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1. Introducao

Afirma Mittermaier que as expressves indicio e presuncido sio
sindnimas, e que assim tanto os legisladores como os praticos as
empregam indiferentemente.

Alguns autores, ndo obstante, tém estabelecido grandes diferencas.

Caravantes (in Tratado historico, critico y filosofico de los proce-
dimientos em materia civil, t. II, p. 262) citado por Lopes-Moreno, D.
Santiago (La prueba de indicios, Madrid, Lib. Victoriano Suarez,
1897), «entiende que la presunciéon surge del indicio, y que ni uno ni
otra deben confundirse con la sospecha, que no es mas que un ligero
juicio».

O proprio Lopes-Moreno diz que atendendo & origem etimolégica
das palavras, se podem notar que expressam idéias distintas. Pre-
suncao, segundo o Dicionirio da Real Academia, vem da palavra
latina praesumptio, assim como esta deriva do participio praesumptum
do verbo praesumo, composto da preposicio prae e do verbo sumo,
que significa, em sentido literal, tomar antes. Indicio vem de indicium,
do verbo indice, e mais propriamente poderia considerar-se derivado
do verbo induco, composto da preposicdo in e do verbo duco, ducere,
levar a.

Segundo Valentin Silva Melero (La prueba procesal, Madrid, Re-
vista de Derecho Privado, 1963, Tomo I), o termo latino presumere
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originariamente da a entender um movimento corporal, e em muitas
passagens da literatura juridica classica ou moderna, vem acompa-
nhado da reprovacdo de ilicitude e atrevimento que implica em apo-
derar-se de algo.

O usurpador Juan que depois da morte do Imperador Honério
subiu ao poder, recebeu o sobrenome de Preasumptor.

Prossegue Silva Melero, na obra citada, p. 112, que em um sen-
tido estritamente juridico, vem a significar «algo semejante a suponer
o admitir en virtude y como consecuencia, de um labor intelectual
dificil de explicar, por ser el resultado de la particular y privada
formaci6n cientifica y experimental de cada uno».

Moacyr Amaral Santos, em sua preciosa obra Prova dJudiciaria
no Civel e Comercial, 3¢ ed., vol. V, Max Limonad, 1968, p. 398, diz
que opinido largamente difundida confere a presuncido e indicio sino-
nimia. Pensam desta maneira, segundo o renomado processualista,
Carlo Lessona, Giorgio Giorgi e Marcel Planiol. Este ponto de vista
escora-se no direito romano, onde ndo raro se encontram textos refe-
rentes & prova indiciaria com o significado de prova por presuncéo.

Prossegue Amaral Santos sua ensinanca dizendo que a teoria
dominante, todavia, esclarece perfeitamente a relacdo entre indicio e
presuncao.

Indicio é o fato conhecido do qual se parte para o desconhecido,
ou seja o fato conhecido em que se funda o raciocinio do juiz para
chegar ao fato desconhecido; (Ramponi, Teoria Generale delle Pre-
sunzioni, 1890, e Coppola in Nuovo Digesto Italiano, Torino, Utet,
1939, vol. X). Diz este ultimo no n® 4 do verbete «Presunzione»:
«La presunzione si distingue poi dallindizio. Indicium, dal verbo
indicare, manifestare, non & che il segno o l'argomento da cui si
deduce cio che si vuol provare. Anche nell'indizio, come nelle pre-
sunzioni, vi deve essere un rapporto di causalita tra il fatto noto
(che indica, che manifesta una qualche cosa, che guida al fatto ignoto)
ed il fatto ignoto, che si vuol provare. L’indizio é il fatto noto (cir-
costanza indiziata), che si assume poi come vero, cicé si presume. La
differenza tra la presunzione e l'indizio e in questo: che l'una prova
su di un punto di fatto, e, se & presunzione juris et de jure, non
ammette la prova contraria; ’altro non & che un elemento di convin-
cimento, sempre discutibile e sempre oppugnabile da contrari argo-
menti».

Amaral Santos, cbra citada, p. 399, diz que do indicio como ponto
de partida, por inferéncia se chega a estabelecer uma presuncao. Por
isso a prova por presuncido constitui um silogismo, em que a premissa
maior é o principio geral, a premissa menor é o fato conhecido e a
conclusdo é o fato que se deseja conhecer. Donde o indicio ser
a causa, isto é, o fato conhecido, e a presuncio o efeito, isto &, o
conhecimento do fato antes ignorado. Na mesma ordem de idéias
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poder-se-ia dizer, com Jodo Monteiro, que indicio é o meio e a pre-
suncdo um resultado (Processo Civil e Comercial, 1912).

Citando Lessona, Ramponi e Giorgi, o insigne Moacyr Amaral
Santos, na mesma pagina diz que conquanto sejam dois conceitos
distintos, justo é reconhecer-se que as duas palavras, na ordem légica,
se equivalem, por isso que significam o procedimento racional pelo
qual de um fato conhecido e certo se infere por concatenacao de
causa a efeito, o fato desconhecido.

Sobre a matéria merece ser consultada a famosa obra intitulada
A Ldégica das Provas em matéria Criminal de autoria de escritor
italiano Nicola Pramarino Dei Malatesta, trad. de J. Alves, 2% ed.

2. A presuncao no direito romano

No direito romano, principes e jurisconsultos submetidos que lhes
eram casos particulares, ao resolvé-los, constantemente de fatos co-
nhecidos e mediante raciocinio légico extraiam presuncdes, nas quais
fundavam seus julgamentos. Para assegurar a eficadcia de fontes do
direito atribuida aos rescritos dos principes e as respostas dos juris-
consultos, quando do procedimento formulario se passou para o da
cognitio extraordinaria, «aconteceu o fenémeno notavel de as presun-
¢Oes livremente acolhidas por aqueles principes e jurisconsultos serem
elevadag a textos de lei e dignidade e eficacia de normas gerais» (C.
Ferrini, Le presunzioni in diritto romano Opere, vol. 11T, Milano, 1929,
pp. 417 e ss. citado por Virgilio Andrioli, in Novissimo Digesto Ita-
liano, verbete «Presunzioni» (Diritto Romano, vol. XIII, 1966, p. 765).

Salienta Ferrini que essa transformacao de presuncdes comuns
em praesumptionis iuris coincidia com a mutagio das idéias acerca
das funcoes do julgador, «agora tornado um funcionario do Estado e
cada vez a este mais ligado pelos lacos da burocracia e dos regula-
mentos».

Em razao disso tais presuncbes, até entdo havidas como inferén-
cias de um fato conhecido para outro desconhecido, livremente colhi-
das e apreciadas pelo juiz, perderam essa natureza e se constituiram
em preceitos legislativos, dos quais os relativos &s presuncbes condi-
cionais (iuris tantum) tinham por efeito inverter o natural 6nus da
prova entre as partes em juizo. Do exemplo romano se aproveita-
ram as legislagoes posteriores, que continuaram e ainda continuam a
estabelecer tais inversdes do O6nus probatério.

Pela importancia merece ser transcrita a licdo de Andrioli, na
obra e pagina acima citadas: «Il concetto giuridico della praesumptio
va riportato necessariamente al momento in cui i giuristi si trovarono
nella necessitd di risolvere casi pratici, implicanti quaestiones facti,
per l'addietro campo di elucubrazioni dei retori, sostituendosi, cosi ad
essi. Il Donatuti, definita la praesumptio juris come «la norma giuri-
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dica che ordina di ammettere nel giudizio come provato un fatto la
cui esistenza sia dubbia finché non si sia avuta la prova del contrario».

O intuito dos romanos, transformando presuncdes comuns em
presuncdes legais, era o de assegurar eficacia de fontes de direito aos
rescritos dos principes e as respostas dos jurisconsultos. Os autores
discutem a questio de saber se essa transformagcio operou-se na época
bizantina ou a partir da aparicdo do processo extraordinario; uns véem
a presuncido como «uma criacio infeliz de Bizancio»; outros entendem
que ela nasceu no dia em que o juiz, de simples particular que era,
se tornou «uin funcionario submetido cada vez mais aos regulamentos
que lhe impunham seus superiores hierarquicos». Se se nédo pode
fixar com precisdo a data do nascimento, a filiacdo, entretanto é certa:
a presuncio legal representa a heranca das presuncées que o juiz
estabelecia por instigacdo dos jurisconsultos; o papel destes ultimos
era tdo importante que Quintus Mucius Scaevola pode ligar o seu
nome a presuncao referente a origem dos bens adquiridos pela mulher
durante o casamento». E o que nos informa Roger Deccottignies (Les
présomptions en droit privé, Paris, Pichun et Durand, 1950, n° 12,
p. 30). Era a presuncio muciana.

Semelhantemente, os legisladores, que os seguiram, tambt_ém
criaram presuncdes legais por motivos de ordem puUblica, que exige
maiores garantias a determinadas relacdes juridicas, isto é, para tute-
lar o interesse social, facilitando a prova, diminuindo o arbitrio do
juiz na apreciacao das provas ou na decisdo de certas questbes de fato.

3. As presuncoes no Codigo Visigotico

Nio obstante a grande influéncia eclesiastica sobre o Cédigo
Visigético por influxo do Cédigo Teodosiano (cf. Moacyr Lobo da
Costa, O agrave no direito lusitano, Rio, Borsoi, 1974, p. 15), e o fato
de se terem desenvolvido amplamente no direito candnico as diversas
modalidades de presuncoes, o direito visigotico silencia sobre elas.

No Fuero Juzgo (versiao castelhana da colecio original das leis
visigéticas com o titulo de Liber Judicum ou Forum dJudicum), no
titulo sob o rubrica «Del iudez que quiere bien entender el pleyto
que deve primeramientre fazer» (Fuero juzgo em latin y castellano,
Madrid, Real Academia Espanola, 1815), encontra-se somente a insis-
téncia no sentido de que o juiz, para o perfeito conhecimento do
pleito, deve saber a verdade dos testemunhos ou dos documentos e,
na falta de provas testemunhais ou documentais, «venha o juramento
se for misters.

Vamos transcrever literalmente o texto: «El iudez que bien
quisiere oyr el pleyto, deve primeramientre saber la verdad de los
testimonios, si los oviere en el pleyto, 6 del escripto si lo y oviere,
e non deve venir al sagramiento de las partes, nin las deve coniurar
livianamientre. Ca esto semeia mayor derecho, que el escripto venga
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primeramientre por saber la verdad, é depues venga el iuramiento si
fuere menester. Et mandamos que en los pleytos sea dado el sagra-
miento de las partes quando non pudier seer provado por testigos,
ni por escripto» (Fuero Juzgo, cit. 2, 1, 21).

A importancia do Coédigo Visigético na histéria das nossas insti-
tuicdes juridicas é notéria e indiscutivel.

