paréagrafo Unico. E nula a convengao que distribui de maneira diversa o 6nus
da prova quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.8

Percebemos, portanto, que por esse regramento compete ao autor provar o
fato constitutivo do seu direito e ao réu o fato impeditivo, modificativo ou impeditivo do
direito do autor.

Em regra, a disciplina é estatica, mas ja podemos observar um avango na
medida em que o paragrafo unico permite a alteragao das regras que disciplinam o
O6nus de prova a partir da convencao das partes.

Esse regramento fechado foi contestado ao longo do tempo, como vimos no
tépico 3.8.1. A inexisténcia de previsdo no sentido de permitir que o juiz modifique o
Onus da prova acabou por gerar, em muitos casos, uma grande dificuldade de tutela

de certos direitos.

2.10.2 A inversao do 6nus da prova no Cédigo de Defesa do Consumidor

A distribuicdo do 6nus probatério tem duas facetas, como vimos: (i) definir
quais fatos autor e réu devem provar e (ii) indicar ao juiz como deve fixar os fatos para
julgamento da demanda quando as provas produzidas forem insuficientes para

elucidacao da realidade fatica.

68 BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>. Acesso em 27 fev. 2018 as 17h14.
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No sistema processual brasileiro, como visto, historicamente foi observada a
doutrina de Giuseppe Chiovenda quanto a distribuicdo do 6nus de prova entre as
partes, ou seja, ao autor incumbiria comprovar os fatos constitutivos do seu direito e
ao réu caberia provar os fatos impeditivos, modificativos ou extintivos que por ventura
tenha sustentado em face das pretensbes autorais. Nado havia, também, norma
processual que indicasse a possibilidade de dinamizacdo desse 6nus afinal, como
visto, a doutrina nesse sentido apenas ganhou corpo no final do século passado.

Ocorre que em diversas situacdes se percebeu que a divisdo do 6nus
probatorio dessa forma acabava por prejudicar a tutela do direito de algumas partes®°.

Nessa situagéo, o legislador previu normas de inversdo do 6nus de prova,
com o intuito de garantir a equidade no processo. Retirou ou previu a possibilidade de
retirada do 6nus usualmente atribuido a uma parte para imputa-lo a outra.

A ideia da norma que autoriza a inversdo € garantir que o juiz inverta a sua
l6gica ordinaria de fixagdo dos fatos quando a realidade fatica relevante para o
julgamento n&o for suficientemente esclarecida, com vistas a garantir a adequada
tutela dos direitos em relagdes pautadas pela desigualdade material das partes’®.

O objetivo &, portanto, permitir que a parte considerada hipossuficiente, ou
seja, que esta em pior condigédo para produzir a prova, veja seus direitos reconhecidos
pelo Judiciario.

Para este trabalho monogréfico, importa estudar a inverséo do 6nus da prova

estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor.

2.10.2.1 O Direito do Consumidor no Brasil

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) algou a
defesa do consumidor a condigcdo de direito constitucional e de principio limitador a

livre iniciativa™:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

69 CABRAL, Erico de Pina. Inversdo do énus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008. p. 331.

70 Op. cit.

7 Op. cit. p. 354.
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XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

[...]72

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

[.]

V - defesa do consumidor;

[...]73

O legislador federal brasileiro, buscando concretizar esse direito fundamental
dos consumidores de obter especial tutela estatal, trouxe a luz a lei n°® 8.078, de 11 de
setembro de 1990, que ficou conhecida como Cdodigo de Defesa do Consumidor
(CDC).

A referida lei deu consisténcia a um novo ramo do direito no Brasil, o Direito
do Consumidor.

Esse ramo juridico parte do entendimento dos mecanismos de funcionamento
do sistema de producido capitalista, no qual, a partir da Revolu¢ao Industrial, as
riguezas e a produgao dos bens passaram a se concentrar nas maos de grandes
conglomerados econémicos, distantes financeira e tecnicamente daquele que
consome 0s bens por eles produzidos.

Se antes as trocas dos produtos necessarios para a sobrevivéncia e
manutengdo do homem se davam de forma mais local e corriqueiramente entre iguais,
a partir da Revolugdo Industrial a situagcdo muda de figura, pois ha a

“despersonificacao e massificagdo dos contratos”:

Somente conscientes da extrema massificagao da produgéo, da distribuigcdo
(incluindo a massificagéo dos contratos) e do consumo em geral que estamos
vivendo no momento atual da terceira revolugdo industrial, com sua
globalizagdo (também chamado de fenémeno da mundializagdo ou
aproximacao dos mercados e sociedade de consumo), € que poderemos
entender como estas mudancas da economia e da sociedade aumentaram
exponencialmente a vulnerabilidade dos consumidores e levaram o direito a
preocupar-se de forma tao profunda com sua tutela especial, criando um novo
direito do consumidor. Em resumo, foram as mudangas profundas em nossa
sociedade de informacdo que exigiram um direito privado novo, a incluir
regras especiais de protecdo dos consumidores, os novos agentes

72 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 28 fev. 2018
as 12h44.

73 Op. cit.

4 MARQUES, Claudia Lima. Introdugao ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 30.
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econdmicos prioritarios deste mundo do “consumo” e de “mercados
globalizados”.”5

Da ligdo podemos extrair que o Direito do Consumidor surge de uma
preocupagao de proteger o consumidor hipossuficiente que se expde a um mercado
capa vez mais impessoal e complexo.

Essa protegao se consagra a partir da instituigdo de uma série de normas que,
considerando a existéncia de uma relagao desigual, vao contra preceitos do direito
privado tradicional para adequa-lo a efetiva tutela juridica dos direitos dos

hipossuficientes.

3.10.2.2 O inciso VIl do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor

O artigo 6° do Cdédigo de Defesa do Consumidor traz rol dos direitos basicos
do consumidor, prevendo em seu inciso VIII, parte final, a possibilidade de inversao

do énus probatério para facilitar a defesa de seus direito:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:
[...]

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do
onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncias;

[...].78

De acordo com Erico Cabral”, a inversdo do 6nus probatério prevista no
dispositivo acima transcrito € um direito subjetivo do consumidor. Desse modo,
sempre que se verificarem os requisitos legais autorizadores para essa modificagéo
da carga de prova, o juiz deve determina-la.

Os requisitos legais sédo a verossimilhanga das alegagdes e a hipossuficiéncia
para a producao da prova.

Considerando que a lei utiliza o conectivo ou entre os requisitos autorizadores
da inversado do 6nus de prova, ha quem interprete, como Claudia Lima Marques, que

os critérios sao alternativos, ou seja, nao € necessario que o consumidor preencha,

75 Op. cit.. p. 46.

76 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cdédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 28 fev. 2018 as 20h46.

77 CABRAL, Erico de Pina. Inverséo do é6nus da prova no processo civil do consumidor. Sdo Paulo:
Método, 2008. p. 360.
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no caso concreto, a ambos: “Note-se também que a particula ‘ou’ bem esclarece que,
a favor do consumidor, pode o juiz inverter o 6nus da prova quando apenas uma das
hipdteses esta presente no caso”.”®

N3ao concordamos com essa visdo, no que estamos acompanhados de Erico
Cabral. Para o autor, os requisitos previstos pela parte final do inciso VIII do artigo 6°
do CDC séo distintos e cumulativos:

Para a inversdo do 6nus da prova, os dois requisitos devem ser
cumulativamente exigidos pelo juiz. Isso porque seria absurda a ideia de se
inverter o 6nus da prova quando a alegagéo nao for verossimil; ao mesmo
passo que seria desnecessaria a inversdao quando nao houvesse a
hipossuficiéncia do consumidor quanto a produgéo da prova’®.

Pois bem. Fixada a cumulatividade dos requisitos, necessario que nos
debrucemos sobre os pressupostos legais para que a ocorra a inversao.

Em primeiro lugar é preciso que o juiz avalie se se trata de relagdo de
consumo, considerando, para tanto os conceitos de consumidor e fornecedor,
presentes no artigo 2° e 3°, respectivamente, do CDC.

Em segundo lugar, faz-se necessario convencer o juiz da presenga dos
requisitos autorizadores da inversdo. Nesse aspecto, caso o juiz decida por inverter

ou nao, precisa fazé-lo de forma fundamentada, para permitir o controle das partes:

Assim, se presentes o0s requisitos legais (verossimilhanga ou
hipossuficiéncia), o juiz devera inverter o 6nus da prova em favor do
consumidor, em decisdo fundamentada, com expressa mengao a hipoteses
legal que se configurou no caso concreto e, além disso, descrever as
especificas razbes motivadoras do seu convencimento, conforme exigéncia
do art. 93, da Constituicdo Federal e do art. 165 do CPC?#0.

Em terceiro lugar, € essencial que as alegacdes sejam verossimilhantes.
Verossimilhanga € o que parece ser verdadeiro. Assim, as alegag¢des sao
consideradas verossimeis quando a narrativa se compatibiliza com aquilo que a

experiéncia social entende como verdadeiro.

8 MARQUES, Claudia Lima. Introdugdo ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4.ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.

79 CABRAL, Erico de Pina. Inverséo do é6nus da prova no processo civil do consumidor. Séo Paulo:
Método, 2008. p. 382.

80 Op. cit. p. 371.
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7

Quanto a verossimilhanga, podemos dizer, em resumo, que € alcangada
quando “Da observacado da ordem natural das coisas que ordinariamente acontecem,
se extraem as maximas da experiéncia, as quais, necessariamente, constituem a base
de formagao do juizo de verossimilhanga”®!.

A hipossuficiéncia, por sua vez, € um critério pautado na analise da relagao
das partes e da vocacgao para a producéo das provas. Se o consumidor pode produzir
a prova sem onerosidade, néo se justifica a inversdo do 6nus de prova.

Nao é, assim, a hipossuficiéncia que caracteriza ordinariamente as relacoes
de consumo e que justificaram a criagdo de um ramo de direito proprio. Nao, é a
hipossuficiéncia analisada especificamente do ponto de vista da produc¢ao da prova.
Se, entre o consumidor e o fornecedor a prova dos fatos do direito do consumidor &
facilmente produzida por este, o0 juiz ndo deve inverter o 6nus de prova. Nesse sentido
é o raciocinio de Erico Cabral: “Quando a produgéo for mais facil para o consumidor,
este ndo sera hipossuficiente em relagdo ao fornecedor, e néo tera a seu favor um
dos requisitos para inversao do 6nus da prova”.8?

Concluimos portanto que o Cdédigo de Defesa do Consumidor autoriza a
inversao da 6nus probatério nos processo civil envolvendo consumidor e fornecedor
quando o juiz entender, em decisdo motivada, que estao presentes, cumulativamente,

os requisitos de hipossuficiéncia e verossimilhanga das alegagdes.

2.10.3 A distribuicao do 6nus probatério no CPC de 2015

O Codigo de Processo Civil de 2015, adequado a realidade constitucional
democratica, previu diversos principios e regras com o intuito de garantir a tutela
jurisdicional justa e efetiva, ou seja, voltada para a solugéo dos conflitos sociais com
base na realidade dos fatos.

A deciséo justa e efetiva, como vimos acima, depende de uma instrugéo
processual que se volte, ao maximo, a verdade real. Desta forma, faz-se necessario
estimular que a verdade dos fatos venha ao processo por meio das provas, o que sO

€ possivel se aquele que tem mais aptidao para a producéo da prova o faca;

81 Op. cit. p. 373.
82 Op. cit. p. 376.
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No mais das vezes, a distribuigdo do 6nus probatorio conforme a teoria de
Chiovenda faz com que aquele que tem maior vocagado a produgao da prova tenha
sobre si a carga de produzi-la.

