PRESUNCAO E FICCAO*

VELOCY OLIVEIRA MELO ¢ VALERIA BASTOS DIAS**

1 — Presungfo
1.1 — Etimologia e conceito

Em sentido lato, podemos conceituar o vocdbulo presun¢fo como sendo o
elemento formador de convencimento antecipado da verdade provével a respeito de
um fato desconhecido, obtido mediante fato conhecido e conexo.

Presunglio vem de praesumptio que, por sua vez, deriva do verbo sumere e da
preposigdo prae, ou seja, ter por verdadeira alguma coisa antes de provada (Antoni-
no Coniglio, Le Presunzioni nel processo civile, p.1) ou coma explica Duranton, ¢i-
tando Alciat, no seu tratado De Praesuptionibus, a palavra “presun¢do deriva do
verbo sumere e se compOe com a preposicdo prae, isto significa que a lei ou o Juiz
“sumit aut habet aliquid pro vero; et id prae, id est entequam aliund probetur’ (M.
Duranton, Cours de Droit Frangais Sui vant Le Code Civil, t 3, p 407).

Possui a presungfo, entre outros, dois relevantes papéis dentro da técnica do
direito: aora serve como meio de prova, ora é meio de elaboragfo do direito.

Nesta dltima acepgdo a encontramos na base de infinitas regras jurfdicas, algu-
mas vezes nitidamente, muitas dissimuladas,

Numn sentido mais estrito temos a presungfo jurfdica que é espécie do género
“presung3o” e que se encontra consagrada como meio de prova em nosso Codigo
Civil em seu artigo 136 que diz:

Os atos jurfdicos, a que se nfo impSe forma especial, poderfo provar-se me-
diante:

IL..

V:Presungo.

“Tmbalho elaborado pelas bacharéis-alunas para a Cadeira de Registros Pliblicos no Curso de
Aperfeigoamento na Escola Superior do Ministério Pdblico.
** Aluna: da Escola Superior do Ministério Piiblico,

R. Minist. Pibl. nova Fase PortoAlegre | v | nl18 | p7280 | 1985




E a presungfio jurfdica um instituto que herdamos do Direito Romano Justi-
nianeu e que surgiu da necessidade de o magistrado resolver casos préticos 3 vista da
inexisténcia ou dificuldade de prova direta em determinada circunstncia.

Nosso c6digo, entretanto, nao oferece defini¢do de presungdo.

Assim, para defini-la, recorremos ao conceito doutrindrio da mesma.

Ramponi, cuja monografia sobre o assunto é de relevante importincia definju
o instituto em exame como sendo:

“a superposi¢o de um fato desconhecido por conseqiiéncia indireta e prov-
vel de um outro fato conhecido™. (Ob. citada pelo Diciondrio Jurfdico —
diversos autores — ed.Saraiva p.410).

Coelho Rocha, estudioso portugués, conceitua presungdo como

“‘a legftima conseqiiéncia que a Lei ou o Juiz tira de um fato conhecido para a
verdade de outro desconhecido™. (Coeltho da Rocha — Institui¢Oes de Direito
Portugués).

Tomando por base elementos comuns a essas definigGes, e endossando a sdbia
ligZo do eminente mestre Caio Mario da Silva Pereira, em suas instituigOes de Direi-
to Civil, dirfamos que presungfo ¢

“a llagfo que se tira de um fato certo, para prova de um fato desconhecido.
N4o é propriamente uma prova, porém um processo légico por via do qual a
mente atinge a uma verdade legal”’.

1.2 — Fundamento da presuncdo

Entendemos serem duas as principais razoes de ser da presungo:

a) a dificuldade de provar certos fatos por via direta;

b) a estabilidade e a economia na aplicago do direito.

J4 que o direito ndo ¢ uma categoria puramente metafisica, um simples ente
de razfio, sem uma expressfo justa da realidade social, é a presungfo, por assim
dizer, um meio integrativo, um elemento de conexdo, entre este mesmo direito e a
realidade fética. ‘

Na verdade, como jd foi dito, a presungfo nasceu da necessidade do magistra-
do resolver casos prdticos & vista da inexisténcia ou da dificuldade de prova direta
em determinadas circunstincias.

