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Resumo: O autor explica, de modo didatico e
ilustrado com exemplos, as presuncdes legais e
hominis. Da énfase as principais diferengas entre
0s dois grupos.

PALAVRAS-CHAVE: Presuncdo hominis - Presunc¢do
juris tantum - Presuncdo Juris et de jure - Fun-
¢des - Valores.

ABsTRACT: The author explains legal presumptions
and praesumptio hominisin an educative manner
illustrated with examples. Emphasis is placed on
the main differences between the two groups.

Kevworos: Praesumptio hominis - Praesumptio
iuris tantum - Praesumptio iuris et de jure -
Functions - Values.

Sumario: 1. Objeto do tema - 2. Presungdes legais - 3. Axiologia das presungdes legais - 4
Presuncio legal juris tantum e iuris et de iure - 5. Presungdes juris tantum de direito e pre-
sungdes iuris tantum de fato - 6. Presuncdo iuris et de jure - 7. Presungao iuris et de juree
ficgdes - 8. Presungdes simples ou de hominis - 9. Bibliografia.

1. OBJETO DO TEMA

O tema das presungoes tende a ser obscuro e mal compreendido pelo trata-
mento unitario que geralmente se empresta as presuncoes legais — sejam iuris
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et de iure ou iuris tantum — e as presuncdes simples. Trata-se de fenomenos juri-
dicos totalmente distintos. Também nao podem ser confundidas as presuncdes
legais com as fic¢oes legais ou juridicas. E o que procurarei demonstrar neste
ensaio.

2. PRESUNCOES LEGAIS

As presuncoes legais constituem técnicas para garantir determinados valores
em situagdes especificas. Por um lado, consistem em mandados normativos
~ que obrigam o juiz a concluir de certa forma em presenca de um fato ou
estado de coisas — e ndo em um enunciado relativo a uma afirmacio fatica. Por
outro, constituem regras e, assim, expressoes da linguagem juridica. Decorre
dessas premissas que, nessa espécie de presuncio, a conclusio do raciocinio
desenvolvido pelo juiz ndo diz respeito a uma descrico ou a uma hipétese da
realidade, mas consiste apenas na aplica¢do da norma juridica, que conecta
certas premissas a determinadas consequéncias.

Nao se pode deixar de ressaltar, no entanto, que as normas juridicas esta-
tuidoras das presuncées legais se distinguem das demais normas, na medida
em que asseguram esses valores mediante a regulagio do 6nus da prova. Ins-
tauram, assim, uma “regra de julgamento”, a indicar ao magistrado qual deve
ser o conteudo material da sentenca, em determinadas situacdes especificas.?

1. Deve-se a Jerzy Wroblewski, Structure et fonctions des présomptions juridiques. In:
Pereman, Ch.; Foriers, P (orgs.), Les présomptions et les fictions en droit. Bruxelles:
Bruylant, 1974, p. 43-71, o desenvolvimento dessas ideias, com uma estruturacao
mais adequada do problema das presuncoes legais. Tal compreensio permite dis-
tingui-las perfeitamente das presun¢des simples, ou hominis, embora essa matéria
nao tenha sido tratada por Wréblewski em seu ensaio. Adere a Wréoblewski, Marina
Gascon Abellan. Los hechos en el derecho — Bases argumentales de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 1999, p. 138-145. De forma similar, posiciona-se José Carlos Barbo-
sa Moreira, As presungoes e a prova. In: . Temas de direito processual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1977, p. 55-71. Interessantes, ainda, as observacdes de Luigi Paolo
Comoglio, Le prove civili. 2. ed. Torino: Utet, 2004, p. 467-494; Xavier Lagarde,
Réflexion critique sur le droit de la preuve. Paris: LGD]J, 1994, p. 354-366; Hernando
Devis Echandia, Teoria general de la prueba judicial. 6. ed. Buenos Aires: Zavalia,
1988, t. 11, p. 692-708; Jairo Parra Quijano, Tratado de la prueba judicial - Indicios
y presunciones. 3. ed. Bogota: Librerfa del Profesional, 1997, t. IV; Gennaré Roberto
Pistolese, La prova civile per presunzioni e le c. d. massime di esperienza. Padova:
Cedam, 1935.

2. Jerzy Wroblewski, op. cit.,, n. 13, p. 55-57.

Nesse contexto, o desfavorecido pela presuncao suporta o onus de provar em
contrario. E isso de forma totalmente independente de sua posicao processual,
nada importando o fato de ser autor ou réu.’?

