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sentenca de improcedeéncia, nessas circunstancias - ainda que nada tenha dito
sobre a insuficiéncia de provas —, pode ser discutida por qualquer legitimado,
logicamente com base em “nova prova”, em qualquer outra a¢Zo em que o réu na
demanda coletiva pretenda utiliza-la.

i 7
CONSIDERACOES FUNDAMENTAIS
PARA A ADEQUADA COMPREENSAO
“ _ DO TEMA DA PROVA

Sumirio: 7.1 Prova-se o [ato ou a afirmacio do fato? — 7.2 Fato direto (pri-
mario) e fato indireto (secundério) — 7.3 Prova direta e prova indireta — 7.4
Precisdo dos conceitos de indicio, prova indiciaria, raciocinio presuntivo e
presungao — 7.5 Sobre presungio e juizo — 7.6 Juizo sobre o mérito: “juizo
final” e “juizo provisorio” — 7.7 Juizo sobre o mérito e “juizo instrumental”
- 7.8 Normas de juizo e elementos sobre os quais o juizo de mérito incide —
7.9 Presungio, regra de experiéncia e fato notério (breve distincao) — 7.10
Fases do procedimento probatério.

7.1 Prova-se o fato ou a afirmacio do fato?

Em principio, a questo relativa a saber se no processo deve-se provar um
fato ou uma afirmacio de fato pode parecer destituida de importancia. Entre-
tanto, essa elucidacao tem intima relacao com a ideia de que o resultado do
processo ou a convicgao do juiz sdo [rutos da participagio das partes ou da in-
fluéncia que as partes exercem sobre o juizo mediante as alegacoes e provas,!
e nao da verdade sobre os fatos.

Lembre-se, alids, que o juiz tem o dever de solucionar o litigio, mesmo
que nao esteja plenamente convencido, o, que mais uma vez demonstra a fal-
sidade da tese de que o juiz, para solucionar o conflito, deve ter encontrado a
verdade dos fatos.

—

; . 1. Embora isso nio signifique, como ¢é 6bvio, que o juiz nao deva, se for o caso, partici-
par ativamente do processo, inclusive determinando prova de oficio.
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O fato nio pode ser qualificado de “certo”, “induvidoso” ou “verdadeiro”.
Ele existe ou nio existe, sem comportar qualificacdo. Ora, se o fato obviamente
existe independentemente do processo, esse apenas pode servir para declarar
a verdade acerca de uma afirmacéo de fato. A sentenca de cognicio exauriente,
fundada no convencimento do juiz, declara somente a verdade ou a falsidade
de uma afirmacio.

Note-se que a sentenca — de lado casos excepcionais — requer a convicgio
de verdade, o que nio se confunde — como demonstrado em capitulo anterior
~ com o encontro da “esséncia da verdade”. Isso quer dizer, em outros termos,
que o fato que o processo supde existente pode, no plano da realidade, nio
existir e vice-versa. Em suma: nio se prova que o direito existe, mas sim que

a afirmacio de que o direito existe é verdadeira, declarando-se a existéncia do
direito.

7.2 Fato direto (primario) e fato indireto (secundario)

Os fatos diretos sio aqueles que devem ser afirmados na peticio inicial e

na contestacio, destinando-se diretamente a demonstrar com quem est4 a ra-
zao. Como dito acima, a prova deve se situar no ambito das afirmacoes de fato
que suportam o thema decidendum ou, mais precisamente, no espaco criado
pelos argumentos do autor, que embasam seu pedido, e pelos argumentos do
réu, que conformam as exce¢des apresentadas para a rejeicio do pedido (ou
seja, somente no espaco das afirmacdes de fato controvertidas no processo).

Porém, podem existir outros fatos que nio sejam capazes de demonstrar
diretamente a verdade dessas afirmacées de fato, embora sirvam indiretamente

para convencer o juiz de que elas sio verdadeiras. Trata-se dos fatos indicidrios
ou secunddrios. :

O fato indicidrio nio precisa ser alegado — e assim nio se submete ao
chamado 6nus da afirmacdo® —, ainda que isso ndo queira dizer, evidente-
mente, que o autor nao possa ou deva alegd-lo. O que se quer esclarecer é que
o fato indicidrio, ainda que nio alegado, pode ser objeto de prova. Esse fato
nao precisa ser alegado porque se destina a demonstrar que a afirmacio de fato
(direto) é verdadeira.

7.3 Prova direta e prova indireta ’

A distin¢do entre prova direta e prova indireta foi feita inicialmente por
CARNELUTTI, que afirmou que a diferenca entre os dois tipos de prova estd na

2. Ver CavaLlong, Bruno. I MQR..T. di iniziativa istruttoria del giudice civile. Milano: Giu-
ffre, 1968. p. 2.
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coincidéncia ou na divergéncia do fato a provar (objeto da prova) e do fato perce-
bido pelo juiz (objeto da percepgao).’

Nesse sentido, quando o juiz, por meio da prova, percebe o fato a provar,
a prova ¢ dita direta. Mas, quando o objeto da percepcdo nio é o objeto da
prova, mas sim outro fato do qual o juiz pode deduzir o fato direto, a prova
¢ indireta. Portanto, segundo CARNELUTTI, na prova indireta ha uma separacido

/.
entre o objeto da prova e o objeto da percepcio judicial.*

Parece, entretanto, ser necessario distinguir o fato a ser provado — que
pode ser direto ou indireto —, 0 meio de prova destinado a elucidé-lo e a per-
cep¢do judicial — que também pode ser direta ou indireta.

Ora, se é inegdvel que um fato pode ser indicativo de outro, ¢ evidente a
diferenca entre o fato indireto e o fato direto. Acontece que a prova nem sem-
pre permite uma percepgao direta do fato, seja ele direto ou indireto. Em ou-
tros termos: ainda que o fato seja direto, em alguns casos o juiz somente pode
percebé-lo indiretamente — assim, por meio de uma prova indireta.

A prova testemunhal e a prova pericial, ainda que tentem elucidar o fato
principal, sempre constituirdo as versoes da testemunha e do perito, pelo que
o juiz, diante delas, nunca tera percep¢do direta do fato, mas sim percepcio
por meio da prova testemunhal e da prova pericial. Nessa linha, tais provas,
embora relacionadas ao fato direto, deveriam ser compreendidas como provas
indiretas, exatamente porque o juiz, por meio delas, tem apenas uma percep-
cdo indireta do fato direto. Caberia catalogar como prova direta, nesse dltimo
sentido, apenas a inspecio judicial e 0 documento.

Entretanto, seria importante tentar evidenciar o motivo para a classifica-
¢do da prova em direta ou indireta?

Quando a classificagdo toma em considera¢do a natureza do fato — direto
ou indireto —, deseja-se sublinhar que, diante da prova direta, o juiz relaciona
automaticamente a prova com o fato, enquanto a prova indireta requer que o
juiz estabeleca um raciocinio dedutivo, que deve ser explicitado racionalmen-
te, a partir de regras de experiéncia que sejam suficientes para fazer crer que
do fato indireto decorre o fato direto.’

3. CarneLutti, Francesco. La prova civile cit., 1992, p. 54 e ss.

4.  “La prova indiretta presenta il distacco dell'oggetto della prova dall'oggetto della per-
cezione: il fatto sottoposto alla percezione del giudice non serve se non di mezzo alla
conoscenza di lui” (Carnerutti, Francesco. La prova civile cit., 1992, p. 56).

5. O fato indireto serve para permitir que o juiz, a partir da sua prova (indicidria), racio-
cine para estabelecer uma presuncdo. O fato indireto permite que o juiz forme uma
presuncao sobre o fato direto.
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Afirma-se que, se o juiz outorga credibilidade a um elemento de prova di-
reta, qualquer raciocinio inferencial é demais, uma vez que, nesse caso, a infe-
réncia se configura como uma tautologia, que se move de uma proposicio par-
ticular (que enuncia o elemento de prova) até outra proposicao particular (que
constitui a hipétese fatica correspondente), sem a mediacgao de critérios gerais,
em virtude da relacio de identidade existente, no plano légico-semantico, en-
tre as duas proposi¢oes.®

Esse entendimento, embora aluda a distingdo entre a prova direta e a
prova indireta, na realidade esta preocupado com o raciocinio judicial diante
das provas do fato direto e do fato indireto. Quando a prova testemunhal re-
cai sobre um fato direto, o juiz deve se perguntar, em primeiro lugar, sobre a
idoneidade da testemunha e do testemunho, para, s6 depois, fazer a relacao
direta entre o depoimento e o fato. Entretanto, algo bem mais complexo, em
termos de raciocinio judicial, ocorre quando se estd frente a um fato indireto.
Af, também no caso de prova testemunhal, além da idoneidade da testemunha
e do testemunho, e da relacdo entre o depoimento e o fato indireto, o juiz deve
raciocinar para concluir se a prova do fato indireto permite a deducao do fato
direto.’

Diante da diversidade evidente do raciocinio judicial nesses dois casos,
a distingdo entre a prova do fato direto e a prova do fato indireto possui bas-
tante importancia. Na realidade, o que realmente interessa, no tema que ora
nos ocupa, é o raciocinio judicial, e ndo a forma como o juiz tem a percepcdo
a respeito do fato (direta ou indireta).® Nesse ultimo caso, como dito, provas
diretas seriam a inspecdo judicial e o documento (esse ultimo com ressalvas),
e entdo nio se faria qualquer distin¢io entre a prova do fato direto e a prova
do fato indireto. ‘

A unica vantagem dessa dltima distin¢ao seria a de separar a prova em
que o juiz forma a sua convicgio sem qualquer intermediacdo daquela em
que a convicgao judicial passa pela idoneidade da propria prova. Isso porque
¢ inegdvel que o juiz deve aferir a credibilidade do depoimento testemunhal
(por exemplo).

6. Cf. Juan Icartua SaLaverria {op. cit., p. 172), lembrando passagem de Lomsarpo (La
prova giudiziale..., p. 496-497).

7. O testemunho serve para demonstrar os fatos diretos ou os fatos indiretos (ou indi-
ciarios), quando entio pode ser visto como prova indireta (por requerer intermedia-
¢d0), enquanto os fatos indiretos apontam para o fato direto, mas sem prescindirem
do raciocinio presuntivo e da presuncio.

8. Emtermos, Tarurro, Michele. La prova dei fatti m:.i&& ~ Nogzioni generali cit., p. 427.
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Como se vé, também h4 diferenca, em termos de raciocinio judicial, entre
aprova intermediada e a prova cujo contato com o juiz é direto. E que na prova
testemunhal, como ja foi observado, nao basta ao juiz relacionar o depoimento
com o fato, mas é preciso aferir a credibilidade da propria prova testemunhal.
Ou seja: antes de o juiz relacionar o depoimento e o fato, deve aferir a credi-
bilidade da testemunha (se ela tem razoes para mentir) e a credibilidade do
proprio depoimento (se existem contradi¢oes internas ao depoimento, que re-
velem lapsos de memoria ou ma-fé etc.).

Que tudo isso respeita ao raciocinio judicial é inegavel. Porém, a real
diferenca entre o contato direto e o contato intermediado ¢ que a afericdo dos
requisitos relativos a credibilidade da prova testemunhal (por exemplo) é pré-
vio a relacdo entre o resultado da prova e o fato.” Nessa perspectiva, dando o
lugar de prévio ao raciocinio atinente a credibilidade da prova, a prova teste-
munhal do fato direto exige a mera relacio entre o depoimento e o objeto da
prova, quando entao se torna exata a distingao entre a prova do fato diretoe a
prova do fato indireto.

7.4 Precisio dos conceitos de indicio, prova indicidria, raciocinio pre-
suntivo e presuncao

O indicio ¢ um fato que, por essa razao, é chamado de fato indicidrio,
e, assim, deve ser colocado no mesmo plano classificatorio do fato direto. O
indicio ndo é prova, pois, ainda que tenha o objetivo de demonstrar, de forma
indireta (através de raciocinio judicial dedutivo), a afirmacgio do fato direto,
antes deve ser elucidado por meio de prova. Se o indicio pode servir para o juiz
pensar, por meio de raciocinio dedutivo, sobre a afirma¢ao do fato direto, nao
se pode esquecer que ele, para ser tomado em consideracao para o juiz formar
o seu convencimento, também deve ser objeto de prova.

Ou seja: para que o juiz possa formar a sua convicgao a partir do indicio,
esse obviamente deve estar provado. Portanto, o indicio ndo é prova, mas sim

9. “Es equivocado o induce al equivoco sostener que ‘en el mismo testimonio — tra-
dicionalmente considerado como la mds sélida prueba en el proceso — el paso de la
premisa probatoria (Ticio dice que p) a la proposicién a probar (es p) acontece sobre
la base de un complejo juego de inferencias sobre la sinceridad del testigo, sobre la
calidad de sus percepciones y sobre su memoria’. No, todas esas cuestiones no afectan
al paso que va de la prueba al hecho objeto de la misma; son previas, conciernena la
fiabilidad de la prueba en cuanto tal. Volviendo al ejemplo anterior (‘Zutano vio bien
que Fulano disparé contra Mengano’), el juez, antes de trazar el puente logico entre la
prueba y el hecho, tendra que establecer si Zutano vio lo que dice (o miente) y si vio
bien (o percibi6é mal). Y a partir de ahi vendrd, si procede, el automatismo que relaciona
la prueba con el hecho” (SALAVERRIA, Juan Igartua. Op. cit., p. 172-173).
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elemento para a formacdo do juizo acerca da afirmacao do fato direto. Indicio,
assim, € o mesmo que fato indicidrio. Como afirma Barsosa Morera, “o que o
indicio tem em comum com um documento ou com o depoimento de uma
testemunha € a circunstancia de que todos sio pontos de partida. Enquanto,
porém, o documento ou o testemunho sao unicamente pontos de partida, o
indicio, repita-se, ji €, a0 mesmo tempo, um ponto de chegada. Nio ainda o
ponto final; mas um ponto, sem diivida, a que o juiz chega mediante o exame
e a valoracao do documento ou do depoimento da testemunha. O indicio, para
resumir, € ponto de partida em confronto com a presungio, e ¢ ponto de che-
gada em confronto com a prova documental ou testemunhal. Tanto basta, a
nosso ver, para que seja improéprio colocd-lo no mesmo nivel destas”. 1

O que difere o indicio da prova nao é propriamente algum aspecto in-
trinseco a cada uma dessas figuras ou a sua estrutura propria. Isso porque,

se hd prova sobre o indicio, a distincio deve ser procurada na afirmacio a ser
provada.!!

Deixe-se claro que a prova indicidria ¢ uma prova do indicio. O que ¢ in-
direto, nessa perspectiva, € o indicio em relacio ao fato direto. Como o indicio
deve ser provado, é pouco mais do que 6bvio que sobre ele recai uma prova,
que pode ser dita “prova indicidria”. A sua particularidade, em relacio a prova
do fato direto, esta apenas no seu fim, que ¢ o de elucidar um fato indiciario.
A prova indicidria nio incide sobre fato da causa, mas sobre fato externo, que
se liga a algum fato da causa por um raciocinio indutivo l6gico. Por meio da
prova indicidria sao provados fatos indicidrios (ou secundarios), dos quais se
pode deduzir o fato direto.? .

Mas ainda cabe estabelecer o significado de presuncio.’> Como é 6bvio, o
indicio — que € fato — nio pode sequer ser aproximado do conceito de presun-
¢30. Nao obstante, ¢ comum imaginar que a presuncio ¢ uma espécie de prova.
Se o fato indicidrio € o ponto de onde o juiz parte para chegar ao fato direto,
para tanto ele deve realizar um raciocinio dedutivo. Portanto, a presuncdo estd
muito mais perto do raciocinio judicial do que da prova, compreendida essa em

10. w»@ow» Morera, José Carlos. As presuncées e a prova. Temas de direito processual
m:.i ~ 1.7 série. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p- 59. Em sentido contrario, v. Guasp,
Jaime. Derecho procesal civil. 4. ed. Madrid: Civitas, 1998. v. 1, p. 383.

11.  Cf Guasp, Jaime. Op. cit., p. 382.
12. Scuonke, Adolf. Derecho procesal civil. Barcelona: Bosch, 1950. p. 198. V., também,

Arsina, Hugo. Tratado teorico prdctico de derecho procesal civil y comercial. 2. ed. Bue-
nos Aires: Ediar, 1961. v. 3, p. 683.

13. Ver Marches, C. B. Probabilifa e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di
fatto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuffre, 1991, p- L.119.
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sua acepcdo tradicional, de meio destinado a demonstrar a verdade de um fato. A
presungdo, € certo, apoia-se no indicio e na prova indicidria, mas ndo existe sem o
raciocinio judicial. Como esclarece BarBosa MOREIRA, € claro que essa presungao
“npdo constitui, a rigor, meio de prova, ao menos no sentido que se dd a seme-
lhante locucdo quando se afirma que é meio de prova, v.g., um documento ou
o depoimento de uma testemunha. O processo mental que, a partir da afirma-
cao do fato x, permite ao juiz concluir pela afirmacéo também do fato y néo
se afigura assimildvel a atitude da instrucao, em que se visa a colher elementos
para a formacdo do convencimento judicial. Quando o juiz passa da premissa
a conclusio, por meio do raciocinio ‘se ocorreu x, deve ter ocorrido y’, nada
de novo surge no plano material, concreto, sensivel: a novidade emerge exclu-
sivamente em nivel intelectual, in mente iudicis. Seria de todo impréprio dizer
que, nesse momento, se adquire mais uma prova: o que se adquire ¢ um novo

conhecimento, coisa bem diferente”.'*

Com efeito, o raciocinio judicial estd longe de poder configurar meio de
prova.’> Mas se o juiz raciocina a partir do fato indicidrio para chegar a uma
conclusio, que é a presuncio, também ¢ preciso distinguir raciocinio presuntivo
e presungdo. Se a presuncio, como observa Guasp,'® é o resultado do raciocinio
e ndo 0 mecanismo que o admite, e nesse estd incluido o raciocinio judicial,
esse mecanismo somente pode ser a fonte da presuncdo, e ndo a presun¢ao em
si mesma."’

7.5 Sobre presuncao e juizo

Estabelecido o conceito de presun¢ao como o resultado do raciocinio for-
mado a partir do indicio e da prova indicidria, ainda resta demonstrar que a
presuncdo ndo pode ser confundida com o juizo a respeito da procedéncia ou
da improcedéncia do pedido.

A presuncdo é um elemento para a formacao do juizo, uma vez que ao
lado dela podem existir outras presun¢des ou mesmo provas de fatos diretos.
Note-se, por exemplo, que pode haver a presuncgio de que um ato ser4 pratica-
do, mas a prova de que esse ato nao constitui ilicito, quando o juizo nao sera
de procedéncia.

14. Bareosa MoRemra, José Carlos. As presungdes e a prova cit., p. 57.

15. Vale ponderar, todavia, que, em se considerando como meio de prova um argumento
destinado ao convencimento do magistrado sobre a atendibilidade ou nio da pre-
tensio inicialmente exposta, ndo haverd dificuldade em considerar as presungoes -
como argumentos que sio — também como meio de prova.

16. Cf. Guasp, Jaime. Op. cit,, p. 382.
17.  CarneLutri, Francesco. La prova civile. 2. ed. Roma: Ateneo, 1947. p. 235.
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Ademais, nada impede que, em determinado caso concreto, sejam prova-
dos trés fatos indicidrios (por exemplo) e realizados trés raciocinios presun-
tivos que apontem para trés presungoes. A dificuldade que pode ser posta diz
respeito a se saber se aqui estamos frente a trés presuncoes ou a uma presungio
formada a partir de trés fatos indicidrios. Porém, essa questio pode ser facil-
mente resolvida a partir da constatacdo de que cada fato indicidrio exige um
raciocinio e, dessa forma, uma presuncio. Ora, o fato indicidrio somente pode
ser levado em conta quando aponta para uma presungio. A existéncia de trés
presuncdes, que podem se somar, ndo dilui a existéncia de cada uma delas, mas
d4 origem a um novo juizo. Esse novo juizo se forma a partir de presungées
que podem apontar em uma mesma dire¢do, ou mesmo em dire¢des opostas,
como também de provas que recaem sobre fatos diretos.

