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excecdo para a hipStese de nao ter ele domicilio ou residéncia “na ju-
risdicdo (sic) do juiz da causa” (art. 815, § 1.2). Nio reproduz essa re-
gra o novo estatuto, que assim igualou, de modo absoluto, o tratamento

dado ao terceiro e o dispensado a parte, em matéria de prazo para inter-
posi¢io do recurso.

Nenhuma razdo de ordem sistemética aponta no sentido de que a
Fazenda Publica deva ser tratada, no particular, de duas maneiras diver-
sas, consoante recorra como parte ou como terceiro prejudicado. As con-
siderag@es que terdo levado o legislador de 1973 a manter o beneficio do
aumento de prazo valem in toturn para o segundo caso. Pode-se mesmo
dizer que, nele, assumem relevancia ainda maior: realmente, a dificuldade
em coligir elementos para impugnar a decisdo ficara em regra bastante agra-
vada se a Fazenda até entdo ndo participava do feito, de cuja existéncia
talvez nem sequer tivesse ainda conhecimento.

Ao mnosso ver, portanto, no que se relaciona com a duplicagio do
prazo para recorrer, a cldusula do art. 188 ha de ser entendida como
concessiva do beneficio sempre que o recorrente for a Fazenda Publica
(ou o Ministério Piblico) 4.

i .Z. Na conformidade do texto, pronuncia-se PONTES DE MIRANDA, Comentdrios ac
ﬁ,e..mm.nc de Processo Civil (de 1973), t. III, pag. 145: “a Fazenda Pdblica pod= ser
_nmn:Sm..ap a .nnnnwnana como terceiro prejudicado e tem o 6rgio o quédruple do prazo”
.mwow__._._om.m% a "quadruplo™ € lapso manifesto: o eminente autor naturalmente quis dizer
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AS PRESUNCOES
E A PROVA *

1. O pensamento juridico tradicional — e nfo apenas em nosso pais —
tem-se orientado, de longa data, no sentido de reconhecer como estreita-
mente vinculadas as nocdes de presungdo e de prova. E a afirmagdo nio
vale exclusivamente para as chamadas presungdes judiciais ou simples
(praesumptiones hominis), senio também para as presunc¢des legais (prae-
sumptiones iuris) !, sem distingdo, a este dngulo, entre as presuncdes le-
gais absolutas (iuris et de iure) e as relativas (iuris tantum). Basta obser-
var os termos em que, com maior ou menor variagdio, se costuma fixar a
diferenga conceptual entre as duas dltimas figuras: serdo relativas ou
absolutas as presuncGes legais conforme admitam ou ndo, respectivamente,
prova em contrdrio; ou, em termos porventura mais rigorosos do ponto-de-
vista técnico, conforme seja ou ndo relevante, para a solucdo do litigio
submetido & aprecia¢do do juiz, a demonstragdo de que na realidade ndo
ocorreu o fato legalmente presumido: com efeito, quando se diz que, na
presuncdo absoluta, é inadmissivel a “prova em contririo”, o que no
fundo se quer afirmar é que nada adiantaria ministrar tal prova, pois, a
despeito dela, o érgdo judicial continuaria adstrito a poér, como funda-
mento factico de sua decisdo, aquilo que a lei presume. Nessa perspec-
tiva, olhado mais de perto o fendmeno, a inadmissibilidade da “prova
em contrario” aparece como simples coroldrio de sua irrelevdncia, expli-
cando-se pela razdo ébvia de que no processo ndo se deve tolerar ativi-
dade inztil.

Seja como for, a empostagdo habitual vem marcada por estes dois
pontos: de um lado, a correlacdo que se estabelece, em termos quase sem-
pre categdricos, entre a temdtica das presungdes e a da prova; de outro,
o tratamento das presungdes como um género, do qual seriam espécies a
presuncdo judicial e a presuncdo legal, comportando a segunda ulterior

* Trabalho escrito em 1976 e destinado ao volume especial da Revista de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de Montevidéu, em homenagem a memdria
de COUTURE.

1. No Code Napoleén, os dispositivos concernentes as presungdes (arts. 1.349
e segs.), dos quais o primeiro as define como *“des conséquences que la loi ou le
magistrat tire d’un fait connu i un fait inconnu”, compdem a Secgdo III de um
Capitulo intitulado “De la preuve des obrigations, et de celle du payement” (Cap.
VI do Tit. III do Liv. III). A mesma posi¢io reflete-se em importantes diplomas
legislativos do nosso tempo, como o Cédigo Civil italiano de 1942 (arts. 2.727 e
segs.) e o portugués de 1966 (arts. 349 e segs.). Quanto a doutrina, v., por exemplo,
na literatura brasileira, AMARAL SANTOS, Prova Judicidria no Civel e Comercial, 2.2

ed., vol. V, S3o Paulo, 1955, pags. 354 e segs.

55



divisdo em duas subespécies: a presungdo legal absoluta e a presungao
legal relativa 2. A leitura das exposicdes contidas em mais de uma obra
doutriniria revela que, num e noutro ponto, a visio acima descrita cor-
responde a algo que se reputa axiomatico, e cuja exatiddo pareceria fora
aa.ﬁ.nc_u@.m:c pér em davida. Nao quer dizer que faltem, na literatura
_c:ﬂrnm, investigagoes menos acomodadas & rotina: antes, pelo contrério
inteligéncias agudas de h4 muito vém lancando sobre a matéria novas e
penetrantes luzes. Por variados prismas, e a partir de premissas com fre-
quéncia diversas, para nio dizer opostas, revéem-se conceitos e propoem-se
esquemas de reconstrucdo. Nem pretendemos, nestas paginas singelas,
acrescentar algo de propriamente inédito aos resultados j4 obtidos em se-
melhante trabalho de renovagdo. _

~ Duas razdes, entretanto, parecem-nos justificar que se retome aqui o
fio da meada. A primeira é que, a despeito dos esforgos a que se fez
mencao, as idéias tradicionais continuam arraigadas em numerosos espi-
11itos, e nunca serd demais revolver alguns problemas que necessariamente
se oferecem a consideracdo dos estudiosos, quando menos na esperanca
de contribuir para o esclarecimento deste ou daquele tépico. A segunda
relaciona-se com a circunstincia de termos em vigor no Brasil, h4 pouco
mais de dois anos, um novo Co6digo de Processo Civil, cujas virtualida-
des, compreensivelmente, ndo puderam ainda ser de todo exploradas pela
doutrina, e que, Justamente no tema que mnos interessa aqui, apresenta,
em confronto com o ordenamento anterior, inovacdes dignas de interesse
tornando particularmente oportuno repensar a problemdtica em foco, Eou
como condi¢do para que se possa dimensionar com justeza o Enwunm de
certas disposicOes e valorar de maneira adequada a posicdo que o legis-
lador houve por bem adotar. Tal o propésito que nos move ao registro
destas nanmxamm. no curso das quais, a bem da clareza, nfio hesita-
remos — advirta-se mais uma vez — em repetir observagbes que, aos
olhos do leitor razoavelmente informado, em mais de um nonﬂo. sem
sombra de divida, hdo de tangenciar o 6bvio, quando nele em cheio nao
mergulhem. . .