Conforme a licAo de Juan Antonio Alejandre (Temas de historia
del derecho; derecho primitivo y romanizacion juridica, Universidade
de Sevilla, 1977, p. 135), o Codigo Visigético foi realizado com asses-
soramento de So Braulio, revisado no Concilio VIII de Toledo e pro-
mulgado em 654, sob o rei Flavio Recesvindo. O Cédigo apresenta
o relevante significado de constituir o diploma unificador dos estatutos
romano e godo, além de que, na forma pela qual chegou até nés,
engloba um grande nimero de Constituicbes de reis posteriores, até
alguns anos antes da conquista arabe.

Sobre o significado do Coédigo Visigético merece ser lembrado o
ensinamento do ilustre Prof. Rubens Limongi Franca, inserido no
verbete Cédigo Visigético, publicado na Enciclopédia Saraiva de Di-
reito, vol. 15, p. 490: <O monumento de maior importancia para o
estudo das origens do direito galo-ibérico, pois, com efeito, em Por-
tugal, constitui lei até as Ordenacoes Afonsinas, publicadas em 1446,
e, na Espanha, s6 foi revogado no século XIX».

Guilherme Braga da Cruz (O direito subsidiario na historia do
direito portugués, Coimbra, 1975, p. 181) lembra entretanto, que nao
menos importante é, a partir da primeira metade do século XII, o
chamado renascimento do direito romano justinianeu e o concomi-
tante movimento de renovacido dogmatica e doutrinaria do direito
candnico.

Sem determinar regras sistematicas sobre as presuncoes, o Fuero
Juzgo, todavia, no titulo sob a rubrica «De los escriptos que son
dubdosos, cuemo deben seer provados por otros escriptos dessa misma
mano», referindo-se aos escritos das pessoas que ja faleceram, deter-
mina que se devem acatar os outros sinais e os outros escritos que
elas fizeram e confirmar aquele escrito com os outros escritos: «Todos
los escriptos € los pleytos que son fechos, é aquel que lo fizo fazer,
é las testimonias son muertas, si parece su sennal dellos en el escripto,
deve omne actar las otras sennales, é los otros escriptos que ellos
fizioron, é confirmar aquel escripto con los otros escriptos. E deven
abondar tres escriptos, 6 quatro que sean semeiables daquel, por
provar a aquel; fueras ende si los tiempos en que fuéron fechas las
leyes, dizen que aquellos escriptos non deven valer» (Fuero Juzgo,
cit. 2, 5, 14).

4. As presuncoes no livro «Flores de las leyes»

No antigo livro Flores de las leyes, precioso compéndio d_e direito
processual, sem davida uma das obras mais importantes da literatura
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juridica medieval (Moacyr Lobo da Costa, ob. cit.,, p. 23), que em
Portugal, logo desde o século XII, constitui uma das fontes subsidia-
rias de direito (Guilherme Braga da Cruz, ob. cit.,, p. 195), a rejeicdo
das presuncgbes como meios de prova aparece claramente no «Titulo
das prouas de como se deuéen dar e quando seér recebudas», estabe-
lecendo-se literalmente que as presuncdes nido sdo para provar por si,
servindo apenas para ajudar a provar o feito: «Todos as cousas se
poden prouar per maneyras a primeyra e cofysson da qual quer das
partes. A segunda e por testigos. A terceyra e por cartas ou por
enstrumentos publicos os enducios e as enndicdes e as prosongdes nd
son pera prouar por sy, pero que aiuda a prouar o feyto» (ver Aloisio
Surgik, verbete Presuncio absoluta e relativa in Enciclopédia Saraiva
de Direito, 60/391).

5. As presuncoes no livro «Las siete partidas del sabio Don Afonso»

No livro Las siete partidas del sabio Don Afonso, que alcancou
grande aceitacdo em Portugal, a ponto de constituir-se numa impor-
tante fonte da primeira codificacdo portuguesa digna de mencio, que
foram as Ordenacées Afonsinas (Guilherme Braga da Cruz, ob. cit.,
p. 201-2), provavelmente por influéncia ja dos canonistas, uma vez
que na época da promulgagio da Lei das Sete Partidas (meados do
século XIII) o direito candénico ja gozava do maior prestigio, as pre-
sungbes passam a merecer um especial tratamento no campo das
provas.

Com efeito. Mister se faz esclarecer que no Titulo XIV da Ter-
ceira Partida («De las prueuas e delas sospechas que los omnes aduzen
en juyzio sobre las cosas negadas e dubdosas»), apés a enumera-
cao das maneiras diversas de se provar («Quantas maneras son de
prueuas), passa-se especificamente a presunciao, nos termos seguintes:
«E a van ay otra natura de prouar, a que llaman presunpcion: que
quiere tanto dezir, como grand sospecha que vale tanto en algunas
cosas como aueriguamiento de prueuas (Las siete partidas del sabio
Don Afonso, 3, 14, 8).

Como se pode notar pelos préprios termos («E a vn ay otra
natura de prouar»), a presuncao assume aqui a natureza de prova.

Contudo, na seqiiéncia, o0 mesmo texto deixa bem claro que nao
se deve ter por suficiente tao-s6 a prova de sinais e de suspeita, a nao
ser nos casos em que determina a lei: «<Pero en todo pleyto non deue
ser cabido solamente prueua de sefiales, e de sospecha: fueras ende en
aquellas cosas que mandan las leyes deste nuestro libro: porque las
sospechas, muchas vegadas non aciertan con la verdads (Las siete
partidas.. 3, 14, 8).

Depois dessas consideracdoes e citacoes, chegamos as seguintes
conclusdes: a) no regime das Sete Partidas, a presuncdo é tida como
prova; b) apesar de sua natureza probatéria, ela ndo é suficiente
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por si; c¢) é feita a distingdo entre a presuncio legal e a chamada
presuncio hominis.

Alias, cumpre ressaltar que na glosa feita em latim, ao lado do
referido texto, feita por Gregorio Lopez, insiste-se na distincio da
presuncio, dando-se, inclusive, uma definicio da praesumptio hominis:
Nota hic deffinitionem praesumptionis... praesumptio hominis est
quidem conceptus causatus in mente ab aliqua probabili coniectura
(a presuncao hominis é na verdade o conceito causado na mente homa-
nia. por alguma provavel conjectura) (Las siete partidas. . 3, 14, 8,
glosa).

Ha também um trecho no qual se estabelece que ndo devem ser
recebidas provas sobre as questdes ou argumentos de filosofia: «Ca
non deuen ser recebidas prueuas sobre las questiones, o argumentos
de filosofia, porque tales contiendas como estas non se han de librar
por fuero, nin por juyzio, si non por sabiduria de aquellos que se
trabajan de saber, e de partir estas cosas. Otrosi, dezimos que
aquella prueua deue ser tan solamente recebida en juyzio que per-
tenece al pley principal sobre que es fecha la demanda» (Las siete
partidas... 3, 14, 7)

E curioso notar que ao lado deste texto, h4 uma glosa esclare-
cendo que a prova se faz nio s6 por testemunhas ou instrumentos,
mas também pela legitima confissdo e também por presuncio nos
casos em que a lei expressamente determina: «Fit probatio non solum
per testes, vel instrumenta: sed etiam per legitimam confessionem:
et etiam per praesumptionem, ubi est expressum in alias non» (Las
siete partidas .3, 14, 7, glosa).

6. As presuncoes no antigo direito lusitano e mo renascimento

A despeito da grande influéncia exercida pelas Sete Partidas sobre
o antigo direito lusitano e nao obstante terem as compilacées roma-
no-candnicas passado a constituir a inesgotavel fonte de solugbes con-
cretas dos problemas juridicos a que os tribunais podiam recorrer
para preencher os vazios de uma legislacido incipiente, as presungdes
nao tiveram realce nas obras legislativas e doutrinarias que antece-
deram as condificacoes lusitanas, nem tampouco nestas Ultimas.

Realmente. Como ensina Moacyr Lobo da Costa (ob. cit., p. 11),
no Livro de Leis e Posturas, antiga coletanea da legislacao portu-
guesa, que foi sempre o ponto inicial de todas as pesquisas histdricas
sobre a legislacdo e costumes dos primeiros séculos da monarquia, nao
ha qualquer exposicdo da matéria referente as presuncoes.

Somente uma ou outra passagem se refere eventualmente a elas,
como e.g., na Ordenacdo de D. Afonso IV, que contém dezoito leis e
varias outras resolucboes sobre a forma pela qual se procederia nos
processos. A lei referente aos feitos do crime assim estabelece:
«Entom os ouujdores conssijrando a maneyra do fecto e a acusazom
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se sse proua, e a presencom quegenda he E outrossi que pesséa he
a do acusado podem no meter a tormento e pergunta lo per aquela
quisa que o dereyto manda E se confessar ou o confirmar sem tor-
mento condanen o como dicto he E se o0 nom confessar e o fecto graue
for o ascondudo detenham no pera saberem uerdade per alhur, ou
pera o meter outra uez a tormento E todo esto podem os ouujdores
fazer ssegundo as maneyras dos fectos ca em todos nom podia seer
dada hua maneyra nenhua Regla» (Livro de Leis e Posturas, Lisboa,
1971, p. 237).

Como se verifica da passagem acima, o Livro de Leis e Posturas
nao considera as presungbées como meios de prova, uma vez que, neste
periodo da histéria, dispde-se de outros meios para o descobrimento
da verdade, inclusive a tortura, embora pela lei undécima se tenha
estabelecido que a verdade é sabida pelas inquiricGes ou pela confissao
de ambas as partes ou de cada uma delas: «E ssabuda a uerdade pelas
enquericoes que forem tomadas como dicto he ou per confissom danbas
as partes ou de cada hua delas os sobre Jujzes os deuen liurar o
preyto per sentenca defenetjua» (Livro de Leis e Posturas, p. 232).

Com efeito. As Ordenacoes do Reino (Afonsinas, Manuelinas e
as Filipinas), nfdo tratam especificamente das presuncdes, a ndo ser
indiretamente ou de passagem, como, por exemplo, no seguinte texto:
«E se a parte, contra quem em juizo é oferecido algum instrumento,
ou escritura pUblica, alegar e quiser provar que é falsa, ora o alegue
por via de acusacdo, ou por via de exceddo, o juiz, que do feito co-
nhecer, a nao recebera a isso, sem primeiro se obrigar e subscrever
que, ndo provando a falsidade, haja a mesma pena que haveria aquele,
que por sua parte oferece a dita escritura, se falsa fosse. E feita dita
subscricao, lhe faca fazer declaracdo da raziao da falsidade, em que
parte é falsa, e de que maneira, e como entende provar essa razdo de
falsidade, e todas as outras circunstiancias porque melhor se possa
entender e conhecer a dita falsidade, se é com verdade, se com malicia
alegada. E logo sem outro intervalo faca vir perante si o tabelido,
ou escrivao, que faz o instrumento, ou escritura, e alguma ou algumas
das testemunhas nela nomeadas, para serem perguntadas sobre a ver-
dade da escritura. E por qualquer presuncio de falsidade, ou de ma-
licia, que achar contra cada uma das partes, prenda logo aquele,
contra quem achar a presuncio, e nao seja solto, até o feito ser
determinado»; (Ordenacdes Filipinas, 3, 60, 5). Cumpre esclarecer
que o texto acima citado tem como fonte as Ordenadgbes Manuelinas,
(3, 46, 5).