Alids, apenas para demonstrar a autonomia da presuncio em relacio ao
juizo sobre o mérito, basta lembrar que uma presuncio pode ser somada a ou-
tra para formar um juizo de procedéncia.

Como estd claro, o juizo sobre o mérito, assim como a presun¢ao, cons-
titui uma conclusio, e, nesse sentido, a conclusio a que o juiz chega apés ter
raciocinado. Por esse motivo, tanto o juizo sobre o mérito quanto a presuncéo
constituem “juizos”. A diferenca é a de que, em relagio ao juizo sobre o mérito,
o raciocinio do juiz € muito mais abrangente do que o realizado para o estabe-
lecimento da presuncio.

7.6 Juizo sobre o mérito: “juizo final” e “juizo provisério”

O juizo sobre o mérito pode se dar no final ou no curso do procedimento.
No primeiro caso, 0 juizo admite a plenitude da oportunidade de participagao,
enquanto no outro ele € formado sem que tenha sido possivel o aprofunda-
mento do contraditério. Nessa perspectiva, ¢ correto pensar em “juizo final” e
“juizo provisorio”.

O “juizo final” € a parte final do raciocinio do julgador, em que ele chega
a um resultado sobre a pretensao do autor. Fala-se em “juizo final” para dis-
tinguir o juizo acerca da pretensio do autor e aquele formado em relacio a um
pedido de tutela antecipatéria (quando é possivel falar em “juizo provisorio”).
Nesse ultimo caso, como é 6bvio, também ha juizo, mas nio € correto pensar
em “juizo final”. )

A distincdo entre “juizo final” e “juizo provisério”, ao deixar claro que ha
juizo em relacio 4 tutela final e a tutela antecipatéria, demonstra que qualquer
um desses juizos pode se fundar em presuncées e provas diretas, pouco im-
portando as direcdes em que apontem. Ou seja: ¢ impossivel dizer que o juizo
provisdrio somente pode considerar uma prova ou presungio que aponte em
direcéo ao direito do autor, o mesmo que esse juizo provisério, para permitir
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a concessio da tutela antecipatéria, nio pode ser formado com base em pre-
suncdo ou prova que prevaleca sobre outra presuncio.

Ademais, quando se tem clara a distin¢do entre esses juizos, fica facil
perceber que, em substancia, ndo ha diferenca entre a tutela antecipatoria e a
tutela final,'® mas apenas entre os juizos que permitem a sua concessdo. Ou
seja: nao hd pensar que a tutela antecipatdria, apenas por ser formada com base
em um “juizo provisorio”, constitua uma tutela proviséria.

7.7 Juizo sobre o mérito e “juizo instrumental”

Para a formacdo de um juizo sobre o mérito — que pode ser, conforme
visto, um juizo final ou um juizo provisério —, devem ser consideradas as pro-
vas sobre os fatos diretos e as presuncoes, além das normas de direito e das
chamadas “regras de experiéncia”. Tomando em considera¢io, por enquanto,
as provas e as presunc¢des, niao ha como esquecer que essas, até o Boﬂnbﬂo
de serem valoradas para a elaboracdo do juizo sobre o mérito, exigem juizos
antecedentes, embora com o fim ultimo de permitir o julgamento do mérito.

Assim, por exemplo, sio deferidas provas de fatos diretos e de fatos in-
dicidrios, quando obviamente existem decisdes, e assim juizos, que tém a
particularidade de decidir sobre a oportunidade e adequagio da formacao de
elementos capazes de influir sobre o juizo acerca do mérito. Tais juizos antece-
dentes, diante da sua indissociavel ligacao com o juizo sobre o mérito, podem
ser chamados de juizos instrumentais. Ndo porque constituam — eles mesmos
~ instrumentos para a concretizacio do juizo sobre o mérito, mas sim porque
relacionados a formagio de um elemento (a prova) voltado a influir sobre esse
juizo (de mérito). Ou seja: embora o instrumento seja a prova, nada impede
que se conclua que o juizo feito sobre a sua admissao e producao seja conside-
rado um juizo instrumental.

Nio obstante, a presun¢io, como ja dito, também constitui o resultado de
um raciocinio - e assim também um juizo — que parte de um indicio e da sua
prova. Como a presuncio também parte de uma prova, ela também depende de
um juizo instrumental, embora ndo constitua um juizo sobre o mérito, mas apenas
mais um elemento para o juizo sobre o mérito.

Isso quer dizer que o juizo sobre a prova indicidria ¢ instrumental em
relacdo a presunciao, mas que a presuncio, por também se destinar a formacio
do juizo sobre o mérito, ¢ marcada pelo mesmo signo da instrumentalidade. De

18. E por isso, alids, que nio ¢é exato estabelecer uma oposicio entre a tutela antecipatoria
e a sentenca, mas sim entre a tutela antecipatoria e a tutela final. A sentenga é apenas
o mecanismo processual hdbil a prestagio da tutela final.
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modo que nio ¢ apenas o juizo sobre a admissibilidade e a producio da prova
que sdo instrumentais, mas qualquer juizo que se preste a formacio de um
elemento a ser considerado na elaboracdo do juizo sobre o mérito.

O desejo dessa distin¢ao ¢é evidenciar: i) que o juizo sobre 0 mérito tem a
sua legitimidade dependente da idoneidade dos juizos que o antecederam; ii) que
a presuncdo ¢ um juizo e ndo uma prova; e iii) que a presuncdo ndo se confunde
com o juizo sobre 0 mérito (provisorio ou final), de modo que podem existir varias
presuncoes e, até mesmo, presuncoes que apontem em sentidos contrdrios.

7.8 Normas de juizo e elementos sobre os quais o juizo de mérito incide

O juizo sobre o mérito, conforme demonstrado, é formado a partir de pro-
vas e presuncoes, ou melhor, sobre elementos que se destinam a demonstrar ao
juiz um conhecimento que ele nio possui, mas que importa para o julgamento
sobre 0 mérito.

Acontece que tais elementos, que sdo aportes de um conhecimento que
chega ao juiz em cada caso concreto, nio podem ser confundidos com as cha-
madas normas de juizo, que sdo as normas de direito e as regras de experiéncia.

O juiz, a partir das provas e presuncoes, julga o mérito com base nas
normas de direito e nas regras de experiéncia, conforme preceitua o art. 375
do CPC/2015: “o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experi-
éncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial”.'?

As regras de experiéncia nao constituem algo que deva ser provado pelas
partes, mas sim regras®® que auxiliam o juiz a valorar a prova e as presungdes
e a julgar o mérito, situando-se, nessa perspectiva, mais perto das normas de
direito do que dos fatos. Porém, com as normas de direito nio se confundem,
uma vez que constituem a condensacido daquilo que é conhecido pelo chama-
do “homem comum”. Deixe-se claro, ainda que apenas sumariamente, que as
regras de experiéncia sio relativas ao conhecimento do juiz em sentido uni-

versal, inserido na experiéncia, e que assim nio decorrem do caso concreto ou
dos fatos.

As provas e as presuncdes constituem o material — nesse sentido o ob-
jeto — em que o juiz se apoia para julgar o mérito. De acordo com STEIN, 0s
meios probatorios e os indicios nio teém qualquer parentesco entre si, embora
se encontrem no tratamento da apreciacio da prova. Segundo o jurista alemaio,
os meios de prova sio declaracées, testemunhos no sentido mais amplo, ou

19.  Ver, para maior aprofundamento do tema, o Capitulo 11, adiante.

20. Que em alguns casos poderio exigir demonstracio cientifica.
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estado de coisas que o juiz tenha percebido no processo com o fim de prova,
enquanto “os indicios sao fatos, isto €é, acontecimentos ou circunstincias, a
partir dos quais, e por meio da experiéncia, pode-se concluir em outros fatos

que estdo fora do processo e constituem o objeto da prova”.?’

A ideia de STEIN, a0 que parece, padece de um pequeno vicio, pois as re-
gras de experiéncia ndo se projetam sobre indicios — ou fatos indicidrios —, mas
sim sobre as provas e as presuncdes. E que as presuncoes ndo se identificam com
os indicios, mas sao os resultados dos raciocinios que neles se baseiam.

As regras de experiéncia sdo imprescindiveis para o juiz valorar as presun-
coes e as provas. Isso quer dizer que as regras de experiéncia incidem sobre
objetos destinados a conferir conhecimento para o juiz solucionar o mérito.
As presuncdes e as provas, assim, sio elementos formados no caso concreto,
enquanto as regras de experiéncia permitem ao juiz extrair conclusdes a partir
delas.

E evidente que as regras de experiéncia nio sio provas, mas regras que
servem para a compreensio ou valoracao das provas e das presuncoes. Alids,
como o juizo sobre o mérito recai nas provas e nas presuncdes, € Ndo nas provas
e nos indicios, as regras de experiéncia nio atuam apenas quando do julgamen-
to do mérito, mas também quando da elaboracao da presuncao. Recorde-se
que a presuncio nao se confunde com o juizo de mérito.

Lembre-se que STEIN destaca a importancia das regras de experiéncia dian-
te dos indicios, lembrando que; também aqui ~ e certamente com maior cla-
reza que em outras dreas, apesar de isso ser poucas vezes ressaltado —, entra
em jogo a experiéncia, estabelecendo a conexao entre o indicio e o fato direto
(relevante).* :

Nio h4 divida sobre a importancia da experiéncia para a definicao de
uma presuncio, isto é, para a conclusdo do raciocinio que parte da prova do
fato x para chegar na evidéncia do fato y. Acontece que, quando do julgamento
do mérito, pode haver vérias presuncdes ou mesmo presungoes em sentidos
contrarios. Nesse caso, as varias presuncoes devem ser valoradas conjunta-
mente, quando as regras de experiéncia também sao imprescindiveis. Ou seja:
as regras de experiéncia devem incidir sobre os indicios, na formacio das pre-
suncgdes, e sobre as presuncdes, na formacio do juizo sobre o mérito.

21.  Stem, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Trad. Andrés de la Oliva Santos.
Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1990. p. 30-31.

22. Nio apenas a experiéncia da causalidade — como alguns processualistas penais tém
afirmado —, mas sim a experiéncia em todos os 4mbitos da vida.
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7.9 Presuncio, regra de experiéncia e fato notério (breve distin¢ao)

Frise-se que as regras de experiéncia nao podem ser confundidas com
os fatos notorios. As regras de experiéncia dizem respeito as nogoes, gene-
ralizagbes e critérios que fazem parte do senso comum do homem médio e sao
retiradas da sua experiéncia de mundo. Por sua vez, o notério € um fato do
conhecimento do homem médio — ou mesmo de um grupo restrito, quando o
fato diz respeito somente a ele —, mas cuja forma de conhecimento nada tem a
ver com senso comum e com o modo como o homem pensa a realidade que o
cerca. Por exemplo: um acontecimento politico que se tornou de conhecimen-
to ptiblico constitui um fato notério, mas nio uma regra de experiéncia.

Por outro lado, as regras de experiéncia sio regras de juizo que se desti-
nam a permitir ao juiz raciocinar sobre os fatos e as provas, enquanto o fato
notorio é simplesmente um fato — essencial ou secundario — que importa para
o autor demonstrar o seu direito. Por isso mesmo, as regras de experiéncia nao
se submetem ao dnus da alegacdo, uma vez que ndo constituem fatos especificos,
como os fatos notérios. Esses ultimos, ainda que ndo precisem ser provados, de-
vem ser afirmados pelo autor, pois constituem fatos que importam para o seu
sucesso no processo. Ou seja: o juiz nio procura, no fato notdrio, uma regra
de juizo, ja que tal fato constitui o objeto sobre o qual o seu raciocinjo incide,
embora seja excluido do thema probandum.

Por sua vez, a presuncido, como ja dito, constitui a conclusio do racioci-
nio judicial (dito presuntivo) que parte do fato indicidrio e da sua prova (in-
dicidria). Para o juiz formar a presuncio, deduzindo o fato probandum a partir
do fato indicidrio, raciocina com base nas regras de experiéncia. Portanto, é
bastante clara a distin¢io entre a presuncéo e a regra de experiéncia, pois a
ultima é uma regra que serve para se chegar a primeira (na conclusio ou na
presuncio).

7.10 Fases do procedimento probatério

O procedimento probatério pode ser dividido em quatro fases, corres-
pondentes a cada um dos momentos da prova: o requerimento, a admissdo, a
produgdo e a valoracao. Em geral, essas fases sdo nitidamente separadas, per-
mitindo sua ficil localizacdo. Eventualmente, porém, em virtude de alguma
particularidade do processo, confundem-se em uma unica ocasiio.

O requerimento ¢ a postulacio da producio da prova. Esse requerimen-
to, em regra, ocorre no inicio do processo, pois incumbe 2 parte, segundo os

23. Sobre a nogdo de fato :oalpu ver adiante o Capitulo 8; sobre as regras de experién-
cia, ver o Capitulo 11.
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arts. 319, VI, e 336 do CP(/2015, requerer as provas que deseja produzir por
ocasido da peticio inicial ou da contestagio. Entretanto, o proprio CPC preve,
em virtude de certas situacdes, outros momentos em que a parte pode reque-
rer a producio da prova. Nesse sentido, afirma o art. 348 do CPC/2015 que
o juiz deve dar oportunidade para o autor especificar as provas que pretende
produzir quando, embora nao contestada a acdo, nao tenha ocorrido o efeito
da revelia. Ademais, diz o art. 349 que “ao réu revel seri licita a producao de
provas, contrapostas as alegacoes do autor, desde que se faca representar nos
autos a tempo de praticar os atos processuais indispensaveis a essa producdo”.

Ademais, o requerimento de prova pode ser feito antes do processo em
que a prova vai ser utilizada. Isso pode ocorrer mediante a acio de producio
antecipada de prova (art. 381 e ss., CPC/2015), quando houver a necessidade
de assegurar uma prova ou um documento em razio de fundado receio de
que a prova possa nio ser formada ou de que o documento possa desaparecer.
Assim, por exemplo, a necessidade da imediata ouvida da testemunha que estd
gravemente enferma ou da exibicio do documento que pode, a qualquer mo-
mento, ser destruido. Lembre-se que, no CPC de 2015, a produgéo antecipada
de prova admite a asseguracao de qualquer tipo de prova, inclusive da docu-
mental (art. 382, 8 3.°, CPC/2015).

Além disso, e agora no curso do processo, é possivel a parte requerer a
producio de prova com o intuito de demonstrar os chamados “fatos novos”,
que sao aqueles que ndo existiam quando o processo teve o seu inicio (arts.
342,1, 493, CPC/2015).

Requerida a producio da prova, deve o juiz examinar a sua oportunidade
e cabimento. Trata-se, entdo, da fase em que o juiz decide sobre a admissao da
producdo da prova. Para que o juiz possa decidir sobre a admissibilidade da
prova, o requerimento deve ser especifico — e ndo genérico ou indeterminado
—, devendo mencionar, de forma detalhada, a espécie de prova que se pretende
produzir (prova pericial contabil, por exemplo) e a sua finalidade (de elucidar
certo fato).

A prova somente deve ser admitida quando, além de ter sido requerida de
acordo com as regras de direito processual, ¢ relativa a uma afirmacéo de fato
principal ou a um fato indicidrio que tenha relevancia para o convencimento
do juiz. Pode acontecer, por exemplo, que o resultado da prova no processo
antecedente (em que a prova foi produzida) seja inutil para o convencimento
do juiz (que deve apreciar o caso em que a prova pretendia esclarecer). Nesse
caso, como nao haverd razdo para a prova ser utilizada, o juiz niao deve admiti-
-la. Como ¢ obvio, a decisao que admite ou nao a producio da prova deve ser
fundamentada, esclarecendo de modo preciso as razdes que levaram o juiz a
admiti-la ou nao.
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Admitida a prova, resta a sua producdo. Em regra, as provas orais sao pro-
duzidas na audiéncia de instrucio e julgamento. Nédo obstante, em razio de
especificas circunstancias, a prova pode ser produzida em outro lugar. E o que
acontece quando a parte ou a testemunha, por enfermidade ou outro motivo
relevante, estiver impossibilitada de comparecer a sede do juizo, mas nio de
prestar depoimento (art. 449, paragrafo unico, CPC/2015). Algumas pessoas,
em razio de prerrogativas derivadas de suas funcoes, sio inquiridas em sua
residéncia ou onde exercem as suas funcoes, ou, na medida do razoavel, nos
locais em que indicarem (art. 454, CPC/2015).

Quando a parte requer a producio de prova documental, deve apresentd-la
anexa a sua peticdo, salvo, evidentemente, nos casos em que o documento nao
estiver na sua posse ou arquivado em reparticdo publica, quando deverd ser
requerida a sua exibicdo ou determinada, de oficio, a sua juntada ou apresenta-
¢io. Porém, essa prova também nao é produzida, ou mesmo admitida, quando
da sua simples juntada aos autos. A prova documental somente ¢ admitida
ap6s o juiz dar a outra parte oportunidade para sobre ela se pronunciar (art.
437, § 1.°, CPC/2015). Ou seja, o juiz somente pode decidir sobre a admissi-
bilidade da prova depois da oportunizacao do contraditorio. Admitida a prova
documental, esta é considerada produzida. Nessa hipétese, os momentos da
admisséo e da produciao se confundem.

Note-se que a producdo somente se da apds a admissao da prova. Quan-
do a prova foi formada ou obtida antes de sua admissio em juizo, ela nao foi
produzida. Uma prova, ainda que formada de modo licito, ou obtida mediante
acao de producio antecipada de prova, obviamente nio tem o status de uma
prova produzida.

A prova formada fora do processo, ou em processo antecedente, poderd
vir a ser admitida e produzida, mas nio necessariamente. Perceba-se que um
depoimento pode ser gravado fora do processo, mas essa prova somente sera
produzida apés ter sido admitida. O mesmo ocorre em relagio a prova resul-
tante de acdo de asseguracdo de prova (art. 381, 1, CPC/2015). O fato de essa
prova resultar de contraditério que se efetivou em virtude de fundado receio
nio é garantia de que ela sera admitida e produzida. Uma prova obtida em pro-
cesso antecedente somente sera admitida depois de efetivado o contraditério
no processo em que a parte pretende utiliza-la, quando o juiz levard em conta
a sua relevancia para o julgamento do mérito. De modo que prova anteceden-
temente elaborada nao é o mesmo que prova produzida. Produzir ¢ utilizar a
prova.

Por fim, depois de produzida, a prova deve ser valorada. Em geral, essa
valoracao é feita na sentenca (juizo final) ou na decisao concessiva de tutela
antecipatéria (juizo provisérig). Adota-se o principio da persuasao racional do
juiz, o que significa dizer que as provas nao tém valor predeterminado, e assim
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o juiz pode formar o seu convencimento a partir de qualquer das provas ou
presuncdes, obviamente explicando e justificando os motivos que o levaram a
preferir uma prova ou presuncio em lugar de outra. Note-se, entretanto, que
ndo é exato pensar que a “verdade processual” depende somente da valoracio
do conjunto probatério. E que essa “verdade” é construida pelas partes e pelo
juiz na medida em que o procedimento se desenvolve. Nesse sentido, pode-se
dizer que o juiz, antes de tudo, compreende o contexto do litigio, tanto é que,
na decisdo de saneamento e organizagio do processo, delimita os fatos que de-
vem ser elucidados por meio de prova (art. 357, II, CPC/2015). A partir dessa
compreensio, analisa a oportunidade e a necessidade das provas, a idoneidade
do documento, a capacidade do perito e a credibilidade da testemunha.