N.. Comecemos, entdo, pelas presungdes judiciais ou simples (praesump-
tiones hominis). E bem conhecido o mecanismo que semelhante expressdo
indica. O 6rgdo judicial, para formar sua convicgdo e julgar a causa, pre-
n_mm\nmn_ﬁwnnTmm acerca dos fatos relevantes, e essa, como ninguém igno-
ra, € a fungdo das provas. Pode aconlecer, no entanto — e o caso nio é
raro —, que, com referéncia a determinado fato, decisivo para a solugio
do litigio, a atividade instrutéria se revele incapaz de ministrar, direta-
mente, elementos bastantes de convicgao; e, por outro lado ﬁmnwm aos
autos material probatério suficiente para que o juiz se nobmmnnm de ter
ocorrido fato diverso, mas relacionado com aquele que constituia o thema

w. .Im...n:ma .me:m uma terceira subespécie, a das presungdes legais mistas,
afastaveis :mﬁo Boma_w.ma qualquer prova em contrario, mas apenas por meio das provas
expressamente referidas na lei: assim, entre nés, AMARAL SANTOS i

X : ? , ob. e vol. cit.
pags. 406/7. o
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probandum. A rtelac@o entre os dois fatos — o conhecido e o desconhecido
— & tal, suponhamos, que da existéncia do primeiro se possa logicamente
inferir, sendo com absoluta cerieza, ao menos com forte dose de probabili-
dade, a existéncia (ou a inexisténcia) do segundo. Nessas circunstincias,
nada mais razodvel que valer-se o juiz do conhecimento adquirido sobre
o fato x para tirar suas conclusbes a respeito do fato y. O resultado desse
raciocinio é que configura, propriamente, a presuncdo judicial: o juiz
presume que ocorreu o fato y porque sabe que ocorreu o fato x, e sabe tam-
bém que a ocorréncia de um implica, necessaria ou normalmente, a ocorrén-
cia do outro. Por exemplo: ficou provado que, na ocasido em que se prati-
cara o crime, o réu estava na posse da tnica arma capaz de produzir a
lesdo: desse fato, j4 conhecido, extrai o érgdo judicial a ilaco de que foi
o réu quem desfechou o golpe. Presume, em outras palavras, que o fato

2

delituoso ¢ imputdvel ao réu.

Parece bastante claro que tal presun¢do ndo constitui, a rigor, meio
de prova3, ao menos no sentido que se dd a semelhante locucdo quando
se afirma que é meio de prova, v.g.,, um documento ou o depoimento de
uma testemunha, O processo mental que, a partir da afirmagfo do fato x,
permite ao juiz concluir pela afirmagao também do fato y, néo se afigura
assimildvel a atividade de instrugdo, em que se visa a colher elementos
para a formagdo do convencimento judicial. Quando o juiz passa da pre-
missa a conclusdo, através do raciocinio “se ocorreu x, deve ter ocor-
rido ¥”, nada de novo surge no plano material, concreto, sensivel: a no-
vidade emerge exclusivamente em nivel intelectual, in mente iudicis. Seria
de todo impréprio dizer que, nesse momento, se adquire mais uma prova:
o que se adquire é um novo conhecimento, coisa bem diferente. A ativi-
dade probatéria realizou-se antes, e terd produzido frutos na medida em
que permitiu estabelecer-se a ocorréncia do fato x.

Nio seria inteiramente razodvel sequer considerar que, raciocinando
a partir de x para chegar a determinada concluséo sobre y, esteja o 6rgao
judicial a valorar a prova. O que ele sem divida valorou foi a prova co-
Thida acerca de x, para convencer-se de que esse fato realmente ocorrera.
Mas a atividade valorativa da prova encerra-se no instante em que o juiz
forma tal convencimento. Dai em diante, se valoracdo ocorre, j4 ndo inci-
de sobre a prova, mas apenas sobre o fato provado, ou mais exatamente
sobre a relacdo entre esse fato provado (e, portanto, conhecido) e o fato
desconhecido de que depende o modo como se hd de julgar: ela terd por
fim assentar se o nexo entre os dois fatos é suficiente para justificar a
inferéncia que se pretende tirar do primeiro, a respeito do segundo.

3. Talvez fosse mais exato falar aqui em “fonte de prova”, atendendo as
adverténcias de CarRNELUTTI, La Prova Civile, 2.2 ed., Roma, s/d (1947), pig. 234;
mas, na linguagem juridica brasileira, é corrente o uso promiscuo das duas expressdes:
v., em data recente, JosE FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual Civil,
vol. II, 1.2 parte, S. Paulo, 1974, pag. 177: “Meios de prova (...) s3o as fontes
em que o juiz colhe a verdade dos fatos, € os instrumentos de que as partes se
servem para demonstrar os fatos que aduziram”.
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Em termos sintéticos, poder-se-ia dizer que a prova (documental, teste-
munhal etc.) é um ponto de partida, é algo que permite ao juiz adquirir o
conhecimento de certo fato, ao passo que a presuncfo judicial é um ponto
de chegada, ja corresponde ao conhecimento adquirido.

3. Nio seria fora de propdsito abrir aqui breve paréntese para examinar
de modo sucinto o papel que desempenha, nesse contexto, o fato provado,
de cuja existéncia tira o 6rgdo judicial a sua conclusdo acerca do outro
fato, isto é, com base no qual chega ele a presumir que esse outro ocor-
reu (ou néo ocorreu). A linguagem técnica do direito processual, como é
notdrio, atribui aquele primeiro fato a denominagdo de indicio. Ora, tam-
bém os indicios se véem com freqiiéncia arrolados, nos textos doutrina-
rios e nas proprias leis, entre as provas; mas € facil, ainda uma vez, per-
ceber que, no mecanismo acima descrito, o lugar e a fungdo do indicio ndo
se equiparam perfeitamente ao lugar e & fun¢do de um documento ou de
uma declaracdo de testemunha.

Basta considerar que, em nossa sumdria descrigdo, mais de uma vez
nos referimos ao indicio como a um fato provado. Se, portanto, a des-
cricdo € exata, se verdadeiramente se passam as coisas como as expuse-
mos, ndo hé fugir & conclusdo de que é impossivel confundir o indicio —
fato provado — com a prova (documental, testemunhal etc.) que propor-
cionou ao juiz o conhecimento desse fato.

No itinerario percorrido entre a producio do documento ou o depoi-
mento da testemunha e a presunc¢do judicial, o indicio obviamente se situa
como etapa intermediaria. Ele é, ao mesmo tempo, ponto de chegada e
novo ponto de partida: o drgdo judicial vem a conhecé-lo com base no
documento ou no testemunho, e vale-se dele, num segundo passo, para
formar a presungdo. Note-se que o segundo passo nio seria necessirio se
o fato de cuja existéncia o juiz toma conhecimento pelo exame da prova
documental ou testemunhal ja consubstanciasse, em si mesmo, o ponto de-
cisivo para o julgamento da causa. Nessa hipltese, a ninguém ocorreria
chamar-lhe “indicio”, nem tampouco enxergar nele um meio de prova, ji
que constituiria, ao contririo, o préprio thema probandum.

