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O presente livro ¢ resultado da conclusio do meu doutorado na Uni-
versidade Federal do Parana.

A tese doutoral ¢ um enorme desafio, que, para poder ser concretiza-
da, exige grandes esforgos.

Trata-se de uma caminhada muitas vezes solitiria, mas que nio
pode determinar o isolamento do estudioso, porque, como nos ensina
Francesco Carnelutti, o saber é uma riqueza que foi feita para ser des-
frutada com os outros.!

Um livro deve ser compreendido como um didlogo em que o leitor enrique-
ce, com a sua vida (isto é, com suas certezas, duvidas, experiéncias etc.), o texto
€scrito, Ja que o sentido das palavras ¢ produzido no sujeito que as interpreta.?

Assim sendo, a construgdo de um sistema juridico mais eficiente e ade-
quado as realidades de nosso pais ¢ de responsabilidade de todos, no ape-
nas um privilégio dos legisladores e dos juizes.® Isso é possivel na medida
em que o significado das normas é resultado da interpretagio, a qual nio ¢
uma atividade exclusiva de quern detém o poder estatal, porque toda exegese
€ capaz de integrar o discurso juridico, embora seja o Estado-juiz quem dete-
nha o monopolio da jurisdi¢do.* Dessa maneira, o direito pode ser entendi-
do como o exercicio da autoridade, resultante, em Estados Democraticos,
da conjugag@o participativa entre governantes (incluindo os juizes) e gover-
nados, bem como um mecanismo voltado a realizagdo da justica.

1 La missione del giurista, Rivesta di Diritto Processuale, p. 343, 1959.

2 Hans-George Gadamer, Verdade e método, Trad. de Flavio Paulo Meuves, Petropolis: Vozes,
1997, p. 482 e s.

3 “Parece llegado ¢l tiempo de pensar el derecho como circulacion incesante de sentido, mas
que como discurso de verdad. De advertir la pluralidad y la diversidad de los actores que
Jucgan en la escena juridica y contribuyen, cada uno a su manera, a ‘aplicar el derecho’. (...}
Sentido sobre el cual nadie, ni el juez ni el legislador, tiene wl,\.znmi..ow sentido que circula en el
espacio publico de la comunicacion y que nadie podria, sin violencia o ilusién pretender
acaparar. (...) Una concepcién del derecho que lo muestre como practica social discursiva...”
(Carlos Maria Cércova, Las cosas ya no son lo que eran antes. Apuntes sobre la complejidad y
la esperanza, Revista da Procuradoria Geral do Estado do Parand, v. 6, p, 29-30).

4 Com razio Geofirey C. Hazard Jr. ¢ Michele Taruffo explicam que “while judges have office
and functions authorized by law, they have no special access to the law or to the sources of the
law’s deeper meaning” (American civil procedure. An introduction, New Haven: Yale University
Press, 1993, p. 75). Cfr., também: Eros Roberto Grau, La doble desestructuracién y la interpretacion
del derecho, Trad. de Barbara Rosenberg, Barcelona: Bosch, 1998, p. 72-73 ¢ 81-82.
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adequadamente os direitos materiais, em casos como este, em que é mais facil
para o demandado provar o fato constitutivo do direito, aplica-se a teoria da carga
dindmica da prova.

Ainda um tltimo exemplo da interessante aplicacio da teoria da distribuigio
dindmica das provas se deu aos empregados puiblicos beneficiarios da indenizagio
concedida pelo art. 8.° do ADCT da CF, isto é, aos anistiados por motivagio
exclusivamente politica. Como o &nus de provar o motivo da dispensa tornaria
excessivamente dificil a tutela do direito material, considerando que, na davida, o
direito deve ser interpretado em favor da vitima de violagao dos direitos humanos
(in dubio pro vitima dos direitos humanos), a aplicacio da teoria do 6nus dinimico
da prova permitiu que os direitos pecuniarios dos anistiados ficassem resguarda-
dos, a ndo ser que o Poder Publico demonstrasse que o motivo da dispensa nio foi
exclusivamente politica.'®!

Entretanto, tais sio meros exemplos topicos que nio impedem a extensio
desta teoria a outras situagdes concretas em que a tutela do direito material nio
pode ser prejudicada pela dificuldade ou impossibilidade da prova, sob pena de
valorizar mais o meio (prova) que o fim (protecio dos direitos).

Portanto, a técnica desenvolvida na teoria da carga dinamica da prova nada
mais ¢ do que uma das possiveis técnicas — como a presungio judicial e a inversio
do onus probandi contida no art. 6.°, inc. VIII, do CDC — para facilitar os mecanis-
mos de tutela dos direitos materiais.

'l
£

3.5 SHuaches néo syeias 3 nrova

3.5.1 FATOS NOTORIOS

A nogao de fato notério esta calcada nos brocardos notoria non egente probatione
(0 notério nao necessita de prova) e non potest ignorari quod publice notum est (ndo se
pode ignorar o que é publicamente notoério),' que foram incorporados, em nosso

161 Neste sentido, ja julgou o Tribunal Regional Federal da 2.* Regiao: “Incumbe a Administra-
¢ao Pdblica o 6nus da prova de inexisténcia de motivagio politica, na dispensa do empregado
publico, se tais informagdes se encontram em seus préprios arquivos, e se impossivel é o secu
acesso.a quem elas beneficiam, visto que se compreende e se explica que se as partes ¢ licito
convencional o dnus probatério, com muito maior razio poderd o juiz realizar tal inversio
(argumento g fortiors), consoante aplicagdo da ‘Teoria do Onus Probatoério Dinimico” (art. 333,
§ 1.°, do CPC) no direito processual civil e segundo interpretagao i dubio pro vitima nos direitos
humanos” (6." T, Ap. Civ. 103.429, rel. Juiz José Ferreira Neves Neto, j. 27.08.2002, D7U
19.01.2004, p. 153).

Cfr. Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 273-274; Friedrich Stein, E/
conocimiento privado del juez cit., p. 157; Francesco Carnelutti, Massime di esperienza e fatti notori
cit,, p. 640; Salvatore Satta, Dinitto processuale civile cit., p. 195; Giuseppe Mazzarela, Appunti

-

ordenamento processual, na regra contida no art. 334, inc. I, CPC.2 Além disso,
a compreensdo de que os fatos notérios nio precisam de prova ¢ um “dogma
pacifico nos tribunais”.?

Entretanto, n3o basta dizer serem os fatos notérios aqueles que nio necessi-
tam de provas, porque essa nogio nio esclarece a questdo de saber quais sio,
efetivamente, esses acontecimentos que nio precisam ser demonstrados.

O conceito de notoriedade ¢ cultural, modificando-se conforme variantes de
tempo e de lugar. Sio considerados notérios, para fins processuais, os fatos que
pertencem a cultura do homem médio no lugar e no momento em que a decisio
¢ tomada.*

A melhor compreensio desse conceito pode ser obtida a partir da analise das
suas caracteristicas.

Em primeiro lugar, a notoriedade é um conceito eminentemente relativo, isto
¢, ndo existem fatos notérios a todos os homens, sem limitagio de tempo e de

sul fatto notorio, Rivista di Diritto Processuale Civile, p. 65, 1934; Lorenzo Carnelli, Evidencia
notoria, Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, Padova: Cedam, 1958, v. 2, p. 163; Virgilio
Andrioli, Prova (diritto processuale civile), v. 16, cit., p. 279; Eduardo Couture, Fundamentos del
derecho procesal civil cit., p. 233; Santiago Sentis Melendo, Naturaleza de Ja prueba cit., p. 133;
Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, cit., p. 214; Valentin Silva
Melero, La prucba procesal, t. 1, cit., p. 57; Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e comer-
cial, v. 1, cit., p. _m,m.

2 O Superior Tribunal de Justiga, interpretando essa regra juridica, asseverou: “Notérios sio os
fatos de conhecimento geral inconteste, a independer de prova” (4. T, Ag Reg. no Agr. de
Instr. 24.836-MG, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j- 13.04.1993, v.u,, D7 31.05.1993,
p- 10.670). Na Italia, os fatos notérios encontram respaldo normativo, na segunda parte do
art. 115 do CPC, pelo qual nio ha necessidade de prova “le nozioni di fatto che rientrano nella
comune esperienza”. O Projeto Carnelutti de Reforma do Coédigo de Processo Civil italiano,
todavia, era mais explicito, porque afirmava, no art. 297, que “si reputano pubblicamente
notori quei fatti, la cui esistenza € nota alla generalita dei cittadini nel tempo e nel luogo in cui
avviene la decisione”. Esse projeto, embora nio tenha sido aprovado, passou pela Comissdo
de Revisdo, da qual ganhou a seguinte redagdo: “Si reputano pubblicamente notori quei fatti,
la cui esistenza € nota alla generalita dei cittadini & media cultura nel tempo e nel luogo in cui
avviene la decisione”. Cfr. Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 275.
Ja em Portugal o art. 514 do CPC, o qual dispde sobre os fatos que niio carecem de alegagio
ou de prova, afirma: “I. Nao carecem de prova nem de alegagdo os factos notérios, devendo
considerar-se como tais os factos que s3o do conhecimento geral. 2. Também ndo carecem de
alegagdo os factos de que o tribunal tem conhecimento por virtude do exercicio das suas
fungdes; quando o tribunal se socorra destes factos, deve fazer juntar ao processo documento
que os comprove”,

3 Cfr. Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 273-274.

4 “Si considerano notori quei fatti la cui conoscenza fa parte della cultura normale propria di
una determinata cerchia sociale nel tempo in cui avviene la decisione” (Idem, p. 298).
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espago.’ Assim, 0 que é notério em um lugar pode nio o ser em outro € o que foi
notério pode deixar de sé-lo, bem como o que nio é notério pode vir a sé-lo.
Ademais, somente se pode falar em fato notério em relagio a um determinado
circulo socaal (v.g., os habitantes de uma cidade, os membros de uma classe profissio-
nal, de uma religido etc.). Por conseguinte, nio importa o nimero de pessoas que
detém esse conhecimento, mas o caréter de pacifica e desinteressada certeza que
esse conhecimento possui dentro de um determinado circulo social, a ponto de ser
considerado um patriménio comum. Por exemplo, um cometa, que passa sobre o
Pais e ¢ conhecido por dezenas de astrénomos, nio ¢ menos notério que a data da
independéncia do Brasil, conhecida por milh&es de brasileiros.

Em segundo lugar ¢ em decorréncia dessa caracteristica, o fato para ser
notério nao precisa ser, ¢fetivamente, conhecido por todas ou pela maioria das pes-
soas que pertencemn a um circulo social.® Por exemplo, ninguém precisa saber, de
memoria, quais sio os afluentes do Rio Amazonas ou em que ano morreu Tancredo
Neves, conquanto esses sejam dados indiscutiveis, facilmente encontrados nos
manuais de geografia e de historia do Brasil.’

Em terceiro lugar, o conhecimento desses fatos nio depende da sua direta
observagdo, porque um fato pode pertencer ao patriménio comum de um determi-
nado circulo social sem que tenha sido diretamente percebido por todos ou pela
maioria dos participantes desse grupo social. Essa compreensao fica cada vez mais
facil de ser entendida a partir do avango tecnologico, o qual tem proporcionado
avangos na comunicagio de massas (mass media), permitindo a transmissio imedia-
ta de imagens e o registro de acontecimentos histéricos, que redundou na maior e
mais rapida propagagio de informagdes. Por exemplo, apesar de a tripulacido da
nave Apolo 11 ter se reduzido aos astronautas Neil Armstrong, Michael Collins e
Edwin Aldrin, é do conhecimento comum que o homem pisou pela primeira vez
no solo da Lua, em 20.07.1969, porque milh&es de pessoas viram as imagens de
Neil Armstrong pela televisao ou, se nio assistiram a elas ou se ainda nio eram
nascidas, podem ver esses fatos registrados em fotos e videos existentes nas enciclo-

5 Cfr. Friedrich Stein, £l conocimiento privado del juez cit., p. 136-137; Piero Calamandrei, Per la
definizione del fatto nottorio cit., p. 296-297; Eduardo Couture, Fundamentos de derecho procesal
awl cit., p. 234, .

6 Como afirma Giuseppe Chiovenda, “notorio non ¢ cio che cffetivamente & noto, ma cio che
pud esser noto per via di scienza pubblica e comune” (Principnz di diritto processuale civile cit., p.
733-734).