No Renascimento, o retorno aos estudos dos textos romanos, dire-
tamente, fora da Glosa, parece que surtiu efeito nos autores dessa
época que escreveram sobre a matéria. Suas obras assumem enormes
proporcoes. Lembrariamos neste periodo os nomes de Le Duaren (De
probationibus, in Opera Ommia, 1746, v. 3, Cap. IV), Alciat (De prae-
sumptionibus, in Tractatus universi juris, v. 5, t. 4) e a grande obra
de Jacobus Menochius (De praesumptionibus, conjecturis, signis et
indiciis, comentaria, Venetiis, 1617, 2 vols.).
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Cumpre ressaltar que Ramponi considera Menochius o pai da
teoria da presuncdo. A sua obra ndo é de doutrina, mas uma cole-
tanea de jurisprudéncia e das opinibes emitidas pelos autores da época
sobre a matéria.

7. As presuncoes no Direito Canénico

Foi no Direito Canénico que as presuncdes, no terreno especifico
das provas, se desenvolveram e ramificaram nas varias modalidades.

Ludovico Engel em substanciosa obra (Collegium Universi Juris
Canonici antheac juxta friplex juris objectum partitum, nune vero
servato ordine Decretalium . .. 8 ed. Beneventi, 1742, p. 146), segundo
a ordem das Decretais de Gregoério IX, dedica um extenso titulo as
presuncdes. Define a presuncio como sendo uma prova de coisa du-
vidosa ou controversa que se tira de outros fatos, esclarecendo que a
presuncdo nao prova imediatamente a intencdo daquele em favor de
quem se aduz, como ocorre com os documentos e as testemunhas, mas
indiretamente, a modo de consegiiéncia.

Eis o texto original: «Praesumptio describi potest, quod sit rei
dubiae seu controversae ex aliis positis desumata probatio. Dico, ex
aliis positis; nam praesumptio non ita immediate et directe probt
intentionem ejus, pro quo adducitur, sicut instrumenta et testes, sed
tantum indirecte, seu potius in consequentiam, ut ex his, quaes modo
sequentur, apparebits.

Engel faz a classificaghdo, distinguindo as presuncdes em prae-
sumptiones hominis e praesumptiones iuris, subdividindo as praesump-
tiones iuris em iuris tantum e iuris et de iure, explicando cuidadosa-
mente cada uma delas (ob. cit., p. 146).

Pela importancia, pedimos vénia para transcrever o texto latino:
«Praesumptiones communiter in duas classes distinguuntur, ut scilicet
aliae dicantur praesumptiones hominis et aliae juris, sed praesumptiones
juris subdividuntur, quod aliae sint juris tantum, aliae juris et de jure».

Cumpre também ressaltar que, por mais insofismavel que seja
uma presuncio, Ludovico Engel nao admite que alguém possa ser
condenado em causa criminal, apenas por presuncio (ob. cit., p. 147).

No regime do Cédigo de Direito Candnico atualmente vigente,
as presuncoes encontram-se regulamentadas a partir do cdnon n°
1.825: «Praesumptio est rei incertae probabilis coniectura; eaque alia
est iuris, quae ab ipsa lege statuitur; alia hominis, quae a iudice
coniicitur. § 2. Praesumptio iuris alia est iuris simpliciter, alia iuris
et de iure». Ou em vernaculo: Presuncdo é a conjectura provivel de
uma coisa incerta; pode ser iuris — de direito, que é a determinada
pela mesma lei, e hominis — de homem, que é a formada pelo juiz.
§ 2. A presuncio de direito pode ser de direito simplesmente e iuris et
de iure — de direito e por direito.
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Em continuacdo, nos can. 1.826 e seguintes regula-se a matéria
detalhadamente, estabelecendo-se que, contra a presuncdo simples-
mente de direito, se admite prova tanto direta como indireta, ao passo
que, contra a presuncdo de direito e por direito (iuris et de iure),
somente indireta, ou seja, contra o fato em que se funda a presuncao
(can. 1.826).

Se a lei nao diz claramente que a presuncio é iuris et de iure,
entende-se que é iuris tantum. Contra esta se admite nao s6 a prova
indireta, consistente em negar o fato indiciario, mas também a prova
direta, que consiste em admitir aquele fato é negar sua conexao com
o fato incerto que se pretende demonstrar. Contra a presuncio de-
clara iuris et de iure ndo se admite a prova direta, mas tao-somente a
indireta. Isto nos informa Miguelez-Alonso Cabreros (Cédigo de De-
recho Canodnico bilingue y comentado, Madrid, MCMLI, p. 679).

Além do mais, quem tem em seu favor a presunciao de direito
estd relevado da obrigacdo de provar, que recai sobre a parte con-
traria, e, se esta ndo prova, a sentenca deve ser proferida em favor
da parte a quem favorece a presuncio; (can. 1.827).

Ensinam os canonistas modernos que presuncio é a consegiiéncia
logica que a lei ou o juiz deduzem de um fato certo em ordem a
provar outro incerto, fundando-se na conexdo que entre ambos 0s
fatos geralmente costuma mediar. O fato que serve de base a pre-
suncado chama-se indicio (Miguelez-Alonso Cabreros, ob. cit., p. 679).
Contudo, preceitua o can. 1.828 que o juiz ndo pode formar presuncoes
que o direito nio estabelece, a menos que as baseie em algum fato
certo e determinado, relacionado diretamente com aquele que é objeto
da controvérsia.

Muito embora no Cédigo de Direito Canénico se encontrem diver-
sos exemplos de presuncdo legal, como se depreende pela leitura dos
cans. 16, § 2, 63, § 2, 1.015, § 2, 1.814 e 1.904, § 1, Fernando Della
Rocca («De morali certitudine in sententia canonica», in Saggi di
diritto processuale canonico, Padova, Cedam, 1961, pp. 275-6) faz
questdao de esclarecer que o principio da prova legal é muito mais
reprimido no processo candnico que nos processos regidos pelas leis
dos Estados, lembrando que no processo canénico, por tradicdo, sem-
pre prevaleceu a chamada probatio libera ou probatio moralis, sendo
poucas as provas legais, encontrando-se entre elas a praesumptio iuris
et de iure (cin. 1.826) e outras provas legais «singulares» expressa-
mente indicadas nos cans. 1.747, n° 1, 1.191, § 2, 1.816, 1.836, § 2,
1.836, § 4 etc.

No entanto, esclarece Fernando Della Rocca que o processo de
formacao da certeza moral deve evoluir dentro de certos limites, de
acordo com um roteiro, e tal roteiro é representado pelas regras pro-
cessuais e principalmente pelos elementos constantes dos autos (ob.
cit.,, p. 278), devendo-se observar, segundo ele, que, nos termos d¢

can., 1.869, § 3 («probationes autem aestimare judex debet ex sua
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copsc}eptia»), confirma-se pelo legislador eclesiastico o fato de que o
principio da prova legal é uma excecido no direito processual candnico
“(ob. cit., p. 279).

Da pesquisa até aqui feita, pode-se perceber claramente que as
presungdes, enquanto vinculadas as provas, na verdade, ramificaram-
-se e multiplicaram-se principalmente no seu terreno mais fértil, que
foi o direito canénico.

Outrossim, cumpre ressaltar que a finalidade principal do direito
candnico nio é outra sendo preparar o ser humano para a vida eterna.
Por forca deste objetivo espiritual que constitui o principio fundamen-
tal de todo o direito canénico, sacrificam-se quaisquer outros princi-
pios que se lhe contraponham, ainda que assentados sem divergéncia
na doutrina processual.

E para provar nossa assertiva, vamos mencionar um caso con-
creto que estd estreitamente ligado ao tema das presuncoes: o princi-
pio da coisa julgada.

No direito canénico, contrariamente do que sucede com os direitos
processuais civis, a regra da coisa julgada fica sujeita a uma grave
excecdo no ensinamento de Fernando Della Rocca (ob. cit., p. 3), pois
varias causas sao subtraidas & coisa julgada e podem ser repropostas
em juizo. Entre elas, as causas matrimoniais, cujas sentencas nun-
quam transeut in rem judicatum (cin. 1.903). O direito divino sobre
o qual repousa o instituto do matriménio, a indissolubilidade do vin-
culo, em suma a natureza sacramental do préprio matriménio conso-
lidam e valorizam o motivo da salvacido eterna, que é o objetivo
espiritual da Igreja, ndo permitindo o transito em julgado, assim
como, de uma maneira genérica, nunca transitam em julgado as
causas sobre o estado das pessoas.

8. As presuncoes no regulamento 737 de 25-11-1850

Art. 184: «As presuncoes legais ou sdo absolutas, ou condicionais».

Art. 185: «Sao presuncoes legais absolutas os fatos, ou atos que a
lei expressamente estabelece como verdade, ainda que haja prova em
contrario, como a coisa julgadax.

Art. 186: «Presuncao legal condicional é o fato, ou o ato que a lei
expressamente estabelece como verdade, enquanto nao ha prova em
contrario. Estas presuncoes dispensam do 6nus da prova aquele que
as tem em seu favor».

Por sua vez, o Cadigo de Processo do Estado de Sao Paulo tratou
da matéria em seus arts. 304 e 305. Nao faremos comentarios sobre
esses dispositivos legais do passado, eis que nossa maior preocupacio
é analisar a matéria nos Codigos de 1939 e de 1973.
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9 A presuncio no Codigo de Processo Civil de 1939

Muita confusio existe a respeito das presuncbes e dos indicios,
que o Cddigo de Processo Civil de 1939 incluiu entre as provas, e
colocou como epigrafe do capitulo VI, titulo VIII, do Livro II

Explica Francois Gorphe, citado por José Frederico Marques nas
Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. III, Forense, Rio, 1959 —
que a prova por indicios, presuncbées e circunstincias é de grande
extensdo e mal definida, consistindo ela em «recolher e interpretar
todos os fatos ou circunstincias que possam levar a descoberta da
verdade». Sem embargo disto, ndo ha denominacdo bem precisa so-
bre essa prova. «Os civilistas preferem falar de presuncées», enquanto
que os criminalistas usam da expressao indicios e «les juristes anglais
ou ameéricains de circonstances» (L’Appréciation des Preuves en Jus-
tice, 1947, p. 246).