Fica patente que a atividade mental do juiz nfo tem a mesma na-
tureza nas duas etapas do itinerdrio descrito. A passagem da prova (do-
cumental, testemunhal etc.) ao indicio faz-se através de operagdo intelec-
tual de estrutura diversa daquela através da qual se passa do indicio a
presungdo. Na primeira, trata-se de examinar e valorar um quid material,
sensivel, em que, por hipdtese, se acha representado certo fato, exata-
mente para alcangar o conhecimento do fato representado. Na segunda,
trata-se apenas de efetuar um raciocinio de tipo silogistico *: o fato de

4. Nos termos do art. 239 do Cédigo de Processo Penal Brasileiro, “considera-se
indicio a circunstincia conhecida e provada que, tendo relagio com o fato, autorize,
por indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstdncias”. Em que pese
a certo setor da mais moderna doutrina (v., a respeito, TARUFFo, Studi sulla rilevanza
della prova, Padua, 1970, piags. 204 e segs.), continuamos persuadidos de que o
M:w“wamao cognitivo baseado no indicio se encaixa com justeza no esquema da

educao.
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cuja existéncia se indaga nfo estd representado no indicio da mesma for-
ma que este se enconfrava representado no documento ou no depoimento
da testemunha; mas o indicio serve de premissa I6gica para a afirmagdo (ou
a negacdo) do oufro fato. A relagdo entre a prova documental ou teste-
munhal e o indicio nfio equivale a relag@o entre o indicio e o fato de cuja
existéncia (ou inexisténcia) depende a solugdo do litigio.

O que o indicio tem em comum com um documento ou com o de-
poimento de uma testemunha é a circunstidncia de que todos sio pontos
de partida. Enquanto, porém, o documento ou o testemunho sdo unica-
mente pontos de partida, o indicio, repita-se, ja é, ao mesmo tempo, um
ponto de chegada. N#o, ainda, o ponto final; mas um ponto, sem divi-
da, a que o juiz chega mediante o exame e a valoragdo do documento
ou do depoimento da testemunha. O indicio, para resumir, ¢ ponto de
partida em confronto com a presuncdo, e é ponto de chegada em con-
fronto com a prova documental ou testemunhal 5. Tanto basta, ao nosso
ver, para que seja impréprio coloca-lo no mesmo nivel destas.

A

Em todo caso, se se quiser dar & expressd@o meios de prova sentido
amplo, a abranger todos os elementos que desempenham, no descobri-
mento da verdade pelo juiz, papel instrumental, ndo haverd maior incon-
veniente em catalogar entre aqueles meios o indicio, desde que ndo se
perca de vista a diferenga notavel que existe entre a maneira por que
funciona esse e a maneira por que funcionam os outros instrumentos. A
presungdo judicial € que jamais se ha de reconhecer lugar entre os meios
de prova, porque o seu papel ndo é de modo algum instrumental em re-
lacdo ao estabelecimento dos fatos: o fato presumido, com efeito, ndo
vai servir ao juiz, ainda uma vez, de trampolim para o conhecimento de
outro fato. Ndo se observa, aqui, a funcdo ambivalente do indicio: o fato
presumido corresponde a um conhecimento adquirido, e basta.

4. Passemos agora a considerar as presungdes legais, comegando pelas
relativas (praesumptiones iuris tantum). S3o varidveis as razdes de poli-
tica legislativa que lhes inspiram a consagracio. Em grande niimero de
casos, porém, o pensamento bdsico autoriza certa aproximagdo entre elas
€ as praesumptiones hominis. Confrontemos, por exemplo, a presungio le-
gal de pagamento resultante da entrega do titulo ao devedor 6 com a pre-
sungdo judicial pela qual se imputa a pritica do fato delituoso 2 pessoa
que se achava na posse da tnica arma suscetivel de produzir o ferimento.
Percebe-se com facilidade o que existe de comum a ambas as hipéteses.
Numa e noutra, estabelece-se entre dois fatos certa relacio que permite,
verificado o primeiro, afirmar (ao menos como provavel) a ocorréncia do

5. Sublinhava CARNELUTTI, ob. cit., pags. 226/7, essa duplicidade de aspectos:
“conviene considerar- Vindizio compiutamente, cioé nella sua attitudine passiva di fatto
che deve essere provato (tema di prova), e nella sua attitudine attiva, di fatto che
serve a provarne un’altro (fonte di prova)” [destaques do original].

~ 6. Cddigo Civil brasileiro, art. 945; francés, art. 1.283; italiano, art. 1.237;
portugués, art. 786, n® 3.
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segundo, pelo simples motivo de andarem normalmente juntos. Tem-se em
vista id quod plerumque accidit. Supde-se aqui, como regra geral, que um
crime seja cometido pela pessoa que dispde da arma adequada, pois € o
que ocorre com maior freqiiéncia: sdo mais fortes, portanto, as probabili-
dades de que o fato delituoso seja imputdvel a tal pessoa do que a qual-
quer outra. Ali, sempre como regra geral, supde-se que o credor ndo
entregue o titulo ao devedor sendo quando satisfeito do seu crédito; logo,
se o entregou, é mais provdvel que o devedor haja pago.

A diferenga capital reside em que, numa hipétese, se deixa ao drgao
judicial o estabelecimento da correlagdo entre os dois fatos, o conhecido
e o desconhecido, ao passo que, na outra, ¢ o proprio legislador quem
da como pressuposta a correlagdo, excluindo, em certa medida, a valo-
racido do juiz. Em certa medida, reitere-se: pois resta a possibilidade de
que venham aos autos elementos capazes de demonstrar que, naquele
caso concreto, nio existe o nexo, tendo-se passado as coisas de modo di-
verso do costumeiro; e ao 6rgio judicial, naturalmente, competird valorar
a prova colhida, a fim de verificar se ela tem ou nfo suficiente forca persua-

siva para afastar a presuncdo.

Do exposto ressalta com meridiana clareza a fun¢fo prética exercida
pela presuncdo legal relativa: ela atua — e nisso se exaure o papel que
desempenha — na distribuigdo do 6nus da prova’, dispensando deste o
litigante a quem interessa a admissdo do fato presumido como verdadeiro,
e correlativamente atribuindo-o 4 outra parte, quanto ao fato confrdrio. O
que hi de importante a sublinhar aqui é que essa atribuicdo prescinde de
qualquer referéncia & posi¢do acaso ocupada no processo pela pessoa de
que se trata. Em geral, como bem se sabe, o 6nus da prova ¢ distribuido
precisamente em fungio dessa posicio; quer dizer, o critério bésico re-
pousa na circunstincia de ser autor ou réu, no processo, o sujeito con-
siderado: de acordo com as regras tradicionais, se autor, caber-lhe-4 pro-
var o fato constitutivo do (suposto) direito; se réu, os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos 3. A presuncdo legal, porém, faz abstracdo
dessa circunstdncia que, nas restantes hiplteses, € decisiva: a pessoa a
quem a presungio desfavorece suporta o 6nus de provar o contrério inde-
pendentemente de sua posi¢do processual, nada importando o fato de ser

autor ou réu.

Nio parece inteiramente exato dizer, todavia, que a presuncio legal
(relativa) se resolve em invers@do do onus probandi®. Com efeito, o re-

7. Cf., na mais recente literatura, MUSIELAR, Die Grundlagen der Beweislast im
Zivilprozess, Berlim — Nova Jorque, 1975, pégs. 71 e segs., 310, 387, o qual pde em
relevo a equivaléncia funcional das presungdes legais relativas e das normas comuns
sobre distribuicio do onus probandi, frisando que aquelas nmada mais sio do que
regras especiais em face destas.