7 “Notorieta di un fatto entro una determinata cerchia sociale significa (...) appartenenza del
medesimo a quel patrimonio di nozioni dal quale tutti i componenti quella cerchia sanno di
poter attingere quando occorra, colla sicurezza di trovarvi registrate verita ritenute comunemente
indiscutibili; non ¢ la conoscenza effettiva che produce la notorieta, ma la normalita di questa
conoscenza nel lipo medio di uomo appartenente a una certa cerchia sociale e per questo dotato di una certa
cultura” (Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 297).
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pédias e nas bibliotecas espalhadas pelo mundo. Esse exemplo demonstra também
que o fato nio precisa ser recenie para ser considerado notério. Alias, caso contra-
rio, néo se poderia afirmar que a Proclamagzo da Republica Federativa do Brasil,
ocorrida em 07.09.1822, é um fato notério, pois todos que a presenciaram ja estéio
mortos. Com efeito, ha fatos que o juiz ndo desconhece, ainda que nio os tenha
observado diretamente (v.g., o fato de Santos ser uma cidade portuaria niio deixa
de ser notério, apesar de um magistrado nunca ter estado nesse lugar).? Por isso,
esses fatos se tornam notoérios em razio da sua divulgagdo.®

Entretanto, quanto a essa caracteristica, ¢ preciso esclarecer que a mera di-
vulgagio do fato pela imprensa nem sempre basta para ser um acontecimento
considerado notério, porque nem tudo o que é publicado integra o patriménio
comum das pessoas.'® Isso, por outro lado, nio significa que a divulgacgo do fato
pela imprensa n3o possa ser um fator complementar a auxiliar na caracterizagio
da notoriedade do fato. Por isso, se o simples fato de a imprensa divulgar o acon-
tecimento nio € suficiente para configurar a sua notoriedade, essa divulgacio
pode, dependendo do caso, ser determinante para a sua afirmagio, uma vez que,
se nem tudo o que a imprensa publica ¢ do conhecimento das pessoas de cultura
média, a sua fungio ¢ justamente informar a populagio. Conseqiientemente, ou-
tros fatores devem ser avaliados, tais como o tema ¢ o contevido da noticia, a
autoridade moral e intelectual do jornalista que assina a matéria, a comprovagio
do contetdo da reportagem (v.g,, dos dados estatisticos e cientificos, da oitiva de
todos os envolvidos etc.) e, principalmente, a credibilidade social do veiculo de
imprensa, em que a informagao é divulgada."

Entretanto, esse conceito de fatos notérios nio se presta, necessariamente,
para o direito material. Por exemplo, o art. 159 do CC afirma que sio anulaveis
0s contratos onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for notéria ou

8 Cfr. Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no ctvel e comercial, v. 1, cit., p. 167.
9 Cfr. Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 296-298; Friedrich Stein, £l
conocimiento privado del juez cit., p. 138-139.

10 O Superior Tribunal de Justiga, de forma correta, ja asseverou: “Prova — Fato notério — Dis-
pensa. A circunstancia de o fato encontrar certa publicidade na imprensa nao basta para té-lo
como notorio, de maneira a dispensar a prova. Necessirio que o conhecimento integre o
comumente sabido, a0 menos em determinado estrato social por parcela da populagio que a
interesse” ( 3. T, REsp 7.555-SP, rel. Min. Eduardo Ribeiro, J- 30.04.1991, vu., - DY
03.06.1991, p. 7.425). No mesmo sentido, cfr.: TJDE, 3. T., Ap. Civ. 4.633.597, rel. Des.
Vasquez Cruxen, j. 09.02.1998, v.u., — D7 06.05.1998, p. 50.

11 Friedrich Stein também enfrenta cssa questdo da seguinte maneira: “es notorio todo lo que
viene en el perigdico? (...). La pregunta esta justificada y nada mas lejos de mi intencion que
considerar valida la tesis segiin la cual practicamente todo lo notorio aparece o ha aparecido
en el periédico, o lo contraria. Pero ciertamente, en tan poca medida como la prensa, puede
pretender la ciencia histérica que todas sus conclusiones sean aceptadas sin el menor reparo”
(£l conocimiento privado del juez cit., p. 139).
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houver motivo para ser conhecida do outro contratante. Nesse caso, a existéncia
ou a inexisténcia dessa notoriedade é uma condigdo necessaria para a configura-
¢do do direito material, ndo sendo, iso facto, um acontecimento que integra a
cultura ou a informagio normal das pessoas, no circulo social, no momento em
que a decisdo judicial deve ser proferida.'

No direito processual, os fatos notérios, como ja se asseverou, sio aconteci-
mentos geralmente conhecidos ou que podem ser facilmente conhecidos por qual-
quer pessoa, a partir de uma normal estrutura de informagées. Por exemplo, pou-
cas pessoas tém memoria para saber quais sdo todos os paises que fazemn divisa
com o Brasil, mas essa informagzo pode ser facilmente constatada por intermédio
de simples consulta a um mapa ou a um atlas geografico. Assim, saliente-se, a
notoriedade nao implica o efetivo conhecimento do fato, mas uma espécie de
certeza ou seguranga intelectual com que uma pessoa reputa adquirida uma no-
¢do.” Em conseqiiéncia, podem ser considerados fatos notorios!* as circunstin-
cias histéricas, os dados geograficos, os eventos importantes da vida social, econd-
mica e politica (v.g., guerras, elei¢des, desvaloriza¢io da moeda'® etc.),'s mas tam-

12 Cfr. Nelson Palaia, O fato notério, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p- 95-56; Eduardo Couture, Funda-
menlos del derecho procesal civil cit., p. 235-236.

13 Cfr. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 234.

14 Cfr. Luigi Paoclo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo cvile cit., p. 510;
Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, cit., p. 230.

15 A inflagdo ¢ um fato notoério tipico; o que pode variar sdo os indices de correcio. A esse
respeito o Superior Tribunal de Justia fixou precedente, em que esta consignado: “Comercial
— Locagao - Dec. 24.150/1934 — Contestagio — Aluguel. Na contestagio, o locador apresenta
as condigdes da locagio, entre os quais, o prego. Ao reclamar a trimestralidade, para awaliza-
do do aluguel, desnecessario, para tal fim, especificar pormenores. O fato resulta da inflagéo;
notério e conhecido repercute no valor da prestagio dos contratos. A matéria, por isso, deve
ser cxaminada pelo tribunal” (6.* T., REsp 42.426-SPrel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, j.
01.03.1994, v.u., D7 28.03.1994, p. 6.351).

16 A guisa de outros exemplos, podem-se observar algumas decisdes dos Tribunais: i) “Responsa-
bilidade civil -~ Indenizagao — Despesas de funeral — Juros compostos — Limite do pensiona-
mento. I -~ Moédica importancia deferida a titulo de despesas com o funeral da vitima (trés
salarios minimos) pode ser deferida independentemente de prova, pois que sua ocorréncia ¢
fato notério. II — Os juros compostos, de acordo com a orientagio predominante, somente
integram a condenagio do autor do delito. III - O pensionamento devido aos pais estende-se
até o limite esperado de vida da vitima” (STJ, 4.* T, REsp 78.457-R]J, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar, j. 13.02.1996, v.u., D7 08.04.1996, p. 10.475); ii) “Reparagio de dano — Transporte
de mercadoria — Prejuizo — Valor — Prova — Fato notério. O valor da indenizagio pelos danos
materiais advindos de perda da mercadoria transportada, em razo de acidente, corresponde
ao valor do bem segurado, na proporgio do prejuizo constatado. Fato notorio, como a impres-
tabilidade do farelo de soja espathado pelo chao da rodovia, em conseqiéncia do acidente,
ndo depende de prova — art. 334, 1, do CPC” (TJDF, 4.2 T. Civ,, Ap. Civ. 3.561.295, rel. Des.
Everards Mota e Matos, j. 17.08.1995, vu., D7 30.08.1995, p. 12.154); iii) “Furto famélico:

.(\w:ommammu.dcmmwma
bém se enquadram nessa categoria os fatos cuja notoriedade ¢ determinada em
uma classe social ou profissional (v.g., entre os operadores juridicos: os feriados
forenses, as greves dos serventuarios da justica'’ etc.).

Por isso, o conceito de fatos notérios nio € quantitativo, o que faz com que
esses acontecimentos nao precisem ser conhecidos pela quase totalidade absoluta
das pessoas (v.g., a maxima de que o Sol faz luz), mas apenas por grupos, forma-
dos inclusive por individuos mais humildes, ligados pelos mesmos interesses (v.g.,
religiosos, profissionais, econdmicos, esportivos etc.). Por exemplo, os agriculto-
res sabem qual € a época de plantio ¢ a da colheita de determinados géneros
alimenticios € os pecuaristas tém conhecimento do periodo do ano em que se
realizam as feiras agropecuarias. Com efeito, o conceito de notoriedade nio se
confunde com o de generalidade, ja que um fato pode ser notério sem ser conheci-
do por todos. Por exemplo, em 1945, foi inventado o procedimento de divisdo do
atomo, criando-se uma nova fonte de energia. Nao obstante, muitas pessoas, que
vivemn fora dos centros de informagao, ignorem esse fato, nio se pode concluir
que nio seja notoério.'s

Com isso, é mais facil perceber serem os fatos notorios conceituados cultural-
mente, com base em um conhecimento comum, pertencente ao homem de cultu-
ra média. Desse modo, contrapdem-se as afirmagdes individuais (v.g, o depoi-
mento de uma testemunha)'® que, para serem conhecidas pelo juiz, precisam de
provas e adquirem objetividade, mediante a critica e o controle sociais, que redu-
zem os erros subjetivos, as deficiéncias de uma percepgao isolada, as suspeitas de

auséncia de prova — Impunidade dos chamados ‘criminosos de colarinho branco’. O apelante
confessou a pratica do crime, dizendo tratar-se de crime famélico. Nenhuma prova fez nesse
sentido, limitando-se a dizer que era fato publico e notério. Pelo contrario, milhdes de brasilei-
ros vivendo em condigdes semelhantes as do apelante ¢, no entanto, niio delingiiem, procuran-
do, na vida sofrida, dificil e injusta, ganhar o pio de cada dia. O fato dos chamados ‘crimino-
sos do colarinho branco’ niio estarem indo para a cadeia nio justifica o crime do apelante.
Temos esperanga que tais criminosos, brevemente, também estejam pagando por seus crimes”
(TJDE, Turma Criminal, Ap.Crim. 701.484, rel. Des. Paulo Garcia, J- 09.08.1985, v.u., DY
13.09.1985, p. 15.543).

17 Nesse sentido, ja decidiu o Superior tribunal de Justia, interpretando o art. 183 do GPC:
“Verificada a justa causa, em face da greve dos serventudrios da justiga - sendo o fato pablico
¢ notodrio, que independe, por isso, de comprovagio —, cumpria ao juiz permitir a parte a
pratica do ato, consistente na interposigdo do recurso de apelagio, no primeiro dia util seguin-
te ao término da greve (art. 183, § 2., do CPC), tal como, no caso, ocorreu. Ciente desse fato,
nio poderia o acérdao, de oficio, suscitar a suposta intempestividade do apelo, sem violar
direito do apelante, confemplado no § 1.° do mencionado dispositivo” (3. T, REsp 32.385-
BA, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 13.04.1993, vu., D 24.05.1993, p. 10.005).

18 Cfr. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 233.
19 Conforme Friedrich Stein, “la irrelevancia del conocimiento individual es lo que constituye la

esencia del hecho notorio” (Ef conocimiento privado del juez cit., p. 26).
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parcialidade e de preconceito, os quais podem acompanhar as afirmacées de um
unico observador; ao revés, todos esses fatores fazem com que os fatos notérios
nio dependam de prova.?

Assim sendo, os fatos notérios sdo objetivos, na medida em que pertencem ao
patriménio comum de uma coletividade, sendo produzidos fora do processo e nio
tendo nenhuma relagio com as questdes faticas nele discutidas, ao contrario do
depoimento de uma testemunha, que é eminentemente subjefivo e tem menor cre-
dibilidade, porque produzido durante o transcurso do processo.?!

Entretanto, n3o se podem confundir os fatos notérios com as maximas de
comum experi€ncia, uma vez que estas nio tém como objeto um fato, mas uma
regra, que ¢ facilmente encontrada nas fontes de cultura comum, e se forma com
base na repetida experiéncia de um fato dado, segundo um processo de abstragio
e de generalizagdo.”? Destarte, a notoriedade recai sobre os fatos concretos, ao
passo que as maximas de comum experiéncia sdo abstratas, porque, saliente-se,
decorrem de diversas observagdes sobre fatos que tiveram a mesma relacéo de
causa e efeito, enquanto o fato se torna notdrio pela afirmacio de diversos obser-
vadores quanto a ocorréncia de um tinico acontecimento. A notoriedade tem,
portanto, a fungio de eximir a prova de um fato, enquanto as regras de experién-
cia contribuem para a apreciagéio e a valoragio dos fatos e das provas.?

Os fatos notérios, tampouco, confundem-se com os conhecimentos privados do
Juiz. Esses conhecimentos decorrem da prépria percepcio do magistrado (v.g,
quando presencia um acidente de trinsito, quando sabe dos fatos que ensejam
uma rescisdo contratual etc.) e impedem o julgamento da causa, uma vez que o
Juiz ndo pode ser, a0 mesmo tempo, testemunha, porque, se isso fosse permitido,
restaria violada a garantia da imparcialidade, com sérios riscos de haver prejuizo a
Justica da decis@o, ja que teria de julgar a si mesmo.?

20 Cfr. Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 293-295.

21 Piero Calamandrei observa que, “quando un fatto viene per la prima volta affermato in giudizio
da un testimone, & sempre suponibile che tale affermazione sia stata fatta non in vista della sua
correspondenza alla verita, ma in vista delle conseguenze ginridiche che essa in quel gindizio pud avere pra
0 conlro una delle parti: quando invece una affermazione di fatto si trova gia, fuori e prima del
processo, acquista come veritd indiscutibile da una colletivita che non ha Jotuto prevedere le eventuali
conseguenze giuridiche di quel fatto sul processo, & evidente che questa affermazione si presenta al
giudice con un carattere di disinteressata obiettivita, che le affermazioni dei testimoni non
presentano mai a prior” (Per la definizione del fatto nottorio cit., p. 295).

22 Cfr. Salvatore Patti, Prova (diritto processnale civile) cit., p- 7; Francesco Carnelutti, Massime
di esperienza e fatti notori cit., p. 640 .