Na prova pericial, as partes e o juiz, considerando o objeto a ser esclare-
cido e a finalidade da prova, apresentam “quesitos” a serem respondidos pelo
perito e pelos assistentes técnicos (arts. 465, §, 1.°, Il e 470, 11, CP(/2015),
os quais também podem ser feitos na qualidade de suplementares, ao longo da
diligéncia (art. 469, CPC/2015). Além disso, quando se desejar esclarecimento
do perito e dos assistentes técnicos, podem ser requeridos esclarecimentos e
formulados novos quesitos para serem respondidos na audiéncia de instrucdo
(art. 477, 88 2.° e 3.°, CPC/2015), e, ndo bastando, o juiz podera determinar,
de oficio ou a requerimento da parte, a realizacio de uma nova (segunda)
pericia (art. 480, CPC/2015). Isso demonstra que a verdade, relativa®* a prova

24. Nesse sentido: “Processual civil e administrativo — Limita¢io administrativa. Area non
aedificandi ~ Indenizacio fixada pelos critérios de experiéncia do juizo — Arts. 436 e
335, do CPC [de 1973] - Impossibilidade ~ Laudo pericial tecnicamente insuficiente
— Inobservancia do disposto no art. 27, do Dec.-lei 3.365/41. Nulidade da pericia e
dos atos subsequentes.1. O juiz, na aferi¢io da indenizacdo ao proprietdrio pelo es-
vaziamento da utilidade da propriedade pelo Poder Publico deve obedecer o disposto
no art. 27 do Dec.-lei 3.365/41, verbis: “O juiz indicard na sentenca os fatos que mo-
tivaram o seu convencimento e devera atender, especialmente, 2 estimacao dos bens
para efeitos fiscais; ao prego de aquisicio o interesse que deles aufere o proprietdrio;
a sua situacio, estado de conservagio e seguranga; ao valor venal dos da mesma espé-
cie, nos ultimos 5 (cinco) anos, a valorizacio ou depreciacdo de drea remanescente,
pertencente ao réu. (...)” 2. Acordao que adotou o valor aleatoriamente sugerido pelo
Ministério Publico Estadual para fins de indenizacdo pela criacio de limitacao ad-
ministrativa, consistente na expedicio de Decreto Municipal que considerou rea de
propriedade dos recorrentes como non aedificandi, desprezando o disposto no art. 27
do Dec.-lei 3.365/41.3. A andlise da justa indenizacdo, em sede de recurso especial,
somente é cabivel quando o exame de prova pericial ou do quantum indenizatério se
referir a qualificacdo juridica dos fatos (2. T., REsp 196456/SP, rel. Min. Franciulli
Netto, DJ 11.03.2002). 3. In casu, a irresignacao dos recorrentes cinge-se ao fato de
que, o Tribunal a quo, ao fundamentar-se no art. 27 do Dec.-lei 3.365/41, sob o argu-
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pericial, nao pode ser medida apenas com a valoracio do seu resultado, pois
depende do modo como foi produzida ou, até mesmo, produzida em uma se-
gunda (ou nova) vez.

O mesmo ocorre em relacio a prova testemunhal, ji que as perguntas
enderecadas a testemunha vio formando, na dinamica da sua ouvida, e na re-
lagio de um depoimento com outro e com outras provas produzidas, a verdade
processual.

Assim, seria ingenuidade imaginar que a subjetividade do juiz, na forma-
¢do da prova e na elaboragio do seu préprio convencimento, somente importa
apos a prova ter sido produzida, quando entao é valorada. Como dito, a prova,
quando admitida e produzida, jd carrega evidente subjetividade. Apds a sua
admissio e producio, nio ha divida que € possivel afirmar que o “resultado”
da prova sera valorado, mas isso obviamente nao quer dizer que a vontade do
juiz somente entra em a¢ao nesse momento.

mento de que o perito ndo poderia ter fixado a indenizacao em moeda estrangeira,
fez letra morta de referido preceito, uma vez que a estimativa pericial foi afastada sem
qualquer motivagio, o que nio revela exame de matéria de contetdo fatico. 4. O juiz
ndo estd adstrito ao laudo pericial, consoante do disposto no art. 436 do CPC, “po-
dendo formar a sua convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos.”
Naio obstante, as regras de experiéncia nio podem ser aplicadas pelo julgador quando
a solucio da lide demandar conhecimentos técnicos sobre o tema, conforme dicgio o
art. 335 do CPC, verbis: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as
regras de experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente
acontece e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exa-
me pericial.” 5. Consectariamente, acaso o juiz entendesse pelo desacerto do laudo
pericial oficial que fixou a indenizacio devida aos demandantes ante a imposicao de
limitagdo administrativa que considerou a drea de que sao titulares do dominio como
non aedificandi, caberia a ele determinar a realizacio de nova pericia. 6.”E verdade
que o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua convic¢ao com ou-
tros elementos ou fatos provados nos autos (art. 436 do CPC). Nao é menos verdade,
entretanto, que o laudo, sendo um parecer dos técnicos que levaram a efeito a pericia,
¢ peca de fundamental importancia para o estabelecimento daquela convicgao. (José
Carlos de Moraes Salles, A Desapropriacao a Luz da Doutrina e da Jurisprudéncia, 5. ed.
Editora Revista dos Tribunais, p- 329-332) 6. Deveras, é cedico na Corte que: “Sem
aprisionamento a justica, ou nio, da avaliacio, a valoracao do laudo questionado
demonstrando sua insuficiéncia para a fixacao do justo preco, torna-se necessaria
a renovacio da prova técnica.” (RESP 59.527/MG, publicado no DJ 02.08.1996). 7.
Recurso especial provido para anular o acérddo e determinar a observancia do art.
27, do Dec.-lei 3.365/41, com a indica¢io de um dos laudos produzidos nos autos,
cuja escolha deve ser motivada, restando prejudicadas as demais matérias suscitadas
no recurso sub examine. (1,2 T., REsp 750.988/R], j. 17.08.2006, rel. Min. Luiz Fux,
Dj 25.09.2006, p. 236)
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Recorde-se que o conceito de verdade sobre um fato é um conceito dialé-
tico, construido com base nos argumentos dos sujeitos cognoscentes. As partes
e 0 juiz, quando interferem sobre a prova pericial e a prova testemunhal, agem
a partir de regras que déo legitimidade a sua formacio e, assim, a construgdo
da verdade.

Se a verdade termina de ser construida com a valoracio conjunta das
provas, ndo ha como negar, como demonstrado, a necessidade de valoracdo
da credibilidade e do conteido de cada uma das provas. Isso significa que a
convicgdo de verdade passa pela valoragio individual e conjunta das provas;
ambas se complementam e nao obedecem a uma ordem cronolégica rigida.
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SuMmAriO: 8.1 Prévia consideracdo — 8.2 Fatos notorios — 8.3 Confissio — 8.4
Nio contestagiio: 8.4.1 O dever de contestar na forma especifica, suas exce-
¢oes e os efeitos da sua inobservancia; 8.4.2 Nao contestacio e julgamen-
to antecipado parcial do mérito (art. 356, 1, CP(C/2015); 8.4.3 Contestagio
genérica; 8.4.4 Comparecimento e nio apresentacao de contestacio — 8.5
Presuncio legal de existéncia ou de veracidade.

8.1 Prévia consideracao

Hi fatos que, segundo o CPC/2015 (art. 374), nio necessitam ser pro-
vados, ou melhor, dispensam a parte do 6nus de prova-los. Em principio, o
juiz esta dispensado de formar uma convicgio sobre tais fatos enquanto fatos
individuais, embora deva considera-los quando da valorac¢do do conjunto pro-
bat6rio ou no momento da decisao.

8.2 Fatos notdrios

O fato notorio ¢, antes de tudo, um fato que possui a mesma importancia
dos demais fatos articulados pela parte. Como fato essencial, é imprescindivel
para a composicao da causa de pedir, e, como fato secundario, importa para a
demonstracio do fato essencial.

A diferenca esta em que o fato, quando notorio, dispensa prova para ser
aceito como verdadeiro. Como se vé, a notoriedade é uma qualidade do fato,
ou melhor, é uma qualidade do fato que é conhecido no momento e no lugar
em que a decisao ¢ proferida.

No que diz respeito ao lugar, é simples entender que um fato pode ser
notoriamente conhecido em um lugar e nao em outro. Quanto ao momento,
cabe esclarecer que um fato pode se tornar, ou mesmo ter sido, notdrio. Por
isso, a notoriedade deve ser relacionada com o momento da decisdo. Um fato
pode ser: i) presenciado pelo publico ao ocorrer; ii) mais tarde ser transmitido
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ao conhecimento do publico; ou, ainda, iii) restar esquecido. Note-se que os
meios de comunicacio de massa podem transmitir um fato ao vivo ou levar o
seu acontecimento 2 populacdo, motivo pelo qual importam tanto para a ime-
diata notoriedade, quanto para a sua posterior formacao.

Um fato pode ser considerado notério (em termos gerais) quando faz
parte da cultura do “homem médio” situado no lugar e no momento em que a
decisao é proferida, assim como, por exemplo, eventos da vida social, politica
e econdmica. Mas determinados fatos podem ser notorios a certos agrupamen-
tos, como aos estudantes de uma universidade ou aos profissionais de uma
determinada 4rea. Fala-se, nesse sentido, em notoriedade relativa.?®

Como dito, o fato notorio nio depende de prova. Para tanto, porém, deve
ser aceito com essa qualidade. Se o réu contesta a notoriedade do fato, o au-
tor pode provar o fato afirmado notério ou apenas a sua notoriedade. Nao ¢
necessario que o autor prove o proprio fato afirmado como notorio, bastando
provar a sua notoriedade. Ainda que a notoriedade possa ser considerada um
indicio da existéncia do fato,® a partir da regra de experiéncia de que o fato
considerado notério em geral existe, ndo é possivel esquecer que essa regra de
experiéncia foi expressamente adotada pelo art. 374, 1, que estabeleceu que o
fato notério independe de prova. Ora, se o art. 374, 1, reza que o fato notério
nao depende de prova, basta demonstrar a sua notoriedade.

Contudo, o réu pode afirmar a falsidade da convic¢ao daqueles que tem o
fato como verdadeiro, sem negar a existéncia de um conhecimento geral que
o admite como verdadeiro. Nesse caso, o juiz pode entender que o fato, ainda
que notorio, deve ser provado, quando entio devera ser provado o proprio
fato, uma vez que a sua notoriedade (conhecimento geral) ¢ incontroversa.

Mas, para a devida compreensao do tema que aqui interessa, € preciso
distinguir fato notério e regra de experiéncia. Lembre-se que, de acordo com o
art. 115 do CPC italiano, o juiz pode utilizar, como fundamento da sua senten-
ca, sem necessidade de prova, “le nozioni di fatto che rientrano nella comune
esperienza”, e que essa norma, segundo a maior parte da doutrina italiana,
refere-se aos fatos notorios e as regras de experiéncia.?’ Contudo, os fatos no-

25. ComocLio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile.
2. ed. Bologna: 1l Mulino, 1995. p. 510.

26. Segundo PatTi, a prova da notoriedade pode constituir um forte argumento de prova
da verdade do fato e, nesse sentido, deve ser vista como uma prova indiciaria (Prove
cit., p. 78). ComocLio, FERRI € TARUFFO, contudo, escrevem que a verdade de um fato
estd implicita na sua prépria notoriedade, uma vez que o ambiente social e a cultura
média nele inserida garantgm a sua veracidade (op. cit., p. 510).

27. ComocLio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado; TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 510.
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torios e as regras de experiéncia nio apenas possuem naturezas distintas, como
também tém funcoes completamente diferentes no processo.

Por regras de experiéncia é preciso entender as generaliza¢oes, nocoes,
critérios, leis empiricas, assim como as noc¢des fundadas em leis naturais, 16-
gicas e cientificas, que o juiz — considerado como “homem médio” — mzoorqm
na “experiéncia do mundo”.?® As regras de experiéncia, portanto, ligam-se as
formas por meio das quais o homem pensa sobre o mundo. Tais formas assu-
mem a condicdo de regras de experiéncia no processo exatamente para que o
juiz possa pensar sobre as provas e os fatos. Assim, por exemplo, o juiz analisa
a credibilidade de uma prova, valora as provas e estabelece a relacdo entre o
fato indicidrio e o fato essencial através das regras de experiéncia. Ou seja, uma

regra de experiéncia serve até mesmo para se extrair a verdade de um fato do
notorio.

O fato notério, como todo fato necessirio para o autor demonstrar o seu
direito, deve ser afirmado na peti¢do inicial,” ao contrario das regras de expe-
riéncia, que constituem regras de juizo, e assim obviamente nao precisam ser
alegadas pelas partes. E facil concluir que da diferenca de natureza e de funcao
entre os fatos notorios e as regras de experiéncia decorrem efeitos, como o de
que apenas o fato notorio deve ser alegado - e nio a regra de experiéncia.

8.3 Confissdo

Confessa a parte que admite como verdadeiro um fato ou um conjunto de
fatos desfavordveis a sua posicao processual, mas favoraveis a pretensao do seu
adversario (art. 389, CPC/2015). A confissdo é classificada em efetiva e ficta
judicial e extrajudicial e espontanea e provocada.® ,

A confissao efetiva constitui conduta positiva ou atitude da parte realmen-
te ocorrida no mundo fético e que, por isso, foi presenciada pelo juiz (ou por
outra pessoa habilitada a documenta-la), nio podendo ser desprezada. Ao con-
trdrio, a confissdo ficta consiste em mera fic¢do juridica — imposico do legisla-
dor ~, sendo de somenos relevancia se reflete ou nao o efetivamente ocorrido.
Dessas ideias, pode-se desde logo perceber que a confissao efetiva representa
argumento (para o juiz) robusto e quase insuperavel, ja que consiste no reco-
nhecimento, pela parte, de que certo fato contréario ao seu interesse e favoravel

28. idem,p. 511

29.  Cowmoctio, Ferar e TARUFFO, entretanto, pensam de forma contraria, escrevendo que 0s
fatos notorios ndo precisam ser alegados, porque esses “si impongono alla conoscen-
za del giudice” (idem, ibidem).

Para maior aprofundamento, ver Marinont, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz.
Manual do processo de conhecimento cit., p. 363-378.
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ao interesse da parte adversa efetivamente se passou da forma como narrado.
J4 a confissao ficta, como ficgdo de confissio que ¢, advém de mera imposicao
legal (de regra abstrata e genérica), sendo desvencilhada dos fatos concretos
da causa.

Por outro lado, a lei admite a confissio judicial ou extrajudicial. A con-
fissio extrajudicial feita na forma oral somente tem valor quando a lei nao
exige prova literal (art. 394, CPC/2015). A confissdo extrajudicial feita por
escrito e dirigida 2 parte nao apenas tem a intengdo de criar a prova do fato,
mas também a de criar as obrigacdes negociais proprias da confissao judicial.
Quando feita a terceiro, a valoragio da confissao dependeri do exame da prova
testemunhal, resultante do depoimento daquele que a ouviu ou a leu, o que é
suficiente para retirar muito de sua eficicia.

De outra parte, afirma o art. 390 do CPC que a confissdo judicial pode ser
espontinea ou provocada. A confissdo provocada ocorre quando a parte, em
seu depoimento pessoal, acaba por confessar fatos contrarios ao seu interesse
e favordveis ao adversério. Enquanto isso, a confissao espontanea pode se dar
em qualquer momento do processo, no caso em que a parte comparece pes-
soalmente, ou através de advogado munido de poderes especificos, admitindo
como verdadeiros fatos contrarios ao seu interesse e favordveis ao seu adver-
sdrio.

A confissdo, tanto judicial quanto extrajudicial, pode ser feita por repre-
sentante dotado de poderes especificos. Como diz o art. 213, pardgrafo unico,
do CC, “se feita a confissdo por um representante, somente € eficaz nos limites
em que este pode vincular o representado”. A confissao feita por alguém sem
poderes para confessar, ou que extrapole os limites dos poderes que lhe foram
conferidos, é ineficaz — e nao nula —, o que significa que a confissao decorrente
da falta de poderes nio possui a eficicia propria e peculiar a confissao feita por
quem estd apto a confessar, embora possa ser ratificada na forma adequada e
fornecer ao juiz elementos de convic¢do.

A confissdo espontanea difere da ndo contestacdo, pois a nao contestacao
nao exige que o advogado tenha poderes especiais. Ademais, a confissio é sufi-
ciente para dispensar a prova sobre o fato confessado, enquanto a nao contes-
tacdo, além de requerer um comportamento passivo do réu em relacao ao fato,
exige também a falta de outras afirmacoes que possam, ainda que implicita-
mente, demonstrar a vontade de contestar o fato afirmado.

Embora o art. 391 do CPC/2015 afirme que a confissio faz prova contra
o confitente, o art. 374, II, deixa claro que ndo dependem de prova os fatos
afirmados por uma parte e_confessados pela parte contraria. E sabido que a
confissio (Gestandnis), no direito alemio, é um instituto que exclui a necessi-
dade da prova, tendo ela sido equiparada, no que diz respeito a0s seus efeitos,
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ao instituto da nido contestacio (Nichtbestreiten).>! Nio é por outra razio que
ROSENBERG afirma que “o efeito da confissao consiste em que o fato admitido
nao necessita de prova e deve ser considerado pelo magistrado como verdadeiro
na sentenca, ainda que ele nao esteja convencido de sua veracidade” .3

Portanto, diante do art. 374, 11, a confissao deve ser vista como uma cir-
cunstancia determinante da dispensa da prova sobre o fato confessado. A con-
fissdo gera duas consequéncias: a dispensa de prova do fato pela parte contriria
(art. 374, 11, do CPC/2015) e a presuncio de veracidade (quase absoluta) sobre
o fato confessado. Note-se, porém, que a tese de que a confissao dispensa a
prova sobre o fato confessado nio se choca com a ideia de que o juiz pode
chegar a uma concluséo distinta da que decorre da confissao.

Lembre-se que a circunstancia de um fato ser de conhecimento priblico —
portanto notério — nao exclui a possibilidade de o juiz formar uma conviccao
diversa daquela que as pessoas tém sobre o fato. Mesmo que o fato notério nao
dependa de prova, o juiz pode ter duvida sobre a sua esséncia, ou seja, sobre a
verdade do fato, ainda que a seu respeito exista uma versio notéria.

E certo que, em relagio a confissao, a situacao é diferente, uma vez que
ela é feita pela propria parte, nao decorrendo de terceiros, como o fato notério.
Contudo, também em relacio ao fato confessado o juiz pode, ainda que excep-
cionalmente, formar uma conviccao distinta. Ou seja: nio ha racionalidade em
aceitar um fato, ainda que confessado, que colide frontalmente com outros fatos
aceitos como verdadeiros ou que ¢ logicamente inexplicdvel por intermédio das
regras de experiéncia.

Por outro lado, parece importante frisar a diferenca entre a confissio, a
nio contestacao e o reconhecimento juridico do pedido. Esse tltimo pertine

wo~ direito, enquanto a confissio e a ndo contestacdo dizem respeito somente
a fatos.

Na realidade, o instituto do reconhecimento juridico do pedido — que
possui origem no direito alemao — nio se confunde com a confissio e com a
nao contestacao, pois se refere a uma admissao mais ampla — do préprio pedido

€ ndo de um fato — chamada pela doutrina alema de reconhecimento judicial
(Gerichtliches Anerkenntnis).>

31. “Da der Richter im Falle des Nichtbestreitens an das Parteivorbringen ebenso
gebunden wie bei einem Gestandnis, kann die in 138 Abs. 3 ZPO angeordnete
Rechtsfolge nur in dem Umfang eintreten, in dem auch ein Gestandnis fur den
Richter bindend ist” (Grunsky, Wolfgang. Grundlagen des Verfahrensrechts. 2. ed.
Bielefeld: Gieseking, 1974. p. 163).

32.  RoseNBerG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ejea, 1995. v. 2, p. 216.
33.  RosENBERG, Leo; Schwas, Karl Heinz. Zivilprozessrecht. Munchen: Beck, 1986. p. 700.
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O réu, a0 reconhecer a procedéncia do pedido, impede que o juiz solucio-
ne o litigio, mas abre mao do seu direito material — sendo o processo encerrado
com resolucio de mérito, nos termos do art. 487, 111, a, do CPC.** Porém, na
confissio e na nio contestacio o réu apenas aceita determinados fatos como
verdadeiros, o que pode conduzir, ou nio, ao reconhecimento do direito pelo
juiz, até porque dos fatos confessados podem nao decorrer os efeitos juridicos
pretendidos.”