A doutrina discute as relagbes entre a presuncio e a prova, no
intuito de averiguar se entre elas existe realmente uma relacio de
dependéncia.

No que concerne as suas relacées externas, é pacifica a doutrina,
porque, apoiando-se num fato conhecido, a presuncdo supbe necessa-
riamente a prova direta deste fato, de que ela resulta como prova
indireta.

Segundo Pedro Batista Martins em seus Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, 2¢ ed., Rio, Forense, 1960, vol. III, t. 2°, p. 69, as
teorias, entretanto, se multiplicam quando se trata de analisar as
relacoes intrinsecas entre a presuncao e a prova. Dessas varias
teorias emerge, em primeiro plano, a da sub-rogacio, segundo a qual
a presuncao nio é uma prova, mas dela apenas faz as vezes, na im-
possibilidade, ou na extrema dificuldade, de producao da prova direta
do fato.

De acordo com uma outra teoria, a diferenca Unica que exXiste
entre a presuncao e a prova é que esta gera a certeza moral e aquela
apenas a probabilidade.

Prossegue aquele autor: «Uma terceira corrente, distinguindo em-
bora entre ambas, s6 lhes encontra uma diferenca: a presuncao ao
contrario do que ocorre com a prova, € a conseqiiéncia resultante de
um fato que ndo tinha especialmente por fim estabelecer a verdade
do outro fato que vem revelar e que era, precisamente, o fato que se
deveria provar.»

Rezava o art. 251 do Co6digo de Processo de 1939: «A prova con-
tra presuncéo legal serd sempre admitida, salvo quando a propria lei
a excluirs.

Digna de mencédo é a definicio de Neves e Castro em sua Teoria
das Provas, n° 333: «Presuncdo é a conseqiiéncia ou ilacdo, que a lei
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ou o juiz tira de fato conhecido, para decidir a existéncia de outro,
que se pretenda provars.

Dividem-se as presuncdes: a) legais absolutas, ou juris et de jure;
b) legais condicionais, ou juris tantum; c¢) comuns ou hominis.

Sao presuncdes legais absolutas (juris et de jure) os fatos ou
atos, que a lei expressamente estabelece como verdade, ainda que haja
prova em contrario (Reg. 737, art. 185).

Sao chamadas juris, porque foram introduzidas pela lei, e de jure,
porque sobre tal presuncao a lei estabelece um direito constante e a
considera como verdade. Esta é a opinido de Fabreguettes, em Légica
das Provas, p. 205, nota 4, citado por Carvalho Santos no Codigo de
Processo Civil Interpretado, vol. IIT, 3* ed., 1946.

As presuncoes dessa natureza nido admitem prova em contrario,
sO se verificando em casos expressos em lei.

Nao se exige que haja uma lei especial determinando a natureza
da presuncido juris et de jure, mas em todo caso, como excepcionais
que sdo, somente quando a lei determina, ou proibe expressamente
qualquer prova em contrario, poder-se-a4 admitir tenham as presun-
c¢oes essa natureza.

Em caso de davida, o melhor critério, como bem observa Camara
Leal, citado por Carvalho Santos, obra citada, pp. 401/402 sera per-
quirir o motivo que levou o legislador a estabelecer a presuncao e
verificar se ela obedeceu a uma razao de ordem publica ou de inte-
resse coletivo, ou se teve por fim assegurar a estabilidade de uma
relacdo de ordem geral, para, em qualquer desses casos, ou em outros
da mesma relevancia, concluir pelo carater absoluto da presuncho.

Vejamos agora a presuncio legal condicional. E o fato ou o ato
que a lei estabelece expressamente como verdade, enquanto nio ha
prova em contrario. Estas presuncoes dispensam do 6nus da prova
aquele que as tem em seu favor (Regulamento 737, art. 186).

A conseqiiéncia desta Ultima modalidade cifra-se na inversao do
onus da prova. O Coédigo de 1939, nos dois paragrafos do art. 209,
contém as seguintes regras relativas a distribuicio do onus probandi:
a) se o réu, na contestacdo, negar o fato alegado pelo autor, a este
incumbira o 6nus da prova; b) se o réu, reconhecendo o fato consti-
tutivo, alegar a sua extincado, ou a ocorréncia de outro que lhe obste
aos efeitos, a ele cumprird provar a alegacio.

Caem, entretanto, sem aplicacdo, estas regras, sempre que a lei
estabelece uma presuncdo iuris tantum, isto é uma presuncao condi-
cional da existéncia de um fato. Em tal caso, o fato se considerara
existente até que o interessado, ndo importe se o autor ou o réu,
apresente prova em contrario.

Segundo Pedro Batista Martins, obra citada, p. 71, as presuncées
legais sdo idénticas, no concernente a sua génese légica, porque todas
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elas se apresentam como ilacées deduzidas de um fato conhecido; mas
relativamente & sua fungio judiciaria sdo de tal modo diversas, que,
como observa Lessona, a pouquissimas se reduzem as normas comuns
as trés espécies. Conforme a licio de Carlo Lessona (Trattato delle
Prove in Materia Civile, 3 ed., vol. 5°, pp. 135-137) entre os caracte-
res comuns pode registrar-se: 1¢) a circunstancia de implicarem todas
elas o cerceamento do arbitrio do juiz na apreciacido da prova; 2°) to-
das elas importam em dispensar da prova a parte a favor da qual se
haja estabelecido a presuncdo; 3°¢) finalmente, ndo havera presuncao
legal, de qualquer natureza, que ndo se assente numa disposicio espe-
cial de lei.

As presungOes legais absolutas, também juris et de jure, isto é,
aquelas contra as quais ndo se admite a prova em contrario, nao sao
propriamente presuncées, no sentido 16gico-juridico, no dizer de Pedro
Batista Martins, obra citada, p. 72, mas disposicbes imperativas da lei.

Para demonstracido dessa tese, Lessona, obra cit., p. 179 menciona
os dois exemplos seguintes: 1¢) Quando a lei declara a incapacidade
do menor de 21 anos para o exercicio dos direitos, esta norma se
funda na presuncgio de uma incapacidade natural absoluta de todas as
pessoas que ainda nao tenham atingido aquela idade: mas a presun-
cao, fundada na logica e na experiéncia, assume a forma de uma dis-
posicdo absoluta. E nenhum menor podera arrogar-se o exercicio dos
direitos, que lhe é negado pela lei, provando que, ao contrario da pre-
suncdo, tem plena capacidade para tal exercicio; 2°) Igualmente,
quando a lei exige forma especial para determinados atos, esta sua
vontade parte da presuncido de que, sem a observancia daquela forma,
o ato nado pode realizar-se sem prejuizo da seguranca das relacoes
juridicas. Baldada seria, em tais casos, a prova de que a realizagao
do ato por outra forma nao constituiria perigo para a seguranca dos
direitos.

As presuncbes legais condicionais, como ja se disse, tém como
caracteristica principal a inversio do onus probandi. A lei, para assim
estatuir, considera: 1°) a impossibilidade ou a extrema dificuldade
que haveria, para aquele em favor de quem estabelece a presuncao, de
produzir a prova direta do fato probandum; 2°) a facilidade que ha
para o interessado na producdo da prova contraria ao fato presumido;
3°) a existéncia de relacoes de causalidade, ligando os fendmenos uns
aos outros, de modo tal que a experiéncia nos ensina que, dado um
certo fato, outro possivelmente lhe seguira.

A presuncao legal relativa nao importa, como sustenta certa cor-
rente doutrinaria, em dispensa do 6nus da prova.

Segundo Pedro Batista Martins, obra citada, p. 73, o que ocorre
é apenas a facilitacdo da prova, pois que se desobriga a parte de
provar diretamente o fato probandum, contentando-se a lei com a
prova de um outro fato, do qual se possa inferir o primeiro.

Sdo muito comuns na nossa legislacdo as presuncoes juris tantum,
podendo ser mencionadas como exemplos: a) a da legitimidade dos
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filhos, concebidos na constancia do casamento (art. 338 do CC); b) a
morte do ausente, que se presume apés 30 anos de seu desapareci-
mento (art. 482 do CC); c) a boa fé, que se presume no possuidor
com justo titulo (art. 490 do CC); d) a presuncio de pagamento
resultante da entrega do titulo, etc. (art. 945 do CC), etec.

Pontes de Miranda mencionado por Carvalho Santos, obra citada,
p. 402, ensina que, em nosso direito, ha também as presungdes legais
intermediarias, de que fala Alves Moreira, as quais se verificam
quando a lei, sem excluir completamente a prova em contrario, s6 a
admite em condicbes especialissimas, citando exemplos, como 0s casos
dos arts. 333 e 339 do CC brasileiro.

Aubry et Rau e outros tratadistas referem-se, também, a essa
espécie intermediaria de presuncoes.

Contudo, a categoria de presuncées mistas ndo é reconhecida por
todos os escritores. Ha quem entenda que tais presungdes mais se
aproximam das juris et de jure. Nesse sentido Pontes de Miranda,
em suas anotacbes a Neves e Castro: «O carater de tais presuncdes
é, contudo, o das presuncées juris et de jure, razao por que preferimos
denominé-las presuncoes de jure intermédias».

Parece todavia, acentua Amaral Santos, Prova Judiciaria, p. 477,
que as presuncoOes mistas mais se assemelham as condicionais. Na
verdade entre umas e outras ha um ponto relevante de contato: po-
dem ser contrariadas. Distinguem-se, porém, porque as condicionais
pode ser oposta toda e qualquer prova, enquanto que contra as mistas
se permitem tao-somente aqueles meios de prova especialmente refe-
ridos e previstos na proépria lei.

Como diz Pedro Batista Martins nos Comentarios, p. 73, a prova
contraria é limitada, pela proépria lei que estabelece a presuncio a uma
determinada espécie de prova.

O art. 340 do CC, por exemplo, ao presumir a legitimidade do
filho concebido na constancia do casamento, restringe, ao mesmo tem-
po, a prova contraria, que devera versar: 1°) sobre a impossibilidade
fisica do marido de coabitar com a mulher, nos primeiros 121 dias,
ou mais, dos 300, que houverem precedido ao nascimento do filho, e
2°) sobre o fato de se acharem os conjuges legalmente separados ao
tempo da concepcao. Digna de nota é a licio de Jorge Americano
nos Comentarios ao Cédigo de Processo Civil do Brasil, 2¢ ed., Saraiva,
Sao Paulo, 1958, vol. 1¢, p. 393: «Presuncédo legal absoluta é, pois, a
conclusiao que a lei imp6e ao julgador para valer definitivamente como
verdade, desde que se verifiquem as premissas supostas na lei. Pre-
suncao legal condicional é a conclusio que a lei sugere ao julgador,
verificadas as premissas nela supostas, para valer como verdade, se se
nao apresentar prova convincente em sentido diverso».