23 Cfr. Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueha fudicial, t. 1, cit., p. 233; Lorenzo Carnelli,
Evidencia notoria, v. 2, cit., p. 167; Enrico Allorio, Osservazioni sul fatto notorio, Rivista di Diritto
Processuale Civile, p. 12-13, 1934; Nelson Palaia, O fato notério cit., p- 52-53, 107 e 110.

24 Cfr. Piero Calamandrei, Per la definizione del fatto notorio cit., p. 302-303; Friedrich Stein,
El conocimiento privado del juez cit., p. 142; Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale
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Por outro lado, os fatos notérios nio vedam o Julgamento da causa, pois,
nesse caso, o magistrado, como qualquer outra pessoa de cultura média, tem o
conhecimento desses acontecimentos que, por serem abstratos, nfio tém ligacio
com o processo a ser por ele decidido.?

Contudo, em contrapartida, o juiz niio pode alegar que desconhece o fato
notério,” o que gera o dever, ndo a mera faculdade, de valer-se dele na decisao,
porque, em caso contrario, perderia a sua eficacia.?’

O conceito de notoriedade tem a finalidade de privilegiar o principio da
economia processual, evitando esforgos para a producio de provas desnecessarias,
bem como repelir a idéia de que a justica deva ignorar o que ¢ geralmente conhe-
cido.”® Ademais, exigir a prova de um fato notério, provavelmente, nio aumenta-
ria a convicgio do juiz sobre as questdes de fato nem a visdo que as partes tém da
controvérsia.”” Logo, a nogio de notoriedade procura alcanc¢ar duas finalidades
de politica processual: i) homenagear os principios da economia e da celeridade
processuais e (ii) prestigiar a justica, evitando-se que o juiz deva ignorar o que todo
mundo sabe.*

a,N.M\‘N.F v. 2, .o:., p- 80. Consultar, ainda, o trecho de Piero Calamandrei citado na nota 121 do
tépico 2.6.3.4.3, supra. ’

25 Cfr. Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 457; Salvatore Patti, Prova
(diritto processuale civile) cit., p. 7; Giuseppe Mazzarela, Appunti sul fatto notorio cit., p. 70-
71; Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, cit., p. 234; Nelson Palaia,
O fato notério cit., p. 80 e 110. ‘

26 Isso, todavia, nio significa que o magistrado tenha sempre efetivo conhecimento do fato noté-
rio, podendo consultar fontes externas (v.g., jornais, revistas, mapas, livros etc.). Cfr. Salvatore
Satta, Dintto processuale civile cit., p. 196.

27 Cfr. Salvatore Patti, Prova (diritto processuale civile) cit., p. 7-8; Enrico Allorio, Osservazioni
sul fatto notorio cit., p. 10-11.

28 Conforme Friedrich Stein, “podemos (...) aceptar que existe la notoriedad fuera del proceso
cuando los hechos son tan generalizadamente percibidos o son divulgados sin refutacién con
una generalidad tal que un hombre razonable y con expericncia de la vida puede declararse
tan convencido de cllos como el juez en el proceso en base a la practica de prueba’” (£l conocimiento
privado del juez cit., p. 141).

29 Piero Calamandrei afirma que a notorieddde é “una qualita cosi comunemente noti e indiscussi,
che Vesiger per essi I'esperimento delle prove non aumenterebbe minimamente il grado di
convinzione che il giudice e le parti debbono avere della loro verita” (Per la definizione del
fatto notorio cit., p. 276).

30 Como nos exemplifica Eduardo Couture, um “caso tipico de infracci6n a estos propositos es el
famoso cjemplo del tribunal inglés que, en la ejecucién de una letra de cambio datada en
Hamburgo, la admitié en judicio como fechada en la paroquia de Santa Maria Le Bow, en
Londres. ‘Porque, dice el tribunal, si bien es exacto que sabemos que Hamburgo esta mas alla
del mar, como jueces no nos hemos notificado de que asi sea’ (Fundamentos del derecho procesal
civl cit., p. 235).
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No entanto, se a prova do fato notério nio ¢é util, isso nio significa que seja
impossivel, porque o contrario da notoriedade nio ¢ a impossibilidade, mas o
conhecimento comum de que o fato em concreto nio é verdadeiro. Por exemplo,
¢ notério ser Roma a capital da Italia e também nio ser Florenga a capital do
Estado do Vaticano. Desse modo, percebe-se que o fato notério nao pode ser um
fato impossivel, mas apenas improvavel, pois o fato impossivel ¢ aquele que nio
tem aptiddo para ser verdadeiro, enquanto o fato improvavel é aquele que, embo-
ra admita prova quanto a sua veracidade, a atividade probatéria niio se recomen-
da, por questdo de economia processual, j& que, ao que tudo indica, mostrar-se-ia
como uma perda de tempo, uma vez que seria incapaz de trazer elementos tteis
para a compreensdo e o julgamento da causa.?!

Além disso, se nao se exige prova dos fatos notérios, porque sua verificabilidade
esta implicita no ambiente social e cultural em que a decisdo é proferida, nem
sempre o juiz pode se valer desses fatos notérios, pois o art. 334, inc. I, CPC,
somente exclui o onus probandi, nio dispensando o 6nus da alegacio dos fatos
principais (constitutivos, impeditivos, modificativos ou extintivos). Esses fatos pre-
cisam, necessariamente, ser alegados pelas partes, ainda que sejam notdrios. Isso
se explica na medida em que o processo civil ¢ marcado pelo principio dispositi-
vo, 0 qual determina que as partes sdo responséveis pela configuragiio do alcance
do litigio e da delimitagio do contetdo das decisdes judiciais (thema decisium), ten-
do a faculdade de se manifestar se quiserem fazer valer a eficacia juridica desses
fatos. Ja, sobre os fatos secundaérios (notérios), niio pesa o 6nus da alegacao, nio
precisando ser afirmados pelas partes para que o juiz possa leva-los em conside-
ragdo na decisiio.*

31 Cfr. Piero Calamandrei, Verita e verossimiglianza nel processo civile cit., p-169.

32 “Los hechos constitutivos mismos deben ser indefectiblemente afirmados por la parte litigan-
te, aunque sean notorios, porque corresponde a la parte, precisamente, manifestar si quiere
hacer valer su eficacia juridica. (...) Muy distinto es el caso en que ¢l hecho es un indicio de
outro hecho afirmado por la parte 0 un hecho auxiliar para la apreciacion de la prueba.
Entonces, el juiz tiene que fundamentar su Jjuicio en el hecho no afirmado si, a través de la
practica de la prueba, ha quedado convencido de su veracidad. Y, como quiera que el efecto
de la notoriedad es totalmente equiparable al de la conviccion obtenida mediante la prueba,
resulta inmediatamente justificado tener en cuenta un indicio notorio o un hecho accesorio
notorio sin necesidad de que hayan sido afirmados” (Friedrich Stein, El conocimiento privado del
Juez cit., p. 158). Nesse sentido, verificar: Bruno Cavallone, Principio dispositivo, fatti secondari
e fatti “rilevabili ex officio” cit., p. 136; Enrico Allorio, Osservazioni sul fatto notorio cit., p. 14-
15; Giovanni Pavanini, Massime d’esperienza e [atti notori in corte di cassazione, Rivista di
Diritto Processuale Civile, p. 263-264, 1937; Lorenzo Carnelli, Evidencia notoria, v. 2, cit., p. 163;
Santiago Sentis Melendo, Naturaleza de la prueba cit., p. 137; Hernando Devis Echandia,
Teoria gencral de la pracha judicial, t. 1, cit., p. 220-221; Egas D. Moniz de Aragao, Exegese do Cidigo
de Processo Civil, v. 4, . 1, cit,, p. 107-108; Nelson Palaia, O fato notério cit., p. 67 e 109. Por outro
lado, Moacyr Amaral Santos da interpretagiio extensiva & primeira parte do art. 118 do CPG/
1939, que tinha redagzo similar a do atual art. 131 do CPC, o qual nio faz distingfio entre os
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Entretanto, se o juiz introduz o fato notério no processo, deve submeté-lo ao
debate das partes, sob pena de restar violada a garantia constitucional do contra-
ditério e da ampla defesa (art. 5.°, inc. LV, CF). Esse entendimento visa a assegu-
rar que o poder de iniciativa do juiz fique submetido a uma verificagio e a um
controle sucessivo por obra das partes. Conseqiientemente, se o fato notério se-
cundario esta livre do 6nus da alegacio, nio pode nunca excluir a defesa, isto ¢, a
participagdo critica das partes, as quais devem ter oportunidade para pronunciar-
se sobre a existéncia do fato e sobre a sua notoriedade e, eventualmente, produzir
provas. O contraditério ¢ uma exigéncia de justiga, pois permite que os interessa-
dos possam evitar que um fato seja considerado arbitrariamente notério. ¥ Desse
modo, evitam-se' decisdes judiciais surpresas, que ¢ um dos escopos da garantia
constitucional do contradit6rio,* bem como que o conceito de notoriedade se
transforme em uma brecha capaz de dar ingresso a fatos sobre os quais as partes
nio tenham como se pronunciar.”

Com efeito, a notoriedade pode recair tanto sobre um fato principal quanto
sobre um fato secundario.®* Além disso, o fato notério, apesar de 0 juiz ter de
observar o contraditério, em raziio da sua objetividade, nio deve admitir prova
em contrario.

Trata-se, alias, de uma questéo légica, pois, para que o juiz considere o
fato notério, ndao pode haver duvida quanto a sua existéncia e ao seu modo de

fatos principais ¢ secundarios, afirmando que todo fato notério, mesmo nio alegado pelas
partes, pode ser considerado de oficio pelo juiz. Cfr. Prova judicidria no civel e comercial, v. 1, cit., p-
170-171. Nesse sentido, consultar, ainda: Giuseppe Chiovenda, Principii di dirilto processuale civile
cit,, p. 733; Giuseppe Mazzarela, Appunti sul fatto notorio cit., p. 73-74.

33 Por cssa razao, a garantia constitucional do contraditério deve ser respeitada, inclusive, nos
processos civis com estrutura inquisitoria.

34 Cfr. Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile cit., p- 70-
71; Garlo Furno, Contributo alla teoria della prova legale cit., p. 45; Giuseppe Tarzia, Le istruzioni
del giudice alle parti nel processo civile cit., p. 661; Michele Taruffo, Note per una riforma del
diritto delle prova cit., p. 267; Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, O juiz ¢ o principio do
contraditério cit., p. 38.

35 Cfr. Nicolo Trocker, Processo civile e costituzione cit., p. 530-533; Virgilio Andrioli, Prova (diritto
processuale civile), v. 16, cit., p. 279-282.

36 Por outro lado, Salvatore Satta sustenta que os fatos notérios nio incidem sobre fatos princi-
pais, porque estdo fundados em maximas da experiéncia, que, sendo genéricas, nio se referem
aos fatos principais (constitutivos da relagao juridica), mas somente aos fatos secundarios (sim-
ples), genencamente relevantes ao juizo de fato. Cfr. Commentario al Codice di Procedura Civile, Milao:
Vallardi, 1966, v. 1, p. 460, e Diritto processuale civile cit., p- 195. Data venia, essa distingio nao tem
fundamento porque um fato principal também pode ser notério e, destarte, nio depender de
prova. Por exemplo, a morte de uma pessoa, conhecida e famosa, ¢ um fato principal, consti-
tutivo de uma nova relagio de propriedade, porque marca a sucessio dos bens do falecido aos
seus herdeiros.
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ser.”” Esse posicionamento se explica na medida em que o grau de certeza que
ha de ser extraido do fato notério deve ser superior ou, pelo menos igual, aquele
que poderia se extrair, caso a prova fosse realizada, sob pena de se ter de consi-
derar suficiente a vox populi, que nio raramente é conceituada como a “voz de
Deus”, para que o juiz formasse a sua convicgio.*®

Assim sendo, caso o magistrado esteja convencido de ser notério o fato, deve
dispensar a produgio da prova contréaria, mesmo que uma ou ambas as partes nio
estejam de acordo, pois cabe ao juiz, por estar colocado na posicio de terceiro
super partes, com poderes para velar pela rapida solugio do litigio (art. 125, inc. 1I,
CPC), zelar pela aplicagdo do principio da economia processual. Logo, seria um
contra-senso afirmar que um fato notério admite prova em contrario; afinal, ou o
fato € notoério e ndo admite prova em contréario, ou nio ¢ notério, sendo, entdo,
necessaria a produgao da prova.* Por isso, caso o juiz considere, equivocadamen-
te, um fato como notoério, cabe ao Tribunal, em sede recursal, anular essa deciszo,
resguardando o direito a prova.

Situagao diversa ocorre quando a parte afirma ser o fato notério, mas o juiz
esta em duvida quanto 2 sua existéncia e ao seu modo de ser. Nesse caso, o magis-
trado n&o precisa necessariamente considerar o fato como néo notério, mas pode
resolver essa duvida a partir da utilizagio dos seus poderes instrutérios (art. 130 do
CPC) ou, ainda, propiciar que a parte demonstre ser notério o fato, o que, se
comprovado, pode evitar a produgio de outras provas (art. 334, inc. I, CPC),
simplificando a instrugio probatéria.*

37 Cfr. Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile, v. 2, cit., p. 80.

38 Piero Calamandrei assevera, em um primeiro momento, que “il grado di certezza morale che
scaturisce dalla notorieta di un fatto dev'essere nella coscienza del giudice ragionevolmente
superiore a quello che scaturisce dalla prova” e, depois, que, se “la notorieta fiori del processo da
al giudice un grado di certezza per lo meno uguale a quella che gli deriverebbe dalla prova,
non c’¢ ragione di valutarla diversamente a posteriori secondo la posizione che il fatto notorio ha
nel processo. Per questo si insegna comumente che i fatti notori possono come tali assumere tutte
quelle posizioni che in generale puo nel processo avere un fatto non notorio” (Per la definizione
del fatto notorio cit., p. 276 € 289, respectivamente).