Indo mais a fundo na distingéo entre as classes em analise, as presuncoes
legais exibem principalmente uma funcao substancial e extraprocessual, ade-
mais de indiretamente processual: dar seguranca a certas situacoes de ordem
social, politica, familiar e patrimonial. Ja as presuncoes judiciais ou de homem
cumprem uma fungao exclusivamente processual sem serem meios de prova.*

3. AXIOLOGIA DAS PRESUNCOES LEGAIS

Os valores que as presungdes legais visam a garantir podem ser ideolégicos ou
técnicos. Valores ideologicos sdo os interesses garantidos pela norma de modo a
dificultar o afastamento da presuncao. Assim, inexistindo prova contraria, o tribu-
nal deve decidir conforme a conclusdo da presuncio, cujo conteudo garante certos
interesses. Esses valores ideologicos podem ser de natureza processual ou material.

Exemplo de valor ideoldgico de natureza processual: a garantia dos interesses
do acusado no processo penal, que se exprime na presuncao de inocéncia.

Exemplo de valor ideologico de natureza material: o interesse da crianca em
uma filiacao determinada, garantido no direito brasileiro pelo art. 1.597, 1, do
CC/2002, a configurar presuncio legal de que os filhos nascidos 180 dias, pelo
menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal, foram concebidos na
constancia do casamento.

Os valores técnicos ligam-se especialmente ao valor efetividade (plano axio-
l6gico) e, por consequéncia, ao direito fundamental a efetividade (plano deon-
tolégico), visando a tornar mais eficiente a administracao da Justica. Todavia,
a efetividade nao é o unico valor que pode justificar a norma de presuncao. E
isso porque a presuncio cria uma situagio de desigualdade entre as partes, fa-
vorecendo uma delas em atengio a valores “ideologicos”, distintos da verdade
ou da busca de solugido para o caso. Pense-se, por exemplo, na presungao de
paternidade matrimonial, que busca proteger a ordem familiar e, em particular,
o interesse da crianca concebida na constancia do matrimonio.®

3. José Carlos Barbosa Moreira, op. cit., n. 4, p. 60.

4. Hernando Devis Echandia, op. cit., n. 388, p. 695.

5. Sobre isso e 0 que segue ver Jerzy Wroblewski, op. cit., n. 14, p. 57-58.
6. Marina Gascon Abelldn, op. cit., p. 141-142.
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Como se v¢, os valores técnicos sdo instrumentais em relacdo aos valores
ideologicos, contribuindo também para a certeza e a seguranca na aplicacdo
do direito dando, além disso, bases para que se possa prever em que sentido
a decisao serd tomada e, uma vez adquiridas as informacoes suficientes, qual
sera o seu conteudo.’

Por outro lado, o legislador, ao estabelecer as presuncdes legais, costuma
levar em conta a grande dificuldade de provar diretamente o fato causador de
uma determinada consequéncia juridica. Por tal razao, busca facilitar a prova
impondo normativamente a presun¢io de uma determinada situacio como
verdadeira, salvo se demonstrado o contrario, vale dizer, estabelecendo uma
presuncao iuris tantum. O mesmo pode ocorrer por via jurisprudencial.

No direito brasileiro, os fatos favorecidos por uma presuncio legal de exis-
téncia ou veracidade nao dependem de prova (art. 334, 1V, do CPC). Isso, no
entanto, nio significa auséncia de qualquer prova. Quem invoca a presuncao
deve, necessariamente, demonstrar que se encontra na situacio de poder invo-
ca-la,® incumbindo-lhe provar plenamente e pelos meios proprios os fatos que
sirvam de base 4 presuncio, vale dizer, os que constituam pressupostos para a
aplicacao desta.’

4. PRESUNCAO LEGAL JURIS TANTUM E IURIS ET DE IURE

A presuncao legal pode ser iuris tantum ou iuris et de iure.

Nas presuncoes iuris tantum estabelece-se — com base em situacdes ou fatos
considerados significativos — uma verdade que admite prova em contrario, pela
parte que tem interesse em afastar a presuncao. Por tal motivo, nessa espécie
de presuncéo o juiz nao pode se eximir de instruir o feito, quando necessario.'®

Dentro da visao anteriormente defendida, também as presuncoes iuris tan-
tum nao proporcionam informagdes empiricas por meio de elementos de pro-
va, mas apresentam natureza de normas juridicas que, levando em conta certos
valores, impdem que se considere verdadeira uma situacao que até poderia ser

7. ldem, ibidem.

8. Moacyr Amaral Santos, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. 6. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, vol. IV, n. 30, p. 39-40; Rui Manuel de Freitas Rangel, O onus da prova
no processo civil. Coimbra: Almedina, 2000, p. 220.