Por isso, o Cddigo de Processo Civil de 2015 manteve a disciplina genérica
sobre 6nus da prova que era prevista pelo Cdédigo de 1973. Mas, percebendo que
essa divisdo pode, em alguns casos, ndo auxiliar apropriadamente a instrugao, previu,
nos §§ 1° e 2° do art. 373, regra permissiva da modificagdo do 6nus probatorio

estatuido pelos incisos do caput:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

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

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

§ 12 Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtenc¢éo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
que o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 22 A decisao prevista no § 12 deste artigo ndo pode gerar situagdo em que
a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente
dificil®s.

O Novo CPC admitiu, portanto, a teoria da dinamizagdo do 6nus probatério.
Atribuiu ao magistrado a possibilidade de modificar a distribuicdo natural, desde que
observe alguns requisitos, vez que é ele quem, em contato direto com as
peculiaridades do caso concreto, pode perceber qual das partes tera maior vocacao
para produzir a prova.

Barbara Puppin e Rodrigo Bachour, em trabalho sobre o tema®*, elucidam
como deve ser a pratica judicial para redistribuigdo do 6nus de prova.

Em primeiro lugar, a redistribuicdo do 6nus de prova depende de decisao do
juiz, a qual pode ocorrer de oficio ou por provocagao da parte. Nesse ultimo caso, é
essencial que a parte traga argumentos indicando o preenchimento de todos os
requisitos para admissao da inversao.

Em segundo lugar, é preciso que exista uma disparidade na relagéo

processual para a modificagdo do 6nus da prova. Isso porque nao se justifica a

83 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 17 fev 2018.
84 PUPPIN, Barbara Altoé; BACHOUR, Rodrigo Maia. A distribuigdo do 6nus da prova no Cédigo de
Processo Civil de 2015. IN: Processo, juridigcdo e efetividade da justica | [Recurso eletrdnico on-line].
Org. CONPEDI. Florianépolis: CONPEDI, 2017.p. 103/118.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

42

alteracdo do 6nus de prova se a outra parte também néo tera a capacidade de trazer
aos autos a verdade dos fatos.

Em terceiro lugar, a redistribuigdo do 6nus de prova precisa ser adequada ao
caso concreto, com especificacdo de quais sao os fatos controvertidos que precisam
ser provados e, entre esses fatos, qual ou quais deles terdo a carga de sua prova
invertida.

Essa distribuicdo, ainda, ndo podera ocorrer em qualquer momento do
processo. E absolutamente necessario que o magistrado decida pela inverséo do énus
de prova em momento no qual a parte ainda podera se desfazer desse novo encargo
processual. O momento preferencial de dinamizagao do 6nus da prova € a deciséo de
saneamento e organizagao do processo, vez que € essa a decisdo que organiza o
processo para o ingresso na fase instrutéria.

Por fim, é absolutamente essencial que o juiz justifique a inversdo em deciséo
fundamentada. E preciso que ele aponte especificamente como chegou a conclusdo
de que todos os requisitos foram preenchidos, sob pena de nulidade da decisao.

Assim, nas relacbes de consumo o 6nus de prova pode ser alterado por
aplicacao da inversdo prevista no art. 6° do CDC, ou pela regra de dinamizagéo do
Onus probatorio prevista no art. 373, §1°, do CPC. Em ambos os casos, os requisitos
legais deverao ser respeitados, as decisdes deverao ser fundamentas e a parte deve

ter oportunidade de se desincumbir do novo dnus que lhe foi imposto®.

85 SILVA, Lorraine Rodrigues Campos; FREITAS, Sérgio Henrique Zadona. A inversdo do 6nus da
prova no direito do consumidor e a distribuicdo do 6nus da prova no cddigo de processo civil. In:
Processo, jurisdicdo e efetividade da justica | [Recurso eletrbnico on-line]. Org. CONPEDI;
UNICURITIBA. Florianépolis: CONPEDI, 2016.
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3 GRAVIDEZ DURANTE O USO DE METODOS CONTRACEPTIVOS

E possivel que uma pessoa portadora do sistema reprodutor feminino - mulher
cisgénera ou homem transgénero que nao fez a cirurgia de redesignacédo sexual -
engravide em decorréncia de relagdo sexual com pessoa dotada de sistema
reprodutor masculino - homem cisgénero ou mulher transgénera que nao realizou a
cirurgia de adequacgao sexual -, ainda que sejam utilizados métodos contraceptivos.

Em outras palavras, é possivel que uma pessoa nascida com os 6rgaos
genitais femininos (vagina, utero e ovarios) engravide mesmo apos a adogao de
métodos contraceptivos, sejam eles hormonais, de barreira ou esterilizantes.

Esse capitulo se dedica a analisar os motivos pelos quais uma gravidez
durante o uso de contraceptivos pode ocorrer, com vistas a, posteriormente, avaliar a

disciplina do 6nus da prova nas demandas indenizatérias que versem sobre o tema.

3.1 FERTILIDADE E ANTICONCEPCAO

O entendimento de como uma pessoa nascida com a genitalia feminina
engravida apos o encontro sexual envolvendo penetragdo com uma pessoa dotada
de genitalia masculina é essencial para que possamos fincar as bases para o
entendimento da contracepcao e a possibilidade de falha dos métodos contraceptivos.

Esse topico se dedica, portanto, a expor e explicar, dentro das limitacdes de
um trabalho de pés-graduacdo em Direito, (i) o funcionamento dos érgdos sexuais
masculinos e femininos (ii) a fecundagéo , (iii) a atuagdo dos métodos contraceptivos

e (iv) a possibilidade de falha dos anticoncepcionais.
3.1.1 Orgaos sexuais femininos
A mulher cisgénera e o homem transgénero que nao fez a cirurgia de

redesignacao sexual possuem os 6rgaos reprodutores femininos, compostos pelos

orgaos genitais externos e internos®.

86 BRASIL. Direitos sexuais, direitos reprodutivos e métodos anticoncepcionais. Ministério da Salde,
Secretaria de Atencéo a Saude, Departamento de Agbes Programaticas Estratégicas. Brasilia:
Ministério da Saude, 2009. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/direitos_sexuais_reprodutivos_metodos_anticoncepcionai
s.pdf>. Acesso em 22 fev. 2018 as 11h17.
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A genitalia feminina externa é composta pela vulva e pelo perineo. A vulva &
a parte externa da genitalia feminina, “composta por grandes labios, pequenos labios,
abertura da vagina, abertura da uretra clitoris € monte de vénus” e o perineo é a area
situada “entre a abertura da vagina e o anus”.

A genitalia feminina interna é composta por vagina, himen, trompas, ovarios
e utero.

A vagina € “um canal muscular elastico que vai da vulva até o colo do utero”.
E o canal por onde (i) é liberado o sangue menstrual, (ii) € usualmente inserido o pénis
durante a penetragao e (iii) passa o feto no parto normal.

O himen é “uma pele fina e elastica que cobre parcialmente a entrada da
vagina”. Normalmente essa fina pele se rompe em razao da primeira penetragéo, mas
algumas mulheres possuem o chamado himen complacente, quando essa pele é mais
resistente e flexivel, ndo se rompendo durante a primeira penetragéo.

As trompas sao “dois tubos que saem um de cada lado do utero em direcéo a
cada um dos ovarios”. As trompas, portanto, sdo os caminhos pelos quais os 6vulos
percorrem em direcdo ao Utero. E normalmente nesse local que o espermatozoide
encontra o 6vulo e ocorre a fecundagao.

Os ovarios também sao dois, podendo ser descritos como “duas estruturas
nodulosas, com sua superficie podendo apresentar-se lisa, desigual e enrugada, de
cor roseo-acizentada”® e com tamanho aproximado de “4 cm de comprimento, 2 cm
de largura e 8 mm de espessura”. Cada ovario se localiza em um dos lados do utero.
Eles tém a funcdo de (i) guardar e amadurecer as células reprodutoras femininas,
quais sejam, os ovulos, e (ii) produzir os horménios femininos, estrogénio e
progesterona®. Assim, os ovarios compdem, além do sistema reprodutor, o sistema
enddcrino®® do corpo daqueles que os possuem (mulheres “cis” e homens “trans”), ja

que além de contribuirem para a reproducgao, produzem horménios.

87 VERONEZ, Djanira Aparecida da Luz; VIEIRA, Michele Patricia Miller Mansur; REGATTIERI, Neysa
Aparecida Tinoco. Abordagem Morfofuncional do Sistema Endécrino. p. 13. Disponivel em: <
http://rle.dainf.ct.utfpr.edu.br/hipermidia/images/documentos/Abordagem_Morfofuncional_do_Sistema
_Endocrino.pdf>. Acesso em 22 fev. 2018 as 11h53.
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O utero € um 6rgdo muscular composto por trés camadas: (i) perimétrio,
camada externa, (ii) miométrio, camada meédia e (iii) endométrio, camada interna
composta por um stratum basale e um stratum functional, esse ultimo é “mais
superficial, renovado ciclicamente, crescendo sob a acg¢do dos estrogénios e
progesterona e desagregando-se, posteriormente, na menstruagdo”.

O utero é o local onde usualmente se desenvolve a gravidez.

3.1.2 Orgaos sexuais masculinos

O homem cisgénero e a mulher transgénera que nao realizou a cirurgia de
redesignacao sexual tém os seguintes componentes em seu aparelho reprodutor:
bolsa escrotal, pénis, testiculos, epididimo, canais deferentes, ducto ejaculatério,
vesiculas seminais, prdstata, uretra e glandulas bulbouretrais®.

A bolsa escrotal € uma bolsa de pele localizada abaixo do pénis e tem a
funcao de proteger os testiculos e manté-los em temperatura adequada.

O pénis é “o 6rgdo masculino de copula”? por onde passa a uretra. Desse
modo, o pénis tem a fungao de realizar a penetragado durante o ato sexual e, também,
de liberagdo da urina (fungéo relativa ao sistema urinario)®.

Os testiculos s&o as gbnadas masculinas, ou seja, s&o as glandulas sexuais
internas responsaveis pela producdo dos espermatozoides e da testosterona,
horménio sexual masculino. Os testiculos ficam protegidos pela bolsa escrotal,

conforme explicagdo acima.

% FERNANTES, Jodo Soares; FORTUNATO, JM Soares; CORREIA-PINTO, Jorge. Fisiologia do
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Os epididimos sdao os primeiros ductos responsaveis pelo transporte dos
espermatozoides dos testiculos para fora do corpo. Além de transportar, os epididimos
também mantém os espermatozoides e os amadurece.

Os canais deferentes sdo dois ductos de maior calibre que partem do
epididimo em diregdo ao abdémen para desembocar no ducto ejaculatério localizado
na cavidade pélvica.

O ducto ejaculatério € um canal que recebe fluidos dos testiculos — a partir
dos epididimos e dos canais deferentes — e da vesicula seminal, passando-os para a
uretra.

As vesiculas seminais, a préstata e as glandulas bulbouretrais sdo glandulas
acessorias que tém a finalidade de produzir liquidos que comporéao, junto com os
espermatozoides, o sémen humano®. Esses liquidos sdo responsaveis pela nutrigdo
e facilitagdo da mobilidade dos espermatozoides, compondo a maior parte do sémen
humano.