39 Para Salvatore Satta, uma caracteristica essencial do fato notorio ¢ a objetividade. Essa objetivi-
dade-se resolve na incontestabilidade, o que significa que o fato notério n3o somente dispensa a
prova, mas nio admite prova em contrario. Contudo, isso, conforme est acima asseverado,
nao significa que o juiz niio possa obter o conhecimento a partir de fontes externas (vg,
Jjornais, revistas, mapas, livros etc.). Cfr. Diritto processuale civile cit., p. 196, ¢ Commentario al Codice
di Procedura Civile, v. 1, cit., p. 461-462. Entretanto, Leo Rosenberg sustenta o contrario, afir-
mando: “Siempre es admisible la prueba en contrario contra de que es falso el hecho notorio”
(Tratado de derecho procesal civil, v. 2, cit., p. 219). Verificar ainda: Nicolé Trocker, Processo civile ¢
costituzione cit., p. 532, nota 34.

40 “Si el juez no tiene certeza acerca de la notoriedad del hecho, entendida de esa manera, debe
rechazarlo, a menos que aparezca demostrado por los medios de prueba que la ley permita
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3.5.2 PRESUNCOES
3.5.2.1 Natureza das presungées

Dois sao os modos pelos quais o juiz pode chegar 4 compreensio dos fatos
discutidos no processo, o direto e o indireto.

Na prova direta, a atividade probatéria depende da percep¢ao do fato pelo
proprio juiz. Quando essa atividade tem por objeto um fato principal, a pereepeao
Judicial exaure o conhecimento do fato (v.g, a inspecao judicial). Todavia, quando
essa atividade tem como objeto um fato secundario, a atividade probatéria se
torna mais complexa, porque o conhecimento do fato principal deve ser obtido
mediante a percepgio integrada por outra atividade légico-racional (deducio,
ilagdo ou inferéncia probatoria).

Por outro lado, na prova indireta, o conhecimento dos fatos nio advém da
percepgao sensorial direta, mas depende de uma fonte de representagio ou de um fato
intermedidrio, que pode ser um documento ou uma declaracio de ciéncia. Assim,
para o conhecimento de um fato principal, é necesséria a percepgio do fato repre-
sentativo mais uma dedug@o e, para o conhecimento de um fato secundario, faz-se
necessaria a percepgao do fato representativo, a deduciio do fato secundario e,
ainda, ulterior dedugdo para, a partir do fato secundario conhecido, verificar a
existéncia do fato principal ignorado.*!

Percebe-se, pois, que a classificagio da prova em direta ou indireta leva em
consideragdo a relagiio entre o juiz e os elementos probatérios,? sendo direta
quando ha uma relagio imediata entre o juiz e o fato a ser provado, e indireta,
quando, entre o juiz e o fato, interpdem-se uma pessoa ou uma coisa.

As provas indiretas, por sua vez, subdividem-se em histdricas ou representativas e
criticas ou ldgicas.

As provas historicas representam, mediante pessoas (v.g, depoimento pes-
soal, testemunhal ou do perito) ou coisas (v.g., documentos), o préprio fato a ser
provado. Desse modo, a percepgio do juiz nio incide sobre o fato a ser provado,

utilizar por ello; pero en la hipétesis contraria debe tenerlo por cierto, sin exigir prueba espe-
cifica y aun cuando las partes estén de acuerdo en afirmar lo contrario o una de ellas lo
discuta” (Hernando Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial, t. 1, cit., p. 230-231).

41 Cfr. Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile cit., p. 461-462; Francesco Carnelutti,
Sistema di diritto processuale civile, v. 1, cit., p- 677.

42 Cfr. Francesco Carnelutti, La prova civile cit., p. 54-56; Francesco Carnelutti, Sistema di dirito
processuale civile, v. 1, cit., p. 681-685; Francesco Carnelutti, Téoria generale del diritto cit., p- 383;
Francesco Carnelutti, Diritto e processo cit., p- 129-133; Salvattore Satta, Dinitto processuale civile
cit., p. 193-194.
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mas sobre as pessoas ou as coisas que representam o fato a ser demonstrado.® A
representagdo € uma sub-rogacdo da percepgao, servindo para provocar, median-
te um equivalente sensivel (documento ou declaragio de ciéncia), a idéia de que viria,
primariamente, determinada pela percepgio direta do fato.*

Ja as provas criticas permitem o conhecimento do fato a ser provado por
meio de operagdes logicas. Fornecem ao juiz um outro fato a ser julgado (indicio
ou fato secundario), cujo conhecimento permite compreender os fatos principais
que integram a res udicanda.* Desse modo, o juiz parte de um fato, que nio ¢ o
fato a ser apurado e nio integra o thema probandum, mas que lhe permite, por
inferéncia, chegar ao fato a ser provado.

Com efeito, nas provas histéricas, o fato a ser provado constitui uma repro-
dugio (imagem) dele, o seu equivalente sensivel, atuando sobre os sentidos e sobre a
imaginagao do juiz. J4 nas provas criticas o fato posto ao alcance do magistrado
atua sobre o seu raciocinio, nio sobre os seus sentidos e a sua imaginagio, que lhe
permite, com o auxilio de maximas de experiéncia, a inferéncia desse fato probando.

Ademais, a diferencga entre as provas histéricas e as criticas se coloca no
momento em que se opera a dedugao: nestas, a dedugdo ¢ anterior, porque permi-
te a inferéncia necessaria para se chegar ao fato a ser provado, enquanto, naque-

43 Por outro lado, Enrico Tullio Liebman afirma que a prova direta tem por objeto o fato imedia-
tamente relevante para o processo (fato principal); logo, a prova é direta quando oferece a
percepgdo do juiz o fato mesmo que pretende ser provado (v.g., o corpo do empregado, para a
demonstragao do acidente de trabalho) ou uma idénea representagao do proéprio fato (v.g,
uma fotografia da parte do corpo lesado ou uma testemunha que tenha presenciado a lesio).
Cir. Manuale di diritto processuale civile, v. 2, cit., p. 90. Verificar ainda: Luigi Paolo Comoglio, e
prove cinle cit., p. 9. Entretanto, parece ter razio Francesco Carnelutti ao sustentar que tanto
“le prove critiche quanto le prove storiche sono sottospecie delle prove indirette. Cid non vien
posto in dubbio da alcuno per le prime; mai poiché la dottrina non ha fermato bene questo
concetto per le seconde, ¢ prezzo dell’opera insistere su questo punto. Anche la prova storica
¢ prova indiretta perché cosi il testimonio come il documento, che servono a verificare
ur’affermazione, sono un oggetto diverso dal fatto da provare; chi confonde la fotografia con
Poggetto fotografato? (...) chi vede I'immagine di un uomo riflessa in uno specchio, non vede
Puomo medesimo e la sua convinzione che 'iomo ci sia non & frutto della percezione, ma delta
deduzione, ch’egli ottiene alla stregua dell’espericnza, la quale gl'insegna che Pimagine non ci
sarebbe se non vi fosse 'uomo che vi si riflette. Pertanto il risultato della prova storica ¢ in tutto
identico a quello della prova critica” (Sistema di diritto processuale civile, v: 1, cit., p. 683-684),

44 “La rappresentazione & un surrogato della percezione: serve a risvegliare mediante un equiva-
lente sensibile 'idea che verrebbe, primariamente, determinata dalla percezione di un fatto.
L’obbietto della rappresentazione ¢ dunque I'obbietto medesimo della percezione: un fatto,
cio€ un attegiamento concreto (determinato nello spazio e nel tempo) del mondo esteriore. Cid che non & un
fatto, cioé che non ha esistenza concreta, non si reppresenta” (Francesco Carnelutti, La prova
civile cit., p. 94-95).

45 Cfr. Francesco Carnelutti, Diritto ¢ processo cit., p. 131, nota 1.

las, a dedug@o ¢ posterior, servindo apenas para verificar se o fato representado
corresponde a realidade.*

Conseqiientemente, na prova direta, o objeto da prova é o mesmo fato que
deve ser provado; na prova indireta, o objeto da prova é outro fato,*’ e, na prova
histérica, ele ¢ representado por um documento ou uma declaragio de ciéncia, e,
na prova critica, ¢ obtido por uma operagio logica.*

No entanto, essa classifica¢do nio implica a rigida separagio entre as provas
historicas € as criticas, jao que ambas podem se complementar. O alibi, por exem-
plo, é o mecanismo légico classificado como prova critica, embora esteja fundada
em uma prova historica (v.g., em um depoimento testemunhal), a qual lhe serve de
pressuposto. Afinal, como melhor se analisara abaixo, se todo indicio, para servir
de base para a presungio, deve ser conhecido (provado), a formagio da prova
critica depende de uma prova histérica.*® Por outro lado, quando o juiz procura
verificar a veracidade e a credibilidade de um depoimento testemunhal, deve con-
frontar os fatos narrados com aqueles que foram provados por outros meios, o que
nada mais é que um procedimento tipico das provas criticas.*

Dessa forma, pode-se perceber que as presungdes devem ser classificadas
como provas criticas ou légicas.” Contudo, isso nio significa que sejam meios de
prova, mesmo porque o conceito de prova é mais amplo (Probatio est demonsirationis
veritas, provar ¢ demonstrar a verdade de uma proposigdo afirmada), abrangendo
nio somente a no¢ao de meio, mas também de atividade ¢ de resultado.”

46 Irancesco Carnclutti marca essa diferenga, explicando que “la prova critica non stimola nel
giudice I'idea del fatto da prover se non in quanto la esperienza e percid il raziocinio la colleghi
a questo; la prova storica la suscita invece spontaneamente, senza bisogno di alcuna deduzione;
questa si fa poi per verificare se all’idea corrisponde la realita. In tema di prova critica la
deduzione & un prius, in tema di prova storica & un posterius” (Sistema di diritto processuale civile, v. 1,
cit., p. 684).

47 Cfr. Jodo de Castro Mendes, Do conceilo de prova em processo civil cit., p. 176-177.

48 Segundo Francesco Carnelutti, “nella prova diretta & presente il fatto medesimo da provare;
nella prova storica non ¢ presente ma ¢ rappresentato; nella prova critica non & né presente né
rappresentato” (Sistema di diritto processuale civile, v. 1, cit., p. 685).

49 Vittorio Denti, por essa razio, chega a sustentar que as provas criticas também sio rcpresen-
tativas, apesar de essa representagio ser de segundo grau, ja que sdo fundadas em outras
provas, documentais ou testemunhais. Cfr. Verificazione delle prove documentali cit., p. 3. De qual-
quer modo, as presungdes, privadas ou ndo da nogfio de representagio, s3o sempre calcadas
sobre uma inferéncia que se conduz a partir de um fato conhecido para um fato desconhecido
e que se opera mediante um procedimento logico-cognoscitivo. Cfr. Gian Franco Ricci, Prove
€ argumenti di prova cit., p. 1.058-1.060.

50 Cfr. Francesco Carnelutti, Diritto ¢ processo cit., p. 132.
51 Cfr. Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici cit., p. 444.
52 Cfr. Joao de Castro Mendes, Do conceilo de prova em processo civil cit., p. 51-280.
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A presungao é um processo mental, nio um meio de prova, porque, quando o
Jjuiz afirma que “ocorrido um fato x, deve ter ocorrido um fato »”, nada de novo
surge no plano material ou concreto (v.g., um documento ou um depoimento), mas
exclusivamente em nivel intelectual, na mente do magistrado.”® Pelas presuncées,
pode-se deduzir do fato provado (conhecido) a existéncia do fato relevante para o
processo; logo, ndo é um meio de prova, mas apenas uma operagdo mental pela qual se
pode raciocinar a partir do fato demonstrado, por outros meios de prova.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, de forma correta e ao contrario do
Cédigo anterior (art. 251), bem como do art. 212, inc. IV, CC, n3o se referiu as
presungdes como meios de prova, mas como processos de elaboragido mental, inerentes
ao homem e 4 sua atividade intelectiva na busca do conhecimento.’*

Ademais, os antigos brocardos juridicos negam a possibilidade de considerar
as presungGes meios de prova: praesumtio est conjectura seu advinnatio (a presungio é
conjectura ou adivinhagao), probatio vincit praesumtionem (a prova vence a presun-
Gao), praesumtio cedit veritati id est probationi (a presuncio cede a verdade, isto &, a
prova), praesumtioni lucus est, cum veritas alio modo investigari non potest (a presungao tem
lugar quando nZo ha outro modo de investigar a verdade) e stabitur praesumtion:

donec probatur contrarium (a presungdo prevalece até prova em contrario).

Portanto, as presungdes nio sio meios de prova, pois 0 que se prova sao os
fatos-base (v.g., 0 dano causado por um animal), a partir dos quais é possivel, por
dedugio logica, que é uma operagio mental a qual nio requer nenhum meio de
prova, chegar-se a conseqiiéncia juridica pretendida (v.g, a culpa do proprietario
do animal).”® Em outras palavras, as presungdes sio o resultado de raciocinios e
dedugbes logicas, ndo podendo ser consideradas meios de prova.