8.4 Nio contestacao

8.4.1 O dever de contestar na forma especifica, suas excegbes e o0s efeitos
da sua inobservancia

Discute-se, no direito italiano, a respeito da existéncia de um principio
geral de nao contestacdo. Parte da doutrina afirma a existéncia desse principio,
segundo o qual o fato ndo contestado ndo tem necessidade de ser provado e €
excluido do thema probandum.*°

Sustentando esse principio, alguns processualistas dizem que os fatos
afirmados por uma parte e nao contestados pela outra devem ser considerados
provados,”’ enquanto outros escrevem que a N0 contestacao nao diz respeito
ao campo probatério, pois nao fornece ao juiz elementos de convencimento,
mas apenas impede que ele deva ou possa formar uma convicgdo auténoma a
respeito dos fatos nio contestados.”

34. Lembra Moniz DE ARAGAO que CARNELUTTI, em magistral estudo, sustentou que “a
confissdo visa a facilitar ao juiz o julgamento da lide, dado que, pela admissdo da vera-
cidade dos fatos, diminui a matéria probatoria a ser examinada, ao passo que o reconhe-
cimento implica em afastar o julgamento do juiz, uma vez que a parte, admitindo a
procedéncia do pedido do outro litigante, torna desnecessdrio o proprio pronunciamen-
to judicial” (Exegese do Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Aide, 1992. v. 4, t. 1,
p. 162).

35.  Como diz CLiTo FORNACIARL JR., “com a confissao nao fica o juiz adstrito a julgar con-
tra aquele que confessou, pois, como diz respeito d fatos, apesar de estes se tornarem
incontroversos, por estarem provados contra o confitente, deles poderao ndo emer-
gir as consequeéncias pretendidas pelo autor” (Reconhecimento juridico do pedido. Sao
Paulo: RT, 1977. p. 11).

36. Couua, Filippo. Lordinanza per il pagamento di somme non contestate nel processo
del lavoro. Rivista di Diritto Processuale, Padova, Cedam, 1994, p. 538 e ss.

37. Assim Parti, Salvatore. Prove cit., p. 69 e ss.

38. Nesse sentido: Tarzia, Giudeppe. Lineamenti del processo di cognizione. Milano: Giu-
ffre, 1991. p. 112; Veroe, Giovanni. Prova cit., p. 613 e ss.
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Mas hi quem entenda que o ordenamento italiano nio alberga um princi-
pio geral de nao contestacdo. Segundo os partiddrios dessa tese, a regra geral,
no direito italiano, é a de que, em caso de fato ndo contestado, nao se verificara
alguma automatica relevatio ab onere probandi, embora o juiz possa retirar da
nio contestacio argumentos de prova, em conformidade com o art. 116 do
CPC italiano.*

No direito brasileiro, segundo o art. 341 do CPC/2015, o réu deve
“manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticao inicial”,
presumindo-se verdadeiros “os fatos ndo impugnados”, salvo: i) se nio for ad-
missivel, a seu respeito, a confissdo; ii) se a peti¢éo inicial ndo estiver acompa-
nhada do instrumento publico que a lei considerar da substancia do ato; iii) se
estiverem em contradi¢do com a defesa, considerada em seu conjunto.

Em nosso direito, como se vé, ha um principio que estabelece a necessi-
dade de o réu manifestar-se precisamente sobre as alegacoes de fato deduzidas
na peti¢ao inicial, ficando dispensados de prova as alegacdes nao impugnadas
ou nio contestadas. Como é 6bvio, fato nio contestado nio é fato provado; a
regra do art. 341 apenas dispensa o fato nio contestado de prova. A norma do
art. 341, assim, ndo tem por escopo fornecer ao juiz elemento de conviccio,
mas reduzir a massa dos fatos controversos, visando tornar mais eficiente a
prestacao jurisdicional.

Nao se diga, portanto, a semelhanca do que faz parte da doutrina italiana,
que a nao contestacio de um fato afirmado pela parte adversaria deve ser va-
lorada de modo a fornecer ao juiz apenas argumentos de prova. Ora, para que o

fato nao seja considerado controverso, é suficiente que ele venha afirmado por
uma parte e nao contestado pela outra.

Ainda que o autor possa apresentar prova com a peticao inicial, o certo
¢ que o objeto da prova somente é definido apds a contestacio, precisamente
na decisdo de saneamento (art. 357, II, do CPC/2015). Se o objeto da prova
somente ¢ precisado apos a contestacio, de nada importard, em termos proba-
térios e de convicgio, a prova fornecida pelo autor ou a eventual prova que o

39.  Assim Anpriow, Virgilio. Commento al Codice di Procedura Civile. Napoli: Jovene,
1964.v.1,p. 338 e ss.

" 40. Art. 116, CPC italiano: “Valutazione delle prove — [1] 1l giudice deve valutare le prove

secondo il suo prudente apprezzamento, salvo che la legge disponga altrimentri. {2]
1l giudice pud desumere argomenti di prova dalle risposte che le parti gli danno a
norma dell’articolo seguente, dal loro rifiuto ingiustificato a consentire le ispezione
che egli ha ordinate e, in generale, dal contegno delle parti stesse nel processo™.
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réu,” ou mesmo o juiz, de oficio, deseje ver produzida sobre o fato nao con-
testado. :

A nao contestacao de um fato, quando nao se choca com o conjunto da
defesa, implica na admissio da sua veracidade.” Nessa linha, adverte Parmi
que, segundo as teses mais contemporaneas, a exigéncia da prova se pde ape-
nas depois da contestagiio, e sua amplitude ¢é por ela limitada, o que significa
concluir que o objeto da prova é circunscrito pela contestacio,” embora se
possa dizer, apenas para ser mais preciso, que o objeto de prova é delimitado
somente na decisao de saneamento, até porque o réu pode alegar, na contesta-
¢do, fatos impeditivos, modificativos ou extintivos, quando o autor sera inti-

mado para sobre éles falar — nos termos do art. 350 do CPC brasileiro.

Contudo, como j4 salientado, a regra que dispensa o fato nio contestado
de prova nio se aplica quando, a seu respeito, ndo for admissivel a confissao. O
art. 392 do CP(C/2015 diz: “Ndo vale como confissdo a admissio, em juizo, de
fatos relativos a direitos indisponiveis”. O art. 213 do CC — sem aludir a vali-
dade, mas sim a eficdcia — afirma que “ndo tem eficdcia a confissio se provém de
quern ndo é capaz de dispor do direito a que se referem os fatos confessados”.
Portanto, em relacio a tais fatos, pouco importa a nao contestacao. Lembre-se,
alids, que o art. 345, 11, do CPC/2015 afirma que a revelia nao leva a que se re-
putem verdadeiras as alegacoes de fato realizadas pelo autor se o litigio versar
sobre direitos indisponiveis.*

Além disso, segundo o disposto na norma do art. 341, II, nio é presumido
verdadeiro, ainda que nao contestado, o fato que, para produzir os seus efei-
tos tipicos, depende de iristrumento publico. Como diz o art. 406 do CPC/2015,
“quando a lei exigir instrumento publico como da substancia do ato, nenhuma
outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”. Por outro lado,

41. “O eventual requerimento de prova relativamente a fatos ndo contestados deve ser
considerado irrelevante” (Part1, Salvatore. Prove cit., p. 70).

42.  “O fato alegado por uma parte e nio contestado pela outra deve ser considerado ver-
dadeiro” (idem, ibidem).

43. Idem, ibidem.

44. Diz CaLMON DE Passos “que o principio nao vige, com o apoio no inciso I: a) quando
o réu nao poderia prestar depoimento pessoal e, consequentemente, por esse meio
ensejar a confissio, mediante aceitagio expressa da verdade de um fato contrario ao
seu interesse e favoravel ao adversario; b) ou quando, prestando depoimento pessoal,
a confissdo é inadmissivel. Se a confissao nao era obtenivel pelo depoimento pessoal,
o siléncio na contestacdo ndo pode valer confissdo ficta. Pode-se, portanto, afirmar
nio incidir o 6nus da impugnacao quando ¢é parte a Fazenda Publica, ou quando ¢é
parte um incapaz, ou ainda:uma pessoa juridica e seu representante carece de poder,
segundo o estatuto, para confessar” (Comentdrios cit., 1983, v. 3, p. 276-277).
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estabelece o art. 345, 111, do CPC/2015 que a revelia nio induz a presungio
de veracidade dos fatos alegados pelo autor se “a peticio inicial nao estiver
acompanhada de instrumento publico que a lei considere indispensavel a pro-
va do ato”. Trata-se do chamado documento substancial, que nio se presta a
provar o direito, mas sim a constitui-lo. Portanto, se o0 documento exigido for
instrumento publico, a nio contestacio nio tera o condao de fazer presumir
verdadeiro o fato.

O ultimo dos incisos do art. 341 é o que requer mais atencao. Diz que
os fatos nio contestados nao serio presumidos verdadeiros se “estiverem em
contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto”.

Para que um fato possa ser considerado nio contestado, nio basta sim-
plesmente a ndo contestacio — ou um mero comportamento passivo em relagio
ao fato —, sendo necessario verificar se outras alegacdes, contidas na contesta-
40 OU Mesmo na reconvencao, nio significam, mesmo que implicitamente, a
sua negacdo. Se o réu deixa de contestar um fato de forma especifica, o efeito
da ndo contesta¢io — ou seja, a admissido do fato como verdadeiro — somente se
produzira se as demais alegacoes da defesa nao forem tomadas como negaciao
do fato nao contestado de maneira individualizada.®

Para que um fato nio contestado possa ser presumido verdadeiro, é ne-
cessario analisar a defesa globalmente, verificando, a partir do conjunto das
alegacdes do réu, se é certo concluir que o fato nio especificamente impug-
nado foi aceito como verdadeiro. E apenas a partir da analise da defesa na sua
totalidade que se pode dizer que um fato nio contestado deve ser considerado
incontroverso.

Ressalte-se, além disso, que a contestagao através de respostas evasivas,
ndo se presta para tornar controversos os fatos articulados pelo autor. Ora, se
o réu deve manifestar-se precisamente sobre as alegacoes de fato constantes da
peticdo inicial (art. 341, caput), as respostas meramente evasivas nio podem
tornam os fatos controversos. E interessante lembrar, alids, que o art. 307,
segunda parte, da Ley de Enjuiciamento Civil (espanhola) afirma que as “res-
postas evasivas” podem ser consideradas como uma espécie de “confissio” dos
fatos a que se referem.*

45. A nio contestacio “nasce da un sistema di argomentazioni del difensore o della parte,
comparsa de persona, che sia conciliabile con la verita dei fatti allegati dall’altra parte
o dal difensore di questa, né importa che la conciliabilita sia implicita o esplicita”
(Anpriony, Virgilio. Prova. Novissimo digesto italiano, v. 143, p. 274).

46. Art. 549, segunda parte: “En los mismos escritos de réplica y duplica, cada parte
confesara o negara llanamente los hechos que le perjudiquen de los articulados por
la contraria. El silencio o las respuestas evasivas podrdn estimarse en la sentencia como
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O réu deve contestar especificamente todos os fatos articulados pelo au-
tor.*” Vejamos o seguinte exemplo: A pede que B seja condenado a pagar inde-
nizacio por ter ocasionado, por culpa, danos ao seu automovel. A pode afirmar
que B i) cruzou a via preferencial; ii) estava em velocidade nao permitida; e
iii) estava embriagado. O réu deve contestar as trés afirmagoes se ndo desejar
favorecer o autor.

Na anilise da nio contestacdo ¢ importante distinguir as seguintes hip6-
teses: i) pedido com pluralidade de fatos constitutivos; ii) nao contestacio dos
fatos constitutivos de um dos pedidos, quando outros pedidos, amparados em
outros fatos constitutivos, também foram deduzidos em juizo.*

8.4.2 Nio contestacdo e julgamento antecipado parcial do mérito (art.
356, 1, do CPC/2015)

O art. 423, primeira parte, do CPC italiano, ao afirmar que “il giudice
dispone il pagamento delle somme non contestate”, fez surgir um problema
interpretativo sobre a possibilidade de o juiz conceder a tutela antecipatoria
diante da simples constatagio da ndo contestagio.®

A doutrina que sustenta que a nio contestacio nio recai sobre os fatos
constitutivos, mas sim sobre o direito deduzido em juizo,” entende que a tu-
tela antecipatoria tem natureza de provimento fundado sobre um acordo das
partes e, assim, que a simples nio contestacao impde ao juiz a CONcessao da
tutela antecipatoria.

Outra parte da doutrina, ainda que concluindo que o juiz deve conceder a
tutela ante a simples verificagdo da ndo contestacdo, tem fundamento diverso.
Tal doutrina, a partir da analise do art. 423 do CPC italiano, argumenta que
essa norma, em sua primeira parte, afirma que o juiz “dispone” o pagamento
da soma nio contestada, ao passo que a sua segunda parte diz que o juiz “puo

confesion de los hechos a que se refieran. También pedirdn por medio de otrosi que se
falle el pleito sin mds tramites, o que se reciba o prueba”.

47. V. Moniz DE AraGAo. Exegese cit., v. 4, t. I, p. 98; Cruz € Tucc, José Rogério. A causa
petendi no processo civil. Sao Paulo: RT, 1993. p. 149-150.

48. Cf. Marivont, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado. 5. ed. Sao
Paulo: RT, 2003.

49. Couu, Filippo. Lordinanza per il pagamento di somme non contestate nel processo
del lavoro cit., p. 538 e ss.

50. Nesse sentido: Tarzia, Giuseppe. Manuale del processo del lavoro. Milano: Giuffre,
1999. p. 185; Manpriot,-Crisanto. Corso di diritto processuale. Torino: Giappichelli,
1991.v. 3, p. 436 e ss.
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dispore” o pagamento.® Essa diversidade de termos, segundo os doutrinado-
res que formam a segunda corrente, nio podendo ser interpretada como um
simples erro do legislador, deve ser entendida como uma confirmacio de que o
juiz “deve” conceder a tutela ao verificar a ndo contestacio.*

Ha quem diga, porém, fazendo referéncia ao principio iura novit curia, que
a ndo contestaco nio tem forca vinculante. A pura e simples nao contestagio
ndo seria suficiente para o juiz conceder a tutela antecipatéria, sendo também
necessaria a andlise in iure da idoneidade dos fatos deduzidos pela parte para
produzir os efeitos juridicos desejados.>® Proto Pisani é um dos que sustentam
essa tese, afirmando que um dos pressupostos da tutela € a “verificacio in iure,
por parte do juiz, da idoneidade dos fatos deduzidos pelo autor para produzir
os efeitos por ele afirmados e da auséncia de fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos emergentes dos atos e relevaveis de oficio”.>*

A razio estd com ProTo0 Pisani, pois € 6bvio que a simples nao contestacao,
desvinculada da possibilidade de o fato produzir o efeito juridico pretendido,
ndo tem relevancia alguma. O Superior Tribunal de Justica, embora tratando
dos efeitos da revelia, ja decidiu que esses “ndo incidem sobre o direito da
parte, mas tdo somente quanto a matéria de fato”.>® Ainda, em igual sentido:
“A falta de contestacao, por si, ndo significa a procedéncia ou improcedéncia
do pedido. Demais, o Juiz nao fica exonerado de apreciar todas as evidéncias
e provas existentes, orientacio que mitiga a aplicacao do artigo 319, CPC. Em
contrario, ao invés de ajustar a solucio ao direito, o desajustaria e colocaria em
risco a realidade dos fatos”. *® Em outra ocasido, o Superior Tribunal de Justica

51.  “Art. 423. Ordinanze per il pagamento di somme. 1. 1l giudice, su istanza di parte, in
ogni stato del giudizio, dispone con ordinanza il pagamento delle somme non contes-
tate. 2. Egualmente, in ogni stato del giudizio, il giudice puo, su istanza del lavorato-
re, disporre con ordinanza il pagamento di una somma a titolo provvisorio quando
ritenga il diritto accertato e nei limiti della quantita per cui ritiene gia raggiunta la
prova.”

52. V. Cavauiari, Ciaccia. La contestazione nel processo civile. Milano: Giuffre, 1993. v. 2,
p- 142 e ss.

53. Diz Ciaupio Cecchilia: “Si deve inoltre ritenere che il giudice possa rifiutare
Pordinanza per inidoneita dei fatti a costituire il diritto invocato e quindi esista un
pur limitato ambito di cognizione in diritto” (Il processo civile dopo le riforme. Torino:
Giappichelli, 1992. p. 119).

54. Proto Pisant, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 636.
55. RSTJ 5/363.

56. STJ, 14T, REsp 329316/SP, rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJU 11.11.2002, p. 151.
Cita-se, também, STJ, 3.* T., REsp 60239/SP, rel. Min. Eduardo Andrade Ribeiro de
Oliveira, DJU 05.08.1996, pag. 26.345.
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declarou que “a falta de contestacdo conduz a que se tenham como verdadeiros
os fatos alegados pelo autor. Nio, entretanto, a que necessariamente deva ser
julgada procedente a agao. Isso pode nao ocorrer, seja em virtude de os fatos
nao conduzirem as consequéncias juridicas pretendidas, seja por evidenciar-se

existir algum, ndo cogitado na inicial, a obstar que aquelas se verifiquem”.>’

De acordo com 0 356, I, do CPC/2015, “o juiz decidird parcialmente o méri-
to quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles: I — mostrar-se
incontroverso”. No caso de nio contestacio, parcela daquilo que é pedido pelo
autor resta incontroverso. Mas a ndo contestagdo nao conduz, automaticamen-
te, a procedéncia, sendo necessdrio verificar se os fatos nao contestados levam aos
efeitos juridicos afirmados pelo autor. Em caso positivo, como o jurisdicionado
tem direito constitucional a tempestividade da tutela jurisdicional, e isso sig-
nifica dizer que o direito que se tornou incontroverso nio pode ter a sua reali-
zacdo postergada, admite-se a tutela do direito mediante o julgamento antecipado
parcial do mérito.>®

8.4.3 Contestagdo genérica

A contestacdo genérica ndo ¢ admitida no direito italiano.” Para o efei-
to de tutela antecipatéria, alguns doutrinadores entendem que a contestacao
genérica deve ser equiparada a ndo contestagdo.® Outros, contudo, negam
que a contestacio genérica possa ser enquadrada na esfera de comportamen-

57. STJ, 3.2 T, REsp 14.987/CE, rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 17.02.1992, p. 1.377.
Ver, ainda, STJ, 3. T., REsp 5.239/SP, rel. Min. Nilson Naves, DJU 08.04.1991, p.
3.882.

58. V. Marnont, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado cit.

59. O art. 416 do CPC italiano, ao tratar da defesa do réu, proibe a contestacdo genérica:
“Costituzione del convenuto. 1. Il convenuto deve costituirsi almeno dieci giorni prima
dell'udienza dichiarando la residenza o eleggendo domicilio nel comune in cui ha
sede il giudice adito.

2. La costituzione del convenuto si effettua mediante deposito in cancelleria di una
memoria difensiva, nella quale devono essere proposte, a pena de decadenza, le even-
tuali domande in via riconvenzionale ¢ le eccezioni processuali e di merito che non
siano rilevabili d'ufficio.

3. Nella stessa memoria il convenuto deve prendere posizione, in maniera e non limi-
tata ad una generica contestazione, circa i fatti affermati dall’attore a fondamento della
domanda, proporre tutte le sue difese in fatto e in diritto ed indicare specificamente,
a pena di decadenza, i mezzi di prova dei quali intende avvalersi ed in particolare i
documenti che deve contestualmente depositare”.