A uretra € um canal que parte da bexiga, se conecta com outros ductos do
sistema reprodutor masculino e passa por dentro do pénis. Tem a func¢ao de eliminar

a urina e expelir o sémen.

3.1.3 Hormoénios sexuais

Além dos 6rgaos reprodutores, que tém fungdes diversas na reprodugao
humana, como formar os gametas masculino e feminino, transporta-los, favorecer a
fecundagdo e proteger a nova vida em desenvolvimento, a fertiidade depende,
essencialmente da produg¢ao adequada dos hormoénios sexuais.

Em comum, as pessoas dos sexos feminino e masculino tém os horménios
foliculo estimulante e luteinizante. Ambos sdo horménios hipofisarios, ou seja,
produzidos na hipéfise, glandula que se localiza na base do cérebro e € controlada
pelo hipotalamo, parte do sistema nervoso central, e atuam nas gbnadas para
estimular a produgéo (i) dos horménios feminino, (ii) do hormdnio masculino e (iii) dos

gametas®.

% LABORATORIO de Biologia do Instituto de Fisica de Sao Carlos (USP). Sistema Reprodutor
Humano.[20--?], slide. Disponivel em: < http://biologia.ifsc.usp.br/bio2/apostila/apost-fisiol-parte7.pdf>
Acesso em: 26 fev. 2018 as 17h59.
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Os hormdnios femininos s&o estrégeno e progesterona.

O estrogeno tem a fungéo reprodutora de maturar os 6rgaos reprodutores,
desenvolver os caracteres sexuais secundarios femininos e promover o
espessamento do endomeétrio.

A progesterona prepara o endométrio para a gravidez, mantendo-o espesso
durante todo esse periodo, se for o caso.

O hormdnio masculino é a testosterona. Esse horménio sexual é responsavel
pela maturagdo dos 6rgaos reprodutores e pelo desenvolvimento dos caracteres
sexuais secundarios masculinos. Além disso, estimula as glandulas acessorias

masculinas.

3.1.4 A gravidez

A gravidez é o periodo de gestacdo do ser humano. E, pois, o periodo de
tempo entre a fecundacao e o nascimento que ocorre dentro do corpo feminino, local
adequado para a protecdo e manutencao do ser humano em desenvolvimento.

Para que ocorra a gravidez natural, € preciso que uma pessoa do sexo
masculino e uma pessoa do sexo feminino estejam férteis e copulem.

A pessoa adulta do sexo masculino costuma ser sempre fértil. A pessoa adulta
do sexo feminino, contudo, tem periodos de fertilidade.

Considerando que, no mais das vezes, os métodos contraceptivos se voltam
ao controle da fertilidade feminina, nos dedicaremos mais a exposigdo de como ela
funciona.

A fertilidade da pessoa dotada do sistema reprodutor feminino se inicia com a
liberacdo dos horménios hipofisarios, foliculo estimulante e luteinizante. Esses
hormdnios atuam nos ovarios estimulando a ovulagao.

Como apenas um ovario € amadurecido por vez, os hormdnios hipofisarios
nao tém sua producdo maxima o tempo todo. Apds a ovulagdo ocorre uma queda
desses horménios.

O o6vulo € amadurecido a partir de foliculos presentes no ovario. Esses
foliculos sdo amadurecidos, repetimos, pelos hormonios hipofisarios, aumentando de
tamanho significativamente dentro do utero, até que ele se rompe e libera o 6vulo. O
ovulo é recebido pela tuba e o restante do foliculo permanece no ovario, formando o

corpo luteo.



48

O corpo Iluteo funciona como uma glandula temporaria, liberando
progesterona e estrdégeno.

Ha, portanto, um aumento significativo na produgdo desses horménios
femininos, com o intuito de garantir o espessamento do endométrio, mais
especificamente do stratum functional.

Ocorrida a ovulagao a tuba recebe o évulo, movimentando-o em dire¢céo ao
utero através de movimentagao da sua musculatura. O évulo, nessa fase, também
possui uma camada de cilios que o auxilia no percurso dirigido ao utero.

Se a atividade sexual ocorrer nesse periodo, havera a ejaculagdo do sémen
no canal vaginal. Os espermatozoides tentardo passar para a parte interna do utero,
fazendo-o com facilidade, pois nessa fase o muco cervical estara favoravel a sua
mobilidade.

Os espermatozoides acessam o utero e se direcionam as tubas, onde um
deles conseguira fecundar o ovulo. Fecundado o évulo, forma-se o ovo, que se
direcionara, com auxilio dos movimentos tubarios, em direcdo ao utero.

Como nesse periodo, por agédo do estrégeno e da progesterona o endométrio
esta bem espesso, 0 ovo ingressa na cavidade uterina e consegue se implantar no
endométrio. A partir dai a gravidez se desenvolve.

Com a nidacao, comecga a se desenvolver a placenta, que estimula o corpo
luteo mantendo-o ativo, de modo que ele mantera a produgdo da progesterona,
essencial, como visto, para a manutencao do stratum functional do endométrio.

Nao ocorrida a fecundagao e a nidagao, contudo, o corpo luteo se desfaz,
ocorrendo uma queda abrupta na producdo dos hormdnios femininos, de forma que a
camada mais externa do endomeétrio se desfaz. Essa descamacio do endométrio é a
menstruagao. Comeca, aqui, um novo ciclo, com o aumento gradual dos horménios
hipofisarios pela hipofise, que, percebendo a queda abrupta do estrogeno e da
progesterona entende que o ultimo évulo expelido n&o foi fecundado e que, portanto,
um novo évulo deve ser amadurecido para permitir que a gravidez ocorra.

Percebemos, portanto, que a natureza humana trabalha para que a
concepgao ocorra. Assim é porque todos os seres vivos se voltam, naturalmente, a

perpetuacéo da propria espécie®.

% LABORATORIO de Biologia do Instituto de Fisica de Sao Carlos (USP). Sistema Reprodutor
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3.2 METODOS CONTRACEPTIVOS

Visando dissociar o prazer do ato sexual da atividade reprodutiva, o ser
humano passou a buscar meios de evitar a gravidez. A ciéncia evoluiu, desvelando
como a gravidez ocorre e a partir dai passou a atuar no sentido de driblar a natureza
do corpo humano.

Dessa forma, evoluiram os métodos contraceptivos, meios de diminuir as
chances de gestagédo. Os métodos contraceptivos permitiram o controle da natalidade
e o surgimento dos direitos sexuais e reprodutivos, entendidos, hoje, como direitos
humanos fundamentais?’.

A Constituicdo da Republica de 1988 elencou o planejamento familiar a
categoria de direito fundamental, decorrente do principio da dignidade da pessoa

humana.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.

[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar & livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas .

Esse direito fundamental atualmente € regulado pela lei n® 9.263, de 12 de
janeiro de 1996, que conceitua o planejamento familiar como “o conjunto de a¢des de
regulacdo da fecundidade que garanta direitos iguais de constituigdo, limitacdo ou
aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal.”®®

Assim, é que o acesso informado aos métodos contraceptivos é um direito
fundamental do cidadado. Todo cidadao tem o direito a ter acesso as informacdes a
respeito das vantagens e riscos de cada método contraceptivo, bem como a escolha

de usa-los ou nao usa-los.

97 FINOTI, Marta. Manual de anticoncepgdo. Sao Paulo: Federagdo Brasileira das Associagdes de
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Art. 9° Para o exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos
todos os métodos e técnicas de concepgao e contracepcgéo cientificamente
aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das pessoas, garantida
a liberdade de opcgao.

Paragrafo unico. A prescricdo a que se refere o caput s6 podera ocorrer
mediante avaliagdo e acompanhamento clinico e com informagao sobre os
seus riscos, vantagens, desvantagens e eficacia.

Constatamos, portanto, que o direito ao planejamento familiar se concretiza,
também, pelo direito a escolha informada do método contraceptivo que melhor se
adeque a realidade e vontade da pessoa. Nao € possivel determinar que a pessoa
utilize um método por, por exemplo, ser mais barato ou ter maior eficacia, quando a
pessoa se sente mais a vontade em utilizar um anticoncepcional mais caro ou menos
eficaz.

E, portanto, um direito de liberdade associado ao direito de assisténcia estatal.
Nesse cenario, o Estado tem a missdo de (i) informar os cidad&dos a respeito dos
métodos contraceptivos disponiveis; (ii) garantir o acesso aos métodos e técnicas de
concepgao e anticoncepgao; (iii) garantir que a escolha e o uso dos métodos se dé de
forma livre, através da manifestacdo desimpedida da vontade do sujeito.

Percebemos, entdo, que o direito ao planejamento familiar ndo engloba o a
indenizagcdo em caso de falha contraceptiva natural. Primeiro porque é impossivel
garantir a alguém um direito de ter acesso a um método contraceptivo de eficacia
absoluta. Em segundo lugar porque, ainda que tal método existisse, o cidadao teria o
pleno direito de optar por um método com maior taxa de ineficacia.

Nesse cenario, importa esclarecer que os métodos contraceptivos atualmente
existentes podem ser divididos em trés categorias: (i) comportamentais, (i) de
barreira, (i) hormonais e (iv) esterilizantes'°,

Nenhum desses métodos possui eficacia absoluta. Todos tém vantagens e
desvantagens, de forma que a utilizagdo de um ou de outro perpassa pela necessaria

manifestacao livre de vontade.

3.2.1 Métodos comportamentais

100 PQOLI, Marcelino Espirito Hofmeister; et al. Manual de Anticoncepgdo da FEBRASGO. Femina. n° 9,
vol. 37. Sdo Paulo: Federacao Brasileira das Associagdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO),
2009. p. 460/492.
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Os métodos comportamentais partem do conhecimento a respeito de
como ocorre a fecundagao para tentar evita-la a partir da adocéo de certas atitudes.
Esses métodos independem do consumo de qualquer produto'®’, podendo, contudo,
ser orientado por médicos e outros profissionais da area de saude.

Possivelmente porque tais métodos tém reconhecidamente grande
dificuldade de execucéao e alta chance de falha e, também, pela ndo recomendagao
usual dos médicos de sua adogao exclusiva, nao localizamos processos 0s
envolvendo, de modo que n&o nos alongaremos na explicagao do seu funcionamento.

Cumpre, apenas, indicar quais sdo os métodos mais conhecidos que
compbe essa categoria: (i) abstinéncia sexual, (ii) coito interrompido, (iii) tabelinha, (iv)

acompanhamento do muco cervical e (v) acompanhamento da temperatura basal.

3.2.2 Métodos de barreira

Os métodos de barreira tem a missao de evitar o encontro do 6vulo com o
espermatozoide através da contencao fisica, normalmente dos espermatozoides'%?.

Compbem essa categoria os seguintes métodos: (i) condom; (ii) espermicidas;
(iii) diafragma e (iv) sistemas intrauterinos.

O condom — também conhecido com camisinha ou preservativos — € método
contraceptivo que busca impedir o contato do sémen com o canal vaginal. Assim, o
sémen é retido no condom e impedido de chegar ao utero. Ha tanto o condom
masculino como o condom feminino.

O condom é um método bastante eficaz quando utilizado corretamente.
Todavia, seu uso comum costuma comprometer significativa a eficacia do método.
Muitas vezes o (a) usuario (a) ndo sabe coloca-lo ou retira-lo adequadamente no pénis
ou na vaginal. Ha casos, também, que por motivos diversos (baixa qualidade do
produto e problemas de acondicionamento, por exemplo) o produto rompe e sua
eficacia € comprometida, ja que ndo impede o acesso dos espermatozoides ao canal
vaginal.