3.5.2.2 Indicios e presun¢oes

O fato de a presungzo niio ser um meio de prova nio significa nio ter carater
probatério, porque o conceito de prova, como ja se afirmou no item anterior, é
mais abrangente e abarca a nogao de atividade a ser desenvolvida para chegar ao
conhecimento do factum probandum e da convicgao judicial, em relagio a veracida-

de dos fatos afirmados em juizo.

53 Cfr. José Carlos Barbosa Moreira, As presungdes e a prova cit., p. 57; Aloisio Surgik, Presun-
¢&o absoluta e relativa (teoria da prova), Enciclopédia Saraiva do Direito, Sao Paulo: Saraiva, 1977,
v. 60, p. 397; Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 226.

54 Nesse sentido, cfr.: Custodio da Piedade Ubaldino Miranda, Indicios e presungées como meio
de prova, Revista de Processo, v. 37, p. 62; Candido Rangel Dinamarco, A instrumentalidade do
processo cit., p. 244, nota 1. Em sentido contrario, afirmando que as presunc¢des sdo meios de
prova: Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e comercial, v. 5, cit., p- 422.

55 Cfr. Santiago Sentis Melendo, Naturaleza de la prueba cit., p. 128-129.

56 Cfr. Joao Batista Lopes, 4 prova no direito processual civil cit., p. 161.
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Desse modo, a utilizagso da presuncio, para fins probatérios, pressupde o
concurso de trés elementos: i) um fato conhecido; i) um fato desconhecido; iii) um
nexo de causalidade entre esses dois fatos. Assim, o que fica fora do campo proba-
torio sdo o fato desconhecido e a relagiio de causalidade, incidindo a atividade
probatéria sobre a demonstragdo do fato ao qual a presungdo deve se apoiar.’’
Por exemplo, o recibo de quitagio da ultima parcela (fato conhecido) presume ja
terem as anteriores sido pagas (fatos desconhecidos).’®

A presungio esta calcada no. conhecimento.de um fato secundario, que ge-
ralmente € um éndicio, do qual se pode inferir direta ou indiretamente a existéncia
ou a inexisténcia de um fato principal (constitutivo, extintivo, modificativo ou
impeditivo). :

O indicio é o fato conhecido (v.g., sinal, vestigio, rastro, circunstincia,
comportamento etc.) que indica o fato desconhecido, o qual é a sua causa ou o seu
efeito. Por exemplo, o protesto de um titulo de crédito indica o estado dos negdbcios
do devedor, a ferida, encontrada em um cadaver, d4 as dimensdes do punhal de
que se serviu o criminoso etc,” :

Por conseguinte, os indicios, como o préprio nome aponta, indicam, nio re-
presentam, o fato probando, isto é, neles se assenta o raciocinio que permite a
cognigio do factum probandum. Por isso, sdo fatos secundarios que servem de pressu-
postos das presungdes o fontes de presungies, ja que, a partir deles, podem ser deduzidos
os eleitos juridicos dos fatos principais, que sao diretamente relevantes para o
Jjulgamento da causa.®

Pode-se, destarte, sustentar que o indicio ¢ o elemento probatério indiretamente
representativo do fato a ser provado,® isto ¢, tem uma relaggo indireta com o

7

thema probandum, enquanto a presunciio ¢ o resultado da argumentag¢io indireta
que constitui o juizo no caso especifico.

57 Cfr. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 228.

58 Apesar de o exemplo fazer referéncia a uma presungio legal relativa, que esta contida no art.
322 do GG, os trés clementos siio constitutivos de todos os tipos de presungiio, porque o fato-
base ou auxiliar, para se tornar conhecido, nem sempre dispensa a prova, que incumbe ao
beneficiario da presungio.

59 Cfr. Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e comercial, v. 5, cit., p. 400-401.

60 Como esclarcce Leo Rosenberg, o “presupuesto de la presuncion (llamada base de la presuncion)
debe ser siempre una circunstancia fuera del estado de cosas que produce el efecto juridico en
cuestién, pero el efecto de la presuncién consiste en la deduccion que se saca con respecto a la
existencia de aquel estado de cosas” (La carga de la prucha cit., p. 183). Francesco Carnelutti faz
disting@o entre as fontes de prova e as de presunciio, afirmando que “si chiamano fonti di prova
i fatti serventi alla deduzione del fatto da provare, che sono costituiti per la rappresentazione di questo;
si chiamano fonti di presunzione, 1 fatti serventi alla deduzione del fatto da provare, che non sono
costituiti per la rappresentazioni di queste” (La prova civile cit., p. 84-85). Verificar ainda: Michele
Taruffo, La prova dei fatti givridici cit., p. 452-453.

61 Cfr. Giovanni Verde, Dispositivo (principio) cit., p. 6.
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Esses fatos secundarios, para servirem de base para presungdes, devem ser
afirmados e, caso sejam controvertidos, provados.®? No entanto, ndo pesam sobre
esses fatos-base ou auxiliares, ja que integram a categoria dos fatos secundarios, o
dnus da alegagdo, podendo ser utilizados em juizo, ainda que n#o afirmados pelas
partes (art. 131 do CPC).%*

Ademais, o indicio nio precisa ser, necessariamente, um fato provado, o que
¢ imprescindivel é ser um fato conkecido; afinal, um fato notério, mesmo nio depen-
dendo de prova (art. 334, inc. I, CPC), pode ser considerado um indicio.

Por outro lado, quando o indicio, para ser conhecido, depende de prova, a
parte, para poder beneficiar-se da presuncgio, pode se valer de quaisquer meios
de prova.®

Esse raciocinio se impde na medida em que somente a partir de um fato
conhecido (provado) o juiz pode chegar a conhecer um fato ignorado. Alias, o
contrario nZo ¢ logicamente possivel, o que significa que, de um fato ignorado,
nio se pode vir a conhecer outro fato ignorado. Por isso, ndo ¢ admissivel a presun-
¢do da presungdo. Assim sendo, o juiz nio pode utilizar-se do mecanismo da presun-
¢do sendo quando os indicios s3o conhecidos, seja pelas provas constantes dos
autos ou por nio dependerem de prova (v.g., art. 334, inc. I, CPC).

Afinal, a presungio da presungdo (praesumere de praesumpto) inviabilizaria o
controle do raciocinio utilizado pelo juiz na formagao do seu convencimento, ja
que, partindo-se de um fato desconhecido para se chegar a outro desconhecido,
restariam violados o direito 4 prova e as garantias constitucionais da ampla de-
fesa e do contraditério, na medida em que as partes seriam surpreendidas por
uma decisdo que seria arbitraria, uma vez que poderia ter qualquer conteudo
fatico e cercearia as suas oportunidades de participar da formagéo do convenci-
mento judicial.®

Contudo, os indicios nfio tém relevancia probatéria em si mesma, sendo fatos
o . . 66
auxtliares que permitem o conhecimento dos fatos a serem provados.®® Por exem-

62 Cfr. Leo Rosenberg, Tratado de derecho procesal civil, v. 2, cit., p. 220; Leo Rosenberg, La carga de la
prueba cit., p. 195,

63 Verificar o item 3.4.4, acima. .
64 Cfr. Santiago Sentis Melendo, Naturaleza de la prueba cit., p. 128.

65 Cfr. Luigi Montesano, Le “prove atipiche” nelle “presunzione” e negli “argomenti” del giudice
civile cit., p. 246-247.

66 Por outro lado, Custodio da Piedade Ubaldino Miranda sustenta que os indicios nio se apre-
sentam como simples operagdes mentais, tendo autonomia suficiente para serem owSleNw-
dos como auténticos, embora indiretos, meios de prova. Cfr. Indicios e presungdes como meio
de prova cit., p. 65-67. Data venia, os indicios somente tém relevincia probatéria se servem de
base para as presungdes. Nao tém valor probatério se considerados isoladamente, mas somen-
te dentro da atividade mental desenvolvida pelo juiz para se presumirem a existéncia e a
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plo, ficou provado que, na ocasido em que se praticou o crime, o réu estava na
posse da tnica arma capaz de produzir a lesao; desse fato conhecido, 0 juiz presu-
me ter sido ele quem desfechou o golpe. De conseqiiéncia, a prova ¢ um ponto de
partuda, permitindo ao juiz obter o conhecimento de determinado fato, enquanto a
presuncao judicial vem a ser um ponto de chegada, que corresponde ao conhecimen-
to adquirido. Destarte, fica novamente demonstrado que as presuncées nio se
confundem com os meios de prova.?’

Percebe-se, ainda, que o fato, que se indaga (presumido), nio est4 represen-
tado no documento ou no depoimento da testemunha, do qual se extrai o indicio,
que serve como premissa ligica para a sua afirmagéo ou negacio. Por isso, o indicio
¢, a0 mesmo tempo, um ponto de partida e um ponto de chegada: de partida, em
confronto com a prova documental ou testemunhal, que o comprova; de chegada,
em relagéo & presungio, que é extraida a partir dele. Com efeito, o indicio deve
ser conhecido (provado) para servir para demonstrar, indiretamente, um outro
fato (presumido). Dessa maneira, os indicios nio assumem apenas uma funcio
passiva, de fato que deve ser provado, mas também uma fungio ativa, de fato que
serve para provar outro fato.®

Por outro lado, o fato presumido corresponde a um conhecimento adquiri-
do, néo servindo para o conhecimento de outro fato.®

Ja o nexo de causalidade entre o fato conhecido e o fato ignorado esta basea-
do em uma inferéncia presuntiva calcada em maximas de experiéncia.”® Assim,
esse raciocinio esta fundado em um juizo de verossimilhanga, decorrente daquilo
que normalmente acontece (id quod plerumque accidiy).

O fato presumido é uma conseqiiéncia verossimil do fato conhecido. Por
exemplo, € verossimil que o credor, ao haver restituido ao devedor o titulo de
crédito, tenha pretendido libera-lo. O que ¢ verossimil, segundo o que normal-
mente acontece, € suficiente para formar um juizo sobre o fato, se o contrario nio

for provado.”!

Portanto, o indicio nao se confunde com a presuncio, que ¢ conseqiiéncia
que o juiz tira do fato conhecido, norteando-se por aquilo que normalmente
acontece.” Por exemplo, em agio na qual se discute a simulagfio da venda do

veracidade de um fato a ser provado. Estando inseridos nesse processo intelectual, nio tém
autonomia suficiente para ser considerados meios de prova.

67 Cfr. Jos¢ Carlos Barbosa Moreira, As presungdes e a prova cit., p. 57-58.

68 Cfr. Francesco Carnelutti, La prova civile cit., p. 171.

69 Cfr. José¢ Carlos Barbosa Moreira, As presuncdes e a prova cit., p. 58-59.

70 Cfr. Michele Taruffo, Le prove cit., p. 291.

71 Cfr. Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e comercial, v. 5, cit., p- 408-409.
72 Idem, v. 5, p. 409.



imoével, o interessado na declaragdo de simulagio pode alegar e provar que o
prego indicado na escritura néo foi pago, que os contratantes sio amigos intimos,
que o comprador néo tinha condi¢des econdmicas para adquirir o imével, que o
suposto vendedor continua a receber alugueres etc. Demonstradas essas circuns-
tancias, o juiz pode desenvolver raciocinio que lhe permite presumir ser o ato
simulado.” Com efeito, a simulagao (i.e., a declaragio enganosa da vontade,
visando produzir efeitos diversos do pretendido) dificilmente se prova mediante
prova direta, dependendo dos indicios (outro exemplo, uma pessoa que, separa-
da de fato da esposa, em vias de ultimar a separagio judicial, com a finalidade de
evitar que certos imoveis integrem a partiltha, simula a alienagio de alguns destes
bens a um amigo). Sio indicios que servem para a conclusdo da simulagdo: pa-
rentesco ou amizade intima entre os contratantes; preco vil dado em pagamento
para coisa valiosa; falta de possibilidade financeira do adquirente (que pode ser
demonstrada pela requisi¢do de sua declaragio de Imposto de Renda); no-trans-
feréncia de numerario no ato, nas contas bancérias dos participantes; continua-
o do alienante na posse da coisa alienada; o fato de o adquirente nfio conhecer
a coisa adquirida.”

Esta distingao, entre indicio e presungio, ganha relevo toda vez que ¢ dificil
ou impossivel a prova do fato principal. Alias, a utilizagio das presungdes somen-
te tem sentido quando, objetiva e concretamente, o litigante esta diante de uma
situagdo em que os meios de provas diretos sio indisponiveis 2 prova dos fatos
controvertidos.

Isto se coloca, com grande relevancia, nas agdes inibitorias, em que se pre-
tende urna ltutela preventiva e, por isto, o processo de conhecimento néo estara volta-
do, exclusivamente, a acontecimentos pretéritos. Assim, quando se pensa em fatos
que podem vir a ocorrer (acontecimentos futuros), a prova recaira sobre indicios
(fatos secundarios) de que tais acontecimentos se sucederiio no futuro. Por exem-
plo, em uma agio coletiva inibitéria, que se pretenda retirar determinado site de
circulagdo, porque veicula propaganda enganosa (v.g, oferece gratuitamente um
produto, mas, na realidade, induz o consumidor em erro, mediante artificio, ardil
ou outro meio fraudulento, resultando na compra involuntaria da coisa, via cor-
reio, com a obrigagdo de pagamento, mediante titulos de créditos), o legitimado
ativo (Ministério Publico, Associagio de Defesa do Consumidor etc.) ndo tera que
provar que algum consumidor, concretamente, foi induzido em erro, mas, tio-
somente, que a propaganda ¢ enganosa (art. 6.°, inc ITII, CDC) e que a pratica do
fornecedor ¢ abusiva (art. 39, inc. III, CDC).”