Prossegue o festejado autor dizendo que a determinacZo das pre-
suncdes absolutas pertence ao direito substantivo. Distinguem-se ex-
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ternamente das presuncdes legais condicionais, pela forma peremptéria
com que a lei as exprime. Em regra, as presuncoes legais sdo condi-
cionais, e excepcionalmente sao absolutas, nos casos expressos, ou
ainda, nos implicitos, quando de outra forma nao se possa entender.

Quanto as presungbes comuns, também denominadas de fato, ou
hominis, convém desde logo, esclarecer que nao sio estabelecidas na
lei. Ao contrario, fundam-se naquilo que ordinariamente acontece
(Reg. 737, art. 187). Da-se-lhes a denominacio de presuncoes hominis
por serem presuncdes de que o juiz, como homem, «se utiliza no cor-
rer da lide para formar sua conviccfio como faria qualquer raciocina-
dor fora do processo». Esta é a explicacio de Chiovenda em seus
Principi di Diritto Processuale Civile, 4¢ ed., p. 853, que a seguir acres-
centa: «Q@uando, segundo a experiéncia que temos da ordem nor-
mal das coisas, um fato constitui causa ou efeito de outro, ou de outro
se acompanha, nos é conhecida a existéncia de um dos dois, presumi-
mos a existéncia do outro. A presuncio equivale, pois, a uma con-
viccdo fundada sobre a ordem normal das coisas».

Para Manuel de La Plaza, citado por José Frederico Marques,
Instituicoes, p. 486, a presuncio hominis que se inscreve entre as pro-
vas criticas, d4 margem a que o juiz atue livremente na escolha do
«fato que ha de servir de base para formular a presuncio», e ainda,
sob certo aspecto, «para deduzir suas conseqiiéncias». '

Segundo Carvalho Santos, Cédigo de Processo Interpretado, p. 403,
duas condicdes sdo exigidas para que as presuncgdes comuns sejam
admitidas: uma, de direito, outra, de fato. E essencial: 12) que seja
possivel a prova por testemunhas; 2°) que as presungoes sejam gra-
ves, precisas e concordantes. Prossegue o renomado jurista esclare-
cendo «que nao sendo admissivel a prova testemunhal, ndo sera pos-
sivel fazer a prova por presuncdes. Pelo menos em regra, porque no
sistema do nosso Cadigo (de 1939) como sabemos, podera o juiz livre-
mente formar a sua conviccdo o que nao impede, portanto, que ele
deixe de lado essas regras doutrinarias, a ndo ser que se trate de
prova da esséncia ou da substincia do ato».

Continua o saudoso escritor: «O que se exige, também, é que as
presuncoes sejam graves, precisas e concordantes. Sao graves, quando
as relacdes do fato desconhecido com o fato conhecido sdo tais, que
a existéncia de um estabelece, por inducio necessaria, a existéncia do
outro. S&o precisas, quando as inducles, resultando do fato conhe-
cido, tendem a estabelecer direta e particularmente o fato desconhe-
cido e contestado. Sé&o concordantes, enfim, quando, tendo todas uma
origem comum ou diferente, tendem, pelo conjunto e harmonia, a fir-
mar o fato que se quer provar (Laurent, e Labori, obra cit.,, vol.
Preuve, n° 522).

Ao que parece, Carvalho Santos, colheu esta licao de Fabre-
guettes in Loégica Judiciaria e a Arte de Julgar, tendo sido um dos
capitulos publicados na Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal,
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dirigida pelo Dr. Antonio Bento de Faria, vol. 39, Fasc. II, fevereiro
de 1916, sob o titulo — «Da prova indireta — Das presuncles legaes
humanass».

Quando estivermos analisando o direito comparado, e em parti-
cular o direito francés, voltaremos a abordar tal estudo de Fabre-
guettes.

Jorge Americano, em seus Comentarios, p. 393, diz que «quando
a construgdo é um produto livre do espirito, temos a presuncio co-
mum; e esta é a conclusido do que s6i acontecer, tirada pelo julgador,
dos fatos provados na causa, para valer como verdade se nao se provar
coisa diversas.

O nUmero de presungdes, ensinam os doutores, necessario para
constituir uma prova convincente, fica entregue ao arbitrio do juiz.
Pode ele, por conseguinte, fundar sua decisio numa s6 presuncao,
quando lhe parecer suficiente para firmar sua convicgdo. Com as
presuncdes acontece o mesmo que com as testemunhas: pesam-se, mas
nao se contam. Uma presunc¢do pode, embora isolada, ser mais pode-
rosa que varias presuncoes reunidas, ainda aqui se revelando a repulsa
do direito moderno pelo antigo adagio: testis unus, testis nullus (Lau-
rent Principes de Droit Civil, n* 637 e Demolombe, Cours de Code
Napoleon, n° 245).

Ha entre as presuncées legais e as presuncoes simples um traco
comum, pois que ambas sao resultados da inducdo que, partindo do
fato conhecido, infere o desconhecido. Mas, entre ambas, ha igual-
mente caracteres diferenciais que nitidamente as distinguem.

Segundo a licado de Pedro Batista Martins, obra citada, p. 74, as
presuncdes simples dependem da livre avaliacdo do juiz, que as apre-
cia & luz de critérios subjetivos, ao passo que as presuncgdes legais se
impboem ao seu exame de modo necessario e imperativo.

Vejamos agora, o art. 252 do Caédigo de Processo de 1939 que
rezava in verbis: «O dolo, a fraude, a simulacdo e, em geral os atos de
ma fé, poderdo ser provados por indicios e circunstanciass.

Nem o dolo, nem a fraude, nem a simulacdo, nem, em geral, os
atos de ma fé se presumem. Devem ser provados, para que o juiz
admita a existéncia de tais vicios. Mas, como em geral todo ato que
envolve ma fé, é praticado secretamente, afastada a possibilidade de
qualquer testemunho, admite a lei uma certa liberdade quanto a sua
prova, no sentido de facilitd-la, pois, nao seria justo que, da dificul-
dade de prova, deliberadamente procurada, pudesse a parte que agiu
de ma fé tirar partido (conforme Carvalho Santos, obra cit., p. 405).

E assentado pelos tratadistas que, em matéria de fraude, e, em
geral, quanto & prova de todo ato em que se procura iludir a outrem,
admite-se como de grande relevo, ndo a prova incisiva, mas a certeza
inferida de indicios e circunstincias, Por isso mesmo que o ato é
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rodeado das maximas cautelas para nao ser conhecido ou para ser
interpretado sob prisma diverso do verdadeiro, o processo da investi-
gacdo e julgamento deve ser livre de entraves ou preceitos formais,
que s6 serviriam para que o dolo ficasse encoberto.

Como diz Jorge Americano, obra citada, p. 395 — «se é recomen-
davel a maior liberdade no exame e critica dos fatos, na pesquisa de
todos os elementos de conviccdo presentes ao magistrado, cumpre-lhe
revestir-se, porém, de critério superior as causas de erro, as vezes,
dirigem o pesquisador apaixonado pelas préprias investigacOes, para
que nao tome por indicios convincentes certos fatos que, desapaixo-
nadamente observados, nada mais revelam sendo a boa fé presumivel
em todos os atos humanos».

E conclui Americano: «Se da combinacdo dos elementos em estudo
transparece o conluio ou a ma fé, dela n2o se pode exigir prova inci-
siva. O fato de natureza oculta foge a luz, procurando vestir-se sob
formas irreconheciveis, e a prova direta jamais pode trazer contin-
gente de relevo a elucidacio do dolo ou da fraude».

Passemos agora ao art. 253 do CPC de 1939, que assim dizia:
«Na apreciacdao dos indicios, o juiz considerara livremente a natureza
do negécio, a reputacdo dos indiciados e a verossimilhanca dos fatos
alegados na inicial e na defesa».

O juiz tem ampla liberdade de dar ao indicio o valor probante
que lhe parecer cabivel. Tudo dependendo das circunstiancias. Como
acentua Carvalho Santos, obra cit., p. 406, «nao é outra coisa que o
Cédigo aqui dispde, afastando-se daquelas legislacGes que expressa-
mente dispunham que os indicios, sendo graves e concordantes, fazem
prova plena». Prossegue Carvalho Santos esclarecendo que nao quer
isso dizer que o juiz nao deva se orientar, buscando conhecer o ensi-
namento da doutrina, mas certo de que a este nao ficara adstrito,
quanto a formacio de sua conviccdo, na apuracdo do exato valor pro-
bante que deva dar aos indicios provados nos autos.

10. A presuncio no Codigo de Processo Civil de 1973

Ao contrario do Cédigo de 1939, que dispensou um Capitulo as
presuncoes e aos indicios, o Cédigo vigente tratou da matéria em
apenas um artigo (334) que reza: «Nao dependem de prova os fatos:
IV — em cujo favor milita presuncio legal de existéncia ou de vera-
cidades». :

N&o nos deteremos muito na analise desse dispositivo, eis que ja
expusemos com alguma minGcia as ponderagdes doutrinarias, quando
estudamos o Cédigo de 1939. Mas, por uma questdo de boa técnica,
faremos algumas consideradoes a respeito do assunto.

Uma das caracteristicas das praesumptionis juris, esti no seu
efeito: dispensa do 6nus da prova aquele que as tem em seu favor.



210

Por outras palavras, é o que preceitua o art. 334, IV do Codigo de
Processo vigente.

E preciso que se entenda essa regra nos seus devidos limites. Ela
nao atribui & parte, que invoca uma presuncio legal, o beneficio de
poder ficar inativa, ou como adverte Bonnier, citado por Moacyr Ama-
ral Santos nos Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Rio, Forense,
1976, vol. IV, p. 49, ela nio quer dizer que «aquele que invoca uma
presuncdo legal nada tem que provar». Quem a invoca devera neces-
sariamente demonstrar que estd na situacdo de poder invoca-la.

Por ser legal, a presunciio ndo deixa de ser uma presuncio, e,
portanto, constituida de trés elementos: 1°) o fato conhecido; 2°) o
fato desconhecido; 3°) o nexo de causalidade entre o fato conhecido
e o fato desconhecido. O fato desconhecido é havido como provado
pela lei, que também tem como reconhecido e preestabelecido o nexo
de causalidade, mas isto e aqui somente se verificam quando quem
invoca a presuncgio faca provado o fato do qual ela dimana, isto é, o
fato conhecido.

Alias, nesse sentido é a licio de Coppola, no verbete «Presunzione»,
no Nuovo Digesto Italiano, n° 8, Torino, Utet, 1939, Vol. X: «Ogni
presunzione & costituita da tre elementi necessari: 1¢ il fatto noto;
20 il fatto ignoto; 3¢ il nesso di causalita tra il fatto noto ed il fatto
ignoto. Il nesso di causalitd e riconosciuto e prestabilito dalla legge;
il fatto ignoto é ritenuto provato dalla legge stessa; per il fatto noto
non vi & differenza di provas.

