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RESUMO: Trata-se de pesquisa em que analisou as situacdes em que as provas prima facie sdo
utilizadas no processo e de que forma elas interferem na distribuicdo do onus probandi entre as
partes. O objeto da pesquisa apresenta controvérsias na literatura juridica, o que o faz merecedor de
uma analise mais detalhada, bem como a relevancia que o tema possui nas estratégias processuais
que as partes adotam em juizo. Para atingir o fim proposto, a pesquisa adotou sobretudo uma
abordagem qualitativa, a partir da revisdo de documentos. Em segundo plano, valeu-se da analise
de julgados do Superior Tribunal de Justi¢a para identificar em quais situagdes faticas as provas
prima facie tém sido utilizadas pelo tribunal. Os dados obtidos através da pesquisa indicam que as
provas diabdlicas sdo campo fértil de utilizagdo das provas prima facie. Além disso, apontam que,
malgrado seja possivel a inversdo do 6nus da prova pela utilizagdo de prova prima facie, ela nem
sempre ocorrera, pois para que se dé essa inversao devem ser identificados determinados requisitos
especificos no caso concreto.
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ABSTRACT: The objective of the present work was to identify in which situations the prima facie
evidences are used in the process and how they act in the distribution of the onus probandi between
the parties. The reason for choosing the research object refers to the presence of controversies on
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the subject in the legal literature, which makes it worthy of a more detailed analysis, as well as the
relevance that the theme has in the procedural strategies that the parties adopt in court. To achieve
the proposed goal, the research adopted mainly a qualitative approach, based on document review.
In the background, it used the analysis of judgments of the Superior Court of Justice to identify in
which factual situations the Court has used the prima facie evidence. The data obtained through
the research indicate that devil’s proofs are fertile ground for the use of prima facie evidence. In
addition, they point out that, despite the possibility of reversing the burden of proof through the use
of prima facie evidence, it will not always occur, because for this inversion to occur, certain specific
requirements must be identified in the specific case.

Keywords: prima facie evidence; onus probandi; presumptions, maxims of experience.
INTRODUCAO

Apesar das maximas da experiéncia poderem ser utilizadas no
processo durante toda a fase de cognicdo judicial, é na fase de instrugao
que se encontram suas mais importantes aplicacdes. A partir dessas
maximas podem ser obtidas as provas prima facie, que correspondem a um
fendmeno de atribui¢ao de credibilidade a determinada afirmacao fatica a
partir de um juizo de verossimilhanc¢a da ordem natural das coisas.

Essa pesquisa prop0s uma investigagdo sobre como as provas
prima facie t€m sido utilizadas no processo civil brasileiro, sobretudo
na instru¢ao probatoria, e de que forma a utilizagdo delas pode alterar a
distribuicao do 6nus da prova entre as partes litigantes.

A escolha do objeto de pesquisa estd associada a importancia da
matéria. O tema da utilizacdo de provas prima facie no processo - sobretudo
no que tange aos seus efeitos no onus probandi - mostra-se controvertido
na literatura juridica brasileira.

Observam-se duas posigdes tedricas sobre a matéria: ha os que
afirmam que a utilizacdo de provas prima facie implicam na inversao do
onus, transferindo para a outra parte o 6nus de provar, que ndo se justifica
a convic¢do obtida pelo magistrado, e os que afirmam que a prova prima
facie ndo se refere diretamente a valoracao da prova, nao dizendo respeito
ao onus probandi.

A conciliagdo da discussdo interessa por sua relevancia pratica,
operacional, na medida em que a identificacdo de como esse Onus se
distribui orienta a atuacdo das partes em juizo.

Para atingir o fim proposto, a pesquisa adotou uma abordagem
predominantemente qualitativa, por meio de revisdo bibliografica
com o objetivo de aprofundar os conceitos e teorias da civilistica e da
processualistica no que concerne especificamente a tal matéria.
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Também foi realizada uma andlise de julgados do Superior
Tribunal de Justica, com o objetivo de identificar em quais situagdes faticas
as provas prima facie t€m sido utilizadas pela instancia especial.

Assim, apesquisa objetiva oferecer recursos praticos a comunidade
juridica para a operabilidade da matéria, principalmente em sede judicial.