73 Idem, v. 5, cit., p. 489-490.
74 Cfr. Silvio de Salvo Venosa, Dirito cizil, 3. ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, v. 1, p. 484-485.

75 Sobre o assunto, conferir: Luiz Guilherme Marinoni, Ténica processual ¢ tutela dos direitos, Sao
Paulo: RT, 2004, p. 279-280; Luiz Guitherme Marinoni, La prueba en la accién inhibitoria,

mmwm/\m:gmammn.«oémmmm

Outro importante tema que envolve o estudo dos indicios e das presuncoes
diz respeito & responsabilidade (civil, penal e administrativa) do condutor de vei-
culo automotor que dirige embriagado. Pelos arts. 269, inc. IX, e 277, caput, do
CTB (Lei 9.503/1997), a autoridade de transito ou seus agentes, na esfera das
competéncias estabelecidas e dentro de sua circunscrigio, devers, diante da sus-
peita de verificagdo de condutor embriagado, realizar o teste de dosagem de
alcoolemia (bafémetro), exames clinicos, pericia ou outro exame que, por meios
técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo Contran, permitam certi-
ficar seu estado. Entretanto, a autoridade de transito nio pode obrigar o condutor
a realizar o teste do bafémetro ou outro similar, ja que a CF, no art. 5.% inc. LXII,
ao garantir o direito fundamental ao siléncio, assegura a impossibilidade de se
obrigar alguém a produzir prova contra si mesmo, também conhecido como pri-
vilégio contra auto-incriminacio (remo fenetur se detegere).”® Logo, para evitar a im-
punidade do condutor, a infracfio ser4 evidenciada por indicios e presuncdes. As-
sim, os sinais de embriaguez, resultantes do consumo de 4lcool, podem ser eviden-
ciados — conforme dispde expressamente o § 2.%, do art. 277 da Lei 9.503/1997
(inserido pela Lei 11.275/2006) — poderdo ser caracterizados mediante  obten-
630 de outras provas em direito admitidas pelo agente de transito, tais como o
proprio boletim de ocorréncia (revestido pela fé piblica do agente da autoridade),
a mengdo de pessoas que tenham presenciado os fatos (testemunhas imparciais),
além do recolhimento de materiais comprobatérios no local do fato (v.g., vasilha-
mes de bebida).”” Enfim, o motorista nio tem a obrigaciio de se submeter a0 teste
do bafémetro, mas a sua recusa injustificada presume a ingestéio de bebida alcot-
lica,”® quando demonstrados os fatos secundarios (indicios) por outros meios de
prova (boletim de ocorréncia, testemunhas, apreensio de garrafas etc.).”

Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 272, 5 abr. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=5043>. Acesso em: 3 nov. 2005.

76 Cfr. TJRS, Camara Especial Criminal, Ap. 70.000.605.782, rel. Maria da Graga Carvalho
Mottin, j. 21.03.2000.

77 Cir. Fabiano da Silva Faria, A obrigatoriedade do bafémetro, Jus Navigandi, Teresina, ano 10,
n. 934, 23 jan. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7866>.
Acesso em: 7 fev. 2006.

78 Cfr. TA/RS, 3.* Cam. Civ,, Ap. Civ. 195026448, rel. Gaspar Marques Batista, j- 19.04.1995.

79 No processo criminal, o acusado, além de nio ser obrigado a prestar esclarecimentos (direito
ao siléncio), tem direito de ndo ver interpretado contra ele o seu siléncio (cfr. STE 1.2 T, HC
84.517-SP, rel. Min. Seprilveda da Pertence, j. 19.10.2004, DFU 19.11.2004, p. 29). Por isto, a
presungao gerada pela mera recusa na realizagio do teste do bafémetro niio é suficiente para
o juizo criminal condenatério. No entanto, se a presungio de embriaguez esta baseada nio no
siléncio, mas em provas indiretas (indicios), a decisio condenatéria nio viola o art. 5.% inc.
LXIII, da CF, conforme se depreende do seguinte julgado: “Recurso extraordindrio em maté-
ria criminal: direito ao siléncio — remo tenetur s detegere (CF, art. 5.°, LXIII): nfio se reconhece a
nulidade apontada pelo recorrente se o mnc.wmmﬁnmo ndo constituiu a base da condenagao, mas
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O estudo das espécies de presungdes, que se segue, permitird uma melhor
compreensdo de sua imediata vinculagio com os indicios.

3.5.2.3 Espécies de presuncoes

Presuncbes sfio as conseqiiéncias que a lei ou o juiz extraem de um fato
conhecido e comprovado para chegar a um fato ignorado.®

Com base nessa defini¢io, é possivel classificar as presungdes em legais e
simples ou judiciais (também denominadas praesumptiones hominis).®!

3.5.2.3.1 Presungdes legais

As presungdes legais sfdo criadas para tutelar o interesse social, facilitando a
prova e diminuindo a possibilidade de eventual arbitrio do juiz na apreciagio de
certas questdes de fato.

Podem ser de duas espécies. Ha situagdes em que, demonstrado um certo
fato secundario (indicio), o juiz deve declarar a existéncia do fato desconhecido,
salvo prova em contrario. Nesses casos, as presungoes legais sio denominadas
relativas ou twris tantum. Em contrapartida, as presungdes legais, que néo admitem
prova em contrario, sdo consideradas absolutas ou turis et de wre.

3.5.2.3.1.1 Presungdes legais absolutas — As presuncdes legais absolutas (iuris
et de iure) sio aquelas que nfo admitem prova em contrario, porque a lei atribui

sim o conjunto de fatos e provas auténomos e distintos, considerados suficientes pelo Tribunal
a quo e cujo reexame é vedado na instancia extraordinaria (Sumula 279)” (STF 1." T,, RE
435.266 AgR/SP, rel. Min. Sepulveda da Pertence, j. 03.05.2005, DFU 27.05.2005, p. 21).

80 O art. 1.349 do CC francés preceitua que as “présomptions sont des conséquences que la loi
ou le magistrat tire d’un fait connu 4 un fait inconnu”. Esse dispositivo influenciou o art.2.727
do CC italiano o qual afirma que as “presunzioni sono le conseguenze che la legge o il giudice
trae da un fatto noto per risalire a un fatto ignorato” e o art. 349 do CC portugués, o qual
assevera que as presungdes “sdo as ilagdes que a Lei ou o julgador tira de um fato conhcecido
para firmar um fato desconhecido”. O art. 190 do Codigo Federal de Procedimientos Civiles
do México, por sua vez, preceitua que as “presunciones son: 1. Las que establece expresamente
la ley, y II. Las que se deducen de hechos comprovados”. No mesmo sentido, o Cédigo Civil
espanhol afirma, no art. 1.251: “Las presunciones no son admisibles sino cuando el hecho que
han de deducirse esté completamente acreditado”. E

81 Moacyr Amaral Santos faz mengao, ainda, a uma terceira categoria, a das presungdes mistas
ou intermédias, que seriam aquelas que nfio admitern todos os meios de prova em contrario,
mas somente aqueles previstos em lei. Cfr. Prova judicidria no civel e comercial, v. 5, cit., p. 414, 432
¢ 476-479. Nao nos parece que seja uma outra categoria, a merecer um tratamento diferen-
ciado, mas somente uma modalidade das presungdes legais relativas, com a peculiaridade de
nzo serem admitidos todos os meios de prova em contrario, mas somente aqueles referidos na

lei (v.g., art. 203 do CC).
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eficacia definitiva aos fatos que investe, vinculando as partes € o juiz. A autoridade
do magistrado € substituida pelo juizo preventivo e abstrato do legislador; por isso,
0 juiz se limita, unicamente, a verificar os pressupostos faticos para a aplicagio da
valoragdo probatéria eleita pelo legislador, sem a possibilidade de formar a sua
propria convicgao. Por exemplo, o art. 1.238 do CC afirma que aquele quem, por
15 anos, sem interrupgdo nem oposigdo, possuir como seu um imovel, adquirir-
lhe-4 0 dominio, independentemente do justo titulo e da boa-f¢, que, nesse caso, se
presumem. Desse modo, transcorrido o lapso temporal, a propriedade ¢ adquiri-
da por usucapiao, independentemente da verificagao do justo titulo e da boa-fé.*
Outro exemplo de presungio absoluta: cabe ao exeqiiente, sem prejuizo da ime-
diata intimag@o do executado, providenciar, para presungio absoluta de conheci-
mento de terceiros, o respectivo registro no oficio imobiliario, mediante apresen-

tagdo de certidao de inteiro teor do ato e independentemente de mandato judicial
(art. 659, § 4.°, CPC).

As presungdes absolutas sdo regras legais limitativas do principio do livre
convencimento do juiz (art. 131 do CPC), pois a lei determina a forga probante
dos fatos que considera presumidos, bem como uma regra regulamentadora da
admissibilidade das provas, na medida em que veda a possibilidade de o adver-
sario produzir provas contrarias ao fato presumido. Por conseguinte, a presun-
Gao turis el iure contém uma dupla regra legal: i) limita a liberdade do Juiz, deter-
minando a forga probatéria do fato presumido; ii) interfere na problematica da
admissibilidade da prova, proibindo a possibilidade de produzir prova contraria
a esse fato.®

CGomo o legislador nio considera relevante a demonstragédo do fato legal-
mente presumido, as presungdes legais absolutas acabam por tornar-se resquicios
do sistema da prova legal, ¥ retirando a possibilidade de livre formacdo do con-
vencimento do magistrado e a oportunidade de as partes influirem, mediante a
sua participagdo, na decisdo judicial.® Assim sendo, verificado o fato-base ou
auxiliar, por inferéncia legal, o juiz havera de considerar verdadeiro o fato presu-

82 A guisa de ilustragiio, sio consideradas, como outras hipéteses de presungio absoluta, as pre-
vistas nos arts. 163, 174, 574 (v tb. art. 46, § 1., e art. 50, caput, Lei 8,.245/1991) e 659 do CC.
Cir. José Manuel de Arruda Alvim Netto, Manual de diresto processual awil, v. 2, cit., p. 599;
Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel ¢ comercial, v. 5, cit., p. 458-462,

83 Cfr. Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria no civel e comercial, v 5, cit., p. 457.

84 Cfr. José Manuel de Arruda Alvim Netto, Manual de direito processual civil, v. 2, cit., p. 598.

85 Em razio disso, as presungdes iure e de iure devem ser vistas com reservas, uma vez que, por
sacrificarem o direito & prova contraria, somente se justificam se houver outro valor, conside-
rado mais relevante, que deva ser efetivado. Percebendo a rigidez inerente as presungdes le-
gais absolutas, o art. 385 da Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola afirma que as

: . . e b
presunciones establecidas por la ley admitiran la prueba en contrario, salvo en los casos en
que aquélla expresamente lo prohiba”.
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mido, ndo admitindo prova em contrario. Esclarega-se, contudo, que nio se ad-
mite a prova contraria do fato presumido, nio quanto ao fato-base ou auxiliar,
Voltando ao primeiro exemplo acima referido do art. 1.238 do CC: verificado o
lapso temporal de 15 anos, resta caracterizado o usucapio, presumindo-se a exis-
téncia do justo titulo e da boa-f¢, mas nada impede o réu de produzir prova de que
0 autor nao esta por 15 anos, sem nterrupgao nem oposi¢io, na posse do imével.

Entretanto, se comprovado o fato-base ou auxiliar, os efeitos das presungdes
legais absolutas (v.g, a incapacidade processual absoluta do menor de 16 anos de
estar em juizo, a coisa julgada etc.) ndo podem ser afastados pelo juiz, ao contra-
rio das presungdes legais relativas (v.g., a revelia, a admissio etc.) que, por torna-
rem possivel a hipétese de haver nos autos prova contraria, quanto a existéncia do
fato presumido, permitem ao magistrado convencer-se da nio-aplicabilidade dos
seus efeitos.®

No entanto, as presungdes legais absolutas se situam, geralmente, no plano
do direito substancial, nZo estando voltadas a disciplinar a atividade do juiz e das
partes € nio tendo nenhuma incidéncia direta no thema probandi. Manifestam-se,
no processo, como instrumento de facilitagio da prova, mas isso nio ¢ um efeito
imediato dessas presungdes, sendo apenas uma técnica legislativa que tem a fina-
lidade de substituir, na fattispecie material, um fato obscuro, ambiguo, nio aparen-
te, por outro fato, claro, conhecido e facilmente individualizado.?’

Apesar disso, excepcionalmente, ¢ possivel encontrar presungdes absolutas que
se operam exclusivamente no plano do direito processual, como a coisa julgada.