Digna de nota é a licio de Couture, em seu Fundamentos del De-
recho Procesal Civil, n° 91, esclarecendo que «uma presuncao supode o
concurso de trés circunstancias: um fato conhecido, um fato desco-
nhecido e uma relacdo de causalidade. O que na realidade fica fora
do campo do objeto da prova sdo os dois ultimos desses elementos:
o fato desconhecido e a relacdo de causalidade. Porém nada subtrai
da atividade probatéria a demonstragio do fato em que a presuncido
deve apoiar-se».

«De conseguinte — escreve Aguilera de Paz citado por Moacyr
Amaral Santos, Comentarios, p. 50 — é indispensavel que o fato-base
da presuncao (o fato auxiliar, o indicio) esteja plenamente provados,
e isso é da «esséncia e do fundamento das presuncdes, porque estas
gualquer que seja a sua classe, necessitam partir de um fato conhe-
cido, vale dizer de um fato provado, do qual possa inferir-se o fato
desconhecido havido como certo pela presuncdo». Ora — continua o
mesmo autor — se o fato-base tem que ser provado, ndo pode haver
davida alguma de que sua prova compete ao favorecido pela presun-
cdo», o qual terd que produzi-la para poder beneficiar-se desta.

Assim, por exemplo, se um dos cOnjuges, ha acdo de desquite
(hoje, separagdo judicial pela nova lei do divorcio de dezembro de
1977), alegar em seu favor a presuncdo do perdao contida no art. 317,
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paragrafo Uinico do CC — pelo qual o adultério se presume perdoado,
quando o conjuge inocente, conhecendo-o, coabitar com o culpado —,
cabe-lhe provar dois pontos: que o outro conjuge conhecia o adultério
e que, apesar disso, continuou a coabitar com ele. N&o provando estes
fatos nao surgira a alegada presuncio.

O insigne Pontes de Miranda, em seus Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, Rio, Forense, 1974, t. IV, pp. 235 e 236 ensina: <A
presuncdo legal toma alguns elementos, faceis de prova, e tem-nos
como suficientes para que se considerem acontecidos, ou nao aconte-
cidos, outros elementos. No fundo, ha prova indireta, posto que nem
toda prova indireta se prenda a presuncéo: pode ser certa, sem qual-
quer alusio a simples probabilidade. A presuncdo simplifica a prova,
porque a dispensa a respeito do que se presume. Se ela apenas inverte
o 6nus da prova, a inducdo, que a lei contém, pode ser elidida, in
concreto e in hypothesi. Se ao legislador parece que a probabilidade
contraria ao que se presume é extremamente pequena, ou que as dis-
cussOes sobre provas seriam desaconselhadas, concebe-as ele como pre-
sung¢bes inelidiveis, irrefragiveis: tem-se por notério o que pode ser
falso. A confusdao das ficcGes com as presuncgdes ainda se nota em
W. Endemann e Adolf Wach em (Das deutsche Zivilprozess, III, 534,
e Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts, I, 302).

Do exposto se depreende que a citada regra, segundo a qual a
presungdo legal dispensa do 6nus da prova aquele que a tem a favor,
deve ser assim entendida: a) quem invoca a presuncio legal ndo deve
provar o fato presumido pela lei, mas, b) devera provar os fatos nos
quais a lei funda a presuncao.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira (Temas de Direito Proces-
sual, Sdo Paulo, 1977, Saraiva, pp. 65-66) o Codigo de Processo vigente
confunde presuncido com ficcdo, empregando terminologia inexata.

Exemplo desse equivoco no entender de Barbosa Moreira, depa-
ra-se na redacao do art. 343, § 1¢ do CPC de 1973, referente a intima-
cao da parte para prestar depoimento pessoal e as conseqiiéncias do
eventual nao-comparecimento ou recusa de depor. Lé-se no texto
legal: «A parte serda intimada pessoalmente, constando do mandado
que se presumirdo confessados os fatos contra ela alegados, caso nio
compareca ou, comparecendo, se recuse a depors. Ora, é evidente diz
o insigne processualista — que, se a parte nao comparece, ou se
recusa a prestar depoimento, de modo nenhum confessa: o fato da
confissdo, em tal hipétese, é fato que nio se pode considerar senao
como inexistente. Aqui ndo had qualquer «juizo de probabilidade»:
estamos diante de algo que sabidamente ndo ocorre, e ao legislador
nido é dado «presumir» que ocorra. Nem é isso, alids, que ele pre-
tende: quer apenas atribuir um fato diverso (o nao-comparecimento,
ou a recusa a depor) os mesmos efeitos que decorreriam do fato nao
verificado (a confissdo). Estamos, assim, em pleno dominio da ficcao,
e ndo é por acaso que se costuma falar a propoésito de ficta confessio.
Outro seria o enquadramento dogmatico, vale notar, se a norma esta-



212

tuisse que os fatos alegados contra a parte, nas hip6teses de nio-com-
parecimento ou de recusa a depor, «se presumirdo verdadeiros». Al
sim, existiria realmente presuncio, i.e., equiparacido de efeitos baseada
em «juizo de probabilidades; ao ver do legislador, se a parte, intimada
a depor, se absteve de comparecer ou de prestar depoimento, esse
modo de proceder, revelando o temor de ser inquirida, autorizaria a
conclusdo de que as alegacbes do adversario espalham a verdade. Tal
como esta redigido o dispositivo, porém, o caso é de ficcao, e nao de
presuncaoc legal.

Também de ficcao — sao ainda ponderacées de Barbosa Moreira
— é outra hipétese em que o Cédigo, incidindo no mesmo egquivoco,
usa a expressdo «presumindo-ses. E no art. 832, 2¢ parte, onde se
prevéem as consegiiéncias do ndo-cumprimento, pelo obrigado, da sen-
tenca que lhe imponha o reforco da caucdo: «Nao sendo cumprida a
sentenca, cessardo os efeitos da caugao prestada, presumindo-se que
o autor tenha desistido da acdo ou o recorrente desistido do recursos.
Entra pelos olhos a absoluta falta de correspondéncia entre o fato que
se diz «presumido» e a realidade das coisas: ndo ocorre, é claro, desis-
téncia alguma; apenas se quer dar ao descumprimento da sentenca
efeito idéntico, no particular, ao que produziria a desisténcia, se ocor-
resse. Isso, porém, é mais que presumir: é fingir.

Feitas essas consideracoes dentro do direito patrio, passaremos
de imediato a estudar a matéria no direito estrangeiro.

11. A presuncao no Direito Comparado
Direito francés

Segundo o art. 1.349 do CC francés -— «Presuncoes siao conse-
qiiéncias que a lei ou o magistrado tira de um fato conhecido para um
fato desconhecido».

O Cédigo francés inclui as presuncdes no numero das provas €
distingue-as em duas espécies: legais e ordinarias.

Nos termos do art. 1.350 do CC: «Presuncido legal é a que por
uma lei especial é ligada a certos atos ou a certos fatos que sdo:
1°) os atos que a lei declara nulos, por considera-los feitos em fraude
das suas disposi¢bes, de acordo com a sua simples qualidade; 2°) os
casos em que a lei declara a propriedade ou a liberagdo resultar de
certas circunstancias determinadas; 3¢) a autoridade que a lei atri-
bui a coisa julgada; 4°) a forca que a lei da a confissdo da parte ou
ao juramento.

Segundo o art. 1.352 do mesmo Coédigo — «a presuncdo legal
dispensa de toda a prova aquele em proveito de quem ela existe».

Nenhuma prova é admitida contra a presuncdo da lei, quando,
com fundamento nessa presuncdo, ela anula certos atos ou denega
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acdo em justica, a ndo ser que tenha reservado a prova em contrario,
e salvo o que sera dito sobre o juramento e a confissao judicial».

Como exemplo podemos citar os arts. 312 e ss., 911, 1.099 e 1.351
todos do CC francés.

As presuncoes legais constituem antes dispensas de provas, do que
modos de provas.

Estas presuncodes sdo de direito estrito. N&ao é completa a enume-
ragdo do art. 1.350. HA& ainda outros casos de presuncdes, como 0S
dos arts. 185 e 341 da lei civil francesa.

Presungoes juris e de jure

Ha presuncdes legais absolutas. Qualificam-se em presuncoes
juris e de jure. KEsta presuncio legal é acompanhada de proibicdo
feita ao adversario de lhe destruir o efeito pela prova do contrario.

Sa0 presuncoes invenciveis indubitaveis, no dizer de Fabreguettes.
obra citada, p. 210. O legislador atribuiu-lhes certeza absoluta, por-
que admite como certa a conseqiiéncia de um principio fisico ou moral.

Interessantes os subsidios trazidos por Fabreguettes, & p. 211 de
sua obra: «E por isso, dizem Aubry et Rau, que a presuncao de filia-
¢ao legitima resultante da maxima Pater, is est quem nuptiae demons-
trant s6 pode ser combatida nas hipdteses previstas pelos arts. 312 e
313 do CC».

E prossegue: «dos arts. 312 e 319 do CC estabelecendo que o
individuo concebido durante o casamento tem por pai o marido e que
a filiacdo legitima se estabelece pelo ato de nascimento, resulta que
o individuo, cujo ato de nascimento constata que tem por mae uma
mulher casada prova, por essa prépria constatacdo, que tem por pai
o marido dessa mulher. Pouco importa que no ato de nascimento
a mulher casada seja mencionada pelo seu nome de solteira e que um
individuo, que nao é o marido, nele declare ser o pai da crianca. Por
um lado basta que a identidade da méae possa ser reconhecida e, por
outro lado, a declaracdo do pretenso pai natural, no que toca ao
reconhecimento, € nula segundo o art. 335 do CCs.

Presuncoes simples

Por vezes a lei, quando dispensa da obrigacio da prova uma das
partes, deixa a parte contraria o direito de restabelecer a verdade e
destruir assim a presuncdo. Diz-se entdo que a presunc¢io admite
prova em contrario: é uma presuncio juris tantum. Alciat citado por
Fabreguettes definiu muito bem a presuncao juris tantum: «Proba-
bilis conjectura ex certo signo proveniens quoe alio non adducto pro
veritate habeatur». O termo ex certo signo quer dizer indicio certo.
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Das presuncoes que nio sio estabelecidas pela lei —
Das presuncoes ordinarias

Dispde o art. 1.353 do CC francés: «As presuncdes que nao sao
estabelecidas pela lei sdo confiadas as luzes e 4 prudéncia do magis-
trado, que s6 deve admitir as presungoes graves, precisas e concordan-
tes, e nos casos somente em que a lei admite a prova testemunhal, a
néao ser que o ato seja impugnado por fraude ou por dolo» (grifamos).