8. Cédigo de Processo Civil brasileiro, art. 333, caput; Cédigo Civil italiano,
art. 2.697.

9. Como dissemos nos, Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, vol. V, 2.2 ed,,
Rio de Janeiro, 1976, pag. 130, com De RUGGIERO-MAROIL, Istituzioni di Diritto
Privato, 8.2 ed., Mildo — Messina, s/d (1952), vol. 1I, pags. 580/1; FERRuUCCY, in
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sultado da aplicacdo da regra especial (contida no dispositivo que esta-
belece a presuncdo) pode perfeitamente coincidir, em determinado caso,
com o resultado que se obteria aplicando & espécie a regra geral de dis-
tribuicdo daquele Onus 19. Isto é: pode acontecer que o dnus houvesse
mesmo de recair, em virtude de sua posi¢io processual, sobre a pessoa
a quem a presuncdo legal desaproveita. E claro que a importancia da pre-
suncdo legal avulta precipuamente nos casos de ndo-coincidéncia, pois
nestes € que ela produz efeitos praticos aprecidveis; mas permanece Vva-
lida a observacdo de que as presuncbes legais ndo constituem propria-
mente excegdes a regra comum sobre distribuicdo do 6nus da prova: as
normas que as consagram sfo, isso sim, normas especiais, que prevalecem

sobre a geral, sem necessariamente contradizé-la in concreto.

O que se expds até aqui autoriza uma conclusdo acerca do enqua-
dramento dogmdtico das presuncdes legais relativas. Que elas se rela-
cionam, em termos genéricos, com a matéria concernente a4 prova €, a
evidéncia, indiscutfvel; a relagdo, porém, limita-se a um tépico particular
dessa H.ﬁmam. a saber, a distribuvi¢do do onus probandi. Ora, as regras
que disciplinam tal distribui¢do ndo dizem respeito, na verdade, nem aos
meios de prova — o que parece bastante 6bvio —, nem mesmo i ativi-
dade de instrucdo, visto que a prova des determinado fato ( por hipétese,
no presente contexto, de fato contrdrio ao legalmente presumido) ndo tem
valor persuasivo necessariamente mensurdvel em funcdo da pessoa que a
Hu_.oamﬁm:. O juiz, com efeito, pode e deve levar em conta o elemento de
nomfnmmo trazido aos autos, independentemente da circunstancia de havé-lo
trazido, na espécie, a parte a quem incumbia o onus probandi, ou a parte
adversa. Numa palavra: a origem da prova é, em principio, irrelevante
para a valoragdo respectiva. A doutrina costuma expressar essa idéia di-
zendo que as regras sobre dnus da prova constituem, no fundo, regras de
julgamento, das quais se vale o 6rgao judicial, por ndo lhe ser dado cingir-
se a um non liguet, exatamente nos casos em que de certo fato, relevante
para a decisdo da causa, ndo se obteve prova alguma ', O valor norma-
tivo mmw disposices pertinentes 4 distribuicio do onus probandi assume
mm.m_ Hmﬁoﬂwunmm na auséncia de prova: em semelhante hipbtese é que o
juiz hd de indagar a qual dos litigantes competia o 6nus, para imputar-lhe
as conseqiiéncias desfavordveis da lacuna existente no material probatério.
E 1sso se aplica, sem sombra de divida, s normas que consagram pre-
sungdes relativas, como normas, que na verdade sdo, de atribuicio do
onus probandi. Bem se concebe, v.g., que os elementos probatérios ca-
pazes de afastar a presuncdo sejam trazidos aos autos, quigcd inadverti-

NartoL-Ferruccr, “Della tutela dei diritti”, no Commentario del Codice Civile, Turim,
1962, L. .Su t. I, pdg. 356; SErcio Costa, Manuale di Diritto Processuale Civile
4.2 ed., .w._n_:_.? s/d (1973), pdg. 343, e tantos outros. ’
10. J4 o observara HEDEMANN, Las Presunciones en el Derecho, trad. de Luis
Sancho Seral, Madri, 1931, pigs. 262/3, 305/6.
. 11. V., entre muitos, MICHEL1, L'Onere della Prova, Pédua, 1966 (reimpressio),
pags. 177 e segs.; ANDRIOLI, “Prova (diritto processuale civile)”, in Novissimo Digesto
lialiaro, vol. X1V, pég. 299; MUSIELAK, ob. cit., pags. 19 e segs., 384/5.
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damente, pela prépria parte a quem ela favorecia; o resultado prético serd
0 mesmo que ocorreria se trazidos fossem tais elementos pela parte adversa.

5. Volvamos em seguida a nossa atengdo para as presuncdes legais abso-
lutas (praesumptiones iuris et de iure), isto é, para aquelas em relagio as
quais, de acordo com a férmula tradicional, j& oportunamente criticada
(supra, n.° 1), é inadmissivel a “prova em contririo”. Se procurarmos
identificar, nas hipSteses mais freqiientes, os pontos de contacto entre esse
tipo de presuncéo legal e o outro, que acabamos de examinar, parece fa-
cil —, com a ressalva que adiante se fard —, discernir dois. O primeiro —
comum também as presuncdes judiciais ou simples — reporta-se ainda a
relagdo entre o fato presumido e outro, a ele tdo intimamente vinculado
(ao menos se se leva em conta id quod plerwmgque accidit), que a ocor-
réncia do segundo torna extremamente verossimil a suposi¢do da ocor-
réncia do primeiro. Defrontamo-nos de novo, aqui, em regra, com um
juizo de probabilidade formulado pelo legislador (ndo pelo 6rgdo judi-
cial, como nas presuncdes simples): se aconteceu x, deve ter acontecido
igualmente y. O outro ponto de contacto reside na consideragdo — feita
sempre pelo legislador — de que seria mais dificil provar a efetiva ocor-
réncia do fato y do que provar a sua ndo-ocorréncia in casu. Realmente,
muitas vezes se mostra sobremodo &rdua — por paradoxal que isso possa
afigurar-se, a primeira vista — a demonstragdo cabal de que as coisas
se passaram normalmente, de acordo com o esquema que refine maiores
condi¢des de verossimilhanga e, por conseguinte, de probabilidade. Em
hipéteses tais, para ndo ser injusto, pondo sobre os ombros do interes-
sado carga pesada demais, o legislador prefere definir-se pela solugfo
oposta, dispensando a prova de que os acontecimentos realmente segui-
ram o curso normal, o curso que seria de esperar que seguissem. No caso
da presuncdo absoluta, e talvez mesmo em algumas hipéteses de presungio
relativa, esta segunda linha de raciocinio, baseada na dificuldade da prova,
assume tamanho relevo que chega as vezes a impor-se por si mesma, re-
legada a plano secundério (quando ndo desprezada de todo) aquela que
se relaciona com o juizo de probabilidade: em geral as duas idéias andam
de bragos dados, mas nao fica excluidp que se estabeleca presungdo legal
principalmente (ou até exclusivamente) por temer-se que a extrema difi-
culdade de provar o fato presumido conduzisse, na pratica, a uma injus-
tica.