Os espermicidas sédo substancias quimicas que atuam comprometendo a
vitalidade dos espermatozoides e servindo de barreira fisica ao acesso ao utero. Séo

pouco eficazes.

101 Op. cit.
102 Op. cit. p. 463.
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O diafragma é “uma membrana de silicone, em forma de cupula, concavo-
convexa, circundada por um anel flexivel’'%, O diafragma ¢ inserido na cavidade
vaginal de forma que cubra a parede vaginal anterior. Sua inser¢ao é feita pelo(a)
usuario(a) horas antes do coito. Seu mecanismo contraceptivo €, portanto, impedir o
acesso dos espermatozoides ao utero e tubas. Sua taxa de ineficacia é alta devido,
sobretudo, a dificuldade de insergéo correta.

Os sistemas intrauterinos sao produtos que sao inseridos no utero com
finalidade contraceptiva. Existem dois tipos principais, o DIU de cobre e o DIU com
hormonio.

Acredita-se que o DIU de cobre evita a gravidez através da liberagdo de
pequenas quantidades de ions de cobre no ambiente uterino que provocam uma
reacao inflamatéria modificando as caracteristicas histolégicas e bioquimicas do
ambiente uterino de forma a (i) comprometer a vitalidade e mobilidade dos
espermatozoides, (ii) diminuir a sobrevida do ovulo e (iii) comprometer o
desenvolvimento do endométrio .

O DIU hormonal (Mirena®) libera uma pequena quantidade de progesterona.
Ele causa atrofia no endométrio e, pela agéo local da progesterona acaba suprimindo
os receptores endometriais do estrogénio e da progesterona. Ha também um
espessamento do muco cervical, “criando uma barreira a penetragcao espermatica”.
Ademais, pela presenga constante da progesterona, a hipéfise pode diminuir a
producao de seus horménios, de forma que a ovulagao nao ocorre.

Os Dispositivos Intrauterinos sédo inseridos por médico em consultorio ou
ambiente hospitalar. Tém alta taxa de eficacia, longa durabilidade — de cobre, até 10

anos e hormonal, até 5 anos — e independe de atuagao constante do(a) usuario(a).

3.2.3 Métodos hormonais

Os métodos hormonais se dao através da utilizagcdo de drogas que contém
doses de horménios em doses suficientes para garantir a gravidez, normalmente
impedindo a ovulagao’%4.

O principal hormdnio utilizado nesses métodos é a progesterona. Com a

progesterona na corrente sanguinea, o hipotdlamo nao estimula a hipoéfise a produzir

103 Op. cit. p. 465.
104 Op. cit. p. 469.
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os seus horménios. Com a inibicdo da produgédo dos hormdnios hipofisarios (foliculo
estimulante e luteinizante) os foliculos do évulo ndo s&o estimulados e a ovulagdo néo
ocorre. Sem ovulo, ndo ocorre a fecundacao, naturalmente.

Além da inibicdo da ovulacdo, os hormdnios também atuam sobre o muco
cervical, espessando-o e dificultando o acesso ao utero, e sobre o endométrio,
atrofiando-o com o tempo.

Os métodos hormonais se apresentam de diversas formas: (i) pilulas orais, (ii)
pilulas vaginais; (iii) anéis vaginais, (iv) implantes, (v) adesivos e (vi) injetaveis.

As pilulas dependem do comportamento da(o) usuaria(o) que precisarao
lembrar de utiliza-la diariamente. Por esse motivo, o uso tipico e o uso perfeito
apresentam taxas de ineficacia muito dispares.

O anel vaginal também depende de colocagao da usuaria e de sua atitude. O
controle, contudo, € mais facil, uma vez que a usuaria o insere no canal vaginal no
inicio do ciclo precisando retira-lo apenas apos 21 (vinte e um) dias, inserindo um anel
novo apds uma semana, reiniciando assim um novo ciclo.

No mesmo sentido, os adesivos e injetaveis dependem de lembranga
periodica da(o) usuaria(o).

Os implantes, por sua vez, sdo pequenas capsulas ou bastbes de material
plastico que sao inseridos, normalmente, na face interna do braco. Eles liberam
horménios gradualmente na corrente sanguinea. S&o inseridos por médicos e tem
longa durabilidade, normalmente em torno de 03 (trés) anos.

A taxa de eficacia com uso tipico e uso perfeito sdo muito préximas, uma vez
que a utilizagao independe de atuacao da(o) usuaria(o).

Em todos os casos, contudo, ha possibilidade de gravidez, pois o corpo

feminino, apesar dos horménios, pode promover a ovulagao.

3.2.4. Cirurgias esterilizantes

As cirurgias esterilizantes sdo métodos anticoncepcionais definitivos. Desse
modo, o homem ou a mulher perdem sua fertilidade de forma perene.

A laqueadura é cirurgia esterilizante na qual é realizada a obstrugdo ou
interrupcédo das tubas uterinas. Desse modo, a passagem do o6vulo e dos

espermatozoides é bloqueada, impedindo que a fecundagao ocorra.
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Na vasectomia, o canal deferente masculino é cortado, de forma que os
espermatozoides produzidos nos testiculos ndo chegam até a uretra. Assim, o sémen
expelido pela pessoa que se submeteu a esta cirurgia ndo é composto por
espermatozoides, mas apenas pelos liquidos que produzidos pela glandulas
acessorias.

ApOs a vasectomia, € necessario que a pessoa que a realizou aguarde um
periodo de aproximadamente 03 (trés) meses para ter relagdes sexuais sem a
utilizacdo de outro método contraceptivo. Isso porque o epididimo armazena e
amadurece os espermatozoides, de forma que o sémen continua recebendo os
gametas masculinos durante algum tempo. Para verificar o sucesso da cirurgia e a
efetiva esterilizagao, € necessario realizar espermograma, exame no qual o sémen é
analisado para verificar a quantidade dos espermatozoides.

Nenhuma das duas cirurgias aqui apontadas sdo métodos contraceptivos de
eficacia absoluta. Isso porque as tubas uterinas e os canais deferentes podem se
recanalizar e a fertilidade voltar ao normal. Essa situagao decorre, no mais das vezes,
de uma resposta natural do préprio corpo.

As referidas cirurgias sao reguladas pela lei n® 9.263, de 12 de janeiro de
1996, que, como visto, trata do planejamento familiar.

O art. 10 da referida lei traz estabelece que a cirurgia de esterilizagédo
voluntaria sé pode ser realizada em caso de risco a vida da(o) gestante ou do concepto
ou, quando cumulativamente atendidos todos os seguintes requisitos: (i) em pessoas
plenamente capazes, (ii) maiores de vinte e um anos ou com dois filhos vivos, (iii) apds
o discurso de sessenta dias da manifestagdo da vontade, (iv) apds aconselhamento
de equipe multidisciplinar que vise dissuadir a esterilizagdo precoce.

Em todos os casos € necessario o registro da “expressa manifestacédo da
vontade em documento escrito e firmado, apds a informacéo a respeito dos riscos da
cirurgia, possiveis efeitos colaterais, dificuldades de sua reversdo e opgbes de
contracepgao reversiveis existentes”'%® além da manifestagdo expressa do conjuge,
caso esteja vigente sociedade conjugal.

A pessoa incapaz podera ser esterilizada mediante autorizagdo judicial.

Concluimos com o presente e breve Capitulo, portanto, que inexiste método

contraceptivo de eficacia absoluta. Todos os métodos contraceptivos tém a finalidade

105 BRASIL. Lei n°® 9.263, de 12 de janeiro de 1996. Lei do Planejamento Familiar. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9263.htm>. Acesso em 02 fev. 2018 as 18h19.
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de reduzir a chance de concepgéo e alguns conseguem uma redugéo a um percentual

minimo.

Ademais, muitos métodos contraceptivos dependem do bom uso do(a)

usuario(a) para que seu potencial contraceptivo tenha a maxima eficacia possivel.

Esses métodos tém, usualmente, taxas de ineficacia por uso perfeito e uso comum

bastante dispares.

Abaixo, tabela disponibilizada pelo manual da Federagdo Brasileira das

Associagdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO), comparando as taxas de

eficacia para o uso perfeito e tipico dos métodos contraceptivos:

Anexo 3 - Tabela suméaria da eficada dos anticoncepcionais

Métoda

-1

Nenfum método?
Espermicidas

Coito intermoempido
Métodos baseados na fertifidade
Método dos dias-padrao®
Métoda dos dois dias®
Método da owulaggo®
Esponja

Mulheres com peridade
Nubiparas

Diafragma®

Condom®

Feminino

Masoding

Pilulas combinadas e 56 de progestégena
Adesivo cutEneo

Anel vaginal

AMPD

ol

Tow 3804

Com LN

Impdznan

T

Vasectomia

% de mulheres com uma gestagio % de mulheres em

nao desejada uso com 1 ano®
Liso tipico Uso perfieitin?

-1 3 4

85 &5
29 13 a2
k] | LV,
25 51

5

]

3
32 n 15
16 9 57
1& & 57
21 5 43
15 | 53
B 03 B&
B 03 &
B 0.3 ]
3 03 56
0.8 0.6 18
0.2 02 B0
0,05 0,05 B4
0.5 0.5 100
0,15 0.1 100

Pilulas contraceptivas de emergéncia: Tomadas dentro das primeiras 72 horas apds o coio desprotegido - redugdo do risoo de grawidez por, no minima, T5%2

Amenoieia da rtagio — altemente eficar, temporariaments™
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4 PRECEDENTES SOBRE ONUS DE PROVA NAS DEMANDAS
INDENIZATORIAS COM CAUSA DE PEDIR FUNDADA EM GRAVIDEZ DURANTE
O USO DE METODO CONTRACEPTIVO

Como os Tribunais entendem que deve ser distribuido o dnus probatério nas
demandas indenizatérias que tém como causa de pedir os danos decorrentes do
advento de uma gravidez durante o uso de métodos contraceptivos?

Para responder a essa pergunta é necessario, primeiro, delimitar a existéncia
ou inexisténcia de responsabilidade dos fornecedores pela gravidez. E o que faremos

a seguir.

41 A RESPONSABILIDADE PELOS DANOS DECORRENTES DE UMA
GRAVIDEZ INDESEJADA OCORRIDA DURANTE O USO DO METODO
CONTRACEPTIVO

Conforme conclusao obtida no “Capitulo 3” dessa monografia, é possivel que
uma pessoa dotada do sistema reprodutor feminino engravide mesmo que se valha
de algum método contraceptivo.

Essa gravidez pode ocorrer por trés motivos: (i) mau uso do método; (ii) defeito
do produto ou do servigo utilizados com fins contraceptivos e (iii) indice de falibilidade
natural do método escolhido.

Os pontos (ii) e (iii) acima indicados s&o diferentes, como visto no “Capitulo
3”, porque todos os métodos contraceptivos tém um indice natural de falha e isso nao
se constitui em defeito, porque é da prdopria natureza do produto ou do servigo.

A sequir, nos debrugaremos no estudo sobre a responsabilidade por cada um

desses motivos que podem levar a prenhez durante o uso de anticoncepcionais.