Eis em resumo as regras estabelecidas pelo legislador: 1°) O juiz,
sob pena de censura da cour supréme, nio deve admitir as presuncoes
de fato sendo nos casos em que a lei admite a prova testemunhal;
2?) Quando um ato é argiiido de fraude e dolo, o juiz pode sempre
admitir as presuncées; 3°) Uma unica presuncao é bastante (Demo-
lombe, n° 245); 4°) Toda a presuncao deve ser grave, precisa e con-
cordante. Sobre esse item ver atras este nosso estudo, onde trans-
crevemos a licAo de Carvalho Santos, em seu Codigo de Processo
Civil Interpretado.

Direito italiano

O CC italiano tratou das presuncées em seus arts. 2.727, 2.728
e 2.729. Dispbe o primeiro desses dispositivos: «Art. 2.727 (nocao)
As presuncdes sdo as conseqiiéncias que a lei ou o juiz tira de um
fato notorio para chegar a um fato ignorado».

Vejamos agora, o art. 2.728 que reza in verbis: «Art. 2,728 (prova
contra as presuncgoes legais). As presuncoes legais dispensam de qual-
quer prova aqueles em favor dos quais sdo estabelecidas. Contra as
presuncgbes com fundamento nas quais a lei declara nulos certos atos
ou nao admite acdo em juizo, ndo pode ser feita prova em contrario,
a nao ser que esta seja consentida pela propria lei».

Finalmente o art. 2.729 do CC italiano assim dispoe: «Art. 2.729
(presuncoes simples). As presuncdes nao estabelecidas pela lei sdo dei-
xadas ao critério do juiz, o qual s6 deve admitir presuncbes graves,
precisas e concordantes. As presuncbes nao se podem admitir nos
casos em que a lei exclui a prova por testemunhas».

Como se pode notar o Coédigo Civil italiano recebeu uma grande
influéncia do Coédigo Civil francés, no que tange as presuncoes. Alias
Virgilio Andrioli, in Novissime Digesto Italiano, verbe «presunzioni»,
vol. XIII, p. 766 assim se manifesta: «La sostanza della normativa
disciplinatrice delle presunzioni contenuta negli arts. 2.727-29 C. Civ,,
non differisce dagli arts. 1.349-54 C. Civ. del 1865, il quale, a sua
volta, si riallaccia al Codice Civile francese (arts. 1.349-53)».

Prossegue Andrioli dizendo que: «L’art 2.727 & una norma a con-
tenuto formale perché non indica le conseguenze, che la legge o il
giudice trae, ma si limita a delineare il rapporto tra fatto noto e fatto
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ignoto riproducendo la nota struttura del procedimento dedutivo, e
norme a contenuto formale crano gli art. 1.349 del Codice del 1865
e 1.349 del Codice francese, che lo ha precedutos.

Nesse mesmo verbete «presunzioni», Andrioli faz uma anéalise das
presuncoes legais absolutas, das presungdes legais relativas e das pre-
suncoes simples.

Como exemplos das presungoes absolutas menciona os arts. 599
e 238 do CC. Pela importancia merece ser transcrito este wltimo:
«Art. 238 (termo de nascimento conforme a posse de estado) — Com
excecdo do que se acha disposto no artigo seguinte, ninguém pode
reclamar um estado contrario aquele que lhe atribuem o termo de
nascimento de filho legitimo e a posse de estado conforme o préprio
termo. Igualmente ndo pode ser contestada a legitimidade daquele
que tem uma posse de estado de acordo com o termo de nascimento».

No que tange as presuncoes legais relativas acentua que tem sido
longamente discutido pela doutrina se as presuncbes sdo instiutos do
direito processual ou do direito substancial. Diz o professor penin-
sular in verbis: «Si ¢ lungamente discusso sul se le presunzioni siano
istituti del diritto processuale ovvero del diritto sostanziale (G. Chio-
venda, Principi, p. 791; G. A. Micheli, L’onere della prova, Padova,
1942, p. 168), ma questa, como ogni altra questione di regolamento di
confini, & stucchevole; se le disposizioni sulla ripartizione dell’onere
della prova hanno per immediato destinatario il giudice e sol per
indiretti interessati le parti, non sembra negabile il carattere pro-
cessuale delle morme che disciplinano le presunzioni legali relative,
laddove a diverso risultato perviene chi, capovolgendo la prospecttiva,
ravvisa nelle parti gli immediati destinatari di dette norme» (grifos
nossos).

A seguir, Andrioli menciona varios artigos do Coédigo Civil, onde
sdo enconfradas presuncoes relativas. Assim, exemplificativamente
temos: a) art. 880 (presuncdo de comunhdo da parede diviséria);
b) art. 881 (presunciao de propriedade exclusiva da parede diviséria).
Diz Andrioli: «Gli arts. 880 e 881 C. Civ., che prevedono l'uno la pre-
sunzione di comunione e l'aitro la presunzione di proprieta del muro
divisorio, delineano temi di prova di estremo interesse»; c¢) art. 1.141
(mudanca da detencido em posse); d) art. 1.142 (presuncdo de posse
intermediaria); e) art. 1.143 (presuncic de posse anterior).

Pela natureza desse nosso estudo, que vem procurando ser o mais
objetivo possivel, deixaremos de transcrever os artigos acima citados.

Andrioli ainda cita como exemplos de presungdes relativas os
arts. 1.767 e 1.709 do CC. O primeiro deles diz respeito a presuncao
de gratuidade do depésito, e o segundo se refere a presuncio de one-
rosidade do mandato.

Como ja dissemos anteriormente, citando o proprio Andrioli, o
Caodigo Civil italiano de 1942 seguiu as normas e diretrizes do Co6digo
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de 1865. E para provar nossa assertiva é s6 examinar o Manuale
delle prove in materia civile, de Carlo Lessona, Firenze, Fratelli
Cammelli, 1898, que no seu capitulo sobre as presuncOes simples,
pp. 197 a 202, faz uma analise sobre as presuncdes legais, fixando as
diferencas entre estas e as simples, encerrando seu trabalho expondo
o valor probatério das presuncdes simples.

Assim ensinava Lessona: «Le presunzioni semplici non hanno va-
lore, se non quando siano gravi, precise, concordanti. Basta che il
giudice di merito negli loro uno di questi caratteri, e potrd senz’altro
rifiutarsi a tenerne conto. Ma il giudice che le reputi fornite di ‘quei
caratteri, pud dare loro il valore che crede, cioé reputarle prova, piena,
o semplice principio di prova».

E concluiu Lessona: «La legge vuole che il giudice non apprezzi
se non presunzioni gravi, precise e concordanti: ma ci6 non toglie che
anche una sola presunzione sia ammissibile, cioé valutabile: la legge
contempla l'ipotese pill comune, ma, come pill non vige la regola
testis unus testis nullus, cosi non vige il divieto difondarsi su di una
sola presunzione (Bonnier, Mattirolo, Ramponi)».

Como se vé o Codigo de 1942 manteve em seus artigos, as regras
dos arts. 1.349-1.354 do CC de 1865.

Direito espanhol

O Cédigo Civil espanhol em seus arts. 1.259 e seguintes regula as
presuncoes.

Como diz Valentin Silva Melero, obra citada, p. 117 «es de notar
que el articulo 1.225 del Cédigo anterior al vigente definia las pre-
sunciones «como inducciones que la Ley o el Juez sacan de un hecho
conocido para juzgar ofro desconocidos.

E prossegue Silva Melero: «En este aspecto, pues, a las simples
las calificaba de judiciales, por no estar sujetas a otras reglas que las
del criterio humano, y ser sélo admisibles en los casos en que tenia
lugar la prueba testimonial. En realidad aquel precepto seguia la
ruta del articulo 1.353 del Cédigo de Napoledon, que maéas expresivo,
imponia la no admisibilidad de las presunciones hominis si no eran
graves, precisas y concordantes, y que Garcia Goyena concretaba en
la frase de «que estas presunciones debian quedar abandonadas a la
ilustracion y prudencia del Magistrado» (grifos nossos).

Vejamos alguns artigos do Cédigo Civil espanhol que cuidaram
das presuncfes: a) presuncdes de morte (arts. 33, 34 e 195); Db) da
legitimidade dos filhos (arts. 188 a 210); c) da boa fé (arts. 69, 434
e 436); d) dos direitos dos tutores (art. 267); e) da propriedade
(art. 359); f) da participacdo em bens comuns (art. 393); g) pre-
suncoes em matéria de posse nos (arts. 434, 436, 448, 449 e 459);
h) em matéria de testamento cerrado com a quebra do lacre (art.
742); i) em erro no pagamento (art. 1.901).
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Poderiamos enumerar muitos outros casos, mas entendemos que
0s ja mencionados sdo suficientes para este estudo.

Direito alemao

Dispde o § 292 do ZPO: «Cuando la ley establezea una presuncmn
de existencia de un hecho, se permitira la prueba de lo contrario si
la ley no dispusiere otra cosa. Tal prueba se podra aportar incluso
mediante peticién de interrogatorio de la parte, conforme al § 445».

James Goldschmidt em seu Derecho Procesal Civil, traduzido por
Leonardo Prieto Castro, Barcelona, Labor, 1936, diz s pp. 259 e 260
que «tdo pouco estio necessitados de prova os fatos que tém em seu
favor uma presuncéo legal» (uma praesumptio iuris, § 292).

E prossegue Goldschmidt in verbis: Las presunciones legales son
reglas juridicas del Derecho justicial materiai que obligan a deducir
de un hecho otro hecho (por ej. los §§ 484 y 1.591 do BGB); o un
derecho (por ej. 891, 1.006, 1.362 do BGB); mientras no se demuestre
lo contrario».

Continua Goldschmidt dizendo que as presuncoes legais se dife-
renciam das normas de prova legal, em que estas regulam a forga
probatéria de um meio de prova, enquanto que aquelas regulam a
forca probatdria de um meio de prova, enquanto que aquelas regulam
a forca probatéria de um fato que teria de se provar. Por conse-
guinte, toda presuncdo legal significa uma prova de indicios, fortale-
cida com a atribuicdo de forca probatéria em virtude da Lei.

Conclui Goldschmidt seu pensamento esclarecendo que devem dife-
renciar-se as presuncoes legais das presuncOes naturais, cuja forca
probatéria ndo repousa na Lei, sendo nas normas da experiéncia. As
presuncbes naturais se referem por exemplo, a existéncia de capaci-
dade processual, ao carater causal de determinada conduta, etc. As
presuncbées naturais ndo invertem tampouco como as legais o Onus
da prova.

Ademais, deve delimitar-se o conceito das presuncbes legais frente
a das irrefutaveis (iuris et de iure). E como exemplo dessas Ultimas
temos os §§ 39, 269, 551, 877 e 1.591 do BGB.