1 APROVA PRIMA FACIE E O DIREITO PROBATORIO

A prova prima facie se refere a um fenomeno de atribuig¢do
de credibilidade a determinada afirmagdo a partir de um juizo de
verossimilhanca da ordem natural das coisas. Em outras palavras, trata-se
do resultado de uma presuncao realizada pelo juiz e desenvolvida a partir
dos principios praticos da vida e da experiéncia.

Sua principal caracteristica ¢ a tipicidade do acontecimento
afirmado, ou seja, a sua reiteracdo e habitualidade, de tal forma que a
probabilidade de a afirmagao ser tida como verdadeira atinge niveis muito
elevados (ROBLES, 2014, p. 131).

A prova prima facie (também chamada de prova por
verossimilhanga ou prova de primeira aparéncia) funciona da seguinte
forma: diante da reiteracido de determinados acontecimentos (ou
experiéncias) na vida cotidiana, o juiz convence-se da ocorréncia de
determinado fato a partir da simples prova de ocorréncia de determinado
evento tipico, sendo desnecessaria para parte a realizacdo de prova das
particularidades especificas do caso concreto.

Para a presente pesquisa, a prova prima facie ¢ compreendida
como sinébnimo de prova obtida a partir de um processo de presungao
judicial. Ha na literatura juridica quem diga que os dois institutos deveriam
ser diferenciados (ROBLES, 2014). Isso porque, enquanto a prova obtida
por presungdo deve ser baseada em indicios (fatos secundarios), a prova
prima facie seria fundamentada diretamente na méaxima da experiéncia,
ndo se valendo de nenhum elemento concreto.

Jaoutraparcela, a exemplo de Eduardo Cambi (2006) e Egas Moniz
de Aragdo (1981), entende ndo haver razdes suficientes para diferencia-los.

Eduardo Cambi (2006, p. 386) afirma que sendo a presungao
obtida através de um indicio e a prova prima facie obtida através de uma
presuncao, os dois institutos ndo devem ser analisados separadamente, na
medida em que se tratam de um mesmo fendmeno observado a partir de
perspectivas diferentes.
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Aprova prima facie se originou na tradi¢do legislativa de Common
Law (HERLITZ, 1994, p. 393). Todavia, foi introduzida e desenvolvida por
Max Friedrich Gustav von Riimelin no Direito alemao. Ele propds utilizar
o conceito de prova prima facie nos casos que envolviam responsabilidade
civil extracontratual, a fim de presumir o nexo causal e a culpa nas hipoteses
em que a realizacao de prova destes elementos se mostrasse dificil.

Atualmente, ¢ possivel perceber que a utilizagdo de provas prima
facie assume importancia diante de circunstancias em que a producgdo da
prova do fato se mostra dificil ou quando, a partir de uma prova direta,
0 juiz ndo consegue determinar a existéncia de um fato controvertido
no processo (ROBLES, 2014, p. 129). Esse juizo inferencial ¢ utilizado
sobretudo diante de provas indiretas, a fim de permitir que o 6rgao judicante
consiga obter a convicgdo necessaria para decidir acerca de fatos ocorridos
a partir de fatos indiciarios a eles relacionados.

A provas consideradas como impossiveis ou muito dificeis de
serem realizadas (probatio diabolica ou “provas diabolicas”) sdo um campo
fértil de utilizagdo das presungdes e, portanto, das provas prima facie.

Para exemplificar como a prova prima facie pode ser utilizada
neste cendrio, observe a ementa da Apelacdo Civel n°. 0008406-
11.2016.8.08.0047, julgada pelo Tribunal de Justica do Espirito Santo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. PRATICA
DE JUROS EXORBITANTES. PROVA INDICIARIA.
AGIOTAGEM CARACTERIZADA. PRINCIPIO DA
CONSERVACAO DOS NEGOCIOS JURIDICOS.
REDUCAO DOS JUROS AOS PARAMETROS LEGAIS.
PRECEDENTES DO STJ. QUITACAO PARCIAL DO
DEBITO. DECOTE DO VALOR. RECURSO CONHECIDO
E PROVIDO EM PARTE. [...] 2. Mérito. Como sabido, a
agiotagem ¢ a pratica de mutuo entre pessoas fisicas, com
cobranga de taxas de juros extorsivas, sendo vedada pelo
artigo 1°, do Decreto n° 22.626/33 e pelo disposto no artigo
591, do Cédigo Civil. 3. A prova da atividade de agiotagem ¢
algo dificil, motivo pelo qual a jurisprudéncia vem admitindo,
em algumas hipéteses, a prova indiciaria ou indireta, ante os
elaborados mecanismos usualmente utilizados para escondé-
la. [...] 6. Assim, caracterizada a pratica de agiotagem, deve
ser afastado a cobranga dos juros exorbitantes, remanescendo,
contudo, o mutuo celebrado entre as partes, em observancia
ao principio da conserva¢do dos negdcios juridicos, razao
pela qual deve ser reconhecida a procedéncia parcial do
pedido autoral, para condenar os requeridos ao pagamento
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do valor emprestado, descontando-se os valores ja pagos e
comprovados nos autos. 8. Recurso conhecido e provido em
parte. (TJES, Apelagdo Civel n°. 0008406-11.2016.8.08.0047,
Rel. Des. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon, Segunda
Camara Civel, j. em 14/05/2019).