Todas essas consideragdes, entretanto — e aqui se toca o punctun
pruriens —, s6 tém relevincia quando se pesquisa a ratio legis. Sdo consi-
deracdes que dizem respeito a uma opc¢do do legislador.e, portanto, se
inscrevem no plano da politica legislativa. Sua relevincia é, por assim
dizer, pré-juridica. Uma vez editada a norma, a respectiva eficidcia mani-
festa-se com autonomia em relacdo aos motivos de conveniéncia ou de
oportunidade que porventura a tenham inspirado; nem fica obscurecida
essa verdade pelo papel que eventualmente possa desempenhar a ratio
legis em matéria de interpretagio.
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Ademais — e aqui vem a ressalva a seu tempo anunciada —, nfo
¢ absolutamente seguro que, em fodos os casos de presungio iuris et de
iure, o legislador se haja deixado guiar, ao menos em cariter de prevalén-
cia, pelas razdes politicas a que acabamos de aludir. Antes se afigura pos-
sivel vislumbrar no procedimento adotado simples expediente técnico ten-
dente a caracterizar determinadas hiplteses em que — ao contririo do
que comumente ocoire — ndo € necessiria a presenca deste ou daquele
elemento ou requisito, para que se haja de ter por existente ou por va-
lido um ato juridico, ou ainda para que se produza tal ou qual efeito
juridico. Suponhamos que, em regra, a existéncia ou a validade de certo
ato, ou a producdo de certo efeito, fique condicionada & concorréncia dos
elementos ou requisitos a, b e ¢, mas que, nalguma hipétese particular,
quicd para facilitar a satisfacfio de interesse julgado merecedor de mais
forte protecdo, queira o legislador dispensar um deles — ¢, por exemplo.
Em vez de dizer que bastam a e b para que exista ou valha o ato, ou
para que se produza o efeito, diz que, sob aquelas circunstancias peculia-
res, se presume (de modo absoluto) a presenga de c.

Esse €, ao nosso ver, do ponto-de-vista normativo, o verdadeiro
esquemna da presungdo absoluta. Ele é aplicdvel inclusive aos casos em
que a ratio legis efetivamente resida em considerages atinentes 3 maior
probabilidade de que as coisas se passem de determinada maneira, ou A
maior dificuldade que se encontraria em. demonstrar que elas se passa-
ram dessa maneira. Ora, a perspectiva que no presente contexto mais nos
interessa é a da funcdo normativa da presuncio, e ndo a dos motivos po-
liticos que tenham influido na opgdc do legislador. Tomemos o exemplo
do usucapido. Para que se produza o efeito da aquisicdo da propriedade
por tal modo, em regra devem concorrer quatro pressupostos: a posse,
um lapso de tempo, justo titulo e boa-fé. Por excegdo, quando o lapso de
tempo atinge determinado limite, a lei passa a considerar desnecessdrios
os dois ultimos pressupostos. Poderia expressi-lo numa férmula direta:
se o usucapiente estd na posse da coisa ha x anos, adquire-lhe o dominio
mesmo que ndo tenha justo titulo nem boa-fé. Mas também pode atingir
igual resultado dizendo que, em semelhante hipétese, se presumem esta e

aquele '2. Outro exemplo sugestivo é o da presun¢do de violéncia que se
estabelece em textos penais I3: o que a lei quer é fazer certo que, tenha

12. Na primeira parte do art. 550 do Cédigo Civil brasileiro (“Aquele que, por
vinte anos, sem interrupciio, nem oposigfio, possuir como seu um imével, adquirir-lhe-4
o dominio, independentemente de titulo e boa-fé, gue, em tal caso, se presume”), a
clausula grifada € totalmente supérflua: eliminada que fosse, nenhuma falta faria.
Dai, talvez, chegar PoNTES pE MiRaNDA, Tratado de Direito Privado, t. XI, 3.2 ed,,
Rio de Janeiro, 1971, pag. 137, a escrever que “nenhuma presungiio hd no art. 530",

13.Por exemplo, no art. 224 do Cédigo Penal brasileiro:

“Presume-se a violéncia se a vitima:
a) ndao é maior de quatorze anos;
b) & alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstincia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.
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ou ndo ocorrido violéncia, o fato tipico se configurou, desde que presentes
0s outros extremos.

Ora, aqui é que nos defrontamos, salvo engano, com a diferenca essen-
cial entre a presuncio relativa e a presuncdo absoluta. Naquela, o que se
dispensa € apenas a prova de certo fato; nesta, dispensa-se o prdprio fato,
em si mesmo. Por isso, & primeira hd que reconhecer um papel na eco-
nomia do processo: se ndo se trata, na verdade, de meio de prova, trata-se
todavia, consoante assinalamos, de algo que repercute na distribuicio do
onus probandi. J4 a presuncdo absoluta nada tem que ver com o processo:
a sua relevancia manifesta-se por inteiro no plano do direito material 1+. A
férmula cléssica, segundo a qual é inadmissivel aqui a “prova em contra-
rio” — ainda com a retificagdo consistente na troca do “inadmissivel” por
“irrelevante” (supra, item n.° 1) —, ndo passa de biombo usado commio-
ditatis causa: quem olhar através do biombo verificard que a circunstincia
de ndo aproveitar ao eventual interessado qualquer iniciativa tendente 2
demonstracio de que o fato presumido ndo ocorreu, longe de representar
simples limitacdo a atividade instrutéria, constitui afinal mero corolario,
légico e inexordvel, de uma premissa latente, a saber: a de que o fato
presumido € fato sem relevéncia juridica. H3, no fundo, uma equiparacio
de eficdcia: a lei imprime ao esquema @ + b a mesma eficicia que teria
oesquema a + b + ¢, oua + b + ¢ + d, e assim por diante. Numa
palavra: atribui efeitos iguais a diferentes esquemas de fato.

Dissemos que o mecanismo da presungio absoluta funciona no plano
material, € ndo 'no plano processual. Imp&e-se uma ressalva: nada impede
que, mesmo ao editar regras processuais, o legislador recorra a esse expe-
diente técnico: assim, v.g., se disser que o siléncio da parte durante certo
prazo faz presumir sua concordéncia com a providéncia requerida ou pro-
posta. Para tais casos valerdo, analogicamente, as observagdes feitas no
presente item.

6. Nao serdo inoportunas, neste passo, algumas breves consideragdes sobre
a relacdo entre as presuncdes legais absolutas e as chamadas fic¢des juri-
dicas. Ao confrontarmos a presungdo absoluta com a presungdo relativa,
mostramos que 0s pontos comuns a ambas, quando existam, ndo ultrapas-
sam o ambito das razdes inspiradoras dos dispositivos que as consagram;
no plano propriamente normativo, pelo contrério, uma e outra se distinguem
de modo nitido, seja quanto a estrutura, seja quanto a fun¢io. Essa relagio
fica invertida quando se comparam a presungdo absoluta e a ficgdio juri-
dica: aqui, a semelhanga reside justamente no valor normativo das duas
figuras, que ¢ o mesmo, sem que entretanto deixem de diferir (e até de
contrapor-se) as idéias bdsicas a luz das quais o legislador consagra esta
ou aquela.

Realmente: enquanto a presuncio iuris et de iure encontra uma de
suas possiveis (e mais freqiientes) explicagGes na grande verossimilhanca
do fato presumido, a fic¢do implica, muito ao contrario, ndo s6 que o

14. Cf., na doutrina mais recente, MUSIELAK, ob. cit., pags. 82, 387.
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legislador se abstenha de ver o fato como provavelmente ocorrido, mas
que se ache até consciente de que a verdade é o oposto, quer dizer, admita
que o fato ndo se haja verificado — para em seguida, apesar disso, deter-
minar que se produzam os mesmos efeitos que se produziriam se o fato
fosse verdadeiro. Atribui-se, destarte, ao esquema ndo-a eficicia igual 2
normalmente atribuida ao esquema a. Esse trago essencial — equiparacéo
de efeitos quanto a diferentes esquemas de fato — & que legitima a apro-
ximagdo, ao &ngulo normativo, das figuras da presuncdo absoluta e da
ficcdo juridica: sdo semelhantes os resultados praticos que o legislador
consegue, recorrendo a um ou a outro expediente técnico. Em dltima ané-
lise, a distin¢gdo tem apenas valor tedrico 15.