1.3 —~ Natureza juridica

Nio tem sido pacffica a doutrina quanto a um entendimento a respeito da na-
tureza juri{dica da presungfo.

Inclusive, nfo faltam juristas que recusam ao instituto o cardter de natureza
probatdria proprio sensui.
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Deste modo, hd vdrias orientagGes formuladas no sentido de distinguir a pre-
sungfo da prova, entre elas destacando-se as seguintes teorias:

a) teoria da presungo como substituto da prova, para a qual a presung¢fo nfo
constitui prova, mas substitutivo de prova em casos previstos pela lei;

b) teoria cldssica que entende que a distingfo entre prova e presungdo estd em
que a prova estabelece o fato de forma imediata ¢ a presungfo de forma mediata,
por induggo com base em fato j4 provado;

¢) teoria da maior ou menor facilidade na conclusio, segundo a qual a unica
diferenga entre uma figura e outra é que a presungfo diferentemente da prova € a
conseqiiéncia tirada de um fato que nfo tinha por escopo estabelecer a verdade de
outro fato;

d) teoria do fundamento que diz que enquanto a prova tem sempre por base
uma declara¢8o escrita ou oral a presungdo tem por base um fato diverso da decla-
rago humana;

e) teoria do efeito probatério, esposada por Gluck e Laurent e que distingue
8 prova da presungfo por seu efeito probatdrio diverso: a prova dd a certeza,
enquanto a presungdo d4 a probabilidade.

Em verdade, cada uma dessas teorias trata apenas parcialmente do problema.

E initil, sem sombra de diivida, que se pretenda negar A presungfo o cardter
probatério.

Embora possa ser a presun¢fo considerada como prova indireta, ela no deixa
de ser prova em sentido amplo, uma vez que sob o aspecto juridico e moral consti-
tui meio leg{timo de produzir convencimento que, como bem sabemos, é o fim preci-
puo da prova, consoante o art. 332 do Cédigo de Processo Civil.

1.4 — Pressupostos da presungdo

Podemos distinguir pelo menos quatro pressupostos da presungfo juridica no
direito positivo.

S0 eles:

a) a presungio comum emerge do caso concreto e s6 a este se aplica, isto sig-
nificando que tal presungZo tendo nascido de elaboragfo mental do Juiz ao julgar
determinado caso, 36 tem validade para esse caso especffico;

b) ndo existe presungdo legal sem texto de lei que a estabelega, j4 que, sendo
norma jurfdica, a presungfo legal s6 existe se consagrada em texto de lei.

Nio pode o magistrado crid-la, j4 que esta é tarefa do legjslador;

¢) a presungl®o legal, como norma juridica é disposipdo especial, isto signifi.
cando, assim, que recusa qualquer interpretago extensiva ou analégica, s6 se apli-
cando ao fato a que se refere;

d) quem possui presunglo legal em seu favor deve provar o fato determina-
do. conhecido e conexo,

74 R. Minist. PibL nova Fase, 1(18)



B importante que quem invoca a presungo legal deve provar o fato que a em-
basa, n%o, porém, o fato presumido em lei.

O fato presumido ¢ justamente o fato desconhecido que se prova mediante o
fato conhecido e conexo.

1.5 — Importdncia do estudo da presungdo no direito

Sendo a presungfio uma categoria da técnica da elaboragfo do Direito, o seu
estudo vai ter tmportdncia na medida em que ajuda aperfeigoar o racioc fnio jurfdi-
co, raciocfnio este de que se servem ndo s6 os legisladores na feitura das leis, mas
também os jufzes e advogados. .

Entretanto, tém as presungdes outras dimensdes de import4ncia, além do fato
de servirem de aperfeigoamento do raciocfnio.

Em primeiro lugar, & através de presungBes que o legislador chega a determi-
nados conceitos legais, ou seja, ao conteddo das normas jurfdicas, conteido este
que se depreende da realidade fitica que se apresenta.

A presungdo, por outro lado, é também o elemento importante na dialética
da prova jur{dica.

Também, “a existéncia das presungbes legais é uma questdo de polftica legis-
lativa pois & por meio delas que aqueles que ditam normas (legislativo, executivo e
judicidrio) procuram estabelecer melhor seguranga nas relages sociais™.