Como demonstra a ementa, diante da dificuldade da realizacao
da prova direta da agiotagem, em decorréncia da utilizacdo dos mais
engenhosos mecanismos para ocultar a sua caracterizagdo, mostra-se
possivel valer-se de provas indicidrias e indiretas a partir das quais
presume-se a ocorréncia de agiotagem.

Em situacdes como a do julgado, diante da verossimilhanca dos
fatos narrados, entende-se presumido o fato até a realizacdo de prova em
contrario, de forma que a pretensdo do litigante ndo seja indeferida pela
auséncia de provas.

Conforme Emanuele Tuccari (2011, p. 1013), a utilizagdo de
provas prima facie também possui especial relevancia na prova do prejuizo
nao patrimonial em agdes que requerem indenizagdes por dano moral. Isso
porque a producao de prova em juizo pelo autor do abalo psicolégico nesse
tipo de acdo se mostra uma tarefa excessivamente dificil de ser realizada.
Assim, para evitar a necessidade de uma prova diabdlica, ¢ possivel
presumir a ocorréncia de um dano moral a partir da prova indireta da lesdo
de um direito da personalidade, entendendo o dano moral como in re ipsa.
Nesse sentido, observe trecho do voto-vista no Agravo Interno no Recurso
Especial n°. 1.444.464/SP:

[...] para a pretensdo reparatéria pelo uso indevido de marca
registrada ndo se faz necessdria a comprovagdo, ainda
durante a fase de conhecimento do processo, dos prejuizos
materiais e imateriais suportados pela vitima do ato ilicito.
Trata-se, efetivamente, de danos cuja existéncia pode ser
aferida ‘in re ipsa’, seja no que se refere aqueles de natureza
estritamente patrimonial - em que a solucdo, no particular,
¢ ditada pela lei de regéncia (L. 9.279/1996), segundo
interpretacdo que se extrai dos arts. 208 € 210 -, mas também
em relagdo aos danos extrapatrimoniais, sobretudo ante a
natureza intangivel desse tipo de consequéncia obrigacional,
em que as circunstancias peculiares tornam excessivamente
dificil a produgdo de prova da extensdo dos prejuizos, mas
a sua caracterizagdo, todavia, pode ser aferida por meio
de presuncao que se extrai da certeza da ocorréncia do ato
ilicito, pautada pelas maximas de experiéncia do magistrado
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julgador. (STJ, Agint no REsp. n°. 1.444.464/SP, Rel. Min.
Raul Aratjo, Quarta Turma, j. em 28/11/2017).

Para fins de identificacio de mais hipoteses em que a prova
prima facie tem sido adotada nos Tribunais, foi realizada uma pesquisa
de julgados no Superior Tribunal de Justica valendo-se dos argumentos
logicos (“prova prima facie” ou “prova indicidria”) e filtrando apenas
julgados da Primeira, Segunda, Terceira e Quarta Turmas.

Dessa 1% etapa da pesquisa foram encontrados 52 acordaos,
que foram novamente filtrados a fim de selecionar apenas julgados em
que a prova prima facie/indiciaria tenha sido entendida como robusta e
convincente pelo juizo, de forma a influir na decisdo proferida. Também,
foram excluidos os acérdaos que tratavam de improbidade administrativa,
pelas peculiaridades envolvendo esse tipo de agao.