Eis porque ndo surpreende certa tendéncia, que as vezes se observa,
a confundir as duas figuras, a tomar uma pela outra. Trata-se de confusdo
feita, em vdrios casos, pelo préprio legislador, que emprega, ao redigir a
lei, terminologia inexata: fala, v.g., de “presungéo”, ou usa o verbo “presu-
mir”, quando na verdade estd consagrando uma ficcdo. Exemplo desse equi-
voco depara-se na redagéo do art. 343, § 1.9, do Cédigo de Processo Civil
de 1973, referente a intimagio da parte para prestar depoimento pessoal e
as conseqiiéncias do eventual n#o-comparecimento ou recusa de depor.
Lé-se no texto legal: “A parte serd intimada pessoalmente, constando do
mandado que se presumirdo confessados os fatos contra ela alegados, caso
nfo compareca ou, comparecendo, se recuse a depor”. Ora, é evidente
que, se a parte ndo comparece, ou se recusa a prestar depoimento, de
modo nenhum confessa: o fato da confissdo, em tal hipétese, é fato que
ndo se pode comsiderar sendo como inexistente. Aqui ndo hd qualquer
“juizo de probabilidade”: estamos diante de algo que sabidamente ndo
ocorre, ¢ ao legislador nio € dado “presumir” que ocorra. Nem € isso,
alids, que ele pretende: quer apenas atribuir a um fato diverso (o ndo-
comparecimento, ou a recusa a depor) os mesmos efeitos que decorre-
riam do fato ndo verificado (a confissdo). Estamos, assim, em pleno do-
minio da ficgiio, e ndo é por acaso que se costuma falar, ao propésito,
de ficta confessio 16. Qutro seria o enquadramento dogmaético, vale notar,
se a norma estatufsse que os fatos alegados contra a parte, nas hipSteses
de ndo-comparecimento ou de recusa a depor, ‘“se presumirdo verdadeiros”.
Af, sim, existiria realmente presuncdo, isto é, equiparagio de efeitos ba-
seada em “juizo de probabilidade”: ao ver do legislador, se a parte, inti-
mada a depor, se absteve de comparecer ou de prestar depoimento, esse
modo de proceder, revelando o temor de ser inquirida, autorizaria a con-
clusio de que as alegagGes do adversidrio espelham a verdade. Tal como

15. MUSIELAK, ob. cit.,, pag. 83.

16. V.g., Jost FREDERICO MARQUES, Manual de Direito Processual Civil, <mu_. 11,
1.2 parte, S. Paulo, 1974, pig. 202. Fala AMARAL SaNTOS, Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, vol. IV, Rio de Janeiro, 1976, pig. 90, em ‘“confissdo tdcita, presumida
ou ficta”, sinonimizando as expressoss. Assim também PONTES DE MIRANDA, .0.9&3-
tdrios ao Cédigo de Processo Civil (de 1973), t. IV, Rio de Janeiro, 1974, pag. Nwm_
que alude a “confissio ficta, presumida ou cominada” [os grifos sdo dos originais].
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redigido o dispositivo, porém, o caso é de ficcdo, e ndo de presuncdo
legal.

-

Também de ficcdo € outra hipétese em que o Cédigo, incidindo no
mesmo equivoco, usa a expressio “presumindo-se”. Referimo-nos ao art.
838, 2.2 parte, onde se prevéem as conseqiiéncias do ndo-cumprimento,
wmﬂm_ obrigado, da sentenca que lhe imponha o reforgo da caugio, verbis:
“Nao sendo cumprida a sentenca, cessario os efeitos da caucdo prestada,
presumindo-se que o autor tenha desistido da aclio ou o recorrente desis-
tido do recurso”. Entra pelos olhos a absoluta falta de correspondéncia
entre o fato que se diz “presumido” e a realidade das coisas: nio ocorre,
€ claro, desisténcia alguma; apenas, quer-se dar ao descumprimento da
sentenca efeito idéntico, no particular, ao que produziria a desisténcia, se

#

ocorresse. Isso, porém, € mais que presumir: é fingir.

Quase desnecessirio acrescentar que o recurso ao expediente da ficcio
— tal como se d4, alids, com o emprego do expediente paralelo, o das
praesumptiones iuris et de iure — tende a tornar-se menos freqiiente, na
medida em que se vai apurando a técnica legislativa. Pode-se vaticinar com
alguma seguranga que o futuro o vera reservado a casos excepcionalissimos,
€M que seja extremamente mais cémodo redigir um dispositivo legal sob
essa forma obliqua do que dizer, pura e simplesmente, que esta ou aquela
situacdo produz efeitos iguais aos desta ou daquela outra situagdo. O certo
€ que ndo parece dificil encontrar férmulas equivalentes, purificadas de todo
wﬁmm_ou para os textos que consagram ficces juridicas 17, A lei nao precisa
‘fingir” que se deu o fato x para atribuir os respectivos efeitos a qualquer
fato diverso de x: entra na sua normal competéncia, quando assim o entenda
(e preservados os eventuais principios superiores que lhe criem limitacdes
a respeito), tratar igualmente situacdes desiguais.

O préprio Cédigo de 1973, no particular, revela aqui e ali notdvel
progresso em relag@o ao anterior diploma processual civil. Serve de exem-
plo o dispositivo atinente 3 “execucdo” das obrigacbes de prestar declara-
¢do de vontade. No Cédigo de 1939, i semelhanga do modelo alemio
(ZPO, § 894), o art. 1.006, caput, valia-se do expediente da ficcdo, di-
zendo que a declaragio devida pelo réu se consideraria emitida no momento
€m que a sentenca transitasse em julgado. J4 a nova lei, com técnica supe-
rior, assim dispde: “Condenado o devedor a emitir declaracdio de vontade,
a sentenca, uma vez fransitada em julgado, produzird todos os efeitos da
declaracdo ndo emitida”. A redagio atual poe de manifesto a substincia
do que realmente se passa: torna-se nitido o fendémeno da equiparacio de
efeitos. Sem necessidade alguma de “fingir-se” o que quer que seja, pura
e simplesmente se atribuem a sentenca (rectius: ao seu transito em julgado)
efeitos iguais aos que se produziriam se o devedor prestasse a declaracdo
de vontade.

. .. 17. V. o interessante ensaio de BAYART, “Peut-on éliminer les fictions du discours
juridique?”, no volume Les Présomptions et les Fictions en Droit, publicado por
PERELMAN e FORIERS, Bruxelas, 1974, pags. 27 e segs.
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7. Tratemos de enunciar, em termos sintéticos, as concluses que nos pa-
rece autorizar tudo quanto se expds nos itens precedentes. Pensamos haver
ficado bastante claro que ndo € préprio incluir as presuncdes entre os meios
de prova. Isso vale para as presungdes judiciais ou simples e, a fortiori, para
as presungdes legais.