4.1.1 Responsabilidade quando a gravidez decorre de mau uso do método

contraceptivo

O mau uso do método contraceptivo pode decorrer de (i) culpa exclusiva da(o)
usuaria(o); (ii) culpa do médico que ndao acompanhou ou instruiu corretamente o(a)
paciente ou (iii) falha na informagdo prestada pelo fornecedor do método

contraceptivo.
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4.1.1.1 Mau uso por culpa exclusiva da(o) usuaria(o)

O mau uso ou uso indevido decorrente da desidia do(a) usuario(a) sera
caracterizado pela desatencao as orientagdes médicas e indicacdes da bula ou pela
prestacdo de informacgdes insuficientes ou inveridicas ao médico na consulta em que
se discuta a contracepcgao.

Ocorre mau uso por responsabilidade exclusiva do (a) usuario (a) quando, por
exemplo, ele(a): (i) utiliza contraceptivo oral combinado e ndo o ingere conforme
indicagdo meédica e bularia ou n&o observa as interagbes medicamentosas indicadas
pela bula ou pelo médico, (ii) deve fazer exames periddicos para verificar a correta
localizagdo do aparelho — caso do DIU — e ndo os faz; (iii) mantém o mecanismo
contraceptivo em seu corpo apds o periodo recomendado — caso do DIU, dos
implantes, do anel vaginal e outros-, (iv) insere o anel, a camisinha feminina ou o
diafragma de forma incorreta no canal vaginal, (v) utiliza a camisinha masculina
indevidamente ou (vi) ndo informa o médico que usa ou usou medicagao que interage
com o método contraceptivo escolhido.

Caso o mau uso decorra de culpa exclusiva do(a) usuario(a) ndo ha
responsabilidade do meédico, do fornecedor ou do fabricante do método contraceptivo
pela gravidez por aplicagao do art. 12, § 3°, lll (fornecedores) e 14, §3°, Il (médicos),

ambos do Cdodigo de Defesa do Consumidor.

4.1.1.2 Mau uso por culpa médica

O médico pode se equivocar na prescri¢gao, na instrugao ou na insergéo do
meétodo contraceptivo.

Ha equivoco na prescricdo quando a(o) paciente ndo atende aos requisitos
para o uso do método contraceptivo e, ainda assim, o médico o(a) orienta a utiliza-lo.
Sao exemplos desse equivoco (i) a prescricao de contraceptivo a paciente que faca

uso de medicagdo que diminua ou corte a eficacia anticoncepcional ' e (ii) paciente

106 E o caso, por exemplo, do anel vaginal (Nuvaring®) e alguns farmacos para tratamento de epilepsia,
tuberculose, infecgdes por HIV e outras doengas infecciosas (caso do antibidtico, cuja interagéo é
bastante conhecida) e medicamentos a base da planta Erva de S&o Jo&o. Fonte: NUVARING:
etonogestrel e etinilestradiol. Farmacéutico responsavel Marcos C. Borgheti. Sdo Paulo: Schering-
Plough, 2017. Bula de Remédio.
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que tem alguma condicdo que diminua a eficacia contraceptiva do método
contraceptivo indicado'%7,

Ha equivoco na instrucdo quando o médico nao orienta o(a) paciente sobre o
uso do método contraceptivos e os cuidados necessarios para o atingimento maximo
da eficacia contraceptiva. E o caso, por exemplo, do médico que recomenda o uso
da pilula em periodicidade diversa da indicada pela bula ou do profissional que nao
orienta a usuaria do DIU a fazer as ultrassonografias e exame especular na
periodicidade necessaria para verificar seu posicionamento na cavidade uterina.

O médico também pode falhar no momento da insercdo do método
contraceptivo, quando o método dependa desse ato médico, e esse erro pode
repercutir na diminuicdo da capacidade contraceptiva do anticoncepcional. E o caso
dos sistemas intrauterinos (DIUs de cobre e Mirena®) e dos implantes subdérmicos.

Em todas essas hipdteses, ha falha na prestagdo de servico e, portanto,
responsabilidade civil do médico pelos danos advindos da gravidez indesejada e, se
for o caso, do hospital ou clinica a que o médico esta vinculado, por aplicacédo do art.
14 do CDC.

4113 Mau uso por informagdes equivocadas ou insuficientes pelo fornecedor

O mau uso também pode decorrer de falha na informacédo por parte dos
fornecedores de métodos contraceptivos.

E o caso da bula ou instrugdo de uso que instrui equivocada ou
insuficientemente a forma de uso do método fornecido. Exemplo disso € a bula de
contraceptivo oral que indica periodicidade de ingestdo da pilula diversa daquela que
permite a verificagdo do efeito contraceptivo.

Nesse caso, ha responsabilidade do fornecedor face ao quanto previsto no
art. 12, caput, parte final, do CDC.

4.1.2. Responsabilidade quando a gravidez decorre de defeito

Defeito € um conceito juridico indeterminado. O Coddigo de Defesa do

Consumidor o delimita nos artigos 12, §§1° e 2° e 14, §1°. Por esses artigos se

107 Caso do médico que se equivoca na medigdo para prescrigdo do tamanho do diafragma e acaba
prescrevendo o diafragma de tamanho errado.
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constata que o produto defeituoso € o produto que possui um vicio de qualidade por
inseguranca decorrente de periculosidade adquirida e periculosidade exagerada. O
sistema protetivo do consumidor excluiu, portanto, do conceito de produtos
defeituosos aqueles que possuem periculosidade inerente %,

Sendo assim, sera defeituoso o método contraceptivo que possua
periculosidade adquirida ou exagerada, mas jamais aquele que possua periculosidade
inerente (todos, no caso).

A ressalva é importante porque todos os métodos contraceptivos tém uma
taxa de ineficacia normal e previsivel, de forma que nenhum €& capaz de extirpar
completamente o risco de gravidez quando pessoas férteis dotadas de genitalias
sexuais diferentes copulam. Sendo assim, podemos afirmar que todos os métodos
guardam uma periculosidade inerente e ndo podem ser considerados defeituosos

quando a gravidez ocorra dentro da taxa natural de ineficacia.

41.2.1. Responsabilidade quando a gravidez decorre de defeito no produto

A gravidez durante o uso de contraceptivos pode ocorrer por defeito do
produto anticoncepcional utilizado. Nesse caso o produto, por problema de projeto,
fabricacao, formula, manipulacao, apresentagao ou acondicionamento néo forneceu a
eficacia contraceptiva que se espera legitimamente dele.

Nesse toépico trazemos o exemplo classico das pilulas de farinha que ocorreu
em 1998 com lotes do anticoncepcional Microvlar® da Schering do Brasil.

O Microvlar foi langado no mercado nacional em 1985 e foi a pilula
anticoncepcional mais vendido no pais na década de 90. Entre 12 de janeiro e 21 de
abril de 1998 a empresa realizou testes de uma nova embalagem e, para isso, usou
pilulas feitas de farinha, ou pilulas bobas, que, apds o teste, seriam remetidas para
incineragdo. Ocorre que, de acordo com a Schering, algumas dessas cartelas
contendo as pilulas de farinha foram furtadas e revendidas para algumas farmacias,

sendo consumidos por algumas mulheres e muitas engravidaram'%.

108 BENJAMIN, Antonio Herman V. Fato do Produto e do Servigo. In: BENJAMIN, Antonio Herman V. ;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. p. 159. 4.ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012

109 AVELINO, Marcia Reis da Silva. A importdncia da ética nas organizacbes. Monografia
(Especializagdo em Gestdo Empresarial) — AVM Faculdade Integrada, Universidade Candido Mendes.
Rio de Janeiro, 2012.
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Embora se trate de um problema de administracédo do laboratério, que foi
negligente com os lotes de pilulas de farinha, o produto que foi efetivamente
consumido era defeituoso.

Sendo assim, como exemplo de produto anticoncepcionais defeituosos temos:
(i) pilulas sem hormdnio ou com dosagem de hormdnio diferente da anunciada; (ii)
DIUs de cobre sem cobre ou com quantidade de cobre inferior a indicada na bula; (iii)
camisinha —feminina ou masculino — que, por problema na fabricagao, no transporte
ou no acondicionamento pelo fornecedor, foi adquirida furada.

Quando a gravidez decorre de defeitos do produto, ha responsabilidade do

fornecedor, nos termos da norma extraida do art. 12, caput e §1° do CDC.

41.2.2. Responsabilidade quando a gravidez decorre de defeito na prestacao do

servigco

A gravidez ocorrida ap6s as cirurgias de laqueadura ou vasectomia podem
decorrer de erros na realizagdo desses procedimentos cirurgicos.

Caso o cirurgido erre no momento da execug¢ao do procedimento requerido,
deixando de cortar ou fechar os canais deferentes masculinos na vasectomia ou de
interromper as trompas de falépio na laqueadura.

Nessas circunstancias, ha responsabilidade do médico e do hospital ou clinica

que prestaram o servico, nos termos do art. 14 do CDC.

4.1.3 Responsabilidade quando a gravidez ocorre dentro da taxa de falibilidade

normal e previsivel do produto

A gravidez durante o uso de contraceptivos pode ocorrer ainda que nao exista
defeito no produto ou procedimento médico utilizado ou consumido com finalidade
contraceptiva.

Nenhum método contraceptivo possui eficacia absoluta porque a vocagao do
corpo humano para reproducado é acentuada, ndo tendo a medicina avangado ao
ponto de conseguir dribla-la completamente.

Com base nisso, analisaremos a responsabilidade pela gravidez decorrente

da taxa natural de falha do método em duas situagdes: (i) quando nao houve falha de
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informagéo a respeito da possibilidade de ineficacia e (ii) quando houve falha de
informacéao a respeito da chance de ineficacia do método.

41.3.1 Responsabilidade quando n&o houve falha de informacéo a respeito do

risco de gravidez pelo fornecedor ou pelo médico

O fornecedor e o médico nao respondem pela possibilidade de concepcéao
dentro das taxas anunciadas de falha do método.

O fornecedor nado responde, em primeiro lugar porque nao ha
responsabilidade sem obrigacéo.

Sérgio Cavalieri Filho, em seu Programa de Responsabilidade Civil, ensina
que “Obrigacéo € sempre um dever juridico originario; responsabilidade é um dever
juridico sucessivo, consequente da violag&o do primeiro”'1°.

O fornecedor se obriga a oferecer método contraceptivo que reduza as
chances de gravidez ao percentual por ele indicado (normalmente na bula), ndo a
anular essa possibilidade. Logo, se o fornecedor entregou método contraceptivo sem
defeito, adimpliu sua obrigagao e, portanto, ndo tem responsabilidade pelos eventuais
danos decorrentes do evento gravidico.

Em segundo lugar porque n&o existe nexo de causalidade entre o uso de
contraceptivos e a ocorréncia de gravidez.

A gravidez € um estado consequente da fecundagdo do o&vulo pelo
espermatozoide e da posterior implantacdo do embrido no utero. Esse estado, como
explicamos no “Capitulo 2”, acontece em razao do ato sexual entre pessoas férteis de
sexos diferentes ou da submissdo a técnicas de reproducdo assistida, nunca da
utilizacdo de método contraceptivo.

E possivel, repetimos, que a portadora da genitalia feminina engravide
durante o uso perfeito do método contraceptivo. Mas é absolutamente impossivel que
ela engravide porque utilizou um método contraceptivo, qualquer que seja.

Nenhum método anticoncepcional expde o dvulo ao espermatozoide. Nenhum
meétodo contraceptivo implanta o embrido no utero.