“Em sfntese: a presungfo é um elemento a mais de que dispSe o legislador
para instaurar a seguranga na vida juridica e, por conseqiiéncia, na vida social”.
(In Diciondrio Juridico, ed. Saraiva, p 368 e 369).

Em verdade, ¢ tfo grande a importincia das presun¢Ges que, efetivamente,
nfo podemos conceber a sociedade sem que existissem essas mesmas presungses
que so outorgadoras de ordem e seguranga jurfdica.

Conclufdo, entendemos que além de aprimorar o raciocfnio juridico, contri-
bufdo para a elaboragdo de melhores leis, o estudo das presungBes é também ele-
mento importante dentro da matéria da prova, ajudando dessa forma, o direito a
realizar sua drdua tarefa que ¢ a de estabelecer a ordem e a seguranga com justiga.

1.6 — Espécles

Podemos classificar as. presung0es segundo trés critérios fundamentais, quais
sejam; quanto a procedéncia, quanto a finalidade e quanto a matéria.

a) segundo o critério da procedéncia

Sob o aspecto da procedéncia clamﬁcamase as presungSes em dois grandes
grupos:

comuns (ou pessoais), derivadas de uma elaboragfo mental do magistrado;

e legais, derivadas da elaboragfo mental do legislador.

Tradicionalmente umas sfo chamadas hominis outras iuris.
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Assim, 2 diferenga fundamental entre as presungSes comuns e as legais estd
em que as primeiras s§o enunciados do juiz na apreciag3o da prova, ao passo que as
outras s§o nonmas de direito estabelecidas a priori.

As presungBes legais se subclassificam: absolutas e relativas.

Em relagfo s presungOes absolutas e relativas, trataremos do assunto poste-
riormente por entendermos se tratar de tema relevante, que merece capftulo A par-
te.

b) segundo o critério da finalidade

Conforme seu objetivo jurfdico, as presungGes podem ser classificadas em
quatro categorias principais:

1) As que se destinam a impedir a formag8o de uma relacfo jurfdica, como
aqueta contida no art. 111 do Cédigo Civil que diz:

“Presumem-se fraudatérias dos direitos dos outros credores as garantias de
dfvidas que o devedor insolvente tiver dado a algum credor.”

2) As que visam a permitir a produgfo de certos efeitos jurfdicos, como dis-
pSe o art. do Cédigo Civil;

“A existéncia da pessoa natural termina com a morte presume-se esta, quanto
aos ausente nos casos dos arts. 481 e 482",

3) As que visam a reconhecer a modalidade de uma relagdo jur{dica jd consti-
tufda com o previsto no art. 126 do Cédigo Civil:

‘“Nos testamentos a prazo se presumem em favor do herdeiro e, nos contratos
em proveito do devedor, salvo quanto a esses, se do teor do instrumento, ou
das circunstincias, resultar que se estabeleceu a beneffcio do credor, ou de
ambos os contraentes”’.

4) Aqueles que reconhecem o desfazimento de uma relagfo juridica, como é
o caso da presungfo inserida no art. 945 do Cédigo Civil:

“A entrega do t{tulo ao devedor firma a presungfo do pagamento’’.

¢) segundo o critério da matéria

De acordo com esse critério as presungdes legais classificam-se em:

1) Relativo As pessoas (exemplo: a presung@o de morte).

2) Relativo 2os bens e a propriedade (exemplo a presungo de posse dos mé-
veis e objetos que se encontram no imével; art. 498 CC).

3) Relativo as sucessdes (exemplo: 4rt. 1700 CC).

4) Relativo As obrigagGes (exemplo: o jé citado art. 945 CC).

E possfvel, ainda, esbogarmos uma classificagfio sob o aspecto da matéria, em:
presung0es civis, penais, comerciais, tributdrias e trabalhistas.

1.6.1 — Presungdo absoluta ¢ relativa

A presungfo absoluta, como dissemos anteriommente, é espécie do género
presunggo legal.
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Com efeito, a presungfio absoluta ou Juris et de Jure é a conseqiiéncia que a
lei expressamente deduz de certos atos ou fatos, estabelecendo-a como verdade, no
admitido prova em contrdfio. =~

Por exemplo, a lei presume que a coisa julgada seja verdadeira.