As presuncdes judiciais e as presuncgdes legais relativas (iuris tantum)
ainda se relacionam, em todo caso, com a matéria da prova. Aquelas, de
maneira bem remota, apenas porque correspondem ao resultado de um ra-
ciocinio feito pelo érgdo judicial com base em fato provado (indicio), inse-
rindo-se assim — mas como pontos de chegada — no processo mental que
0 juiz realiza para assentar os fundamentos ficticos da decis@io. Estas, mais
de perto, na medida em que influem na distribuigio do onus probandi, po-
dendo acontecer (eventualmente!) que o desloquem para pessea diversa
daquela que o teria de suportar, 2 luz das regras gerais contidas na lei
processual.

As presungdes legais absolutas nada tém que ver com a prova. Do
ponto-de-vista técnico, representam — e nisso nio se distinguem das ficcdes
—— meros expedientes ordenados a equiparagio de efeitos entre esquemas
de fato diferentes. Como tais, manifestam e exaurem a sua eficdcia normativa
no plano material. Dificilmente se legitima, portanto, a maneira tradicional
de considerar essas presungbes e as relativas como se fossem espécies do
mesmo género: as caracteristicas comuns a umas e outras, quando exis-
tem, colocam-se todas em nivel pré-juridico, no campo das razdes de po-
litica legislativa que antecedem a edi¢do da norma.

A semelhante luz, a referéncia feita as “presuncoes legais”, no art. 334,
1V, do Cédigo vigente, poderia talvez justificar um reparo de indole teérica.
Ao dizer que “ndo dependem de prova os fatos em cujo favor milita pre-
sungio legal de existéncia ou de veracidade”, sem distinguir — ao menos
expressamente — entre praesumptiones iuris tantum e praesumptiones iuris
et de iure, para usarmos as expressoes consagradas, incorreria a lei, ainda
uma vez, no equivoco de englobar em categoria tinica duas figuras porta-
doras de tragos essenciais muito diversos. O que ali se enuncia acerca do
fato legalmente presumido — a saber: que ndo depende de prova — é pro-
posi¢do incensurdvel, a qualquer dngulo, no tocante as hipéteses de pre-
sungao relativa. Quanto as de presuncio absolula, no rigor da técnica, teria
de ser outra a formulagdo: os fatos legalmente presumidos iuris et de iure,
na verdade, ndo sdo apenas fatos que dispensem prova; sdo fatos irrelevantes
ja do ponto-de-vista material, isto é, fatos que nio precisam ocorrer para
que se produza o efeito previsto na lei. Certamente, por via .de conseqiién-
cia, tampouco precisam ser provados; ou melhor: nio sio admissiveis
como objeto de prova. Esse, todavia, é fendmeno secundério, que nio con-
cerne a substancia da figura. Cumpre reconhecer que seria dificil ao legis-
lador redigir o dispositivo com maior precisdo técnica: se aludisse, em ter-
ImMOS eXpressos, apends as presungdes relativas, assumiria o risco de suge-
tir a algum exegeta apressado, a contrario sensu, a conclusio de necessita-
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rem de prova os fatos contemplados em presuncio legal absoluta... De
qualquer sorte, o ponto ¢ irrelevante pelo prisma pratico.

Mais importaria verificar como trata o Cédigo as presuncoes judiciais.
E verdade que, a primeira vista, a investigacdio aqui ndo promete muito: ne-
nhuma referéncia expressa faz-se a elas no Liv. I, Tit. VIII, Cap. VI (“Das
provas”). As virias seccoes destinadas A disciplina especifica dos meios de
prova cuidam, sucessivamente, do depoimento pessoal (Seccdo 1II), da con-
fissdo (Seccdo III), da exibicio de documento ou coisa (Seccdo IV), da
prova documental (Seccdo V), da prova testemunhal (Seccdo VI), da prova
_uaanmmm (Secgdo VII) e da inspecdo judicial (Secgdo VIII): em vio se pro-
curara uma sec¢éo que diga respeito, especificamente, is presuncoes judiciais,
ou mesmo 2os indicios. Seria, porém, arriscado tirar dai a conclusio de
que o legislador assumiu com plena consciéncia a atitude de negar que as
nanm:wnmnm judiciais constituam meios de prova, equipariveis aos outros
mencionados: com efeito, diante do art. 332 (“Todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cadigo,
sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acfio ou a
amm.mm.m:u. nao hé cogitar de uma discriminacio exaustiva: as presungaes ju-
n__m_m_m (ou, quem sabe, os indicios) poderiam reputar-se abrangidos pela
clausula genérica, tendo-se apenas considerado desnecesséria a insercdo de
regras que fracassem, a tal respeito, disciplina particular. Fica-se no reino
das conjecturas, e ndo hd qualquer vantagem prética em insistir na questio.

8. Na Secciio I, contudo, entre as “disposicGes gerais” relativas s provas,
aparece uma norma que nio pode, no presente contexto, deixar de suscitar
acentuado interesse. E a do art. 335, sem correspondéncia no ordenamento
precedente, e que assim reza: “Em falta de normas juridicas particulares,
0 juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela obser-
vagao do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia
técnica, wammm?mao. quanto a esta, o exame pericial”, Se o leitor se recorda
do que ficou exposto nos itens anteriores deste trabalho, ndo terd dificulda-
de em perceber quio intimamente se podem relacionar essas “regras de
experiéncia”, a que alude o dispositivo, com as presungées judiciais, for-
madas a partir de indicios. Retomemos o exemplo do réu em cuja posse
:.no: provado achar-se a arma do crime (indicio). Quando o juiz, racio-
cinando sobre tal base, conclui pela imputagio do fato delituoso ao réu,
esta armando (de modo explicito ou implicito, pouco importa) silogismo
onde figura, como premissa maior, uma “regra de experiéncia comum, submi-
nistrada pela observagdo do que ordinariamente acontece”. O esquema silo-
gistico traduzir-se-4 mais ou menos nestes termos: “Em geral, o crime é
no_dmﬁ.ao pela pessoa que possuia a arma adequada; ora, a pessoa que
possuia a arma adequada € o réu; logo, o crime deve ter sido cometido pelo
réu”. De onde tirou o 6rgio judicial, para assim raciocinar, a premissa
maior? Da *‘observagiio do que ordinariamente acontece”, é claro. Essa “re-
gra de experiéncia”, conjugada com o indicio (que fornece a premissa
hﬁﬁhc&u permite-lhe chegar A presungdo de que o réu é o autor do fato
delituoso,
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O tema das “regras de experiéncia”, objeto de amplo e profundo estudo
na Alemanha desde os fins do século passado 18, suscita problematica exten-
sa, que nao € possivel sequer aflorar nesta oportunidade: a mera enuncia-
¢do dos tdpicos ja excederia de muito os limites fixados ao nosso pequeno
ensaio. Vale a pena ressaltar o fato de que pela primeira vez, entre nds,
um texto de lei faz expressa mencfo a figura. E evidente que, mesmo sob
o direito anterior, muitos juizes, senfo todos eles, se valeram a cada passo
de “regras de experiéncia” para julgar as causas que lhes eram submetidas;
nem por isso se torna menos oportuno o registro.