Sendo assim, ndo ha nexo causal entre os possiveis danos advindos de uma

gravidez nao planejada e a utilizagdo de método anticonceptivo ndo defeituoso.

MOCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. fls.
02.
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Terceiro: o fornecedor n&do responde pela possivel concepg¢ao durante o uso
de anticoncepcional higido porque n&o criou risco para os direitos de outrem com o
exercicio habitual de sua atividade.

Novamente, a gravidez € um risco inerente e indissociavel as relagdes com
penetracdo peniana vaginal. A atividade consistente no fornecimento de método
contraceptivo ndo cria ou mesmo aumenta o risco de gravidez, pelo contrario, o
diminui.

Deste modo, a atividade habitualmente exercida pelo fornecedor de
anticoncepcionais ndo ameacga qualquer direito do consumidor, na verdade permite
que ele exerga, com maior seguranga, seus direitos sexuais e reprodutivos.

Por fim, em quarto lugar, nédo ha responsabilidade do fornecedor no cenario
ora discutido porque, caso se entenda — por absurdo — que o uso do contraceptivo
contribui para o risco de gravidez, trata-se de periculosidade inerente ao produto ou
servigo.

Embora o Cddigo de Defesa do Consumidor tenha nitida intencéo de proteger
o consumidor, considerando-o parte hipossuficiente nas relacbes de consumo, nao
pdde abriga-lo contra todos os riscos existentes no mercado.

Assim é porque eventualmente o consumidor sera legitimamente exposto a
produtos e servigos que “trazem um risco intrinseco atado a sua prépria qualidade ou
modo de funcionamento”'!!, especialmente quando a sociedade, ponderando entre
os 6nus e os bbnus proporcionados por aqueles bens de consumo decide por tolerar
suas potencialidades lesivas em razao dos seus beneficios manifestos.

Os produtos ou servigos de periculosidade latente ou inerente sao, talvez, o
maior exemplo de riscos que nao foram incorporados pelo sistema protetivo das
relagbes de consumo, ja que os danos deles decorrentes ndo comportam reparagao.

E no rol desses bens de consumo que os métodos contraceptivos devem ser
enquadrados quanto a todos os efeitos colaterais previstos na bula e, especialmente,
quanto a ocorréncia de gravidez no curso do seu uso perfeito.

Esse enquadramento decorre do perfeito atendimento da periculosidade
oferecida pelos contraceptivos aos requisitos para que o bem de consumo seja de
periculosidade inerente, quais sejam, a normalidade e a previsibilidade:

TMBENJAMIN, Antonio Herman V. Fato do Produto e do Servigo. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 4.ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012.
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Em sintese, para que a periculosidade seja reputada inerente, dois requisitos
devem estar presentes: a normalidade e a previsibilidade. Tém eles a ver com
a expectativa legitima dos consumidores. A regra geral, portanto, € a de que
os danos decorrentes de periculosidade inerente ndo déao ensejo ao direito

de indenizar. [...] 12

O evento gravidico durante o uso de anticoncepcionais € normal e previsivel.
A normalidade decorre da prescindibilidade de defeitos no método ou no seu uso para
que a gravidez ocorra. Ja a previsibilidade se constata com a disponibilidade prévia
das taxas de eficacia de cada método, seja através da bula, do médico ou da
notoriedade do risco.

Destarte, o risco de gravidez, interpretado como perigo normal e previsivel do
método contraceptivo escolhido, ndo da azo a reparacdo em caso de sua
concretizacao, por se tratar de bem de consumo de periculosidade inerente.

Dessa forma, caso nao haja desinformacéao por parte dos fornecedores e do
médico, ndo ha responsabilidade civil destes pela gravidez ocorrida dentro da taxa de

ineficacia normal e previsivel do método escolhido.

41.3.2 Responsabilidade quando houve falha de informacgao a respeito do risco

de gravidez pelo fornecedor ou pelo médico

O fornecedor e o médico respondem pelo vicio de informagdo, ou seja,
respondem quando afirmarem ou induzirem o consumidor a acreditar que o método
contraceptivo possui eficacia absoluta.

No caso dos médicos cirurgides responsaveis pela cirurgia de laqueadura e
vasectomia a responsabilidade € ainda maior. Como vimos em topico proprio do
Capitulo anterior, a lei n°® 9.263/1996 estabelece no art. 10 uma série de requisitos
para que essas cirurgias esterilizantes sejam realizadas.

Entre essas exigéncias existe a obrigacdo de consentimento informado,
expresso e escrito por parte do paciente.

Assim, caso se constate que houve defeito de informagao, o médico e/ou o
fornecedor serao responsabilizados com fulcro nos arts. 14, caput, e 12, caput, todos

do Codigo de Defesa do Consumidor.

120p. cit.
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Delimitados os casos de responsabilidade ou irresponsabilidade dos
fornecedores pela gravidez ocorrida durante o uso de algum método contraceptivo,
interessa analisar os precedentes que tratam da distribuicdo do 6nus probatorios em

demandas dessa natureza.

4.2. ANALISE DE PRECENDETES SOBRE ONUS DE PROVA EM DEMANDAS
INDENIZATORIAS QUE VERSAM SOBRE A OCORRENCIA DE GRAVIDEZ
DURANTE O USO DE METODOS CONTRACEPTIVOS

Os Tribunais Patrios ja foram instigados diversas vezes a julgar demandas
indenizatérias cuja causa de pedir € a gravidez durante o uso de métodos
contraceptivos.

Embora algumas demandas visem imputar ao fornecedor a responsabilidade
ainda que inexista defeito ou vicio de informacao, certo € que no mais das vezes 0s
(as) consumidores (as) vao a Juizo alegando defeito do produto ou do servigo ou vicio
de informacéo.

Nesse cenario, e considerando as disposi¢des do Cddigo de Defesa do
Consumidor, a quem compete a prova do defeito ou da insuficiéncia das informacgdes?
O defeito é fato constitutivo do direito do autor conforme parece indicar o art. 12, caput,
do CDC ou a auséncia de defeito é fato impeditivo, conforme interpretagcao que pode
ser extraida do art. 12, §3°, Il do mesmo CDC?

A inversdo do 6nus da prova nesse cenario € comum? A ocorréncia de
gravidez durante o uso de meétodo contraceptivo garante a verossimilhanca das
alegacbes ou a inexisténcia de anticoncepcional de eficacia absoluta retira esta
verossimilhanga?

S&o0 essas as perguntas que buscaremos elucidar com os topicos seguintes.

Informamos que analisaremos sobretudo os precedentes dos Tribunais de
Justica dos estados de Sao Paulo, do Rio Grande do Sul e de Minas Gerais, face a
organizacao do sistema de busca de seus sitios eletrdnicos e ao volume de casos

relacionados a tematica.

4.2.1. A prova do mau uso do método contraceptivo
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Na pratica, o maior problema de falha contraceptiva decorre do mau uso do
método pelo(a) proprio(a) usuario.

Nas demandas em que esta questao é trazida a tona € preciso avaliar a quem
compete comprovar o mau uso € a quem compete comprovar que 0 mau uso decorreu

de falha na informagao (quando for o caso).

4211 Onus da prova do mau uso

O uso correto do método contraceptivo é fato que deve ser provado pela parte
autora ou 0 mau uso compete ao réu?
A duvida decorre da leitura do art. 12, §3°, inciso Il do Cédigo de Defesa do

Consumidor:

§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 nao sera
responsabilizado quando provar:

[..]

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro 3.

Pelo texto legal, poder-se-ia extrair norma segundo a qual o 6nus de
comprovar o uso incorreto do método contraceptivo seria do fornecedor e ndo do
consumidor.

Analisemos, pois, alguns precedentes para verificar o entendimento de alguns
Tribunais nacionais sobre o 6nus de prova nesse ponto especifico.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, julgando a Apelacao Civel n° 0004738-

57.2009.8.26.0150'"4, entendeu que o uso correto é fato constitutivo do direito do(a)
usuario(a) do método contraceptivo, cabendo a ele(a) a sua comprovagao.

Tratava-se de demanda indenizatdria movida por usuaria de contraceptivo
hormonal injetavel em face do fabricante do contraceptivo e da rede de farmacia na
qual foi realizada a aplicagao.

A bula indicava que o contraceptivo deveria ser injetado entre o 7° e 0 10° dia
do ciclo menstrual para que a maxima eficacia contraceptiva fosse alcangada. A
autora ndo conseguiu comprovar que procurava a farmacia ré para injetar o

medicamento no periodo correto e, em consequéncia, teve sua pretensao rejeitada:

113 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel
em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 28 fev. 2018 as 20h46.

114 TJSP. Apelagao Civel n°® 0004738-57.2009.8.26.0150. Relator: Desembargador Gilberto Leme. DJe
13/12/2017.
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Abaixo, transcricdo de trecho do voto do relator sobre o 6nus de prova:

N&o ha duvida acerca da relagao de consumo existente entre as partes.

No entanto, ndo se pode também ignorar que a inverséo do 6nus da prova
prevista no art. 6.° do Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo tem aplicagédo
automatica, sendo imprescindivel a verossimilhanga das alegagdes do
consumidor ou sua hipossuficiéncia. Somente nas hipoéteses do art. 38 do
CDC (correcéo da informagao ou comunicagao publicitaria) € que a inversao
é automatica. Portanto, o que se verifica € que as regras do Cddigo de
Processo Civil ndo foram alteradas pelo Cédigo do Consumidor, devendo ser
observado o disposto no art. 373 do NCPC, ainda que se trate de relagao de
consumo.

[...]

Assim, ainda que a utilizagdo do aludido medicamento tenha sido feita sob
prescricao médica, nos termos da declaragao de fls. 20, ndo se desincumbiu
a autora de demonstrar que o fazia de acordo com as instrugdes
contidas na bula, sendo que ha adverténcia no sentido de que a auséncia
de observagdo das recomendagdes poderia comprometer a eficacia do
produto.

Também nao se ha como atribuir a culpa pela eventual aplicagéo incorreta do
medicamento a corré Rede Drogal, pois, como se infere das instrugdes de
uso, a Unica recomendacao é de que o medicamento seja injetado entre 0 7.°
e 0 10.°, de preferéncia no 8.° dia, a partir do inicio de cada menstruagéo,
cuja verificagdo cabe apenas a usuaria.[...]

Em outro caso, o mesmo Tribunal proferiu entendimento também nesse
sentido.