Na segunda etapa, foram obtidos 12 acérdaos que se encaixavam
aos filtros estabelecidos. Os acdordaos e as tematicas que eles abordavam
podem ser sistematizados da seguinte maneira:

Acordaos selecionados Tematica
abordada
e REsp. n° 1.651.067/RS, Rel. Min. Lazaro | Investigagdo de
Guimaraes, j. em 03/08/2018; paternidade.

e REsp. n° 1.632.750/SP, Rel. Min. Moura
Ribeiro, Terceira Turma, j. em 24/10/2017;

e AgRg nos EDcl no REsp. n°. 1.160.080/MG,
Rel. Min. Anténio Carlos Ferreira, Quarta
Turma, j. em 08/03/2016;

e AgRg no AREsp. n°. 499.722/DF, Rel. Min.
Raul Aratijo, Quarta Turma, j. em 06/02/2015;

e REsp.n° 1.137.425/DF, Rel. Min. Raul Aratjo,
Quarta Turma, j. em 16/08/2011;

e AgRg no Ag. n°. 459.353/MG, Rel. Min. Ari
Pargendler, Terceira Turma, j. em 26/06/2003;

e REsp. n° 341.495/RS, Rel. Min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, j. em 03/12/2001; e

e REsp.n° 165.373/RS, Rel. Min. Ari Pargendler,

Terceira Turma, j. em 22/06/1999
e REsp. n°. 1.721.146/RJ, Rel. Min. Herman [C on fu s a o

Benjamin, Segunda Turma, j. em 06/11/2018. | patrimonial
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e REsp. n° 1.698.696/SP, Rel. Min. Nancy Sucessao

Andrighi, Terceira Turma, j. em 02/08/2018 empresarial
e REsp. n’ 845.228/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, | Dano moral.

Primeira Turma, j. em 23/10/2007; e
e REsp.n® 337.225/SP, Rel. Min. Eliana Calmon,
Segunda Turma, j. em 25/03/2003

A andlise dos dados revela a utilizagdao da prova prima facie na
apuracdo dos fatos e consequente formulagdo da convicgdo do juiz, sempre
relacionada, ainda que indiretamente, as maximas de experiéncia. Quer
dizer, a pesquisa de julgados revelou que, no juizo probatdrio, as méximas
de experiéncia participam como fonte da prova prima facie e na valoracao/
raciocinio do juiz do suporte fatico levado pelas partes ao processo. Essa
conclusao encontra amparo na literatura juridica.

De acordo com Gennaro Roberto Pistolese (1935, p. 70 e ss.),
as regras de experiéncia sdo prova “prima facie (“Beweis des ersten
auschein”), também chamada de prova de primeira aparéncia”). A prova
prima facie ¢ uma consequéncia da valoragdo que o juiz faz daquilo que
geralmente acontece. A regularidade de certos acontecimentos conhecidos
pela experiéncia, permite formular conclusdes quanto aos fatos que se
pretende provar. Isso nada mais € que o conceito de presungdo e de id
quod prelunque accidit.

A prova prima facie ¢ aquela que deriva da experiéncia da vida
(DUFOUR; OUELLET, 2017). Como tal, ndo devera ser diferenciada da
prova por presuncao judicial ou de experiéncia. Da mesma forma que se
faz a relacdo entre maximas de experiéncia e presun¢do, aquelas sdo as
fontes destas, ou melhor, sdo as premissas maiores na qual se subsumem
os indicios e de cuja conclusdo resulta uma presungao.

A falta ou insuficiéncia das provas constitui um problema para o
processo, uma vez que: 1) o juiz ndo terd - ou o terd com baixa consisténcia
- o material probatdrio sobre o qual possa formular com seguranga sua
convicgdo; € 2) tenham ou ndo as partes provado suas afirmacgdes, o juiz
deve decidir, em decorréncia do principio da inafastabilidade.