Na autoridade da coisa julgada, esta contida a presungio de veracidade ou
de certeza do comando da sentenga, que priva a possibilidade de se produzir
prova contrdria, seja para demonstrar a eventual falsidade dessa decisio, seja para
reforgar a sua verdade (arts. 471 e 474 do CPC).*® Trata-se de uma razio politica,
pela qual se pretende evitar a rediscussdo permanente da causa, considerando que
as partes ja tiveram oportunidade de influir na formagao dessa decisio. Logo, o
principio da seguranca e da estabilidade das relagdes juridicas, salvo nos casos
excepcionais em que se admite a rescindibilidade da sentenca de mérito (art. 485
do CPC), deve prevalecer sobre os demais principios processuais, tornando intocavel
a coisa julgada, mesmo na hipétese de ndo se ter obtido a melhor ou a mais justa
decisdo para a causa.®

86 Cir. Egas D. Moniz de Aragao, Direito a prova cit., p. 104 e 116-117.

87 Cfr. Andrea Proto Pisani, Lezion: di diritto processuale civile cit., p- 482-483; Carlo Furno, Contribuito
alla teoria della prova legale cit., p. 155, nota 1; Piero Calamandrei, La génesis logica de la senten-
cia civil cit., p. 383.

88 Cfr. Eduardo Couture, Fundamentos del derecho procesal civil cit., p. 227.

89 Alias, como se depreende do ensinamento de Eduardo Couture, a coisa julgada deve ser
cumprida mesmo quando errénea: “E quando la cosa giudicata ¢ erronea, e va contro la
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As presungdes absolutas estdo assentadas em um juizo legislativo de norma-
lidade (verossimilhanga), abstrato e anterior a ocorréncia do fato concreto. Por
1ss0, a parte, para se favorecer com o beneficio legal, deve alegar e demonstrar a
ocorréncia do fato-base ou auxiliar que d4 ensejo a aplicacio da presungio zure et
de wre, exceto quando esse fato for relevavel ex officio (art. 131 do CPC). No entan-
to, a0 n@o admitir a prova contraria (do fato presumido), o legislador impede que
esse ponto se torne controvertido, impondo a aplicacio da presuncio, que se tor-
na uma verdade incontestavel, na medida em que vincula o juiz € as partes, nfio
podendo ser questionada.

Entretanto, como a aplica¢@o da presungao legal absoluta esta condicionada
a ocorréncia do fato-base ou auxiliar, ndo pode ser confundida com a ficgéo juridica,
em que, ao contrario, sabe-se que o fato nao ocorreu, apesar de a lei determinar
que sejam produzidos os mesmos efeitos juridicos, caso tivesse efetivamente acon-
tecido.

Percebe-se, pois, que, na presungio absoluta, existe uma equivaléncia natu-
ral entre o indicio e o fato legalmente presumido, enquanto na ficgio essa equiva-
léncia néo existe, nao podendo ser a causa, mas somente a conseqiiéncia, da atri-
buiczo de efeitos juridicos.”

Dessé modo, diferentemente do indicio e da presungio, a ficgdo nzo é um
fato nem um juizo, mas uma afirmag#o legal, que independe tanto de um quanto
de outro.”’ Por conseguinte, a ficgio juridica consiste em uma técnica que supde a
existéncia de um fato ou de uma situagio juridica, distintos da realidade, para

legge? Prevale la cosa giudicata. Qui incomincia il discorso finale, ed immortale, di Socrate:
‘Credi che possa persistere, senza rovinarsi, quella citta, nella quale le decisioni giudiziali nulla
possono, e nella quale i singoli possono rifiutargli obbidienza?””. Cfr. La tutela giuridica. Alcune
proposizione fondamentali di diritto processuale civile, v. 1, cit., p. 164. Logo, a estabilidade
inerente & coisa julgada decorre de fundamentos légicos, mas sobretudo de fatores politicos,
cuja observincia ¢ indispensavel a respeitabilidade do sistema juridico. Ademais, é o que se
pode exigir do juiz que, sendo apenas um ser humano investido da fungio de dizer a palavra
Jfinal, ndo ¢ infalivel. Cfr. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Jurisdigdo, psicanalise € o
mundo liberal, Direito ¢ neoliberalismo. Elementos para uma leitura interdisciplinar, Curitiba: Edibe;j,
1996, p. 71.

90 “Sc vi ¢ presunzione il legislatore attribuisce a un fatto le conseguenze giuridiche di un altro
perche, secondo la esperienza, il primo fatto ¢ indice del secondo. Se vi ¢ finzione il legislatore
attribuisce a un fatto le conseguenze giuridiche di un altro malgrado che, secondo la esperienza,
i due fatti non abbiano nulla di comune. La presunzione ¢ riconoscimento di equivalenza naturale
di due ordini di fatti; la finzione & attribuzione di equivalenza giuridica. Nel primo caso la
equivalenza ¢ la causa; nella seconda é Peffetto” (Francesco Carnelutti, Sistema di diritio proces-
suale cunle, v. 1, cit., p. 816).

91 Leo Rosenberg, em sentido oposto, sustenta que as presungdes iuris et de iure tém a forma de
presung@o, mas a esséncia de ficgio, uma vez que n3o admitem prova em contrario. Cfr. La
carga de la prueba cit., p. 192.
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deduzirem-se conseqiiéncias juridicas.®? Trata-se, destarte, de uma abstragiio da
mente, que ¢ incompativel com a realidade.” Em outras palavras, as ficcdes legais
sdo criagBes legislativas que admitem como verdadeira uma coisa que realmente
nao € (fictio fingit vera esse ea quae vera non sunt... Fictio est falsitas pro veritate accepta).®* Por
exemplo, o art. 343, § 1.°, do CPC afirma que a “parte sera intimada pessoalmen-
te, constando do mandado que se presumirio confessados os fatos contra ela ale-
gados, caso ndo comparega ou, comparecendo, se recuse a depor”. Nesse caso,
sabe-se que a parte n4o confessou,* nio se podendo presumir haver isso ocorrido.
A confissdo € inexistente, porém a lei processual finge que ela ocorreu® e, por isso,
refere-se a ela como confissio ficta.

Essa distingzo, contudo, ¢ meramente teorica, pois se aplicam as ficgbes juri-
dicas os mesmos efeitos das presuncées absolutas.??

3.5.2.3.1.2 Presungdes legais relativas — O que caracteriza as presuncoes le-
gais relativas, em oposigao as presungdes absolutas, é a admissibilidade de provas
contrarias.®®

Enquanto nas presungdes zuris et de iure a parte adversaria pode apenas de-
monstrar que o fato auxiliar nfo ocorreu, nas presungdes iuris tantum admite-se a
prova em contrario daquilo que se presume. Provar o contrario, nesta hipétese,
significa que, apesar de o fato auxiliar ter ocorrido, ¢ possivel que o fato presumi-
do ndo se verifique. Por exemplo, o justo titulo presume a boa-f¢ do possuidor (art.
1.201, paragrafo tinico, CC), mas essa presungio pode desaparecer, caso a ma-fé
seja provada (v.g., que o possuidor tinha ciéncia da ocorréncia de fato impeditivo
que descaracteriza o justo titulo).* Do mesmo modo, o devedor, que invoca a

92 Cir. Chaim Perelman, Elica e direito cit., p. 603.

93 Cfr. Egas D. Moniz de Aragao, Exegese do Cédigo de Processo Civil, v. 4, t. 1, cit., p- 110-111.

94 Cfr. Joao Monteiro, Programma do curso de processo civil cit., p- 510-511. Segundo Moacyr Amaral
Santos, “na ficgdo legal a lei estabelece como verdade aquilo que nio é, como existente aquilo
que n3o existe, como inexistente aquilo que existe. E assim o faz a lei para atribuir, ao fato ou
ato fingido, determinados efeitos desejados, que no poderiam existir se nio fosse a ficgdo”
(Prova judicidria no civel ¢ comercial, v. 5, cit., p. 445).

95 Para a confissdo se caracterizar precisa ser expressa. A esse respeito, consultar o topico 2.6.2, supra.

96 E interessante lembrar que o vocabulo ficg@o vem do latim fictio, de fingere, que significa imagi-
nar, criar. Cfr. José De Placido e Silva, Vocabuldirio Juridico, v. 1, cit., p. 691. Com isso, percebe-se
que a presungio tem como ponto de partida a veracidade de um fato, obtida pela inferéncia
de um fato conhecido a outro desconhecido, e a ficgio, ao contrario, nasce de uma falsidade.

97 Cfr. José Carlos Barbosa Moreira, As presungdes e a prova cit., p. 64-66.

98 Cfr. Giovanna Fabbrini Tombari, Note in tema di presunzioni legali, Rivista Trimestrale di Diritto
¢ Procedura Civile, p. 919, 1991; Enrico Tullio Liebman, Manuale di diritto processuale civile, v. 2, cit.,
p- 90-91.

99 Como explica J. M. de Carvalho Santos, “é essencial que o titulo nio ponha em evidéncia
estar o possuidor fazendo uma falsa afirmagio de se acreditar dono da coisa, da qual esta na
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regra contida no art. 322 do CC, beneficia-se da presungio de quitagdo de divida,
mas pode o credor demonstrar, por exemplo, que o pagamento se refere a outro
débito. Terceiro e tltimo exemplo: nos contratos de locagdo, com prazo inferior a
30 meses, presume-se verdadeira (presungiio de sinceridade) a alegagdo do loca-
dor que afirma precisar do imoével para uso préprio ou de seu cdnjuge, compa-
nheiro, ascendente ou descendente (art. 47, inc. III, Lei 8.245/1991). Entretanto,
esta presungio ¢ relativa, porque, se o locatario provar que o locador ou aquele
para quem o locador quer o imével néo precisa dele, tem como fazer persistir o
contrato de locagdo, conforme assevera a Simula 409 do STF:“ao retomante, que
tenha mais de um imével alugado, cabe optar entre eles, salvo abuso de direito”.
Logo, ndo pode o locador pedir a retornada de dois imoéveis, alegando o mesmo
fim de utiliza-lo para si préprio, salvo se o segundo for para seu cdnjuge, compa-
nheiro, ascendente ou descendente.'®

Com efeito, a presungio legal relativa tem eficicia até prova em contra-
rio. Assim sendo, o inc. IV do art. 334 do CPC nio pode impedir a produgio
dessa prova. Logo, ao afirmar-se que os fatos, em cujo favor milita presung¢io
legal de existéncia e de veracidade, nio dependem de prova significa, tratando-
se de presungdes legais relativas, apenas que a prova do fato presumido é supér-
Jlua, nao estando vedada a possibilidade de produzir prova em contrdrio, o que
permite a parte interessada demonstrar a falsidade ou a inexisténcia do fato
presumido.'”

Contudo, como nem sempre ¢é facil, pela leitura da fattispecie, saber se uma
presungéo ¢ absoluta ou relativa, tem-se, como regra, a admissibilidade da prova

posse. Assim é que ndo se deve considerar como possuidor de boa-fé aqucle que se muniu do
titulo com o auxilio do dolo; aquele que adquiriu uma coisa, cuja alicnagio, cle sabia, ndo era
permitida; aquele que possui em virtude de um titulo que sabia ser proibido por lei ou nio
estar revestido das formalidades legais para sua validade; nem, em geral, aquele que ciente-
mente adquiriu de um incapaz” (Cédigo Civil brasileiro interpretado, 11. ed., Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1987, v. 7, p. 46).

100 Podem ser citados, como outros exemplos, de presungdes relativas aqueles previstos nosarts.
126, 305, 311, 338, 340, 492, 527, 571, 581, 588, paragrafo unico, 945, 1.053, 1.136, paragra-
fo unico, 1.171, 1.178, 1.208, 1.250, 1.286, 1.290, paragrafo unico, 1.327, 1.442, 1.450, 1.459,
1.527 e 1.669 do CC; arts. 200, caput, 305, 316, 432, 433 e 434 do CCom. Cftr. José Manuel de
Arruda Alvim Netto, Manual de direito processual civil, v. 2, cit., p. 599; Moacyr Amaral Santos,
Prova judicidria no civel e comercial, v. 5, cit., p. 472-476.

101 Conforme Leo Rosenberg, “la presuncion hace superfluas la prueba vy la verificacién del hecho
presunto. (...) pero contra el mismo hecho presunto sélo es posible la prueba de lo contrario, la
cual, siendo prueba principal, debe llegar a convencer plenamente al juez con respecto a la
falsedad del hecho presunto” e, mais adiante, assevera que os efeitos das presun¢des podem
ser anulados “mediante la prueba de lo contrario, esto es, la prueba de que el hecho presunto por
la ley no existe” (La carga de la prueba cit., p. 197 e 199, respectivamente). Conferir ainda: Egas
D. Moniz de Aragio, Direito 4 prova cit., p. 116-117.
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contraria €, como excegio, a impossibilidade de produzir essa prova.'® Esse ra-
ciocinio, na auséncia de uma previséo normativa explicita no Cédigo de Processo
Civil vigente, pode ser construido com o auxilio da tradig@ constante em nosso
direito processual civil, devendo-se lembrar que a regra contida no art. 251 do
CPC/1939 dispunha que a “prova contra presungio legal sera sempre admitida,
salvo quando a lei a excluir”. Ademais, pode-se argumentar que essa disposi¢io
n3o contraria o Cédigo em vigor, n3o sendo alcangada pela norma revogadora,
contida no art. 1.220 do CPC, pois essa assertiva pode encontrar amparo no art.
332 do CPC, o qual restringe a admissibilidade das provas somente aos meios
ilegais e moralmente ilegitimos.