Naquela oportunidade, a autora, usuaria da pilula Ciclo 21 engravidou apos
sete anos do uso do contraceptivo. A sentenca foi de improcedéncia por falta de prova
por parte da autora de que teria ingerido as pilulas corretamente. O TJSP manteve a

sentenca:

Ademais, outros fatores também apontados pela r. sentengca ndo permitem
concluir-se pela verossimilhanga das alegagbes da autora, pois a bula do
medicamento acostada pela ré (fls. 60/61) indica que existem cuidados a
serem tomados durante a sua administragédo (dosagem, periodo de utilizagao,
intervalos etc), ndo sendo possivel asseverar se esses cuidados foram
corretamente observados pela apelante e nesse sentido ndo basta simples
alegacao sua de que tomou os medicamentos “corretamente”, além de conter
informacao técnica de que ndo se tratam de produtos 100% eficazes. 15

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, também manifestou
entendimento de que o bom uso compde o fato constitutivo nas demandas de

indenizagao por gravidez durante o uso de contraceptivos:

115 TJSP. Apelagdo Civel n° 3000959-74.2013.8.26.0062. Relator: Desembargador Alexandre
Lazzarini. DJe 06/04/2016.
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A Apelagdo n° 0306689-84.2017.8.21.7000""¢ foi interposta em demanda na
qual a parte autora, descendente de japonés usuaria de contraceptivo hormonal

injetavel, alega que é extremamente organizada e preza pelo planejamento familiar

com extremo rigor. Apesar da alegagao de que sua organizagao seria praticamente

uma caracteristica inata ao seu grupo étnico, o TJRS entendeu que a autora n&o fez

prova suficiente do bom uso do anticoncepcional, 6nus que |he competia por ser fato

constitutivo do seu direito:

[...JAssim, cabe a autora a demonstracdo de que usou regularmente o
produto, de acordo com as prescrigdes e orientagcdes. Somente se tal prova
efetivamente foi produzida é que se pode pensar em transferir para a parte
contraria o 6nus de provar que nao houve defeito do produto ou do servigo.
No caso em tela, a autora comprovou ser pessoa de habitos rigorosos,
levando vida metddica e planejada. Embora se trate de circunstancia
relevante, a reforgcar a credibilidade da versdo autoral, era imprescindivel
produzir prova mais consistente e relevante, como a juntada das prescri¢gdes
meédicas, a oitiva da ginecologista que acompanhava a autora, oitiva dos
profissionais que ministravam a injecdo, prontuario do servigo publico de
saude que fornecia o medicamento, retendo a prescricao médica, etc. Tais
provas, contudo, ndo vieram aos autos.

[...]

Destarte, apenas com base nas agendas da autora (fl. 25), bem como com a
juntada de duas caixas do contraceptivo (fl. 21), e a oitiva de uma técnica
de enfermagem que uma vez acompanhou a aplicagdo do contraceptivo,
ndo ha como se ter como provado que efetivamente a autora seguia

rigorosamente as prescrigdes para o uso do medicamento.

Concluimos, portanto, com base nos precedentes analisados, que o bom uso,

especialmente nos casos de contraceptivos cujas taxas de ineficacia entre o uso ideal

e 0 uso habitual sdo abruptamente distintas, € interpretado como fato constitutivo do

direito do(a) usuario(a) do anticoncepcional.

421.2

Onus da prova de que o mau uso decorreu de falha na informagao

116 TJRS. Apelagdo Civel n° 0306689-84.2017.8.21.7000. Relator: Eugénio Facchini Neto. DJe

15/12/2017.
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Quando o mau uso do método contraceptivo decorre de falha na informacéo,
vimos que ha responsabilidade civil do fornecedor.

Nesse cenario, a quem compete a prova?

Em demanda’'’ ajuizada por mulher que engravidou apos a realizagdo da
laqueadura, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendeu que o énus de
comprovagao da prescricdo correta dos cuidados pos-cirurgicos seria do médico, por
inversdo do 6nus probatorio, e, também, pela dinamizagdo da carga probatdria
autorizada pelo CPC.

Nesse caso, a necessidade do colhimento da manifestagéo expressa e escrita
pela realizagao do procedimento, prevista pelo art. 10 da lei do planejamento familiar,
€ argumento considerado suficiente para a atribuigdo do Onus probatério ao

profissional da medicina.

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO E HOSPITAL. LAQUEADURA
TUBARIA. ESCLARECIMENTOS SOBRE A FALIBILIDADE DO METODO
CONTRACEPTIVO. DEVER DE INFORMAGAO CUMPRIDO. GRAVIDEZ
INDESEJADA. DESCUIDO DA GESTANTE. OBRIGACAO DE INDENIZAR
NAO CONFIGURADA. O dever de informagao é consectario l6gico da boa-
fé objetiva, e seu descumprimento, por si s6, configura negligéncia, apta a
gerar a obrigagao de indenizar do médico, com base no art. 14, § 4° do Cdédigo
de Defesa do Consumidor. Uma vez comprovada a culpa do médico que faz
parte do corpo clinico do hospital, este responde solidariamente ao
profissional. Caso em que apontada omissdo no dever de esclarecimento a
paciente sobre a falibilidade - ainda que minima - da laqueadura tubaria.
Doutrina de Miguel Kfouri Neto: "A possibilidade de recanalizagdo
espontanea ou de gravidez extratubaria, embora estatisticamente pequena,
é real e independe da atuagao do profissional. Por isso, incumbe ao médico
provar que esclareceu tais circunstancias ao paciente, orientou-se sobre os
cuidados pos-operatérios (manutencao, durante certo tempo, das cautelas
contraceptivas)." Hipotese em comprovada a observancia ao dever de
informacgao, porquanto a paciente assinou documento declarando-se ciente
de que o método contraceptivo nao garantiria100% de esterilidade. Nestas
condigdes, deveria e poderia ter tomado outros cuidados a fim de evitar a
gravidez indesejada. Cesarea realizada sem riscos para a gestante, e com
nascimento de uma crianca saudavel. Improcedéncia mantida. APELACAO
DESPROVIDA. (grifamos)

Em outra oportunidade, também foi essa a linha trilhada pelo TJRS.
A demanda tinha como causa de pedir a auséncia de prescricao dos cuidados
necessarios apos a cirurgia de vasectomia. O autor alegava que néao foi informado que

precisaria utilizar outro método contraceptivo durante o prazo de sessenta dias apos

17 TJRS. Apelagdo Civel n°® 0188048-74.2016.8.21.7000. Relator: Desembargador Tulio de Oliveira
Martins. DJe 27/07/2017.
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a realizagao da cirurgia e, também, realizar espermograma para verificar quando o
sémen iria deixar de conter espermatozoides, ja que, como visto no Capitulo anterior,
durante um periodo posterior a realizagado da cirurgia o0 sémen continua recebendo
espermatozoides do epididimo.

Do voto do Relator se depreende que a prova de que o(a) paciente foi
informado(a) a respeito dos cuidados necessarios apos a alta médica seria do

profissional que fez a cirurgia.

Na hipotese fatica em apreco, o conjunto probatério dos autos ndo demonstra
tenha o médico co-demandado prescrito ao autor os cuidados pds-
operatérios necessarios a vasectomia conforme alhures declinado,
notadamente o de manter método contraceptivo pelo periodo de sessenta
dias apos a alta hospitalar e de realizar exames de espermograma a fim de
verificar a efetiva esterilizagdo (azoospermia) do paciente. Nao ha no caderno
probatério prova de que tenha o médico co-demandado observado tais
cuidados com o paciente conforme preconizado pela literatura médica
especializada, pelo contrario8.

Por falta da referida prova, o hospital onde a cirurgia foi realizada e o médico
responsavel pela cirurgia foram condenados em indenizagédo por danos morais.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, todavia, entendeu diversamente,
considerando que o 6nus de provar que a inexisténcia de informacdo sobre os
cuidados apds a vasectomia seria do autor, ndo cabendo a inversdo do 6nus de prova

por auséncia de verossimilhanga das alegacgoes:

Contudo, ndo ha provas nos autos indicando que o apelante ndo tenha sido
corretamente orientado a respeito dos cuidados que deveria ter depois do
procedimento cirdrgico. Nado ha nenhuma prova sequer de cuidados
necessarios apos a cirurgia. Inexiste, outrossim, comprovagédo de conduta
lesiva ou vicio na prestagao de servigos que o réu nao tenha cumprido o dever
de informagdo sobre os riscos e cuidados necessarios apds a cirurgia.
Inexiste, outrossim, comprovagao de conduta lesiva ou vicio na prestagéo de
Servigos.

[...]

Nao ha como acolher a inversao do énus da prova, por auséncia do requisito
da verossimilhanga das alegacgdes. A inversdo do 6nus da prova nao € regra
geral fixada no Cddigo de Defesa do Consumidor e, ao contrario, € medida
de excegdo, cujos requisitos para a concessdo devem estar bem
demonstrados.''®

118 TIRS. Apelagado Civel n°® 70042848481. Relator: Desembargador Tasso Caubi Soares Delabary.
DJe 26/07/2011.

119 TJSP. Apelagédo Civel n° 1019961-25.2015.8.26.0602. Relator: Desembargador Djalma Lofrano
Filho. DJe 28/06/2017.
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E possivel concluir, portanto, da analise dos precedentes ora indicados que o
O6nus da comprovacgéao da inexisténcia ou falha de informagéo sobre o uso perfeito do
método contraceptivo € da parte autora.

Ha, contudo, divergéncia sobre a possibilidade de inversdo do 6nus
probatorio, tendo o TJRS entendido que o 6nus deveria ser invertido, pois ao autor
seria impossivel a realizagdo de prova negativa, enquanto o TJSP entendeu que o

Onus nao poderia ser invertido por inexisténcia de verossimilhanca das alegacoes.

4.2.2 A prova da (in)existéncia de defeito do método contraceptivo

Considerando que os raciocinios sobre o 6nus de prova relativo aos defeitos

do produto e do servigo sao distintos, analisaremos o0s precedentes separadamente.

4.2.2.1 Onus da prova sobre a (in)existéncia de erro médico nas cirurgias de

esterilizacado (laqueadura e vasectomia)

Conforme estudamos no Capitulo anterior, a vasectomia e a laqueadura sao
meétodos contraceptivos cirurgicos.

Na vasectomia os canais deferentes sdo cortados com vistas a impedir que
os espermatozoides produzidos nos testiculos chegue a uretra e componha o sémen.
Na laqueadura as trompas sao interrompidas para impedir que a passagem do 6vulo
em dire¢cao ao utero em um sentido e 0 avango dos espermatozoides em outro sentido.

Nesse cenario, caso a gravidez ocorra apdés a realizagdo da cirurgia e
considerando que o pés-cirurgico foi observado, a quem incumbe a prova da
(in)existéncia de erro médico?

O Tribunal de Justiga do Estado de Sdo Paulo (TJSP), julgando demanda
indenizatdria ajuizada por homem que teve filho apos a realizagdo da vasectomia em
face do médico que realizou o procedimento cirurgico, entendeu que o énus da prova

do erro médico incumbe ao autor:

De inicio, tem-se que a prova procurada com a pericia tem como objeto a
questdo sobre a ocorréncia ou ndo de erro médico no procedimento de
vasectomia realizado no autor. Sendo assim, a prova serve a um fato
constitutivo do direito alegado pelo autor.
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Nao havendo a inversao do 6nus da prova, como no presente caso, tal prova
deve ser realizada primariamente pelo demandante, conforme o normatizado
pelo Art. 373, | do CPC/15: [...]

Ainda que, principalmente com a entrada em vigor do CPC/15, o Juiz tenha
assumido papel mais atuante na produgao das provas de um processo, ainda
Ilhe cabe papel primordialmente suplementar, cabendo a parte realizar as
diligéncias cabiveis.120

No caso em questao, para a comprovagao do erro médico fazia-se necessaria
a realizacdo de exames especificos, epididimodeferentografia e espermograma.
Houve extrema dificuldade em localizar hospital apto a realizagado desses exames, de
modo que O processo precisou ser julgado sem essa prova.

O TJSP, entao, entendeu que o 6nus da prova do erro médico seria da parte
autora, por se tratar de fato constitutivo do direito a reparacao e, em face da nao
produgdo da prova, fixou a inexisténcia de erro médico e manteve a sentenca de
improcedéncia da demanda.

Constatamos, pois, que o precedente indicado aponta que 6nus da prova de

existéncia do erro médico é do consumidor.