A solucdo dada por Moacyr Amaral Santos (1999, p. 371) para
esse problema toma por referéncia o principio allegare nihil et allegatum
non probare paria sunt: “Dada a imperiosa necessidade da prova, quando
esta ndo se faz fica o juiz sem meios para decidir com quem ou de que lado
estd a verdade. E perfeita, assim, a maxima - allegare nihil et allegatum non
probare paria sunt. Nao provados os fatos alegados, por quem tenha o dever
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de prova-los, ndo decorre o direito que deles se originaria se provados, e,
como consequéncia, permanece o estado anterior & demanda. O juiz, nao
achando elementos para reconhecer a verdade, ndo pode ir além do estado
de fato preexistente a acdo, e decidird de forma a assim ficar, ou repelindo a
acdo, ourejeitando a excegdo”. Disso decorrera: 1) Actore non probante reus
absolvitur: se o autor ndo faz sua prova, decai da agdo e o réu ¢ absolvido;
ou, entdo, na hipotese contraria; e 2) Reus in excipiendo fit actor: como
na exce¢do o réu tem os mesmos O6nus do autor, ndo fornecendo prova da
excegao, sera condenado (SANTOS, 1999, p. 371).

As maximas de experiéncia, neste contexto, podem oferecer
solugdes - atendendo a um certo grau de probabilidade e verossimilhanca -
que permitem a entrega da tutela jurisdicional de maneira razoavel.

2 AUTILIZACAO DAS MAXIMAS DE EXPERIENCIA E DAS
PRESUNCOES NO PROCESSO CIVIL

Passados o modelo de Estado Liberal e a ideia de “juiz boca da lei”,
torna-se fato que o magistrado pode ser influenciado por seu conhecimento
privado durante o processo decisorio (SILVESTRE, 2011, p. 20 e ss.)
(SILVESTRE, 2017, p. 762). Esses conhecimentos privados trazidos ao
processo pelo juiz sao divididos em dois subgrupos: saber privado; e saber
cultural.

O saber privado representa o conhecimento especializado obtido
pela curiosidade e as pesquisas pessoais realizadas pelo julgador, enquanto
o saber cultural se refere ao conhecimento genérico e pré-processual
disponivel a todo homem médio e obtido através de suas experiéncias
vivenciais (SILVESTRE, 2009a, p. 77).

E dentro da categoria de saber cultural que se encontram as
maximas de experiéncia ou regras de experiéncia ou, ainda, regras da
vida (Lebensregel). Segundo Friedrich Stein (1990, p. 22), as maximas
de experiéncia sdo juizos hipotéticos gerais que indicam consequéncias
esperadas ao se observarem determinados pressupostos.

Eduardo Labandeira (1989, p. 252) exemplifica o funcionamento
desses juizos:

Si decimos que una persona es esquizofrénica, no estamos
afirmando un hecho percibido por los sentidos, sino que los
signos, sintomas y demas caracteres percibidos directa o
indirectamente en esa persona los hemos subsumido en una regla
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general de experiencia que nos permitia conocer de antemano la
naturaleza y sintomatologia general de la esquizoftenia.

As maximas da experiéncia podem ser de dois tipos diferentes:
comuns e técnicas.

As regras comuns sdo formadas a partir do senso comum € sdo
fruto do acervo cultural de uma sociedade. Elas derivam da observagao
daquilo que geralmente acontece (id quod plerumque accidit) (TONINI,
2002, p. 55).

As maximas técnicas - apesar de serem também regras gerais -
derivam de conhecimentos especificos do sujeito em relagcdo a determinada
area técnica. Mesmo tendo carater cientifico, também sao passiveis de
serem acessadas pelo homem médio (bonus pater familic).

Apesar das maximas da experiéncia terem aplicabilidade durante
todo o processo de cogni¢cdo judicial (BARBOSA MOREIRA, 1980,
p. 14), possuindo fungdes probatorias, hermenéuticas e integrativas
(SILVESTRE, 2009a), ¢ na fase de instrucdo que se encontra sua mais
importante aplicacao.

E, como ja deve ter sido possivel notar, sdo justamente as maximas
da experiéncia que dao origem as provas prima facie, na medida em que
0 juiz se baseia unicamente nestas regras da experiéncia para formular o
raciocinio presuntivo que caracteriza a prova de primeira aparéncia.

O Coédigo de Processo Civil apresenta previsdo expressa no
art. 375 acerca da utilizagdo das maximas de experiéncia, ao prescrever
que: “o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observagdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial”.