60. Deni, Vittorio. Il nuovo processo del lavoro. Milano: Giuffre, 1974. p. 138.
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tos em que a nio contesta¢do se concretiza.®! Porém, ha autores que, embora
nio nnivmqmumo a contestacdo genérica a nao contestacgio, concluem que a
contestacdo genérica admite a tutela antecipatéria. Afirma-se que o art. 423,
primeira parte, contém uma san¢ao para a violagao da proibicao de contestagio
genérica, prevista no art. 416, terceira parte, do CPC/2015, e que a falta de tal
sangao reduziria a proibiciao de contestagao genérica a uma intitil enunciacio
de principio,” sem qualquer eficicia vinculante para as partes, frustrando,
assim, os escopos de colaboragio e de concentracdo processual almejados pelo
proprio art. 416.%

A regra contida no art. 341 do CPC brasileiro, segundo a qual cabe a0 réu
manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na peticio inicial, afasta
completamente a possibilidade de contestacio genérica. Mas hd excecdes pre-
vistas no paragrafo inico desse artigo, as quais deixam claro que a regra de que
sdo presumidos verdadeiros os fatos nao contestados nio se aplica ao defensor
publico, ao advogado dativo e ao curador especial. A eles é admitida a contes-
tacao genérica. Como esclarece WELLINGTON MoREIRA PIMENTEL, a exigéncia feita
no sentido de o réu se manifestar precisamente sobre os fatos alegados pelo
autor torna invidvel a contestacio por negacio geral. “A imposicio se relaciona
diretamente com a questdo do 6nus probatorio. E indispensavel que se saiba se
o réu reconhece ou admite cada um dos fatos apontados pelo autor na inicial,
ou se os reconhece, mas outros lhes contrapoe, ou, ainda, se os nega, ante a
regra do 6nus probatério”.*

Se nao hd duvida acerca da proibicio genérica em nosso direito, cabe
perguntar se o seu descumprimento pode acarretar a presun¢io de veracidade
dos fatos articulados pelo autor. A proibicio da contestacio genérica deriva
da ideia de que as partes tém o dever de colaborar com o juizo, expondo com
veracidade e lealdade as suas posigoes. O réu, diante disso, tem o dever de nio
alterar a verdade dos fatos e, assim, estd proibido de apresentar defesa que sai-
ba infundada. A sua contestacio deve impugnar, precisamente, os fatos articu-
lados, pois dessa forma estara contribuindo para a otimizacio da tarefa do juiz.

Mas a contestacao genérica, por se resumir a uma mera negacio geral, des-
cumpre na sua totalidade esse papel. Essa modalidade de contestacio nio traz

61. Tarza, Giuseppe. Manuale del processo del lavoro cit., p- 183.

62.  Coruu, Filippo. L ordinanza per il pagamento di somme non contestate nel processo
del lavoro cit., p. 541.

63. V. Proto Pisani, Andrea. Le controversie in materia di lavoro. 2. ed. Bologna/Roma:
Zanichelli/1l Foro Italiano, 1987. p- 421

64.  PiMENTEL, Wellington Moreira. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Sao Paulo: RT,
1975. p. 267-268.
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colaboragio alguma para a elucidagio do litigio, pois nio confere contornos a
matéria que deve ser provada e analisada. Portanto, a violagio da proibigio de
contestacio genérica deve ser sancionada com a presungéo de veracidade, pois
de outra forma essa proibicio perdera a sua propria credibilidade, negando-se
os objetivos de colaboragio processual e concentra¢ao que a orientam.

Na hipétese de contestacio genérica, cabe julgamento antecipado do mé-
rito. Note-se, porém, que o julgamento antecipado do mérito, nesse caso, nao
decorre de revelia (art. 355, 11, do CPC/2015). N4o h4 falar em revelia no caso
de contestagao genérica, jd que houve apresentacdo de contestacdo, ainda que
inepta. Quando o Téu apresenta contestacao genérica, incidem os arts. 341 e
355, 1 — e ndo os arts. 344 e 355, 11 —, do CPC/2015, uma vez que 0s fatos nao
contestados sao presumidos verdadeiros e considerados incontroversos, inde-
pendendo de prova.®®

Porém, se a sentenca que julga antecipadamente o mérito, na hipotese
de contestagio genérica, ndo € passivel de “execucio proviséria”, nio € pos-
sivel que o sistema nao forneca ao juiz instrumento adequado para permitir a
realizacdo imediata do direito que nio foi contestado e restou incontroverso.
Ora, de nada adianta pensar em san¢do — ou em julgamento imediato — contra
a contestacio genérica, se esse julgamento ndo pode produzir efeitos concretos.
A impossibilidade de execugao imediata, no caso, além de deixar de sancionar o
réu, e assim realmente desestimular a contestacao genérica, prejudica o autot, que
possui direito constitucional a tutela jurisdicional sem dilacoes indevidas.

Lembre-se que mesmo no direito italiano, onde a execucao imediata da
sentenca é a regra,% a doutrina ja apontava — antes da introducao® do art.
186-quater no CPC® — para a necessidade da tutela antecipatoria total de
soma nio contestada (porque a nio contestacio dos fatos constitutivos foi to-

65. V. Gianesiny, Rita. Da revelia no processo civil brasileiro. Sao Paulo: RT, 1977. p. 78.
66. V. o novo art. 282 do CPC italiano.
67. Ocorrida em outubro de 1995.

68. Sobre essa norma, assim escrevem LuiGt PaoLo Comogiio, CORRADO FERRI € MICHELE
Tarurro: “La sua funzione pratica &, quindi, per evidenti motivazioni di economia
processuale, diretta ad assicurare I'effettivita della tutela di condanna con la creazione
antipata di un titolo esecutivo, neutralizzando i ‘tempi morti’ (misurabile anche in
ragione di anni) che — secondo una prassi consolidata, ormai imposta dal sovracca-
rico degli uffici giudiziari-— perlopit intercorrono tra la chiusura dell’ istruzione e la
decisione della causa” (op. cit., p. 607).
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tal). Argumentava-se que entre o término da instruciio e a sentenca se passa
um longo tempo que nio deve ser suportado pela parte autora.*

No direito brasileiro, como a sentenca tem executividade apenas em casos
excepcionais na pendéncia do recurso de apelacio, a tinica saida racional e de
acordo com os principios é a tutela antecipatoria (art. 1.012, V, CPC/2015),
que obviamente nao deve se preocupar com perigo de dano (art. 300 do
CPC/2015). A tutela antecipatoria, nesse caso, encontra lastro no art. 311, I, isto
¢, no abuso do direito de defesa, pois quem apresenta uma contestacdo genérica,
ferindo os principios, evidentemente abusa do seu direito de defesa.

8.4.4 Comparecimento e ndo apresentacdo de contestacao

Embora a revelia seja associada a4 nao apresentacéo de contestacio, nio
importando se o réu veio a juizo e nao a apresentou ou simplesmente nao veio
a juizo, € necessdrio distinguir as duas hipéteses.

A revelia, segundo a doutrina, nio implica, necessariamente, na presun-
¢io de veracidade dos fatos afirmados pelo autor. Isso porque se levam em
consideracdo aspectos sociais relacionados com a situagio daquele que nio
comparece em juizo. Entende-se que o simples ndo comparecimento nao pode
ser fonte de prejuizo processual para o réu, porque uma série de razdes — prin-
cipalmente de natureza social — pode justifica-lo.”

Contudo, o comparecimento € a ndo apresentacio de contestacdo nio
devem merecer a mesma complacéncia . Isso porque aquele que vem a juizo

€ ndo contesta assume uma posicao que pode ser definida como ativa, pois opta
por ndo contestar.

E sabido que um dos principais principios do processo civil moderno
impde as partes o dever de colaborar com o juizo. A parte que opta por nio

69. “Al di la della considerazione che dalla lettera della legge non si ricavano elementi
che facciano pensare alla necessita di una non contestazione parziale quale pressu-
posto indispensabile per I'emanazione del provvedimento de quo, contro P'opinione
sopra ricordata si pone l'interesse concreto che la parte creditrice ha al ottenere co-
munque una tutela esecutiva anticipata anche in presenza delle condizioni per la pro-
nuncia di merito: a nessuno sfugge, infatti, quanto lungo sai il tempo che intercorre tra la
precisazione delle conclusioni e la sentenza, perfino se nella megliore delle ipotesi sono
esatamente rispettati i termini che nelle intenzioni del legislatore dovrebbero scandire i

# ritmi delle ativita decisorie” (Rampazzi, Gabriella. Le riforme del processo civile (a cura

_._&mﬂm»oOEmn_oEv.mo_omsm“Nuinrm_:,Gow.v.wuﬂ-wumv.

70. V. Barsosa MOREIRa, José Carlos. Sobre a multiplicidade de perspectivas no estudo do
processo. Revista Brasileira de Direito Processual, Rio de Janeiro, Forense, n. 56, p.
19-20.
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contestar ndo s6 despreza esse principio, como ainda coloca em risco a valida-
de daquele que diz caber ao réu: manifestar-se precisamente sobre as alegacoes
de fato deduzidas na peticio inicial. Esse tltimo principio objetiva reduzir a
massa dos fatos controvertidos e, assim, permitir a otimizacao da analise dos
fatos, contribuindo para uma melhor prestacéo jurisdicional.

Ora, se o réu que deixa de manifestar-se precisamente sobre os fatos ale-
gados ou apresenta contestacio genérica é sancionado com a presuncio de
veracidade, nao ¢ racional que o comparecimento seguido de ndo contestacdo nao
seja igualmente sancionado. Haveria ndo s6 violacao do dever de colaborag¢do, mas
também estimulo ao siléncio e infringéncia ao principio da isonomia.

Ademais, admitir que o réu pode comparecer em juizo, optar por nio
contestar e nio adimplir a sua obrigacdo significa desconsiderar a justica e o
direito do autor. Por essa razio, nio ha como imaginar que a ndo apresentagao
de contestacio, na hipotese de comparecimento, pode levar a uma tutela juris-
dicional incapaz de produzir efeitos imediatos.™

Também nesse caso a tutela antecipatéria — diante da auséncia da execu-
¢do imediata da sentenca como regra — deve ocupar o seu lugar, viabilizando
a realizacio imediata do direito do autor (art. 1.012, V, do CPC/2015). Mas,
igualmente aqui, a tutela antecipatoria ndo se apoiard em perigo de dano (art. 300
do CPC/2015), porém, sim, no art. 311, I, uma vez que 0 processo, diante do réu
que comparece e deixa de se defender; deve ser capaz de atender imediatamente as
necessidades do autor, sob pena de premiar o abuso do direito de defesa.

8.5 Presuncio legal de existéncia ou de veracidade

O art. 374, 1V, do CPC/2015 trata da presuncdo absoluta, também conhe-
cida por presuncao iuris et de iure, afirmando que nao dependem de prova os
fatos em cujo favor milita presuncio legal de existéncia ou de veracidade. Nes-
se caso, o fato indicidrio do fato principal é o préprio fato principal, ao qual o
legislador atribui um determinado efeito juridico, relegando o fato que seria o
principal ao nivel de motivo ou de ratio.”

O raciocinio presuntivo, em tal hipétese, fica apenas como suposto, pois
é totalmente irrelevante para a aplicacdo da presuncao. Fixada a hipotese nor-
mativa, a presun¢io desvincula-se do raciocinio que a autorizou, incidindo

71. Como escreve Rampazzi, “il silenzio della parte asserita debitrice, viceversa, in un
sisterna processuale ormai caratterizzato da un onere ben preciso di dichiararsi sui
fatti affermati ex adverso, sembra poter offrire elementi di non contestazione, tali
giustificare una condanna anticipata” (Le riforme del processo civile cit., p. 237).

72. Cf. Provo Pisant, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 482.
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no caso concreto independentemente de qualquer outra valoracio logica. Vale
dizer: a presungio abstrai-se totalmente da razao da sua existéncia, e a logica
que subsidiou a sua previsao nio tem qualquer relevancia em juizo.”

E por isso que o art. 374, 1V, diz que os fatos em cujo favor milita presun-
cdo legal de existéncia ou de veracidade ndo dependem de prova. Na realida-
de, a avaliacéo fatica, nesse caso, nio importa para o juiz, pois as conclusoes
hipotéticas lancadas na lei o vinculam. Com efeito, a prova ¢ inutil diante da
presuncio absoluta, ndo importa se destinada a reforgar a conclusio ou a ten-
tar demonstrar que a presuncio parte de um silogismo falso.™ Toda espécie
de contraprova ou de prova concorrente ¢ irrelevante, na medida em que o
suporte fdtico do silogismo, embora tenha sido importante para a sua fixacio
como hipétese normativa, niao possui qualquer significado no caso concreto.

Lembre-se que, ao contrario do que ocorre em relacio as presuncoes ab-

solutas, as presuncdes relativas (ou iuris tantum) admitem prova em contrario,
isto é, encontram-se no campo da prova.

73.  Barsosa MoREIRA, José Carlos. As presuncées e a prova cit., p. 62.

74.  Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 227.
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PROVA DOS DIREITOS MUNICIPAL,
ESTADUAL, ESTRANGEIRO E
CONSUETUDINARIO

Sumario: 9.1 Onus de demonstrar o direito alegado — 9.2 “Alegacao do di-
reito” — 9.3 Direito municipal, direito estadual e direito estrangeiro — 9.4
Costume, fato notdrio e regra de experiéncia.

9.1 Onus de demonstrar o direito alegado

Afirma o art. 376 do CPC/2015 que o juiz pode determinar a prova da
alegacio do direito. Isso nao quer dizer, é claro, que a parte nio tenha o direito
de impugnar o teor e a vigéncia do direito alegado. Nesse caso, o juiz pode
determinar que a parte prove o direito que alegou, nio existindo razio para se
imaginar que a parte que o contesta deva fornecer prova em-contrario.

Mas, ainda que o juiz desconheca o direito, e assim possa determinar a sua
prova, nada impede — ao contrario, aconselha — a sua atuagao de oficio. Alias, o
§ 293 da ZPO alema afirma expressamente que o juiz pode ndo se contentar com
as provas produzidas pelas partes. Adverte que essa espécie de direito somente
deve ser provada quando ndo conhecida pelo juiz e que, “para a determinacdo
destas normas de direito, o tribunal ndo estd limitado as provas produzidas pelas
partes, podendo valer-se também de outras fontes de conhecimento e ordenar
tudo o que conduz a sua utilizac¢io”.

Porém, o juiz ndo pode determinar a prova do direito municipal ou esta-
dual pertinente a sua competéncia. Em outros termos, se o direito municipal
ou estadual é do Municipio ou do Estado em que o juiz exerce a sua atividade,
nao ha como admitir que possa exigir prova do seu teor e vigéncia. O Superior
Tribunal de Justica ja decidiu que, “tratando-se de norma legal editada pelo
Poder Executivo do Distrito Federal, ndo pode o Egrégio Tribunal de Justica do
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Distrito Federal deixar de decidir questdo arguida, sob o fundamento de que
ndo fora juntado aos autos o texto da referida norma”.!

9.2 “Alegacao do direito”

Muito embora o art. 376 do CPC fale em prova da alegacio do direito, ten-
tando fazer acreditar que se esta diante de algo semelhante a uma alegacio de
fato, a verdade é que essa alega¢do nao insere um fato no litigio, mas sim uma re-
gra— no processo — destinada a servir de base para a analise dos efeitos juridicos
dos fatos. Nessa perspectiva, é nitida a distin¢io entre alegacio de fato e alegacio
de direito, sendo completamente descabida a sua pretendida identificacdo.

9.3 Direito municipal, direito estadual e direito estrangeiro

Como ja anunciado acima, o juiz s6 pode determinar a prova do direito
municipal ou estadual que néo é conhecido no local em que possui competen-
cia.

Em relagio ao direito estrangeiro, pode determinar a prova do seu teor e
da sua vigéncia no caso em que o seu conhecimento for necessario para a regu-
lagio do litigio ou quando for importante para a aplicacao da lex fori.*

A prova do direito estrangeiro pode ser feita por oficio, visado por auto-
ridade competente do pais de origem, por parecer de jurista, por passagem de
livro reconhecido, ou, ainda, através de julgado recente do pais estrangeiro,
desde que a decisdo nao seja excepcional, mas realmente espelhe o pensamen-
to que os tribunais possuem a respeito da regra a ser esclarecida.

9.4 Costume, fato notorio e regra de experiéncia

O direito consuetudindrio, também conhecido por costume, irradia-se da
repeticao de atitudes humanas que o meio social fez regras juridicas.> Por
direito consuetudindrio se deve entender o costume que possui relevancia ju-
ridica, pois aquele que nio possui eficicia juridica nao tem aqui qualquer im-
portancia.*

(o]

STJ, 1.2 T., REsp. 98377/DF, rel. Min. Garcia Vieira, DJU 03.08.1998, p. 84.

2. CintRa, Antonio Carlos de Aratijo. Prova do direito estrangeiro. RT, n. 485, Sao Paulo:
Ed. RT, 1976, p. 16.

3. Cf. PonTES bE MiranDa, E C. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974. t. 1V, p. 243.

4. O Tribunal de Justica de Sag Paulo ja utilizou o costume contra legem, afirmando que,

“segundo 0s usos e costumes dominantes no mercado de Barretos, 05 negdcios de
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- Nao é possivel confundir, por outro lado, costume e fato notério. O cos-
tume ndo é um fato, como o fato essencial ou o fato indiciario, mas sim algo
que se retira do comportamento da sociedade. O costume nio é um fato que faz
parte da fundamentacio do pedido, e nesse sentido nao precisa ser afirmado na
inicial — ao contrario do fato notorio. O costume ndo se insere na engrenagem de
fatos que compoem a fundamentacgdo, pois constitui, a semelhanca da regra legal,
algo que o juiz deve considerar ao verificar se dos fatos decorre o efeito juridico
ﬁﬂmnmz&mc. Por isso, o0 juiz ndo é obrigado a determinar a prova do costume, embo-
ra tenha a faculdade de assim proceder.

Ademais, o costume também se diferencia nitidamente da regra de experién-
cia. Ainda que a regra de experiéncia constitua uma regra de juizo, o certo €
que a regra de experiéncia importa apenas no processo, a0 passo que o costu-
me produz efeitos juridicos no plano do direito material e, assim, ndo deve ser
considerado apenas no processo.

O costume, como a regra de direito material, é observado no processo
apenas quando o juiz indaga se dos fatos decorrem os efeitos juridicos preten-
didos, enquanto a regra de experiéncia serve para o juiz valorar uma prova ou
para estabelecer a relacio inferencial entre o fato indicidrio e o fato probando.
A regra de experiéncia se destina a permitir a formacao de um critério logico
capaz de aferir o sentido dos fatos, mas o direito consuetudindrio é tomado
em consideracdo quando o juiz, ja tendo aferido os fatos, analisa as suas con-
sequéncias juridicas. Ou, para ser ainda mais claro: as regras de experiéncia
comum so aplicaveis, ainda que o costume (e nio apenas a lei) possa regular
a situacio litigiosa.

Embora o direito consuetudindrio nao seja um fato, mas sim algo que serve
para o juiz verificar as suas consequéncias juridicas, o art. 376 do CPC/2015
afirma que o juiz pode determinar a sua prova. Isso, como é dbvio, quando o
costume, além de ndo ser do seu conhecimento, ndo ¢ proprio ao Municipio ou ao
Estado em que esta sediado.

Para que se possa compreender a prova do costume, é preciso previamen-
te indagar sobre o seu contetudo. Pois bem: é sabido que o costume ¢ integrado
por dois elementos: o uso e a chamada opinio juris necessitatis. O uso é caracte-
rizado pela pritica reiterada de um ato no seio da sociedade. Essa pratica deve
estar incorporada na vida social, e, por isso, além de publica, obviamente nio
pode ser episddica e proveniente apenas de algumas pessoas.

gado, por mais avultados que sejam, celebram-se dentro da maior confianca, verbal-
mente, sem que entre os contratantes haja troca de qualquer documento”. Entendeu-
-se que a exigéncia de documento acabaria por introduzir nos meios pecuaristas da
regiio um fator de dissociacao (RT 132/660).
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A opinio juris necessitatis consiste na convic¢ao da necessidade da pratica
do ato para a obtencio de um efeito juridico, ou seja, na convicgdao social da
necessidade juridica da pratica do ato.”

Para a prova dos elementos caracterizadores do costume, poderao ser pro-
duzidas todas as provas admissiveis, conforme as especificidades da situagio
concreta.

5. Lembre-se de que a opinio jiiris necessitatis é apontada como elemento capaz de per-
mitir a distin¢do entre o costume e 0 uso.

10
AS PRESUNCOES

Sum4rio: 10.1 Introducao — 10.2 Presungdes judiciais — 10.3 Presungoes le-
gais relativas — 10.4 Presuncoes legais absolutas — 10.5 Conflitos entre pre-
suncoes.