9. Hernando Devis Echandia, op. cit., n. 394, p- 703.

10. STJ, REsp 94.193/SP, 4.2 T,,j. 15.09.1998, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJU 03.11.1998,
p. 140.

falsa e a0 mesmo tempo permitem que a verdade possa ser evidenciada por
prova em contrario.!!

Exemplo: presume-se morto alguém desaparecido em campanha e nio en-
contrado até dois anos apés o término da guerra, mesmo nio provado que
ainda esteja vivo (art. 7.°, I, do CC/2002). Nessa hipétese, contudo, a decisio
do juiz pode ser desmentida pelo aparecimento posterior do falso morto.

5. PRESUNCOES /URIS TANTUM DE DIREITO E PRESUNCOES /URIS TANTUM DE
FATO

As presuncdes iuris tantum podem ser de direito ou de fato.

Nas presuncoes iuris tantum de direito, presume-se existente uma certa situ-
acdo juridica.

Exemplo: o adquirente continua a ser havido como dono do imével, en-
quanto nao se promover, por meio da adequada demanda, a decretacdo de
invalidade do registro e o respectivo cancelamento (art. 1.245 do CC/2002).

Nas presuncoes iuris tantum de fato, presume-se provada certa situacio de
fato, em determinado tempo e lugar.

Exemplo: a presungao de pagamento pela entrega do titulo ao devedor (art.
324 do CC/2002).

6. PRESUNCAO IURIS ET DE IURE

As presuncoes iuris et de iure também sao normas juridicas direcionadas a
garantir determinados valores juridicos e para tanto estabelecem como ver-
dadeiros certos fatos ou situacoes juridicas. No entanto, além de dispensar
a producao de prova pelo beneficiado (como ocorre igualmente nas presun-
¢Oes iuris tantum), ndo permitem que o prejudicado por ela possa provar o
contrdrio.

Dai decorre que essa espécie de presuncio legal nio estd conectada ao 6nus
da prova relativamente a um fato passado, mas se destina a exercer influéncia
sobre fatos futuros, a fim de que se conformem o maximo possivel a presuncao

11. Cf. adefinigdo de Marina Gascén Abelldn, op. cit., p. 145, que conclui acertadamente
ser dispensdvel, nessa hipétese, a demonstracio probatoria, direta ou indireta, da
afirmacio fatica que se pretenda demonstrar, o que 4 evidéncia nao afasta a producao
de prova em contrario a presungao.
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. .
estabelecida.!? Esse aspecto ressalta, ainda com mais forca, a natureza norma-
tiva dessa espécie de presuncio legal.

waSEc“ a presuncdo de concepgio do filho na constincia do casamento
havido por inseminacio artificial hetercloga, desde que tenha prévia autoriza-
¢ao do marido (art. 1.597, V, do CC/2002).

7. PRESUNGAO 1URIS ET DE IURE E FICCOES

A presuncao iuris et de iure nao deve ser confundida com a ficgao juridica. Em-
bora ambas nio admitam prova em contrario, a fic¢ao nio pretende considerar
verdadeiro um fato qualquer, que pode ser até possivel, mas dar por verdadeiro
um fato que ¢ necessariamente falso. A falsidade é inteiramente assumida e, as-
sim, nio é enganosa. De tal sorte, a ficcio nao supde, mas cria uma realidade,
ordenando que algo seja tratado como se fosse coisa completamente diversa.?

Exemplos:

a) 0 nio comparecimento da parte intimada pessoalmente para depor implica
confissio dos fatos contra ela alegados (art. 343, § 1.°, do CPC). Embora a lei,
de forma erronea, fale em presuncao, trata-se de fic¢do: o fato da confissio nio
se pode considerar sendo inexistente. No se verifica qualquer juizo de probabi-
lidade, estamos diante de algo que sabidamente nao ocorre e ao legislador nio é
dado “presumir” que ocorra. Nem é isso que ele pretende, quer apenas atribuir
aum fato diverso (o nao comparecimento) os mesmos efeitos que decorreriam do
fato nao verificado (a confissio). Tudo se situa no pleno dominio da ficcio, e nio
€ por acaso que se costuma falar a proposito de ficta confessio;**

b) a ficcdo de que a lei é conhecida de todos (art. 3.° da LICC), o que é im-
possivel e, por conseguinte, falso.

8. PRESUNGOES SIMPLES OU DE HOMINIS

As presuncoes simples, ou hominis (do homem e nio da lei), decorrem do
raciocinio desenvolvido pelo juiz que, a partir de fatos conhecidos, considera
provado um fato desconhecido, nio provado.