As presungdes relativas sdo previstas expressamente por lei e dispensam a
parte, que alega determinado fato, do 6nus de prova-lo. Isso, todavia, nio significa
que esse litigante nada tenha de provar, uma vez que deve demonstrar que esta no
poder de invocar a presungao legal, isto é, comprovar os fatos secundarios (indi-
c10s) nos quais a lei funda a presungzo. Ocorre, pois, apenas uma dispensa parcial do
6nus da prova, na medida em que incumbe & parte beneficiada pela presuncio
legal a demonstragao do fato-base ou auxiliar, que serve de pressuposto para o fato
presumido,'®® exceto quando esse fato seja relevavel ex officio (art. 131 do CPC).

Neste tltimo caso, quando esse fato nio for alegado pelas partes e nio inte-
grar o objeto do dialogo processual, mas for fundamental para o julgamento da
causa, cabe ao juiz, antes de proferir a sentenga, dar oportunidade para que os
liigantes possam influir no seu convencimento, sob pena de serem surpreendidos, o
que implicaria a violagio da garantia constitucional do contraditério e do direito

102 Nesse sentido, o Cadigo de Procedimientos Civiles mexicano, no art. 191, assevera que as
“presunciones, sean legales o humanas, admiten prueba en contrario, salvo cuando, para las
primeras, exista prohibicién expresa de la ley”. De igual modo, embora menos abrangente,
Jja que inclui apenas as presungdes legais, ¢ a previsio legislativa contida na primeira parte
do art. 1.251 do CC espanhol, o qual dispde que as “presunciones establecidas por la ley
pueden destituirse por la prueba en contrario, excepcto en los casos en que aquélla
expresamente prohiba”.

103 O art. 192 do Cédigo Federal dos Procedimientos Civiles do México, a propasito, afirma que
a “parte que alegue una presuncion solo debe probar los supuestos de la misma, sin que le
incumba la prueba de su contenide”. Entretanto, hi legislagties, como é o caso do Cédigo
Civil espanhol (art. 1250}, que dispensam o autor de toda prova, dispondo que as “presunciones
que la ley estabelece dispensan de toda prueba a los favorecidos por ellas”; essa regra juridica,
todavia, teve seu alcance reduzido pela segunda parte do art. 385 da Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, o qual assevera que essas presungdes “sélo serdn admisibles cuando la
certeza del hecho indicio del que parte la presuncién haya quedado establecida mediante
admisién o prueba”. Isso demonstra que o fato-base deve estar completamente acreditado,
podendo-se concluir que o melhor critério legislativo ¢ aquele que permite, a partir da real
verificagdo do indicio (fato probans), uma maior avaliagio da existéncia e da eficacia das pre-
sungdes legais.
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a prova contréria, dando ensejo a nulidade da decisdo.'™ Afinal, se a utilizagio
das presungdes, por se tratar de processo légico-mental, nio depende da iniciativa
probatéria das partes, a discussao a respeito do fato-base ou auxiliar, que permite a
aplicagdo dessas presungdes, deve passar pelo crivo das partes, pois o exercicio do
poder jurisdicional, a que estdo submetidas, somente se legitima se tém a possibi--
lidade de participarem, valendo-se de todos os meios disponiveis para poder influ-
enciar no convencimento judicial.

A presungio relativa ¢ uma técnica legislativa, baseada em critérios de nor-
malidade, utilizada para qualificar como impeditive um fato que seria constitutivo,
presumindo a existéncia deste, ou, vice-versa, alterando o ambito da Jattispecie legal
abstrata. E um fenémeno que parte do direito material, mas que tem incidéncia
direta na repartigdo dos énus probatérios entre as partes do processo. Assim, a
diferenca entre essa técnica legislativa e a utilizada em relaciio a presuncgio absolu-
ta € que, aqui, o fato presumido nio desaparece da fattispecie legal abstrata nem é
excluido do objeto da prova, sendo apenas qualificado de modo diverso, com o
consequente 6nus da parte contréaria de provar a inexisténcia do fato presumido.'®

Dessa forma, a presuncio iuris tantum, ao contrario da presuncgao auris et de
wure, consagra uma forma de inversdo do énus da prova, porque dispensa uma das
partes de demonstrar o fato presumido, atribuindo 4 outra parte a possibilidade
de produzir prova em contrario.'® Por conseguinte, quem estava incumbido de
provar determinado fato, em razio da presungio legal, deixa de ter esse onus probandi,
que passa a ser do adversério.'” Entretanto, se a parte contraria demonstrar nio
se verificar o fato presumido, a presungio cessa seus efeitos.

104 Cfr. Michele Taruffo, Note per una riforma del diritto delle prove cit., p. 277; Vittorio Denti,
Questione rilevabili d’ufficio e contradittorio cit., p. 225-226.

105 Cfr. Andrea Proto Pisani, Lezioni di diritio processuale civile cit., p. 483.

106 “Le presunzioni legali assolute, ossia quelle che non ammettono prova contraria, non operano
in realta modificazioni o inversioni degli oneri probatori, poiché esse escludono del tutto che il
fatto presunto sia oggetto di prova, positiva o negativa. Per questa ragione si esclude d’altronde
che esse riguardino in realta la disciplina sostanziale della fattispecie. Incidono invece sulla
ripartizione degli oneri probatori le presunzioni legali relative. Esse introducono invero una
relevatio ab onere probandi in favore della parte che allega il fatto presunto, poiché tale parte non ¢
tenuta a provarlo, ¢ attribuiscono all’altra parte 'onere di provare il contrario” (Luigi Paolo
Comoglio, Corrado Ferri ¢ Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile cit., p. 528).

107 Cfr, Friedrich Lent, Dinitto processuale civile tedesco, Trad, Edoardo F. Ricci, Napoles: Morano,
1962, p. 207; José Carlos Barbosa Moreira, As presungdes e a prova cit, p. 60-61; Moacyr
Amaral Santos, Prova judicidria no civel ¢ comercial, v. 5, cit., p. 440; Teresa Ancona Lopez de
Magalhaes, A presungito no direito, especialmente no direito civil, Rezista dos Tribunais, v. 5 13, p.
38. Em sentido contrério, Hernando Devis Echandia sustenta que quem afirma um fato contra-
rio ao presumido (¢, também, ao indefinido e a0 notério), como fundamento de sua pretensio
Ou excegao, tem o 6nus de prova-lo; nio ocorre, contudo, a inversio do 6nus da prova, porque
a parte contraria néo tem que provar o fato presumido, mas o fato contrario ao que se presume
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Ademais, ¢ interessante notar que, se as duas partes alegam presungdes contra-
rias, as quais se anulam mutuamente (v.g,, o conflito das duas presungdes do art.
1.597 do CC: a vitiva que, casando-se antes do decurso dos dez meses da morte do
marido, vem a ter um filho 180 dias apés o segundo matrimdnio, mas dentro dos
300 dias subseqiientes a dissolugio do primeiro casamento),'® cada uma deve ser
tratada de maneira independente (i.e., no exemplo citado, as presungdes de nada
adiantam, para a formagio do convencimento do juiz, sendo necessario que a pa-
ternidade, que ¢ uma questdo de fato, seja apurada pelos meios de prova dos quais
dispbem os sujeitos processuais);'® havendo conflito entre presungdes gerais e espe-
ciais, o 6nus da prova deve recair sobre quem alegou a presungio geral e, caso a
prova produzida seja suficiente para destruir os efeitos da presungio especial, o 6nus
da prova passa a recair sobre aquele que alegou a presungzo especial.!'®

Em contrapartida, as presungées wuris et de iure, como se fez referéncia no
topico anterior, no repercutemn na distribuigio do énus da prova, pois a sua rele-
vancia juridica se restringe ao plano do direito material, que dispensa a prova,
sem alterar a natureza juridica dos fatos que compdem a fattispecie.""

verdadeiro. Cfr. Teoria general de la prueba legal, t. 1, cit., p. 446-447. Data venia, esse autor nio tem
razao porque a presunczo legal relativa modifica, no plano do direito material, a eficicia juridi-
ca do fato probando, fazendo com que deixe de ser constitutivo ¢ passe a ser impeditivo. Essa
modificagdo se manifesta, no direito processual, com a inversio do dnus da prova.

108 Cfr. Orlando Gomes e Nelson Carneiro, Do reconkecimento dos filhos adulterinos, 2. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1958, v. 1, p. 30-32; Aquiles Garcia, Presungdes, Revista de Processo, v. 20, p. 87.

109 Nos Estados Unidos, a questio do conflito de presungdes esta inserida no paragrafo 301.10 da
Federal Rules of Evidence, sendo duas as solugdes apontadas: i) se ambas as presuncoes estive-
rem baseadas em consideragdes de politica social de igual importincia, devermn ser desconside-
radas; ii) caso as presungdes nio estejam baseadas em evidentes consideragdes de politica
social, o conflito deve ser ignorado e os fatos secundarios, nos quais as presuncées estio calca-
das, devem ser valorados no contexto dos demais fatos considerados relevantes. Cfr. Michacl
H. Graham, Federal rules of evidence in a nutshell cit., p. 55-56.

110 E, dessa mancira, que o Codigo Federal de Procedimientos Civiles do México resolve as ques-
tSes probatérias inerentes as presungdes, sendo relevante mencionar as seguintes regras juridi-
cas: “Articulo 193. La parte que niegue una presuncién debe rendir la contraprueba de los
supuestos de aquélla. Articulo 194. La parte que impugne una presunciéon debe probar contra
su contenido. Articulo 195. La prueba producida contra el contenido de una presuncion obliga,
al que la alegé, a rendir la prueba de que estaba relevado en virtud de la presuncion. Si dos
partes contrarias alegan, cada una en su favor, presunciones que mutuamente se destruyen, se
aplicara, independentemente para cada una de ellas, lo dispuesto en los articulos precedentes.
Articulo 196. Si una parte alega una presuncién general que es contradicha por una presuncién
especial alegada por la contraria, la parte que alegue la: persuncién general estara obligada a
producir la prueba contra la general, cuando la prucba rendida por su contraparte sea bastan-
te para destruir los efectos de la presuncion especial”.

111 José Carlos Barbosa Moreira sustenta, em razao dessa diferenciagdo, que as presungdes relati-
vas e as absolutas nao podem ser tratadas como espécies do mesmo género, a nio ser se
analisadas no contexto das razdes de politica legislativa, que antecedem a edigfio da norma.
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No entanto, as presungdes legais relativas nem sempre tm o escopo de exo-
nerar a parte interessada da prova, invertendo o onus probandi, mas também facili-
tar o exercicio do direito a prova, quando a prova do fato ¢ dificil de ser forneci-
da.'? Trata-se de duas situagdes distintas, uma vez que a facilitagio da prova nio
implica a modificagio do énus da prova.''?

A proposito, com base nessa diferenciagio, é possivel distinguir as presun-
¢Oes em aparentes e verdadeiras. As primeiras invertem o 6nus da prova, enquanto as
segundas somente permitem a parte demonstrar um fato distinto daquele que
deveria provar e, por isso, apenas facilita a realizagio da prova.!'* Por exemplo, o
art. 1.253, 2, do CC alemao afirma que “faz depender a extingdo do direito de
penhor do fato de o credor pignoraticio devolver a coisa apenhada ao devedor ou
ao proprietario; o inciso segundo presume a devolugio quando a coisa esta na
posse do devedor ou do proprietario”. Nesse caso, esta-se diante de uma presun-
30 verdadeira, porque a parte nio esta dispensada de provar, ja que, se a caracteris-
tica definidora da extingdo do penhor é a devolugao da coisa apenhada, isso pode
ficar presumido, caso reste demonstrado que a coisa esta na posse do devedor ou
do proprietario.'"” Todavia, a presungéo legal serve apenas para a facilitagio da
atividade probatéria, quando a propria fatfispecie, tal como a do art. 1.253 do CC
alemao (2. parte), prevé essa possibilidade; nos demais casos, a presungio legal
relativa provoca a inversio do 6nus da prova.

Ademais, a criagdo de presungdes legais, com a finalidade de facilitagzo da
prova, pode implicar a criagio de desigualdades entre as partes, nio devendo ser
admitidas, sob pena de violagdo do direito constitucional 4 prova, quando estabe-
lecam discriminagdes n3o razoaveis ou odiosas, bem como quando retirem da
parte contraria a oportunidade de provar os fatos uteis a sua defesa.

3.5.2.3.2 Presungoes simples ou judiciais

As presungdes simples (praesumtiones hominis) ou judiciais sao aquelas “n3o es-
tabelecidas pela lei”,"'® sendo engendradas na consciéncia do juiz. Isto é, enquan-

Cfr. As presungdes e a prova cit., p. 67. Verificar ainda: Moacyr Amaral Santos, Prova judicidria
no civel ¢ comercial, v. 5, cit., p. 437.

112 Cfr. Chaim Perelman, Efica e direito cit., p. 601.

113 Francesco Carnelutti elucida a questio, explicando que é “una confusione, che si deve evitare,
quella tra esonero dalla prova (inversione dell’onere) € agevolazione della prova; questa seconda non sposta
I'onere, ma soltanto rende piu facile la prova; praticamente la agevolazione potra anche essere
tale da equivalere allesonero, ma logicamente le due posizioni debbono rimanere distinte”
(Sistema di diritto processuale civile, v. 1, cit., p. 820).

114 Cfr. Leo Rosenberg, La carga de la prueba cit., p. 187.

115 Cfr. Idem, p. 182-183; Egas D. Moniz de Aragao, Exegese do Cidigo de Processo Civil, v. 4, t. 1, cit.,
p. 113-114.

116 Cfr. Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici cit., p. 444, nota 112.