10.1 Introducgdo

De natureza controvertida e de funcdo questionada pela doutrina (espe-
cialmente a do processo penal), as presuncdes formam importante capitulo no
sistema probatorio. Sejam as designadas pelo legislador, sejam as encontradas
pelo raciocinio do juiz no caso concreto, ¢ certo que a ideia de presuncio liga-
-se diretamente ao tema da prova, embora pareca dissociar-se da nocio que,
tradicionalmente, dele ¢ extraida. Contudo, nio é dificil imaginar situagdes em
que o juiz nao tera elementos capazes de representar nenhum dos fatos com-
ponentes do suporte fatico que legitimaria a pretensio, mas apenas elementos
que em torno deles gravitam, suficientes apenas para induzi-lo (ou por vezes
o legislador) a convencer-se de que os fatos diretos (objeto da causa de pedir)
efetivamente ocorreram.

A nocao de presuncio parte da ideia de que o conhecimento de certo fato
pode ser induzido pela verificacdo de outro, ao qual, normalmente, o primeiro
estd associado.! Ou seja: partindo-se da convic¢ido da ocorréncia de determi-
nado fato, pode-se, por deducéo 16gica, inferir a existéncia de outro, pois co-
mumente um decorre do outro, ou ambos devem acontecer simultaneamente.
Com base nessa raiz (que, conforme sera visto adiante, nem sempre estd na

1. A lei civil italiana, neste passo, assim define a ideia de presungio: “Art. 2.727. As
presungdes sao as consequéncias que a lei ou o juiz extrai de um fato conhecido para
remontar a um fato ignorado” (“Le presunzioni sono le conseguenze che la legge o il
giudice trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato”).
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origem de todas as presungdes) é que se admite a deducdo de um fato pela
prova de outro.

A partir dai, desse conceito elementar cria-se uma rica doutrina a res-
peito dessa “prova critica”, capaz de facilitar — em situagdes particulares — os
mecanismos de prova de que se serve a parte para trazer sua pretensao a juizo.
E importante notar que as presuncoes assumem papel relevante nesse campo,
prestando-se, por vezes, como uma espécie de “reducao do modulo de prova”?
aplicando técnica de diminuicdo das exigéncias legais e judiciais sobre a soli-
dez das provas que seriam necessarias para aceitar um fato como verossimil.
Em outras palavras: verificando o legislador ou o juiz que a prova de certo
fato é muito dificil ou especialmente sacrificante, podera servir-se da ideia de
presuncio para montar um raciocinio capaz de conduzi-lo conclusao da sua
ocorréncia, pela verificacio do contexto em que normalmente ele incidiria.
Como se vé, esse poderoso instrumento € importante aliado do processo para
a prova de fatos de dificil verificagcao — como os fatos futuros, no caso da acio
inibitoria.

Conforme a inferéncia do fato probando por meio do fato provado se
de pelo juiz ou pelo legislador, fala-se em presuncoes judiciais e presuncoes
legais. Essa ultima categoria comporta, ainda, uma subdivisao, estabelecida en-
tre as presuncoes relativas (iuris tantum) e absolutas (iuris et de iure). Costuma-
-se dizer que as primeiras, e nao as presuncoes absolutas, admitem prova em
contrario. Porém, como notou BarBosa MOREIRA, essa distin¢ao ndo é precisa,
pois 0 que interessa no € exatamente a possibilidade de prova em contrdrio,
mas sim a relevancia da demonstracio de que o fato presumido pelo legislador
ndo ocorreu na situacio especifica.?

2. A respeito, consultem-se as consideracoes formuladas no Capitulo 14. V., também,
WaLTeR, Gerhard. Op. cit., p. 229 ¢ ss. (com ampla anilise do tema em relacio as
presuncoes e perfilhamento de intimeros exemplos, ligados ao direito alemao).

3. “Se costuma fixar a diferenca conceptual entre as duas ultimas figuras: serao relativas
ou absolutas as presuncoes legais conforme admitam ou néo, respectivamente, prova
em contririo; ou, em termos porventura mais rigorosos do ponto de vista técnico,
conforme seja ou nio relevante, para a solucio do litigio submetido a apreciacao do
juiz, a demonstragao de que na realidade ndo ocorreu o fato legalmente presumido:
com efeito, quando se diz que, na presuncao absoluta, ¢ inadmissivel a ‘prova em con-
trario’, o que no fundo se quer afirmar € que nada adiantaria ministrar tal prova, pois,
a despeito dela, o 6rgao judicial continuaria adstrito a por, como fundamento factico
de sua decisdo, aquilo que a lei presume. Nessa perspectiva, olhado mais de perto 0
fenomeno, a inadmissibilidade da ‘prova em contrario’ aparece como simples corolario
de sua irrelevancia, explicando-se pela razao obvia de que no processo nao se deve
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10.2 Presungdes judiciais

Cabe entio fixar a atencdo na primeira espécie das presungdes referidas:
as presuncoes judiciais, também chamadas, por alguns, de presungdes simples
ou, ainda, de praesumptiones hominis. Tem-se aqui a deducio da ocorréncia
de um fato pela verificacao (prova) de outro, através de raciocinio executado
exclusivamente pelo juiz — sem qualquer interferéncia a priori do legislador.
Na ligdo de Proto Pisani, adquirido o conhecimento de um fato secundario por
meio de fontes materiais de prova (ou tendo o fato se tornado incontroverso
em razdo de nido contestacdo ou sendo “notério™), e elaborado um raciocinio
judicial dirigido a dele deduzir o fato principal ignorado, hd presuncio judi-
cial.?

O conhecimento do fato probando resulta de uma inferéncia légica, for-
mulada pelo magistrado a quem é submetida a causa, a partir do conhecimento
de outro fato — que se prova nos autos —, ao qual, normalmente, a ocorréncia
do fato ignorado estd ligada. Hd, assim, um fato “secundario” (externo 2 causa
de pedir, ndo pertencente ao material fatico da demanda) provado, e, diante
da sua ocorréncia, extrai-se a consequente existéncia (ou inexisténcia) do fato
“primdrio” (pertencente a causa de pedir), em que se tinha, efetivamente, inte-
resse. Esse juizo € possivel diante de um critério racional indutivo de norma-
lidade ou de probabilidade logica da coexisténcia de ambos os fatos. Ou seja,
tem-se, no cerne da figura, uma ideia de silogismo: ocorrendo o fato A, sempre
deve ocorrer o fato B; verificada a ocorréncia do fato A, entdo também ocorreu
o fato B.> Ou, com maior precisio, na explicacdo de ComocLio, FErr1 e TarRU-
Fro: “Existe um fato F, conhecido pelo juiz, que pode ser tido como premissa
de uma inferéncia I, fundada sob um critério C (solidamente constituido por
mdximas da experiéncia), a qual permite se atribuir um grau G de corregio a
assercdo pela qual o fato a provar FP é verdadeiro ou falso”.6

Como fica claro da andlise dos esquemas apresentados, a adequagdo ou
ndo da inferéncia légica esta calcada na maior ou menor precisao das premissas
utilizadas para subsidiar a conclusio, ou seja, no grau de “certeza” que se tem
da efetiva ocorréncia do fato secundario e no grau de vinculagao que existe en-

tolerar atividade iniitil” (BarBosa MOREIRA, José Carlos. As presuncdes e a prova cit.,
p. 55).

4. Proto Pisant, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 484.

5. Como se pode observar, as presuncdes normalmente constituem argumento de prova
insuficiente para, por si so0s, sustentarem uma conclusio absoluta. Por isso mesmo,
como se verd adiante, o juiz deve ser prudente ao trabathar com elas, embora isso ndo
retire a possibilidade de julgamentos fundados exclusivamente em presuncdes.

6. ComocLio, Luigi Paolo; Ferrt, Corrado; Tarurro, Michele. Op. cit., p. 652.
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tre a verificacao desse e a consequente e necessiria existéncia do fato primdrio
(ou, utilizando o esquema de ComocLio, Ferrl e TARUFFO, na consisténcia do
critério C e, por via logica, do grau G). De modo que o grau de credibilidade
da presuncio judicial repousa na convic¢ao da procedéncia da ilagao formu-
lada.”

Dessa necessidade de um juizo intermedidrio entre a prova do fato ocorri-
do e a conclusao da existéncia de outro fato, a doutrina pergunta se as presun-
coes tém natureza probatoria. Ora, como demonstrado no Capitulo 7, as pre-
suncdes constituem o resultado do raciocinio judicial que parte do indicio (do
fato indiciario) e de sua prova (indiciaria), o que quer dizer que a presuncdo
é um juizo (embora nio o juizo sobre o mérito), e ndo uma prova ou um fato.

Em vista disso, algumas peculiaridades relativas as presungdes judiciais
merecem particular atencao. Inicialmente, conforme pondera Guasp, em virtu-
de da natureza de processo mental 16gico que conforma as presuncées, nio se
cogita de aplicar-lhes as regras normais sobre lugar, tempo e forma para a sua
producao.®

Além disso, como ja observado, para o exame do cabimento ou nao da
prova (documental, testemunhal etc.), do indicio (do fato secundario), o juiz
nao poderd se basear na presenca dessa alegacio de fato dentre os argumentos
da peticio inicial ou da resposta do réu, ou mesmo na auséncia de controvérsia
especifica sobre esse fato (ndo impugnacio especifica). Como visto, porque o
fato secundario é fato externo a demanda, €é certo que tais situagdes sempre po-
dem se apresentar (sendo mesmo da esséncia do instituto que ocorram), razio
pela qual ndo podem se constituir em 6bice a produciao de tal prova.

De outra parte, poderd o juiz indeferir a producdo da prova do indicio
(do qual se pretende obter a presuncio) se verificar que, ainda que se tenha

7. Afirma o art. 1.253 do Codigo Civil espanhol que, “para que as presungoes nao esta-
belecidas pela lei sejam apreciaveis como meio de prova, é indispensavel que entre o
fato demonstrado e aquele que se trate de deduzir exista um enlace preciso e direto”.
Alias, Pauta Baptista ja dizia que as presuncoes judiciais sao “as que o homem tira
daquilo que ordinariamente acontece. Podem ser violentas, graves e leves, segundo
¢ necessaria, natural, ou assaz falivel a ligacao do fato sabido com o que se procura
saber” (Teoria e prdtica do processo civil e comercial. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 103).
V., também, para o direito anglo-americano, James Jr., Fleming; Hazarp Jr., Geoffrey
C.; Leussporer, John. Civil procedure. 4. ed. Boston: Little, Brown & Co., 1992. p. 346
e ss. v

8. Guase, Jaime. Op. cit., p. 384.
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esse fato como provado, o fato primario nio lhe segue como consequéncia.’
Lembre-se de que a idoneidade da ponte mental hipotética para a certeza do
fato que se pretende efetivamente ter como provado é elemento imprescindivel
para a garantia do raciocinio. Porém, ndo € preciso que o fato probando sejaa
unica consequéncia do fato indicidrio para a procedéncia da demanda, uma vez
que, COMO se verd no final desse item, as presunc¢des podem ser somadas.

Ademais, também pode o juiz indeferir a producio da prova do indicio
quando o meio que a parte pretender utilizar for inadequado (por exemplo,
quando se exija, para a prova do indicio, certo meio especifico, como o docu-
mental, e a parte pretenda comprova-lo por outra via). Nesse caso, o silogismo
de inferéncia sera inadequado porque ha vicio na prova do fato-origem (secun-
dario) do raciocinio.

O art. 230 do CC, revogado pelo CPC/2015, afirmava que “as presungoes,
que ndo as legais, ndo se admitem nos casos em que a lei exclui a prova teste-
munhal”. Na mesma toada, porém, segundo o art. 443, 11, do CPC/2015, nio se
admite a prova testemunhal sobre fatos “que s6 por documento ou por exame
pericial puderem ser provados”. A l6gica da nova regra do CPC pressupde que,
se um fato apenas pode ser provado por meio de documento ou de pericia, ele
nio pode ser demonstrado por meio de outras provas, ai incluida, certamente,
a presuncao. .

Por outro lado, porém, segundo o art. 445 do CPC/2015, “também se
admite a prova testemunhal quando o credor nao pode ou nio podia, moral
ou materialmente, obter a prova escrita da obrigacdo, em casos como o de pa-
rentesco, de depdsito necessario ou de hospedagem em hotel ou em razio das
praticas comerciais do local onde contraida a obrigac¢do”. Essa norma, além
de exemplificar algumas hipoteses justificativas da dispensa de prova escrita —
valendo-se da expressdo “em casos como” —, alude a situagbes em que, moral
ou materialmente, o credor nao pode ou nao podia obter a prova escrita, com a
nitida inten¢ao de indicar um “caminho” ao intérprete e, assim, permitir a adequa-
¢do da norma — e a utilizacdo da prova testemunhal quando realmente necessdria
— em face das vdrias situagoes litigiosas.

Diante das circunstincias de determinados casos concretos, é possivel ad-
mitir a falta de racionalidade em exigir a prova escrita da obrigacio, seja por
razio moral ou razio material. Quando o juiz puder expressar uma dessas

9.  Seja porque do fato provado (indicio) podem, segundo as maximas da experiéncia,
resultar intimeros outros fatos (e ndo apenas aquele que se pretende ter como con-
clusio l6gica, o que retiraria qualquer credibilidade da presuncao), seja porque o fato
provado ndo é capaz de gerar a elaboracao mental indutiva pretendida.
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razdes, deve admitir a prova testemunhal, “qualquer que seja o valor do con-
trato”.

O art. 230 do CC, como dito, ndo admite a utilizagio das presuncoes
relativas quando a “lei exclui a prova testemunhal”. Porém, tais presungées,
do mesmo modo que a prova testemunhal, podem ser utilizadas quando era
irracional exigir prova escrita.

Finalmente, releva ponderar que o valor da presuncao assenta-se na sua
capacidade de satisfazer os seus aspectos intensivo e extensivo.'® O critério ex-
tensivo pergunta se a presuncio é apta para demonstrar a totalidade do fato
probando (isto é, o fato principal, que se pretende provar). Para o critério in-
tensivo, importa saber se do fato indicidrio pode decorrer outro fato que nao o
que se pretende provar. Sucede, entio, que a demonstracio, pela parte contra-
ria, de que o indicio ndo cobre a totalidade do fato probando, ou ainda de que
do fato secunddrio podem advir outros fatos que nao apenas o fato principal,
¢ elemento suficiente para abalar a credibilidade da presuncio formada'' - e
quanto mais forte se torna essa demonstragio, menos razodvel se apresenta a
presungao.

Prosseguindo nesse raciocinio, ¢ possivel concluir, embora em outra di-
recao, que as presuncdes podem somar-se — quando convergem para a mesma
conclusio — para formar o juizo sobre o mérito. As presuncoes nio se confun-
dem com os indicios, uma vez que as primeiras devem ser valoradas para a
formacao do juizo de mérito, ao passo que o indicio e a prova indicidria devem
ser valorados para a elaboracio da presuncao.

Quando uma presuncdo pode colaborar para demonstrar o fato direto,
ela evidentemente pode ser somada a outra presuncdo para formar um juizo de
procedéncia, embora seja necessario deixar claro que, para a elaboracao des-
se juizo de procedéncia, nao é imprescindivel somar vérias presuncdes. Uma
tinica presuncao, dependendo do caso concreto, pode ser suficiente para formar a
conviccdo do juiz a respeito da procedéncia do pedido. Entretanto, ao existir
apenas uma presuncio, essa deve ser capaz de formar um juizo de procedén-
cia que possa ser plenamente justificavel. Em outros termos, ¢ possivel dizer
que, tratando-se de apenas uma presuncao, o juiz deve valord-la com extremo
rigor.'?

10. A denominacio € oriunda do direito americano (v. James Jr., Fleming; Hazarp Jr.,
Geoffrey C.; Leussporr, John. Civil procedure cit., p. 349).

11. Idem.
12.  “Il requisito che ha creato forse pit1 problemi interpretativi & quello della concordan-

za delle presunzioni semplici. In un’accezione pii ristretta e rigorosa, diretta a porre
un limite a discrezionalita del giudice in materia di prova presuntiva, si & affermato
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No raciocinio presuntivo, como ji explicado, o juiz parte de um indicio
e da prova indicidria para chegar ao fato probando, enquanto a formacao do
juizo de mérito depende da valoragdo da prova do fato direto e da presuncdo
formada a partir da prova do indicio. O juiz, ao raciocinar sobre a presunciao
ou ao raciocinar sobre o mérito, baseia-se nas regras de experiéncia, que sio
imprescindiveis nido apenas para a verificacdo da presuncdo a partir do indicio,
mas também para a andlise do mérito com base na propria presuncdo.

Frise-se que a presuncdo judicial nido exige que a regra de experiéncia
faca concluir, de modo preciso e absoluto, que do fato indicidrio decorre o fato
probando. Isso, alids, diante da possibilidade de soma ou contradicio entre
as presuncodes judiciais,’® é bastante evidente. Contudo, nada pode impedir,
em casos excepcionais, que o juiz forme um juizo de procedéncia a partir de
presuncdes que apontem apenas para uma “verossimilhanca preponderante”."*

10.3 Presuncdes legais relativas

Os principios elementares acima estudados nido recebem alteracio subs-
tancial quando se passa do estudo das presuncoes judiciais para o das presun-
coes legais. A variacdo essencial que se verifica esta em que a formacao do silo-
gismo racional indutivo nao € feita pelo juiz da causa, mas sim pelo legislador.

A presuncio relativa parte de premissa semelhante a que autoriza a pre-
suncdo judicial.** Escreve BarBosa MOREIRA: “Numa e noutra, estabelece-se en-
tre dois fatos certa relagio que permite, verificado o primeiro, afirmar (ao me-
nos como provavel) a ocorréncia do segundo, pelo simples motivo de andarem
normalmente juntos (...). A diferenca capital reside em que, numa hipatese, se
deixa ao drgao judicial o estabelecimento da correlacio entre os dois fatos, o co-
nhecido e o desconhecido, ao passo que, na outra, é o préprio legislador quem
d4 como pressuposta a correlacio, excluindo, em certa medida, a valoracgio do
juiz. Em certa medida, reitere-se: pois resta a possibilidade de que venham aos

che la concordanza di piu presunzioni ¢ sempre indispensabile. Di conseguenza, non
basterebbe una sola presunzione semplice a fornire la prova del fatto, poiche sem-
pre occorrerebbero piu presunzioni concordanti. In un’accezione meno rigida, e piu
orientata a far perno sul discrezionale convincemento del giudice, si rittiene invece
che la presenza di piu presunzioni concordanti non sia indispensabile, e quindi che
la prova del fatto possa derivare anche de una sola presunzione semplice, purché
essa sai abbastanza grave e precisa” (ComocLio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado; TARUEFO,
Michele. Op. cit., p. 553).

13.  Ver o ultimo item deste capitulo.
14.  Ver, em especial, o Capitulo 14.

15. BarBOsa MOREIRA, José Carlos. As presungdes e a prova cit., p. 59.
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autos elementos capazes de demonstrar que, naquele caso concreto, nio existe
o0 nexo, tendo-se passado as coisas de modo diverso do costumeiro; e a0 6rgao
judicial, naturalmente, competira valorar a prova colhida, a fim de verificar se

3 A7 16
ela tem ou nio suficiente forga persuasiva para afastar a presuncao”.

Mas na presuncio relativa, ainda que o legislador tenha se fundado em
um tipo de raciocinio semelhante ao que o juiz desenvolve para ndmmma em uma
presuncio judicial, o certo € que essa ultima é mczmmn:manma. Ew.ﬁm.a. wsn_cwsﬂo
a primeira é consequéncia juridica. Portanto, se a presuncao ?&n_m.ﬁ m\E: me-
canismo de convencimento do juiz, a presungio relativa nada mais é do que
a imposicdo de um dever de dividir o 6nus da prova de determinado modo."