Digna de especial atengdo é a cldusula inicial do art. 335: “Em falta
de normas juridicas particulares,...”. Ao menos em seu teor literal, ela
sugere uma alternativa: o érgao judicial aplicard ou uma norma juridica, ou
uma “regra de experiéncia”; e, como sé recorrerd a esta se faltar aquela, a
ilacdo que se impde parece ser a de que a ‘“regra de experiéncia” atua
subsidiariamente, como um suceddneo da norma juridica — nos casos, por-
tanto, de lacuna da lei. A impressdo que se tem é a de que o legislador se
inclina a ver a “regra de experiéncia” e a norma legal como duas entidades
substancialmente homogéneas — o que permitiria aquela fazer as vezes desta.
Se confrontarmos os dizeres do art. 335 com os do art. 126, concluiremos
que, em tal perspectiva, as “regras de experiéncia” poderiam vir menciona-
das no segundo dispositivo, ao lado da analogia, dos costumes e dos prin-
cipios gerais do direito, irmanados todos pela fun¢o comum de compla-
nar as lacunas do texto legal.

Sobre a natureza das “regras de experiéncia” muito se discutiu na dou-
trina européia !°. Praticamente todas as opiniGes concebiveis ao propdsito
encontraram defensores autorizados: houve quem as equiparasse na verdade
a normas juridicas, quem lhes recusasse terminantemente esse caréiter, quem
as situasse em plano intermedidrio entre o do direito e o dos fatos, € quem
afinal distinguisse no género mais de uma espécie, ou atribuisse a categoria
fun¢do varidvel, de tal maneira que a equiparacio ora se justificaria, ora
nao. A questdo nio era académica; do modo como se resolvesse dependia,
ao ver de muitos, a solugdo de um problema prético de grande relevéncia:
poderia o tribunal superior, no julgamento de recurso que permita apenas a
correcao de erros de direito, controlar a utilizagdo das “regras de experién-
cia” pelo érgio a quo? Em outras palavras: deveriam ter-se como quaes-

tiones iuris ou como quaestiones facti as questOes atinentes A correta ou
incorreta aplicacdo das aludidas regras?

18. Mais precisamente, desde 1893, quando se publicou a obra de STEIN, Das
private Wissen des Richters, com a primeira elaboragdo sistematica da matéria: v. as
pags. 23 e segs. da tradugdo espanhola de Andrés de la Oliva Santos, sob o titulo
El Conocimiento Privado del Juez, Pamplona, 1973.

19. Extensissima a bibliografia a respeito: para nos limitarmos a alguns traba-
thos mais recentes, v. SCHWINGE, Grundlagen des Revisionsrechts, 2.* ed., Bonn, 1960,
pags. 162 e segs., 186 e segs.; RIGAUX, La Nature du Contréle de la Cour de Cassation,
Bruxelas, 1966, pags. 112 e segs.; TARUFFO, ob. cit., pags. 197 e segs.; NoBiLI, “Nuove
polemiche sulle cosidette massime d’esperienza”, in Riv. Ital. di Dir. e Proc. Pen.,
vol. XII, 1969, pags. 123 e segs.
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Nao cabe aqui, obviamente, recapitular o debate em toda a sua exten-
sdo, e menos ainda tentar responder em termos categéricos s numerosas
interrogagtes em que ele se desdobra. A letra do art. 335, principio, inculca
uma tendéncia do legislador processual de 1973; mas s6 mediante investi-
gacdo mais aprofundada (para a qual ndo & esta a sede prépria) serd
possivel assentar, com um minimo de seguranca, se a doutrina do Cédigo
¢ mesmo a da juridicidade das “regras de experiéncia” — ou, afinal de
contas, se o Cddigo realmente se quis filiar, com plena consciéncia do que
fazia, a alguma doutrina. Limitar-nos-emos, nesta oportunidade, a observar
que se afigura duvidoso — ao menos com o alcance genérico que lhe da
O texto — o acerto da premissa mesma, da qual parece haver partido o
legislador. Bem consideradas as coisas, ndo é exato que o juiz somente
recorra a uma “regra de experiéncia” quando falte norma juridica aplicavel
a espécie; nem, por conseguinte, que aquela funcione (necessariamente)
como sucedineo desta. A utilizacdo da “regra de experiéncia” nio exclui
a aplicacdo de norma juridica para a solugdo do litigio: uma e outra tém
aplicacdo concorrente. Ainda a aceitar-se a idéia de que a “regra de expe-
riéncia” integra (ou melhor: pode integrar) a norma juridica, na medida em
que permite ao érgao judicial estabelecer o sentido de expressoes indefini-
das, usadas no texto legal para traduzir conceitos valorativos, de modo ne-
nhum se poderd dizer que com semelhante operacdo se esgote a tarefa
assinada ao juiz.

Voltemos ainda a um exemplo ji vérias vezes utilizado nestas pdginas,
No momento em que infere da posse da arma a imputag¢do do fato delituo-
so ao réu, com o auxilio de uma “regra de experiéncia”, o érgio judicial
estd, sem didvida, fixando uma das premissas do seu julgamento; ainda
ndo estd, porém, julgando. Seria pouco dizer que ndo fica excluida, af,
a consecutiva aplicagio da norma juridica i species facti: a verdade é que
tal aplicacdo continua a ser absolutamente necessdria para que se forme,
afinal, a sentenca. :

Desprezando outras perspectivas de investigacdo, que se abrem a partir
dos tépicos acima superficialmente aflorados, cingir-nos-emos, para nio
alongar demais o discurso, a uma breve observacio conclusiva. A ser ver-
dadeira a premissa (latente no texto do art. 335) de que as “regras de ex-
periéncia” sdo normas jurfdicas — ou juridicizadas, se assim se preferir —,
ou pelo menos de que a funcdo por elas exercida no processo € sempre a
de substituir normas juridicas ausentes do texto escrito, entdo, por amor A
coeréncia, ter-se-ia de considerar gritantemente imprépria a colocagio do
dispositivo em foco na parte do Cédigo referente as provas 2, Melhor fi-

20. J4 sob o direito anterior, embora sem considerar “leses de direito” as con-
tidas nas regras de experiéncia, dizia destas PONTES DE MiraNDA, Comentdrios ao
Cddigo de Processo Civil (de 1939), vol. 11, 1.2 ed., Rio de Janeiro, 1947, péag. 258,
que “nunca ficariam bem em capitulos sobre prova”. Surpreende que o comentirio
desse autor ao art. 335 do novo diploma processual sz restrinja a consignar: “Satis-
faz-nos encontrar o art. 335 no Cédigo de 1973, que pbs em regra juridica o que
devia pér, atendendo ao problema que exsurgira na ciéncia do direito processual civil”
(Coment. ao Céd. de Proc. Ciy. de 1973 cit,, t. IV, pag. 237).
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caria ele situado 14 onde tratou o diploma processual civil dos procedimen-
tos utilizéveis pelo juiz para complanar as lacunas da lei; até se poderia,
pura e simplesmente, acrescentar uma cldusula final ao art. Hw.m. 2.2 parte:
“No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as haven-
do, recorrerd a analogia, aos costumes, aos principios gerais de direito e
ds regras de experiéncia etc.”, Seria mais Idgico; nio quer dizer necessaria-
mente que fosse mais correto. Em nosso entendimento, o que merece reparo
ndo ¢ tanto a situacdo do art. 335: & a letra da sua parte inicial. Quanto
ao mais, e feita abstracdo do problema concernente 4 natureza das :._..mmHmm
de experiéncia”, ndo se podendo negar, de qualquer modo, a relevincia que
elas assumem em matéria de presuncdes judiciais, seria talvez excesso de
bizantinismo perquirir se a relacdo indireta, mas em todo caso existente,
entre estas e o tema da prova deve ou ndo considerar-se bastante para jus-
tificar a opcfo do legislador.
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