Chama-se também de Juris et de Jure a presungo absoluta, como dito-acima,
porque firmada em lel, ¢, também porque nenhuma prova a destréi, estabelecendo,
assim, de maneira decisiva, o direito,

As presungGes absolutas sfo, em verdade, formas especiais assumidas pela nor-
ma jurfdica.

J4 as presungOes relativas ou Juris Tantum s%o aquelas presungBes legais que
admitem como verdadeiras enquanto nfo se prova em contrdrio.

Tém essas presungOes, também chamadas condicionais, a caracteristica de re-
verter o dnus da prova, que normalmente caberia ao autor.

Como exemplo, podemos citar o art. 859 do Cédigo Civil, que presume per-
tencer o Direito Real & pessoa em cujo nome estd-inscrito.

Entretanto, admite que os interessados provem em contrdrio (Cédigo Civil,
art. 860).

H4 autores, entre eles Pontes de Miranda ¢ Moacir Amaral dos Santos que co-
locam uma terceira categoria de presungdo legal, qual seja, a das presungOes inter-
medidrias ou mistas.

Tais presungOes estariam entre as absolutas e as relativas, por que a lei, sem
excluir completamente a prova em contrério, s6 as admite em condigGes especial-
mente determinadas.

Assim, no caso dessas presungOes intermedidrias, 86 se pode utilizar certos
meios de prova especificados pela lei. B o caso do art. 340 do Cédigo Civil.

Somente ao marido caberd o direito de agfo para impugnar a legitimidade do
filho nascido na constéincia do casamento e tal agfo nfo poderd ter qualquer outro
fundamento além dos indicados no referido art. 340 do C6digo Civil.

Conclu{do, podemos dizer, entfo, que dentro do género presun¢o legal, en-
contramos as espécies:

a) presung3o absoluta ou Juris et de Jure, que é aquela que, n3o podendo ser
destrufda por prova alguma estabelece de modo decisivo o direito;

b) presun¢fo relativa ou Jurls Tantum, que pode ser aniquilada por provas
que se lhe oponham, e

¢) presungdo mista ou intermedidria, admitida por alguns autores, as quais,
ndo sendo indisputdveis com as Juriset de Jure nIo cedem, todavia, como as Juris
Tantum, 3 prova em contrdrio, senfo em circunstincias especiais.

2 — Ficgio

A ficgfo juridica é género do qual a ficgdo legal é espécie. Na prdtica, ambas
se confundem,
E ela um dos resultados da realizago formal do Direito;
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Portanto, de valor técnico adequado e de valor pritico na construgfo jurfdica.

“As ficgGes jurfdicas apresentam assim certa analogia com a extensfo artifi-
cial dos atos naturais, citando a extensdo da no¢io de fructus ao ‘“‘uso” (fructus civi-
ks), da posse as servidOes (Juris possesio), da pessoa ffsica ds pessoas jurfdicas, da
coisa 4 coisa jurfdica (Sflvio Macedo — In Diciondrio Juridico, ed. Saraiva).

As ficges juridicas, ao lado da legislagfo e da eqilidade, ajudam a construir
formalmente o direito.

Como exemplo de ficgOes jurfdicas, poderfamos enumerar, entre outras: os
conceitos técnicos de pessoa jurfdica, de efeito retroativo, filiagfio legitima, domf-
nio legal, transmissfo da posse dos bens ao herdeiro sem interrupggo e desde o mo-
mento da morte do individuo, o filho nascido dentro dos dez meses, ainda que a
mde possa declarar-se contra a legitimidade, etc.

Como dito anteriormente, confunde-se a ficgfio legal com a jur{dica, que ¢ gé-
nero abrangente, portanto, da espécie ficgo legal.

E a ficgdo legal que vem explfcita no ordenamento jurfdico tipificada ou des-
crita nos dispositivos da lei positiva.

A funcionalidade da ficgdo legal é um imperativo da tecnicidade do processo
jurfdico, com a finalidade de suprir eventuais ‘“lacunas’ das leis naturais, quando,
elas se estendem aos atos humanos.

Assim, é a ficgfo um artiffcio técnico de criagdo legislativa e que se inspira
na ordem jurfdica que transcende, para melhor atendimento da normatizago da in-
teragfo sociai.