Como diz o art. 373 do CPC/2015, a0 autor incumbe a prova do fato
constitutivo e ao réu a prova dos fatos impeditivos, modificativos ou extinti-
vos.'® Isso significa que o 6nus da prova é normalmente distribuido mo:m.omﬂ.sn
a posicao da parte no processo. Porém, quando sobre n_mamqinmao. fato incide
uma presuncio legal relativa, a parte a quem essa presungao ﬁnnucm_nw fica com
o énus de provar o contririo (do estabelecido na presuncgéo), pouco _waqﬁmw-
do a sua posicio no processo. Essa “distribuicio” do 6nus da prova =wo. € mais
feita com base em um critério processual, mas sim a partir de uma situagao
que caracteriza determinado sujeito perante o direito material.’® Nesse senti-
do, ¢é possivel compreender que as presuncdes relativas representam “uma das
técnicas adotadas pelo legislador para qualificar como impeditiva, e nao cons-
titutiva, a relevancia de um fato no ambito da especifica hipétese (fattispecie)
legal abstrata”.?

16. Idem, p. 60.

17. Ver Parti, Salvatore. Prove cit., p. 103; ComocLio, Luigi Paolo; Fegri, Corrado; sz.c-
£Fo, Michele. Op. cit., p. 628; ProTo Pisant, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile
cit., p. 488.

18. Veja-se, mais adiante, o Capitulo 13, em que se tratard do tema do onus da prova.

19. “Em geral, como bem se sabe, 0 6nus da prova é n:mc,m_ucﬂo ?.mnm.m:,dmam em fun-
cio dessa posicdo; quer dizer, o critério basico repousa na circunstancia m,m ser h,EEa
ou réu, no processo, o sujeito considerado: de acordo com as regras Wm%...._osﬁm” se
autor, caber-lhe-a provar o fato constitutivo do (suposto) direito; se réu, os @.ﬁom im-
peditivos, modificativos ou extintivos. A presuncao legal, porém, faz abstracao anmmm
circunstancia que, nas restantes hipéteses, € decisiva: a pessoa a quem a presurcao
desfavorece suporta o 6nus de provar o contrério independentemente de sua posi¢do
processual, nada importando o fato de ser autor ou réu” (Barsosa MoreIra, José Car-
los. As presuncées e a prova cit., p. 60).

20. Proto Pisant, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 483.
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Como se vé, a presuncio legal, nessa perspectiva, assume a funcio de alte-
rar o critério para a distribuicao do dnus da prova, demonstrando que o direito
material ndo pode ser ignorado nessa drea. Fala-se em critério de distribuicdo
e ndo em inversao do 6nus da prova, pois, como acentua Barsosa MOREIRA, Nd0
se trata propriamente de inversio do 6nus da prova, ja que pode ocorrer que a
imputacdo do onus probandi, decorrente da presuncio, coincida perfeitamente
com a regra de distribuicio “normal” do 6nus da prova.2!

Ademais, conforme advertiu CARNELUTTI, a presuncio relativa apenas ope-
ra uma atenuacio, uma facilitacdo da prova: a parte que teria de provar um fato,
cuja prova € dificil ou complexa, precisa, por determinagio de lei, comprovar
apenas outro fato (de prova mais simples e facil), a0 qual o primeiro se liga.
Mas o onus probandi — ao menos em relacio ao fato indiciario —, obviamente,
permanece sendo da parte a quem a presuncao beneficia.?? Nessa linha, porque
a presuncio relativa nao opera a exoneracio do 6nus da prova, mas sim a sua
facilitacdo, também néo seria correto pensar em inversio do 6nus da prova.
Novamente, pode-se delinear aqui uma tendéncia, fixada pelo legislador, de
facilitar a prova. Aceita-se a prefixacdo de determinados critérios pelo direito

material, sob o pressuposto de que outra orientacio poderia frustrar a tutela
jurisdicional acaso necessdria.

Assim, e para que seja possivel contribuir com maior precisio, parece
adequado simplesmente afirmar que a presuncio relativa considera um fato
provado, mas abre oportunidade para que ele seja provado em contrario pela
parte que — na perspectiva da regra geral do art. 373 do CPC/2015 — nio teria
o 6nus da prova, com a advertencia de que a presuncio relativa nio se limita a
simplesmente distribuir o 6nus da prova, mas sim a fixar as consequéncias ju-
ridicas da auséncia de prova contriria ao fato presumido.2> Melhor explicando:
no caso de presuncio relativa, a auséncia de prova nio conduz apenas a um

21.  BarBOsa MOREIRa, José Carlos. As presuncaes e a prova cit., p. 61.

22, “O que pode, dentro de certos limites, atenuar este erro ¢ a reflexio de que, enquanto
permite proporcionar a demonstragiao mediante uma presuncao legal, a lei facilita a
demonstracao mesma e assim alivia o peso de quem deve proporciona-la, mas é uma
confusdo que se deve evitar a que se produz entre exoneracdo da prova (inversdo do
onus) e facilitacao da prova; esta segunda nio suprime o 6nus, mas se limita a fazer
mais facil a prova, a qual, sem embargo, continua estando a cargo da mesma parte;
praticamente, a facilidade podera ser tal que equivalha a exoneragio, mas logicamen-
te as duas posicoes devem seguir sendo distintas” (CarneLuTTI, Francesco. Sistema de
derecho procesal civil. Trad. Niceto Alcald-Zamora y Castillo e Santiago Sentis Melen-
do. Buenos Aires: Uteha, 1944. t. 11, p. 547).

23.  Parm, Salvatore. Prove cit., p. 105.
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resultado desfavoravel ao onerado, mas sim a uma determinada consequéncia
juridica preestabelecida pela regra que fixou a propria presuncao relativa.

10.4 Presuncoes legais absolutas

Resta analisar, ainda, a chamada presuncdo absoluta, também conhecida
como presuncio iuris et de iure. A figura liga-se diretamente ao direito material,
nao guardando referéncia direta com o direito processual. Aqui, a probabili-
dade de que um fato seja indicio de outro conduz o legislador a transformar
o fato indicidrio do fato principal no préprio fato principal, agregando direta-
mente a ele a producio do efeito juridico e relegando o fato principal ao nivel
de motivo ou de ratio.?*

Na verdade, o raciocinio presuntivo, na hipotese da presuncio absoluta,
fica apenas como suposto — como mera explicacao da existéncia da figura —,
sendo totalmente irrelevante para as situacdes concretas em que serd aplica-
da. Uma vez fixada a hipotese normativa abstrata, a presuncio desvincula-se
completamente do raciocinio que a autoriza, incidindo no caso concreto inde-
pendentemente de qualquer valorago légica ulterior. Ou seja: a presungao se
abstrai totalmente da razdo da sua existéncia, e a logica que subsidiou a sua
previsdo deixa de ter qualquer relevancia em juizo.*

Dai se explica a razio pela qual, em face das presungdes absolutas, toda
prova em contrario ao silogismo ¢é irrelevante. E que a avaliacao fatica, nesse
caso, ndo importa para o juiz, pois as conclusdes hipotéticas lancadas na lei
sdo a ele vinculativas. Diante de uma presuncéo absoluta, todo tipo de prova
se torna inutil. Tanto a que pretenda reforcar a conclusio, quanto a que deseje
demonstrar que a presuncao parte de um silegismo falso.”® Toda espécie de
contraprova ou de prova concorrente ¢ irrelevante, na medida em que o supor-
te fatico do silogismo, embora tenha sido importante para a sua fixacdo como
hip6tese normativa, deixou de ter qualquer significado para o caso concreto.

24, Cf. ProTo Pisani, Andrea. Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 482.

25. Por isso mesmo, com muita precisio, acentua Barsosa MOREIRA que 0s critérios que
determinaram a previsio normativa da presuncio absoluta “dizem respeito a uma
opcao do legislador e, portanto, se inscrevem no plano da politica legislativa. Sua
relevancia ¢, por assim dizer, pré-juridica. Uma vez editada a norma, a respectiva
eficicia manifesta-se com autonomia em relacio aos motivos de conveniéncia ou de
oportunidade que porventura a tenham inspirado; nem fica obscurecida essa verdade
pelo papel que eventualmente possa desempenhar a ratio legis em matéria de inter-
pretacio” (As presuncdes € a prova cit., p. 62).

26. Couture, Eduardo J. Fundamentos del derecho m_z_vmmm& civil cit., p. 227.
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Por isso, tem-se como brilhante a distingdo elaborada por Barsosa MoRrEI-
rA entre a presuncio relativa e a absoluta: “(...) naquela [na presuncio relati-
va], o que se dispensa é apenas a prova de certo fato; nesta [na presuncio ab-
soluta], dispensa-se o préprio fato, em si mesmo”.?” Aqui, realmente, a ligacao
logica entre os fatos (indicio e fato principal) é despicienda e irrelevante. Para
a validade da presuncio imposta pela lei, nenhuma outra indagacio é permi-
tida ao juiz, nem a de questionar as premissas em que se embasa a presungio,
nem mesmo a de verificar se, no caso concreto, permanece vilida a suposicio
do legislador.®

Essa negativa de valoracao pelo juiz decorre da simples constatagio de
que, na presuncio absoluta, altera-se, em ultima anilise, o proprio suporte
normativo que rege a situacdo. Ou seja: a presuncio absoluta nio importa
apenas em uma forma de “redistribuicio” do 6nus da prova, mas em uma
influéncia na propria regra de direito material, que passa a incorporar em sua
hipotese descritiva os novos elementos contidos na norma que estabelece a
presuncio absoluta.” Essa é a razao pela qual nio se admite, diante das pre-
suncoes absolutas, a prova em contrario, nem mesmo se considera vidvel que
0 juiz afaste essa presuncao diante da completa ilogicidade do silogismo. Isso
tudo pouco importa, jd que a propria regra de direito material vem conformada

27. BaRBOsa MOREIRA, José Carlos. As presuncées e a prova cit., p. 64.

28. Costuma-se, neste passo, fazer uma distincao entre a presungdo absoluta e a ficcdo.
Segundo MaTTIROLO, “tanto as presuncdes juris como as ficgdes legais sao criacoes do
legislador e ambas pressupdem a existéncia de um fato que certamente nio existe;
mas, na presungao, o fato pressuposto é provavel ou pelo menos duvidoso; ao contra-
rio, com a fic¢do, o legislador, em consideracio de especiais razdes de conveniéncia,
pressupde a existéncia de um fato que certamente nao existe” (Tratado de derecho
judicial civil. Trad. Eduardo Ovejero. Madrid: Reus, 1934. v. 3, p. 330-331). Assim,
haveria ficcido quando o legislador, arbitrariamente e sem qualquer respaldo nas situ-
a¢oes normais cotidianas (quod plerumque accidit), impde o reconhecimento de certa
situa¢do como ocorrente, diante de uma premissa preestabelecida. Ao contrario, na
presuncdo absoluta, essa determinacao (também arbitraria) tem respaldo logico na
verificagio das situacées normais e decorre de uma efetiva possibilidade de que o fato
presumido realmentie decorra do indicio estipulado. A distingdo, todavia, embora
possa ter alguma relevancia didatica, néo tem muita razdo de ser em termos praticos.

29.  Como diz CaRNELUTTI, “se alguém se detém um pouco a pensar neste mecanismo,

dé-se conta de que, quando a lei age assim, faz 0 mesmo que faria se atribuisse sem
mais o efeito juridico, em lugar de ao fato a provar, ao fato que serve legalmente
para provid-lo; se, por exemplo, a liberacdo do devedor ¢é a consequéncia juridica do
pagamento, e se a voluntaria restituicio do documento engendra a presuncio legal
de pagamento, ¢ 0 mesmo que reconhecer que esta restituicio produz a liberacao”
(Sistema de derecho procesal civil cit., t. 11, p- 339).



168 ProvA E CONVICGAOD

pela presuncio, de onde resulta que, mesmo diante da comprovagao fatica em
contrdrio, essa ¢ a situacdo qualificada pelo direito material.

Aqui, como resulta evidente dos aspectos ji examinados, a presun¢ao se
desvincula completamente do tema da prova, para incidir no campo do direito
material. E certo, assim, que essa previsio somente pode decorrer de alguma
disposi¢io normativa. Porém, se a presuncao absoluta jamais admite prova em
contririo, obviamente é possivel questionar a sua constitucionalidade no caso
de a norma derivada da regra abstrata, em conjugacdo com a presuncdo legal
absoluta, violar a Constitui¢io Federal.?

10.5 Conflitos entre presun¢oes

E preciso perceber, ainda, que a logica nao exclui a possibilidade de con-
flitos entre presuncoes. Essa situagio ocorre quando cada uma das partes tem
uma presuncao em seu favor.

Sendo uma das presuncoes legal absoluta e a outra nio, hd de prevalecer a
primeira sobre a segunda. Isso porque a presuncao absoluta nio admite prova
em contrario, nio aceitando seu afastamento pela convic¢do do juiz de que ela
¢ imprecisa ou ilogica. .

Se o conflito se estabelece entre uma presuncio legal relativa e uma pre-
suncio judicial, a solucido do problema caminhara pela avaliacio excludente
de uma das duas presuncoes. Ou o juiz entenderd que a presuncao judicial
constitui prova contraria a determinacao contida na presuncao legal relativa,
afastando essa, ou concluird que a presuncio judicial nao ¢ elemento forte o
suficiente para afastar a presuncao relativa.

Caso o conflito se estabeleca entre presuncdes da mesma espécie (abso-
luta com absoluta, relativa com relativa ou judicial com judicial), nao havera
outra saida senio buscar a sua solucio nas circunstancias do caso concreto.
Nesse caso, o juiz deverd, motivadamente, acolher uma das presungoes, afas-
tando a outra. Somente o juiz, no caso concreto, diante dos elementos faticos

30. Pense-se, por exemplo, em uma regra que pretendesse instituir um tributo com ali-
quotas diferenciadas em funcao da capacidade contributiva de cada pessoa. E que o
critério para aferir essa diferente capacidade fosse fixado em razao da regido do Pais
habitada pelo sujeito passivo tributdrio. Trata-se, sem duvida, de uma presuncao le-
gal absoluta (mais precisamente de uma ficco legal), a qual, por simples critério de
l6gica, ou mesmo diante de prova em contrario no processo, nao pode ser afastada.
Entretanto, pode o juiz afastd:la ao verificar a auséncia de razoabilidade no discri-
men, o que importaria na conelusao de que a presungio padece de vicio de inconsti-
tucionalidade por lesdo ao principio da isonomia.
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e juridicos que circundam a controvérsia posta a sua solugio, podera verificar
qual das presuncdes merecerd prevalecer.>!

Note-se que, quando se pensa em conflito entre presuncdes, torna-se ficil
evidenciar que as presungdes sao elementos destinados a formacio do juizo de
meérito e, assim, ndo se confundem os indicios.

31. Em sentido semelhante, v. Neves & Castro, E A. das; PonTEs DE MiranDA, E C. Theoria
das provas e sua applicacdo dos actos civis cit., p. 466. Os autores advertem, contudo,
que “parecem-nos dignos de adoptar-se os subsidios, que n'esta parte nos fornecem
0s Nossos antigos praxistas e jurisconsultos, os quaes diziam, que a presump¢ao es-
pecial prevere 4 geral, e entre as especiais, preferem as violentas ds que nio o sio.
Praesumptioque una cedit pluribus, et specialis generali prevalet, et eam tollit. Em quan-
to 4 collisio de presumpcdes simplices tem unicamente lugar o prudente arbitrio
do julgador” (Theoria das provas e sua applicacao aos actos civis cit., p. 46-47 — texto
conforme a grafia original).
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11
REGRAS DE EXPERIENCIA

SumArio: 11.1 Regras de experiéncia comum e regras de experiéncia técnica
— 11.2 Regras de experiéncia comum e regras gerais retiradas da experiéncia
através da via indutiva — 11.3 Controle da aplica¢io das regras de experién-
cia. A importancia da motivagao — 11.4 Critérios para o controle das regras
de experiéncia comum — 11.5 Regras de experiéncia comum a respeito de
questoes técnicas, regras de experiéncia técnica e necessidade de auxilio de
profissional técnico - 11.6 Critérios para o controle das regras de experién-
cia técnica.

11.1 Regras de experiéncia comum e regras de experiéncia técnica

O juiz, para formar o seu raciocinio sobre o litigio, vale-se de regras de
experiéncia, ditas comuns e técnicas (art. 375 do CPC/2015) Essas regras tém
o objetivo de permitir, entre outras coisas, a andlise da relacio entre o indicio
e o fato essencial.

As regras de experiéncia comum decorrem de generalizacoes formadas
no seio da sociedade, as quais podem ter base em crencas religiosas, regras de
moral ou mesmo em leis naturais, 16gicas ou cientificas.! Enquanto isso, as
regras de experiéncia técnica derivam do pensamento técnico-cientifico sobre
uma determinada situacio.

Como as regras de experiéncia comum podem se fundar em leis cienti-
ficas e as regras de experiéncia técnica delas derivam, alguma confusio pode
ocorrer. Mas essa confusio ¢ facilmente eliminada quando se constata que a
regra de experiéncia técnica € ancorada diretamente no pensamento cientifico
(ou em uma lei cientifica), enquanto a regra de experiéncia comum é uma
versdo popular acerca de uma lei ou do pensamento da comunidade cientifica.

L. Tarurro, Michelle. 1l giudizio prognostico del giudice tra scienza privata e prova
scientifica. Sui confini — Scritti sulla giustizia civile. Bologna: I1 Mulino, 2002. p. 339.
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11.2 Regras de experiéncia comum e regras gerais retiradas da experién-
cia através da via indutiva

Como dito, as regras de experiéncia comum estao nos COnceitos e versoes
que fazem parte da cultura da sociedade em determinado momento e local.
Mas essa ideia de regra de experiéncia foi negada pela doutrina que forjou os
primeiros — e até hoje célebres — conceitos de regra de experiéncia ou de “ma-
xima de experiéncia”.

Tais conceitos tiveram o nitido intuito de racionalizar a nogao de regra de
experiéncia, ligando-a a um modelo silogistico dedutivo do juizo de fato.2 A
regra de experiéncia deveria ser vista como uma regra geral, da qual derivaria,
por deducio, a existéncia de um fato.

FRIEDRICH STEIN, em seu conhecido livro sobre o “conhecimento privado
do juiz”, disse que as maximas de experiéncia sao defini¢des ou juizos hipoté-
ticos de contetido geral desligados dos fatos concretos analisados no processo,
procedentes da experiéncia, porém independentes dos casos particulares de
cuja observacéo foram induzidos, e que, além desses casos, pretendem ter vali-
dade para outros.> Na concep¢do de CARNELUTTI® — EXPRESSAMENTE FUNDADA EM
STEIN —, a regra de experiéncia® constituiria a premissa maior do silogismo e
assim permitiria ao juiz deduzir, a partir do fato percebido, a existéncia ou nao
do fato essencial.

De modo que as regras de experiéncia seriam obtidas por meio de in-
ducdo, e serviriam para legitimar, por meio de deducio, o fato probando.?
Acontece que, como demonstrou TARUFFO, ndo ha sentido em imaginar que o
senso comum formule regras de experiéncia capazes de estabelecer dedugoes
dotadas de validade 16gica.” A sociedade e o senso comum elaboram regras e
generalizacoes — muitas vezes fundamentais para o juiz raciocinar — nao rara-
mente destituidas de confirmacio e que, por isso, estao além das regras gerais.
Na realidade, se as regras de experiéncia fossem reduzidas as regras gerais -

2. Tarureo, Michelle. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuffre, 1997, p. 559.

3. Stew, Friedrich. El conocimiento privado del juez cit., p. 22.
4.  CarneutTl, Francesco. La prova civile cit., p. 64.

5. CarnELUTTI salientou que a doutrina alema, ao tratar do tema, utilizou as formulas
“regra de experiéncia” (Erfahrungssatz) e “regra da vida” (Lebensregel), a primeira
preferida por STEm e a segunda por FirrinG (idem, p. 65).