4222 Onus da prova da (in)existéncia de defeito do produto contraceptivo

Existe uma variedade significativa de métodos contraceptivos disponiveis no
mercado. Para a nossa pesquisa sobre defeito nos produtos contraceptivos, nos
voltaremos a analise da falha dos métodos de barreira e dos métodos hormonais.

Em demanda indenizatéria movida contra produtor de método contraceptivo
por alegado defeito do produto, o TISP assentou que o 6nus da prova do defeito seria

do(a) consumidor(a):

A relacgéo juridica em discussédo se acha disciplinada pela Lei n. 8.078/90, do
que se infere, ndo se olvida, efetiva possibilidade de inversdo do 6nus da
prova, nos termos do art. 6° da apontada legislagdo consumerista; ndo ha
confundir-se, no entanto, no respeitante a inversdo do 6nus da prova,
incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor com prova do fato constitutivo
do direito, 6nus do qual ndo se desvencilharam as autoras - artigo 333, inciso
I, do Cddigo de Processo Civil/1973 (art. 373, |, NCPC).

[...]

Nao lograram as autoras, enfim, demonstrar a existéncia de defeito no
medicamento utilizado, tampouco, e em consequéncia, seu nexo de
causalidade com a gravidez dita ndo planejada [...]'%!

120 TJSP. Apelagao Civel n°® 0000207-05.2005.8.26.0493. Relator: Desembargador Viviani Nicolau. DJe
30/01/2018.
121 TJSP. Apelagdo Civel n°® 0113821-04.2008.8.26.0001. Relator: Desembargador Tercio Pires. DJe
21/02/2018.
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Em outra demanda, contudo, o mesmo Tribunal de Justica entendeu que o
O6nus de prova da inexisténcia de defeito seria do fornecedor, por aplicacédo do art. 12,
§3°, Il do CDC:

E certo que ao se tratar de vicio do produto cabe ao fornecedor produzir prova
de que o defeito inexiste (art. 12, §3°, Il do CDC), contudo, no caso sub judice
inexiste qualquer indicagédo de qual seria o produto, especialmente qual seria
o lote comercializado, inviabilizando qualquer producao de prova a respeito.
Tendo a autora reclamado indenizagao por vicio do produto cabia-lhe trazer
as informagdes minimas a respeito do produto tido como defeituoso, a fim de
que a fornecedora pudesse produzir a prova que lhe cabia sobre a
inexisténcia do defeito. 122

Ja se percebe, portanto, que os precedentes sobre o tema sao difusos, nio
havendo consenso sobre a tematica do 6nus da prova quando o consumidor de
meétodo contraceptivo alega defeito no produto.

Alguns desembargadores do TJSP sustentam que compete ao consumidor
comprovar a existéncia de defeito, enquanto outros desembargadores do mesmo
Tribunal entendem que compete ao fornecedor comprovar a inexisténcia do vicio de

qualidade.

4.2.3 Onus da prova sobre a falha de informagao a respeito do risco de gravidez

durante o uso do método contraceptivo

A falha de informacé&o sobre os riscos do produto pode ser causa de pedir de
demanda indenizatéria dirigida contra o fornecedor ou o prestador do método ou
técnica anticoncepcional.

Mas, no caso de indenizatérias movidas por suposta falha de informagao da
possibilidade de gravidez, a prova dessa falha compete ao consumidor ou ao

fornecedor?

4.2.3.1 Onus da prova nos casos de falha de informagdo sobre o risco de

gravidez apds a realizagao de procedimentos esterilizantes

122 TJSP. Apelagdo Civel n° 1005597-16.2015.8.26.0451. Relator: Desembargador Enéas Costa
Garcia. DJe 30/01/2018.
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No Capitulo anterior esclarecemos que a realizagdo das cirurgias
esterilizantes dependem do atendimento a uma série de requisitos previstos pela lei
n°®9.263/96. O §1° do artigo 10 da referida lei impo&e a necessidade de que seja colhido
o registro da expressa manifestagao de vontade do paciente apds a informacéo sobre
0s riscos da cirurgia. Entre os riscos, enquadra-se a possibilidade de gravidez.

A quem compete comprovar que a informagéao a respeito do risco de gravidez
apos a submissao a laqueadura ou a vasectomia foi ou n&o foi prestada?

Sobre o tema se manifestou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS) nos autos da demanda indenizatéria de n°® 0189333-68.2017.8.21.7000'%3.

No caso, a autora engravidou apos se submeter a uma cirurgia de laqueadura
e requereu a condenacado do médico por nao ter sido esclarecida a respeito do risco
de engravidar apds a cirurgia.

O TJRS se manifestou no sentido de que o 6nus de prova da falha de
informacgé&o seria da autora, mas que, considerando a obrigagdo do médico de colher
o consentimento expresso e informado e, por se tratar de relagdo de consumo, estaria
autorizada a inversao do 6nus da prova.

Sobre esse precedente especifico, € relevante observar que a suspeita de
alteracao do prontuario militou contra o médico, sobretudo porque ele ja tinha historico

de fraude de prontuarios médico em processo anterior:

Nota-se em relagdo a tal documento, contudo, que esta inteiramente
preenchida com uma sé caneta. Além disso, o documento juntado aos autos
parece ser o original, e encontra-se em 6timo estado de conservagéo, mesmo
sendo manuseado desde 2008. Isso, somado ao seu conteudo,
extremamente pertinente & defesa do réu, deixa em duvida este juizo a
respeito de sua veracidade — bem como da autenticidade do documento
“admisséao pré-operatéria” — mormente por ter o réu histérico de adulteragao
de prontuario médico em defesa de agdes judiciais por erro médico.

O Tribunal gaucho reiterou seu posicionamento no julgamento da Apelagao
Civel n° 0188048-74.2016.8.21.7000"%4,
No caso, o pleito indenizatorio apds a cirurgia de laqueadura também se

baseava na inexisténcia de informacao sobre o risco da gravidez.

123 TJRS. Apelagdo Civel n° 0189333-68.2017.8.21.7000. Relator: Desembargador Tasso Caubi Soares
Delabary. DJe 05/09/2017.

124 TIRS. Apelagdo Civel n°® 0188048-74.2016.8.21.7000. Relator: Desembargador Tulio de Oliveira
Martins. DJe 27/07/2017.
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Abaixo, transcrigao literal do voto do relator sobre o dnus da prova quanto ao

descumprimento do dever de informacgéo:

Ainda, quanto ao é6nus da prova do descumprimento do dever de informagao,
é de ser admitida a inversao, pois exigir-se da parte autora prova de um fato
negativo, isto é, de que nao foi comunicada sobre os indices de falibilidade
da laqueadura tubaria, seria obriga-la a fazer prova impossivel.

Este 6nus probatdrio recai, pois, sobre os fornecedores do servigo (médico e
hospital), até porque eles detém melhores condi¢des de arcar com o encargo,
aplicando-se a Teoria da Carga Dinamica do Onus da Prova: "a prova
incumbe a quem tem melhores condigcbes de produzi-la, a Iluz das
circunstancias do caso concreto”.

Nesse caso, o medico se desincumbiu do 6nus de prova que Ihe foi imputado
apresentando termo de consentimento pds-informado no qual ha declaracido de que a
autora declara que foi cientificada da possibilidade de gravidez apés a intervencéao de
laqueadura tubaria.

O Tribunal de Justiga de Sao Paulo (TJSP), julgando a Apelagao n° 0034457-
79.2012.8.26.0053"25, também entendeu que o 6nus de prova da falha de informagéo
compete ao usuario do método contraceptivo que a alegar, mas nesse precedente néo
foi invertido o 6nus de prova.

Abaixo, transcri¢cdo literal de trechos do voto do relator, Desembargador
Ferraz Arruda, contextualizando o caso e indicando sua interpretacdo sobre o 6nus

probatério:

Porém, in casu, em se tratando de hipétese de planejamento familiar e diante
da alegagédo de descumprimento do dever de informagéo, tenho para mim
que a escorreita comprovagdo do consentimento inequivoco do casal, da
mulher ou do homem sobre os riscos da intervengéo cirurgica contraceptiva
mostram-se elementos habeis a rejeicdo do pedido, especialmente diante da
aplicabilidade ao caso concreto da regra de distribuicdo do énus probatério
insculpida no art. 333, I, CPC, do qual, diga- e de passagem, ndo se
desincumbiram os demandantes.

O autor havia se submetido a cirurgia de vasectomia e assinou termo de
consentimento no qual havia informag&o expressa do risco de gravidez na proporgéo
de 0,41% no primeiro ano apdés o procedimento. Apesar dessa assinatura, o
demandante afirmou que as informacgdes prestadas sobre 0s riscos ndo foram claras.

A demanda foi julgada improcedente e confirmada pelo Tribunal.

125 TJSP. Apelagao Civel n° 0034457-79.2012.8.26.0053. Relator: Desembargador Ferraz Arruda. DJe
21/05/2015.
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Entendemos, portanto, que a orientacdo dos Tribunais pesquisados tem
tendido ao entendimento de que o 6nus de prova da prestacao da informagao do risco
de gravidez apds a realizagao das cirurgias esterilizantes é do consumidor, sendo
caso de inversao do 6nus da prova para o TJRS em razao da disposicao do art. 10 da

lei do planejamento familiar, enquanto o TJSP néo faz essa consideragao.

4.2.3.2 Onus de prova nos casos de falha de informacdo sobre o risco de

gravidez durante o uso de produtos contraceptivos.

Nao localizamos precedentes nos Tribunais pesquisados em que se discutia
a inexisténcia de informagao do risco de gravidez pelo fornecedor. Acreditamos que a
auséncia de discussdo nesse sentido pode ser atribuida ao fato de que as bulas e
embalagens dos produtos contraceptivos costumam informar a taxa de eficacia do

meétodo contraceptivo.
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CONCLUSAO

Nos propusemos, no presente trabalho, a missdo de elucidar o Onus
probatério nas demandas cuja causa de pedir envolva gravidez durante o uso de
contraceptivos a partir de uma analise de precedentes.

Constatamos, ao longo do trabalho, que varias séo as hipoteses de pretensao
indenizatdria envolvendo o tema, de forma que realizamos a analise de precedentes
sobre cada um desses debates.

Na discusséo a respeito do 6nus de prova quando se alega o mau uso,
constatamos que o bom uso é considerado fato constitutivo do direito do autor,
devendo ser comprovado por ele e nao sendo normalmente admitida a inversao do
O6nus probatdrio no particular.

Quando a alegagédo envolvia mal uso por auséncia de informag&o dos
fornecedores, constatamos que este costuma ser entendido como fato constitutivo. O
TJSP nao costuma aceitar a inversdo do 6nus probatdrio, enquanto o TJRS o aceita
sob a justificativa de que € caso de prova negativa, da qual o fornecedor poderia se
desincumbir com maior facilidade.

Nos casos de alegacdo de que a gravidez ocorreu por defeitos, percebemos
que nao ha consenso, pois o préprio Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem decisao no
sentido de que o defeito é fato constitutivo e a auséncia de defeito seria fato impeditivo.

Quanto, por fim, as alegagcdes de auséncia de informacdo sobre a
possibilidade de gravidez durante o uso de contraceptivos, constatamos que é
considerado fato constitutivo do direito do autor. O TJRS, contudo, entende pela

inversao do 6nus probatdrio, enquanto o TJSP costuma rejeita-lo.
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