12. Ch. Perelman, Presomptions et fictions en droit. Essai de synthése. In: PERELMAN, Ch.;
Foriers, P (orgs.), Les présomptions et les fictions en droit. Bruxelles: Bruylant, 1974, p.
341. ’ #

13. A respeito, Marina Gascén Abellan, op. cit., p- 148-150, e Hernando Devis Echandia,
op. cit., n. 400, p. 707-708.

14. José Carlos Barbosa Moreira, op. cit., n. 6, p. 65.

Doutrina NACIONAL i

Ao contrdrio das presuncoes legais, as presungdes simples nio se baseiam
em uma regra de lei, mas tém assento nas chamadas regras de experiéncia (art.
335 do CPC), as quais refletindo regularidades empiricamente observadas per-
mitem conectar o fato conhecido com o fato desconhecido.?

Importante salientar que a presunc¢io simples nio constitui, a rigor, meio
de prova, porque consiste apenas no processo mental que leva o juiz, a partir
da prova do fato x, concluir também pela prova do fato y. Impde-se, ainda,
acrescentar que, por meio de raciocinio dessa ordem, o juiz tampouco estard
valorando a prova. A valoracao dé-se a respeito do fato conhecido, de que pode
exsurgir o nexo com o fato desconhecido.®

Exemplos:

a) a posse de faca pelo acusado, suja de sangue da vitima, faz presumir a
autoria do delito;

b) a pensio que o investigado déd ao pretenso filho faz presumir a paterni-
dade.

Por outro angulo visual, o raciocinio desenvolvido pelo juiz na presuncio
simples deve obedecer a determinados requisitos, sem os quais ndo pode ser
considerado valido. Antes de tudo, impde-se a existéncia de uma conexao pre-
cisa e direta entre o fato conhecido e o desconhecido. Outro aspecto importan-
te é que o indicio, isto é, o fato conhecido, deve conduzir necessariamente ao
fato desconhecido. De tal sorte, se o fato desconhecido pode ter multiplicidade
de causas, ou ser causa de muitos efeitos, o indicio perde forca e impede o em-
prego da presuncio. Além disso, nao se mostra imprescindivel que a prova do
fato se baseie em mais de um indicio, mas ¢ indispensavel que esse indicio, se
for tnico, exiba valor probatério muito elevado.

Observe-se, finalmente, que as presuncdes simples nao sio admitidas nos
casos em que a lei exclui a prova testemunhal (art. 230 do CC/2002).
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Resumo: O artigo analisa a natureza juridica
das execugbes extrajudiciais de créditos imo-
biliarios (Lei 4.591/1964, Dec.-lei 70/1966 e Lei
9.514/1997), propondo uma revisao conceitual
tendente a identificacdo de uma autotutela mo-
derna. Explora as bases dogmaticas do instituto a
fuz da Constituicdo da Republica, transcendendo
o campo das garantias fundamentais do proces-
50, onde o instituto ¢ geralmente estudado.

Patavras—-cHAVE: Execugdes extrajudiciais de
créditos imobilidrios - Natureza juridica -
Constitucionalidade.

AgstracT: The article analyzes the legal nature of
extrajudicial enforcement of real estate credits
(Law 4.591/1964, Decree-Law 70/1966 and Law
9,514/1997), proposing a conceptual revision to
reach a more modern interpretation. It examines
the doctrinal bases of the institute in light of
the Brazilian Constitution, transcending the
field of the fundamental guarantees involved in
the process, which are generally applied when
studying the subject.

Kevworos: Extrajudicial enforcement - Legal na-
ture - Constitutionality.

Sumario: 1. Um instituto (mal) conhecido - 2. Os meios de solugdo dos conflitos: autotutela,
autocomposi¢ao e processo: 2.1 O processo - Especialmente o processo jurisdicional; 2.2
A autocomposicdo e os meios alternativos de solugdo de conflitos; 2.3 A autotutela; 2.4
Enquadramento da execucdo extrajudicial de créditos imobiliarios - 3. O debate sobre a
constitucionalidade: 3.1 Opositores da constitucionalidade das execugdes extrajudiciais; 3.2
Defensores da constitucionalidade das execugdes extrajudiciais; 3.3 Os pontos sensiveis no
debate sobre a constitucionalidade; 3.4 As execugbes extrajudiciais em face da separacao
dos poderes; 3.5 As execugdes extrajudiciais em face da isonomia; 3.6 As execugdes extra-
judiciais em face da proporcionalidade; 3.7 As execugGes extrajudiciais em face do acesso &
Justi¢a - 4. Conclusdo - 5. Referéncias.