12. A presungio na Jurisprudéncia

Levantamos em nosso direito pretoriano os seguintes acordaos que
cuidaram da matéria:

1. TJSP — 20-8-71 — AC 200.598 — 6* Cam., Votacdo unanime.

Sunulagﬁo — Legitimo interesse de terceiros interessados em
arglir a samulagaq — Prova do ato simulado in fraudem credito-
rum — A causa simulante — Evidéncia da alienacio simulada in
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fraudem creditorum e o nexo causal entre ela e a iminéncia da
acdo dos credores do alienante — Acao julgada procedente.

Prova — Presuncao — S6 se devem admitir presungbes gra-
ves, precisas e concordantes e sé nos casos em que a lei admite
~ a prova testemunhal — Um Unico indicio, a tal ponto grave, pode

formar a conviccao do juiz (RITJSP 18/130).

TASP — 5-11-70 — AC 139.971 — 6* Camara — Votacao unanime.

Acao — Nome — Transformacao de acdo pauliana em simu-
latoria — Possibilidade.

Simulatéria — Simulacio evidenciada — Insolvéncia compro-
vada dos devedores — Transmissdo de propriedade quando ja
pendiam varias acoes ajuizadas pelo proprio autor — Arts, 147,
II do CC e 252 do CPC (1939) — Adao procedente, embora pro-
posta como revocatéria. TASP (Civel) 14/73.

TJSP —- 16-5-67 — Ap. Civel 161.564 — 1* Camara — Votacao
unanime.

Responsabilidade civil — Prova insuficiente para a procedén-
cia da acido e prova produzida no Juizo Criminal — Prova
circunstancial desacompanhada de outros elementos — Ac¢do im-
procedente. Na esfera do livre convencimento do julgador deve
ser considerado o elemento circunstancial desde que outros ele-
mentos também existam para demonstrar a verossimilhanca dos
fatos alegados — Ja se tem dito que a prova circunstancial «aca-
bou por se tornar praticamente inoperante» — Nem tanto assim
— Mag para que opere ha de entrosar-se com outros elementos
convergentes para a mesma conviccdo (RJTSP 2/114).

TJSP — 8-6-61 — Ap. 107.154 — 3* Camara.

Ato juridico — Dolo — Prova — Embora indubitavel que o
dolo possa ser provado através de presuncoes estas devem ser
graves, precisas e concordantes para determinar a nulidade do
ato juridico (RF 205/182).

TASP — 11-8-33.

Prova — Indicios e presuncées — Promissorias perfeitamente
formalizadas que corresponderiam a juros usuarios — Inexistén-
cia de outro meio de prova — Argiiicdo repelida — Da aplicacéo
do art. 252 do CPC. Tratando-se de titulos formais, completos,
autébnomos, cuja validade se ataca, mister se faz que os indicios
se coordenem e avultem de tal maneira que concludente e incon-
testavel se apresente a presuncado neles procurada (RT 219/412).

TASP — 25-11-53.

Transporte de passageiro — Onibus — Perda de bagagem —
Acdo de indenizacdo procedente — Prova do valor da coisa per-
dida por meio de indicios e presuncdes.
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Responsabilidade civil — Transporte de passageiros — Perda
de bagagem — Acdo de indenizacio procedente.

Prova — Indicios e presuncdes — Valor da bagagem perdida
--- Admissibilidade — Aplicagdo do art. 136, V do CC e do art.
253 do CPC — Nao se tendo dado valor 4 mala extraviada, nem
se tendo feitc uma relacdo das coisas que ela continha, podera o
caso ser solucionado por presuncdes que sdo também meio de
prova, resultantes as mais das vezes de indicios, na apreciacdo
dos quais o juiz considerara livremente a natureza do negécio, a
reputacdo dos indiciados e a verossimilhanca dos fatos alegados
na inicial e na defesa (RT 220/417).

7. TISP — 30-4-53.

Recurso — Agravo no auto do processo — Interposicao pela
parte que a final ndo apelou — Nio conhecimento.

Casamento putative — Casal que procurou regularizar, pelo
matriménio, uma situacdo de concubinato — Averbacdo de sen-
tenca inexistente de anulacdo do casamento anterior da mulher
— Providéncias tomadas pelo nubente, que se incumbiu também
da habilitacdo e do preparo dos papéis para o novo consorcic —
Ma fé atribuida & esposa, que teria ocultado, a situacdo real —
Inexisténcia — Acdo de anulacac ajuizada pela progenitora do
conjuge vardo, apés a sua morte — Onus da prova a seu cargo
— Pedido improcedente — Aplicacdo do art. 221 do CC.

Prova — Indicios e circunstincias — Admissibilidade para de-
monstracao da ma fé — Objetivo ndo colimado — Casamento
considerado putativo. N&o se conhece de agravo no auto do
processo interposto pelo litigante que a final ndo apelou — No
casamento putativo a boa fé se presume, cumprindo a parte
que a nega o O6nus da prova — O direito tem admitido, sem
vacilacoes, a prova semiplena, indireta, circunstancial e indiciaria,
estando atualmente o principio integrado em nossa legislacao
(RT 214/141).

13. Conclusoes

Do estudo que fizemos, procuramos analisar a matéria sob varios
angulos. Assim, pesquisamos o instituto das presuncoes desde o di-
reito romano até os dias de hoje.

Trouxemos subsidios de varias legislacées estrangeiras, como a
francesa, italiana, espanhola e alema.

Expusemos com alguma minlcia as varias doutrinas a respeito
do assunto. Mostramos também a influéncia das teorias alienigenas
nos Codigos de 1939 e de 1973 e na jurisprudéncia dominante de nos-
sos tribunais.
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Enfim, sem nos alongarmos em extensas consideracdes, pois, fugi-
ria & objetividade do trabalho, tentamos dar uma visido global da
matéria em todas as suas nuances.

Mas, ainda aqui ficaria a pergunta: seria a presuncdo instituto
de direito material ou de direito processual?

Para Chiovenda, as presuncoes relativas (iuris tantum) nao tém
cardter processual, nem atuam no processo civil, porque aparecem
- determinadas por razdes de direito substantivo. Indagariamos ainda:
seria esta uma posicdo isolada, ou conta ela com um grande nimero
de adeptos?

Dizemos isto porque o Direito italiano, apesar de dedicar em seu
Codigo Civil, um capitulo sobre as presuncdes (arts. 2.727-29), néo
deixou de inserir também em seu Coédigo de Processo Civil, regras
sobre a matéria.

Com efeito, dispée o art. 192 do CPC italiano: «Il giudice valuta
il resultato della prova secondo il suo libero convincimento, salvo che
la legge disponga diversamente. Il comportamento stesso delle parti
puo costituire elemento di convinzione».

Como se vé, o Direito italiano cuida das presungbes tanto em seu
Direito Civil, como no Processual.

E ndo é s6. A disposicao do art. 253 do CPC 1939 é uma apli-
cacdo especializada do principio geral, expressamente consagrado no
Codigo, da livre avaliacdo da prova pelo juiz, conforme o disposto
no art. 118 do mesmo ordenamento de 1939.

O Cébdigo de Processo Civil alemdo (ZPO) também dispensou va-
rios paragrafos para tratar das presungbes. Pela importancia, pedi-
mos vénia, para transcrever o de numero 286: «El tribunal tenendo
en cuenta todos los elementos que hayan proporcionado las discusio-
nes orales sobre el negocio y los resultados de la prueba que se haya
ejecutado, resolvera segiin su libre convicciéon acerca de si debe tenerse
por verdadera o no cada alegaciéon de hecho de las partes. En la
sentencia se indicaran los fundamentos y motivos de la convicecién dei
tribunal. Este no estarad sujeto a reglas legales sobre la prueba mas
que en los casos sefialados en esta ley».

Encerrando diriamos que sao de grande importancia as presun-
cbes na teoria da prova. Tanto é verdade, que Carnelutti em sua
obra La prueba civil (traduzida por Niceto — Alcaléd-Zamora y Cas-
tillo, Buenos Aires, 1944), dedica varias paginas no estudo das pre-
sungoes.

Se néo, vejamos. O problema das fontes de presuncées, ou sim-
plesmente presuncoes, como disse mais tarde, preocupou largamente
o pensamento de Carnelutti, em duas direcdes: formacao do conceito
e sistematizacio do mesmo.
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Acerca do primeiro desses pontos, aprecia um notivel desnivel
entre o exame da prova histérica e da prova critica, no sentido de
que enquanto o campo da primeira se ehcontra notadamente domina-
da pela distincdo entre prova testemunhal e prova documental, no
campo da segunda reina todavia, o caos; a (inica distincdo que se tem
conseguido formular entre as provas criticas ndo se referem nem a
sua estrutura nem a sua funcao, mas, tdo-somente a sua eficacia legal,
que serve para separar as presuncdes simples das presuncoes legalis.

Na obra Lezioni di Dir. Proc. Civ., vol. III, também de Carnelutti,
se estuda profundamente as regras legais da prova critica e especial-
mente a prop6sito das presuncodes legais absolutas, onde se defronta o
problema de sua ambigua natureza, situada entre o direito processual
e 0 material (p. 334 e ss.).

Pela importancia merece ser transcrito o ensinamento de Carne-
lutti, & p. 340 de suas Lezioni, numa traducdo livre que fizemos:
«Creio que se possa tranqgililamente concluir que a presuncio legal
absoluta esta sempre fora do campo processual, no sentido de que o
fato, que a determina, ndo tem nem a funcio da prova, mas constitui
pelo contrario um fato juridico material, ao qual a lei da um efeito
em consideracdo de um outro fato (fato presumido), que segundo a
experiéncia o acompanha. A presuncic legal absoluta torna-se entéo
uma categoria historica além de uma categoria légica do direito; po-
dem ser indicadas com este nome algumas normas para significar-se
que foram formadas mediante a transformacio de presuncoes legais
relativas, com respeito as quais acaba por cair a faculdade da prova
contraria, como ocorre provavelmente com as presuncoes previstas
nos paragrafos dos arts. 773 e 1.279 do CC (1865). Mas uma Vvez
derrubada a prova contraria i presuncao, isto é, a prova em sentido
préprio, desaparece e a equivaléncia nao é mais processual, mas ma-
terial, no sentido de que o proprio legislador a considera para atribuir
efeitos juridicos ao fato, que gera a presuncdo, primordialmente ao
fato presumido» (Lezioni di diritto processuale civile, Padova, Cedam,
1933, vol. III).

Vimos no decorrer dessa exposicdo, que se nao fossem as presun-
¢oes, muitas questoes ficariam insoluveis, deixando o magistrado sem
qualquer base para seu decisério, e este sendo falho, causaria danos
irreparaveis as partes litigantes e ao proprio processo.
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