A legislagdo pdtria, consagra esse procedimento légico em diversos seguimen-
tos do nosso sistema normativo,

No campo civilfstico poderfamos citar o art. 156 do Cédigo Civil — que equi-
para a0 maior o menor entre 16 ¢ 21 anos quanto s obrigagOes resultantes de atos
ilfcitos — E os art. 33 e 34 do mesmo diploma legal, quando enunciam critérios para
defini¢go do domicflio e dos imdveis.

No imbito penal, ampliando a configuragfo do delito de furto,o pardgrafo
terceiro do art. 155 do Cédigo Penal equipara a coisa mével a energia elétrica ou
qualquer outro que tenha valor econémico.

Por ultimo, o pardgrafo dnico do art. 327, ainda do C6digo Penal, equipara ao
funciondrio publico aquele que exerce o cargo, emprego ou fung¢fo em entidade
paraestatal, cuja personalidade jurfdica, notoriamente, ¢ de direito privado.

3 — Distingffo entre presungiio e ficgdo

Os dois institutos estudados até aqui, quais sejam, a presungdo e a ficglo, s&o
procedimentos técnicos que muito se aproximam.

Entretanto, possuemn os mesmos fortes elementos diferenciadores a saber:

a) a ficgZo ¢ uma invengdo do direito, uma disposi¢io legal que tem como
verdadeiro o que na realidade nfo existe, enquanto que a presungfo é uma normma
que admite como verdadeiro o que provavelmente o ¢;
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b) a ficgdo situa-se na esfera da imaginagqo, ao passo que a presungdo insere-
se no campo da probabilidade;

¢) a ficgZo nfo permite que sejam discutidos os seus antecedentes, ji que &
Jama criagfo legislativa imperativa. J4 a presungfo — exceto a absoluta — permite
prova em contrdrio;

d) a presungdo se reveste de cardter probat6rio enquanto que a ficgZo desem-
penha, no direito, outras fungOes e visa a outras finalidades.

A presung8o Juris et de Jure tem um ponto de contato com a ficgo juridica
mas com esta no s¢ confunde.

De fato, pela presungdo absoluta o legislador converte uma probabilidade em
certeza irrefutdvel, mas enquanto o conteddo da presuncfo ¢ a probabilidade, o da
ficg¥o é a imaginagfo.

Além do mais, na presungfo, prepondera a finalidade probatéria.

Condusdo

Ap6s um breve estudo das presungOes e ficgOes, 0 que se constata é que se
toma cada vez mais importante uma precisa definigfo dos institutos j4 que o nosso
c6digo nfo os define e, de outra parte, as conceituagOes apresentadas pelos doutrina-
dores 830 divergentes e incompletas.

Sendo os referidos institutos meios de integrago entre o Direito, que se apre-
senta inicialmente como uma entidade abstrata, e a realidade f4tica, concreta, se
conclui que a existéncia dos mesmos tomou cardter de necessidade juridica.

Deste modo, é de suma importéincia a elaboragfo de uma teoria das presun-
¢Oes e ficgOes a qual, como dissemos anteriormente, nfo foi cuidada com o devido
critério por nossos doutrinadores.

PresungOes e ficgOes sfo dois procedimentos da técnica jurfdica que, como vi-
mos, muito se assemelham, principalmente a presungo Juris et de Jure e a ficgdo.

Muitos doutrinadores as confundem e igualam. Entretanto, a presun¢io de
modo algum € ficgdo juridica, visto que esta é invengdo do Direito que admite como
verdadeiro o que na realidade nfo existe, enquanto a presun¢fo é norma que admi-
te como verdadeiro o que provavelmente o €.

Finalmente, podemos dizer que é grande a importincia das presungdes e fic-
¢Oes pois 870 as mesmas outorgadoras de ordem e seguranga jurfdica. Inclusive, além
deste relevante papel dos institutos, qual seja, o de dar maior seguranga jur{dica a
um grupamento social, constitui eles elementos de aprimoramento do raciocnio ju-
ridico, e, ainda, elementos importantes dentro da matéria da prova ajudando o di-
reito a realizar a sua diffcil tarefa que € a de estabelecer a ordem e a seguranga com
justica.
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