6. Sobre o tema, ver TwiNiG, William. Theories of evidence: Bentham & Wigmore. Stan-
ford: Stanford University Pess, 1985. p. 142 e ss,

7. Tarureo, Michelle. Funzione della prova: la funzione dimostrativa cit., p. 559.
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como queria STEIN —, restariam eliminadas aquelas que o juiz precisa utilizar
para compreender o contetido de fatos que somente podem ser explicados a
partir de regras que fazem parte da cultura da sociedade, embora nao possam
ter o qualificativo de incontestaveis e plenamente vilidas.®

Isso tudo quer dizer que as regras de experiéncia comum nio sio apenas
aquelas que, induzidas a partir da experiéncia, permitem um raciocinio dedu-
tivo capaz de afirmar a verdade de um fato, mas também aquelas que, surgidas
do senso comum e também ancoradas na experiéncia, sio fundamentais para
0 juiz compreender um fato e, especialmente, a relacdo entre o indicio e o fato
essencial, ainda que nido sejam capazes de garantir a incontestabilidade do racio-
cinio inferencial que ligou um ao outro.

Alids, as proprias regras de experiéncia técnica podem nao ser dotadas
de sustentabilidade absoluta, podendo também receber esse qualificativo as que

ainda nao se consolidaram na comunidade cientifica, como sera demonstrado
mais a frente.

Como ¢ possivel perceber, a identificacdo das regras de experiéncia em
regras gerais, devidamente consolidadas e capazes de garantir um raciocinio
logico-dedutivo suficiente para se concluir a respeito de um fato, se por um
lado ¢ capaz de racionalizar o problema e garantir maior seguranca juridica,
por outro lado elimina do conceito de regras de experiéncia uma série enorme
de situacdes em que o juiz tem de se voltar as regras de cultura para formar o
seu raciocinio, o que significa dizer que apenas retira do conceito de regras de
experiéncia algo que, necessariamente, deve ser utilizado pelo juiz e controla-
do pelas partes.

Ora, se isso fosse aceitavel, toda essa matéria — que, por ser imprescin-
divel ao juiz, nao pode ser desprezada - teria de ser transportada para outro
local, quando entdo seria necessario formar um novo conceito juridico para
abrange-la, o que seria ilogico em termos de ciéncia do direito.

11.3 Controle da aplicacdo das regras de experiéncia. A importancia da
motivacao

A circunstancia de as regras de experiéncia terem um contetido mais
abrangente do que aquele que era admitido por STEIN e CARNELUTTI, estando
umbilicalmente ligadas ao senso comum — e, assim, as generalizacdes e regras
fincadas na cultura social - e a evolugio continua da tecnologia e da ciéncia — o

8.  “Ne rimarrebbe esclusa una grande quantita di nozioni di senso comune che non
sono riconducibili in alcun modo alla forma di leggi o regole generali ma che sono di
uso quotidiano, anche da parte dei giudici” (idem, p. 560).
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que nega a possibilidade de se pensar somente em regras mm.oﬂnmm nosmo_.—m.ww
no patriménio cientifico —, ndo significa que o juiz possa utilizd-las de maneira
irracional e que as partes ndo possam controlar o seu uso.

O problema ¢ saber como realizar esse controle. Diante da @Uﬁm. :Ewo.mmw-
bilidade de esse controle poder ser feito pela lei ou por um raciocinio logico-
-formal, nio resta outra alternativa a ndo ser pensar em nn:mn,ww capazes de
apontar para o Uso e para a conceituacao racional dessas regras.

Embora tais critérios nao devam ser analisados neste momento (porém
nos préximos itens), € importante frisar que as regras de mmﬁmam.sﬂm mm<2\: ser
relatadas e demonstradas na motivagdo da decisdo. Ou seja: 0 juiz, atraves mm
argumentacéo racional, deve demonstrar a ﬁosmﬁwmw da regra mm-mwﬁmumuﬁm.
assim como a oportunidade do seu uso para a decisao. Essa € a unica manei-
ra de se garantir a racionalidade na utilizacdo das regras de experiéncia e, 20
mesmo tempo, a possibilidade de seu controle pelas partes, evitando que o juiz
pense que pode utiliza-las sem qualquer critério, estabelecendo argumentos
destituidos de qualquer valor.

Embora isso pareca evidente, 0 fato é que as mmo.mwm.m, na pratica, nao
aludem sequer as regras de experiéncia, e muitas vezes o julz € as partes nem
mesmo percebem a sua utilizacao. Portanto, a exigéncia de ﬁmﬁEw:S@o ra-
cional da validade das regras de experiéncia, embora imprescindivel para a
racionalidade da decisdo e para o adequado uso do recurso, EanSw&BmEm
nao existe no cotidiano forense — o que € extremamente grave, especialmente
quando considerada a dimensao da garantia da motivagdo das decisdes.

11.4 Critérios para o controle das regras de experiéncia comum

A motivacao deve aludir as regras de experiencia, demonstrando os seus
contetdos e fundamentos. Ou deve explicar os significados e as bases de sus-
tentacio' das regras de experiéncia, para que entao fiquem claras as razoes

9. Taruero, Michelle. 11 giudizio prognostico del giudice tra scienza privata e prova
scientifica cit., p. 340. .

10. Responsabilidade civil objetiva — Lei de defesa do noﬁ:ﬁ.&oa ~ mmn_cﬁ-mwmc.m:_nc.m
— Clonagem de cartdo magnético — Maximas de experiéncia — >...p=.u3mmmo do servi-
co bancirio — Danos morais e materiais — Configuragao. 1. O Cadigo nr.w Um.mmm.n .ao
Consumidor, no § 2.° de seu art. 3.°, inclui no rol dos fornecedores as Emcﬂpncn.m.
bancérias e, embora no tenha definido o servigo bancrio, ra&mgmm._man. m.mS paci-
ficado, na jurisprudéncia e na doutrina, que o contrato de depésito ﬂmﬂnm:o enseja
a prestacdo de servico inetente a relagao de consumo. Il. O mesmo diploma maop.os‘
em seu art. 14, o cardter ebjetivo da responsabilidade do fornecedor, valendo dizer
que ¢ dispensavel a culpa para que haja o dever de reparacio dos danos causados
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que conduziram a decisao. Mas existem alguns critérios bésicos para garantir a
sua idoneidade, que constituem, por assim dizer, os primeiros filtros da racio-
nalidade do seu uso. Vamos a eles.

Nao é dificil perceber que uma regra de experiéncia pode ser negada ou ter
a sua credibilidade abalada com o passar do tempo. Por essa razio, a motivagao
deve demonstrar que a regra de experiéncia é correspondente a0 momento em
que a decisdo ¢ tomada. Além disso, deve ser referida ao que acontece na so-
ciedade, ndo bastando a sua relacao com algumas pessoas. Ou melhor, a regra
de experiéncia deve ser extraida a partir do senso comum da coletividade ou
da comunidade em que o fato a ser demonstrado estd inserido. Em resumo, a
motivacdo deve demonstrar, através de argumentacéo racional, a proveniéncia
e a atualidade da regra de experiéncia comum.’!

pelos defeitos relativos a prestacao do servico. Ill. Ndo se pode presumir a negligén-
cia do correntista quanto ao sigilo da senha e a vigilancia sobre seu cartao, havendo
de ser afastada a alegacio de culpa da vitima, porquanto a instituicio bancaria nio
demonstrou que o autor permitira ou facilitara a utilizacao indevida do seu cartio. E
inexigivel, ao correntista, a prova de fato negativo — de que nao efetuara os saques,
sendo razodvel afirmar-se sua hipossuficiéncia técnica a legitimar a inversao do énus
da prova, mdxime porque a empresa publica é dotada de instrumentos técnicos ido-
neos para provar que o correntista, ou mesmo pessoa de suas rela¢des, efetuara os
saques. IV. A seguranca do valor depositado constitui uma das maiores vantagens vis-
lumbradas da contratacio de servigos bancdrios. A informatizacio e a automacio dos
servi¢os bancirios, se trazem a conveniéncia de majorar o lucro das instituigées, em
contrapartida ensejam riscos novos ao empreendimento, para cuja minoracio torna-
-se exigivel permanente investimento em seguranca, ndo sendo razodvel atribuir-se
os 6nus advindos aos correntistas. V. O CPC autoriza, em seu art. 335 [375], a ado-
¢ao subsididria das regras de experiéncia comum, ao que presumivel tenha havido
clonagem do cartao do autor. Tal presungdo é corroborada pelos habitos do autor
na movimenta¢do de sua conta, que sofreram radical alteracio ap6s ‘saque em caixa
de autoatendimento 24 horas, terminais reconhecidamente vulnerdveis, exsurgindo,
portanto, o fato constitutivo do direito. V1. Provado o fato lesivo e o dano, demons-
trado o defeito na prestagio do servico, bem assim, o nexo de causalidade entre eles,
deve a instituicao bancdria ressarcir, integralmente, a titulo de indenizagio por danos
materiais, o valor subtraido ao correntista. VII. Danos morais. O autor experimen-
tara, pode-se afirmar com base nos elementos nos autos, mais do que mero dissabor
ou aborrecimento sem projecao, mas sim, desamparo e angustia, mormente por ter
idade avancada e contar com os recursos depositados em conta para o propésito de
< complementar sua renda mensal, alegacio compativel com o conjunto probatério
-5 (TRF-2.2 Reg., 3. T., AC 200351010073588, rel. Des. J.C. Fatima Maria Novelino
1 Sequeira, DJU 03.10.2005).

Tarurro, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa cit., p. 561.
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Quando hd diivida sobre se a regra pertence ao senso comum da sociedade
em determinado momento, a motivagio deve confirma-la com algum outro ar-
gumento. Isso quer dizer que a regra de experiéncia somente é bastante quando
pode ser claramente demonstrada como pertencente ao senso comum em de-
terminado momento e local.'

Acontece que a regra de experiéncia comum, em tese, pode ser contra-
riada por outra regra de experiéncia comum ou por uma regra de experiéncia
técnica.” Néo hd razao para estranhar a possibilidade de uma regra de experi-
éncia comum ser confrontada por outra da mesma natureza. Isso é absoluta-
mente possivel em razao da natureza dessas regras, plantadas no seio da con-
flituosidade das relacoes sociais. Ocorrendo eventual contradigio entre regras
de experiéncia comum, nenhuma delas merece presuncio de credibilidade.
Diante de uma circunstancia desse tipo, seria arbitrario o uso de uma regra de
experiéncia em vez de outra, a menos que existentes outros argumentos a dar
guarida a uma delas.

No caso em que a regra de experiéncia comum se choca com regra de
experiéncia técnica, deve prevalecer a ultima, pois o contrario seria afirmar a
racionalidade de o juiz utilizar uma regra de experiéncia comum negada pela
ciéncia.' Por isso € imiportante ao juiz verificar a possibilidade de norma de
experiéncia comum ser contrariada por norma de experiéncia técnica. Quan-
do o juiz detectar tal possibilidade, nao é necessario o recurso a um auxiliar
técnico, embora isso nao seja impossivel em face das circunstancias do caso
concreto. A (des)necessidade de um profissional técnico, no caso em que se
evidenciar uma questio técnica de razoavel complexidade, deve ser explicada
na motivacio.

Até aqui tratamos de critérios basicos garantidores da idoneidade das re-
gras de experiéncia. Maior problema surge, porém, quando se pergunta sobre
a base empirica de uma determinada regra de experiéncia comum. Para a andlise
dessa questdo, € preciso deixar claro que uma regra de experiéncia, assim como
qualquer outro fato, nio pode pretender lograr uma incontestabilidade absolu-
ta. Fixe-se, assim, a premissa de que toda e qualquer regra de experiéncia circula

12. Idem, ibidem.

13. Idem, p. 562.

14.  “Per far cio non occorre un giudice-scienziato, ma occorre almeno un giudice infor-
mato e aggiomnato, se non altro capace di rendersi conto del problema, e della ne-

cessita di sottoporre a verifica I'attendibilita dei propri criteri di valutazione™ (idem,
ibidem).
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no patamar da probabilidade.” Dessa constatacio decorre a consequéncia logica
de que a sua idoneidade se funda em seu grau de probabilidade, ou melhor, na
probabilidade que a motivacio afirma existir a partir de certos dados.

»

Como se vé, é necessario estabelecer o significado desses “dados”, isto
¢, dos fundamentos que permitem ao juiz afirmar a probabilidade da regra de
experiéncia. Quando se analisa a base empirica de uma regra de experiéncia, a
primeira indagacao recai sobre a sua amplitude, vale dizer, sobre o namero de
casos tomados em consideracdo. A partir dai, é preciso verificar a regularidade
com que a regra de experiéncia se manifestou, ou melhor, se houve exce¢oes
e em que grau.'® A seguranca da regra de experiéncia cresce na razao propor-
cional do niumero de casos e da regularidade da sua manifestacao. Ou, para ser
mais preciso: a regra de experiéncia é tanto mais confidvel quanto maior for o
numero de casos considerados, porém também depende da porcentagem em
que ¢é confirmada dentro do niimero de hipoteses analisadas.

A regra de experiéncia tem a sua credibilidade reduzida quando possui
excecoes. E 16gico que essa credibilidade sera tanto menor quanto maior for o
numero de excecoes, sendo que em algumas situacées pode ser praticamente
impossivel determinar se a regra de experiéncia a elas se sobrepoe. Deixe-se
claro, porém, que o fato de uma regra de experiéncia ter excecdes nao elimina
a possibilidade de sua utilizacao. Porém, por reduzir a sua credibilidade, exige
que 0 juiz a confirme a partir de outros argumentos ou provas ou das circuns-
tancias do caso concreto.

Note-se que uma regra de experiéncia tem, como seu inverso, a sua ex-
cecdo, e nao outra regra de experiéncia contraria ao seu sentido. Dai, alids, a
importancia da distin¢do, revelada pela logica juridica, entre contraditorio e
contrério, pelo que o contraditério de “branco” é “nao branco” e o contririo
de “branco” pode ser cinza etc. O contraditério da regra de experiéncia é a sua
excecio, enquanto nada impede a consideracio, diante de um determinado
caso conflitivo, de duas normas de experiéncia contrarias. Nessa particular
hipétese uma delas devera prevalecer, quando importario os demais elementos
do caso concreto.

Entretanto, ndo basta apenas pensar no conteudo e na forca da regra de
experiéncia, sendo também preciso verificar 0 modo como ela é empregada.
Isso porque, como nio é dificil perceber, uma regra de experiéncia pode ter va-
lidade em si, quando considerada autonomamente, mas o seu emprego nao ter
cabimento diante de uma determinada situacio concreta. E preciso que exista

15. Como percebeu SaLaverria, “no todas las maximas poseen la misma probabilidad”
(op. cit., p. 168).

16. Idem, ibidem.
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relacio entre a situacdo fatica e a regra de experiéncia, de modo que essa ultima
seja realmente capaz de permitir a sua elucidacéo.

Lembre-se, ademais, que as regras de experiéncia que servem para um
grande numero de situacdes ndo tém a mesma eficacia das regras de experi-
éncia que se amoldam, de forma mais particularizada, a determinados fatos."
Algumas regras de experiéncia, diante da sua generalidade e elasticidade, tém
uma influéncia muito timida sobre o convencimento do juiz, enquanto outras
tém grande importancia para a elaboracao do raciocinio inferencial.

11.5 Regras de experiéncia comum a respeito de questdes técnicas, re-
gras de experiéncia técnica e necessidade de auxilio de profissional
técnico

Ja foi dito que o senso comum pode produzir versoes sobre questdes téc-
nicas, e que nesse caso hd regras de experiéncia comum. Para ser mais exato,
trata-se de regras que decorrem da observacdo do que ordinariamente acontece
no manuseio de algumas técnicas. As regras de experiéncia técnica, ao con-
trario, sdo provenientes da comunidade cientifica, ainda que conhecidas pela
coletividade e pelo juiz.'®

Como ¢ 6bvio, no caso em que ha davida sobre uma regra de experi-
éncia comum da espécie referida, é imprescindivel verificar se a comunidade
cientifica tem posicdo a respeito. Nesse caso, se a regra de experiéncia técnica
confirmar a regra de experiéncia comum, essa ultima serd automaticamente

17. Tarurro, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa cit., p. 564.

18. “Dano moral — Cigarros — Causas mortais que podem originar: enfisema pulmonar,
arritmia cardiaca e cancer pulmonar, entre outras — Nexo causal comprovado, face a0
consumo do cigarro e 0 evento morte — Principio da boa-fé objetiva, que se aplica ao
Codigo Civil de 1916, e incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor (arts. 6.7,
ines. I, 111, IV, Vl e VIII, e 12,8 1.°) e do art. 159 do CC/16, na modalidade omissio
na agdo — Aplicagao do art. 335 [375 do CPC/2015] do CPC: ‘Regras de experiéncia
comum’ — Indenizacdo devida — Precedente: AC 70000144626, redator para o acor-
dao Des. Adao Sérgio do Nascimento Cassiano, julgada em 29.10.03, 9.* Cam. Civ
— Apelo parcialmente provido — Unanime” (TJRS, 9.2 Cam. Civ.,, AC 70007090798,
rel. Des. Luis Augusto Coelho Braga). O mencionado acérdao foi reformado pelo
Superior Tribunal de Justica, que concluiu que "Na hipotese de doencas neoplasicas
ou carcinomas, cOmo OcorTeu no caso concreto, nao ha como se vislumbrar o nexo
causal baseado em uma relacio de necessariedade entre o tabagismo e a moléstia de-
senvolvida pelo de cujus. Isso porque a arte médica estd limitada a afirmar a existéncia
de fator de risco entre o fumo e o cancer, tal como outros fatores, como a alimenta-
cdo, o dlcool e 0 modo de vida da pessoa, se sedentdria ou estressante” (4.2 T., REsp-
703.575/RS, tel. Des. conv. Honildo Amaral de Mello Castro, DJe 08.06.2010).
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substituida pela primeira, e, se a regra de experiéncia comunt se chocar com a
regra de experiéncia técnica, prevalecerd a ultima.

Embora exista diferenca entre regras de experiéncia técnica conhecidas
pela coletividade e regras de experiéncia comum que constituem versoes de
questdes técnicas, a circunstancia de que as regras de experiéncia técnica sdo
do conhecimento da coletividade nio significa que o juiz ndo possa recorrer ao
auxilio de um perito para esclarecé-las. Ora, se as regras de experiéncia técnica
jamais pudessem requerer o auxilio de um perito, elas seriam apenas aquelas
que estdo consolidadas na comunidade cientifica.

11.6 Critérios para o controle das regras de experiéncia técnica

Lembre-se que frequentemente nido ha consenso a respeito de determi-
nadas questoes na comunidade cientifica. Em relacao a esse ponto, alids, cabe
voltar a frisar a solucao do general acceptance test, que foi utilizada nos Estados
Unidos para determinar a credibilidade de uma regra técnica a partir do seu
consenso na drea cientifica.'

Se a busca de consenso a respeito de uma regra técnica fosse imprescindi-
vel ou até mesmo desejdvel, tal método nao teria sido rapidamente abandona-
do nos Estados Unidos sob a acusacgio de nio considerar que a ciéncia sempre
estd em constante evolucio — e que, assim, as técnicas sempre estio em mu-
tacdo — e de nio perceber que é muito habitual e quase natural a inexisténcia
am consenso na esfera cientifica sobre certas questdes — e que essa auséncia de
percepcao impediria o juiz de adotar regras técnicas que, ainda que nao absolu-
tas, podem ser imprescindiveis para a compreensao dos litigios, especialmente

quando conjugadas a outros elementos e circunstancias dos diferentes casos
concretos.

Nada deve impedir, diante de certos casos conflitivos, o uso de regras
técnicas ainda discutidas na ciéncia, quando entdo o juiz podera recorrer a um
perito. O objetivo da participacdo do perito é definir os limites da discussdo
sobre a regra técnica, assim como o seu grau de credibilidade na comunidade
cientifica, até porque, como ja dito, mesmo as regras de experiéncia comum
transitam no plano da probabilidade.

O auxilio do perito (art. 375, in fine, CPC/2015) nio deriva da necessi-
dade de se estabelecer uma “certeza” sobre a questao cientifica, pois isso seria
absurdo. E evidente que uma questdo ainda controvertida pelos cientistas ndo pode

SALAVERRIA, Juan Igartua. Op. cit., p. 165; Donbi, Angelo. Problemi di utilizzazione
delle “conoscenze esperte” come “expert witness testimony” nell'ordinamento statuni-

tense. Rivista Trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile, Milano, Giuffre, 2001, p. 1.145
ess.