A formulagdo normativa do art. 375 do Codigo de Processo Civil de
2015 suprime a disposi¢ao do art. 335 do Codigo de Processo de 1973 (regras
andlogas) de que as maximas da experiéncia seriam aplicadas apenas diante
da auséncia de normas juridicas particulares, sugerindo que sua utilizagdo,
na sistematica do Codigo de 2015, deixa de ser apenas subsidiaria, o que
eleva ainda mais o grau de importancia conferido as maximas de experiéncia
no ordenamento juridico brasileiro para o exame das provas.

No ambito do processo, as maximas da experiéncia permitem ao
juiz inferir a ocorréncia de certos fatos a partir de outros que ja restaram
provados. Assim, os fatos concretamente ocorridos e provados - chamados
de indicios - subsumem-se a partir de um processo silogistico a determinada
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premissa geral fatica (maxima da experiéncia), sugerindo a ocorréncia de
determinado fato desconhecido (ROSEMBERG, 1955, p. 21).

Para exemplificar, observe o seguinte trecho da ementa do Recurso

Especial n°. 1.678.437/R1J:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL CUMULADA COM PARTILHA DE
PATRIMONIO. JUNTADA DE DOCUMENTO EM
GRAU RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE
OBSERVADO O CONTRADITORIO, COMO NA
HIPOTESE. REQUALIFICACAO JURIDICA DOS
FATOS. POSSIBILIDADE. INDISCUTIBILIDADE
SOBRE A EXISTENCIA E MODO DE OCORRENCIA
DOS FATOS, INCLUSIVE SOB A PERSPECTIVA DAS
PARTES. CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL.
PRESENCA CUMULATIVA DOS REQUISITOS
DE CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUIDADE,
DURABILIDADE E INTENCAO DE ESTABELECER
FAMILIA A PARTIR DE DETERMINADO LAPSO
TEMPORAL. DATA GRAVADA NAS ALIANCAS.
INSUFICIENCIA. AUSENCIA DE PUBLICIDADE
DA CONVIVENCIA E DE PROVA DA SIMBOLOGIA
DAS ALIANCAS. DATA DE NASCIMENTO DO
FILHO. INSUFICIENCIA. PROVA SUFICIENTE
DE COABITACAO EM MOMENTO ANTERIOR,
INCLUSIVE AO TEMPO DA DESCOBERTA
DA GRAVIDEZ, COM EXAME ENDERECADO
A RESIDENCIA DO CASAL. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA.
DESSEMELHANCA FATICA. [...] 7- Os elementos de
prova colhidos nos graus de jurisdi¢do, interpretados a
luz das maximas de experiéncia ¢ da observacdo do modo
pelo qual os fatos normalmente se desenvolvem, somada a
existéncia de coabitagdo entre as partes desde Fevereiro de
2003, mantida ao tempo da descoberta da gravidez, ocorrida
em 24/10/2003, do primeiro filho do casal, permitem
estabelecer essa data como o momento temporal em que
a unido estavel havida entre as partes ficou plenamente
configurada [...].(STJ, REsp. n°. 1.678.437/RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. em 21/08/2018).

O processo mental silogistico que relaciona o indicio a maxima

da experiéncia denomina-se presuncao. Para Giuseppe Chiovenda (1928,
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p. 853), a presuncao pode ser definida como uma convic¢ao fundamentada
na ordem natural das coisas.

Existem duas modalidades de presuncdes: legais (relativas e
absolutas) e judiciais.

Presun¢do legal ¢ “aquela estabelecida expressamente em lei,
sendo tarefa do legislador a indicacdo de correspondéncia entre o fato
indicidrio e o fato presumido” (NEVES, 2019, p. 716).

Para a presente pesquisa interessam as presuncdes judiciais,
também chamadas de presungdes simples, comuns, de fato ou presumptio
hominis (DEL VECCHI, 2020, p. 77-100).

As presuncdes judiciais representam o raciocinio abdutivo
realizado pelo juiz acerca da ocorréncia de um fato pela comprovacao de
outro, independentemente da existéncia de previsdo legal nesse sentido
(MARINONI; ARENHART, 2015, p. 159). Nao se tratam de meios
de prova, na medida em que em nada acrescentam ao mundo material,
trazendo ao processo “novidades” apenas no plano intelectual (in mente
iudicis) (BARBOSA MOREIRA, 1977, p. 57).

A respeito do conhecimento privado que o juiz traz consigo para
o processo, pode-se proceder a seguinte sistematizagdo (SILVESTRE,
2020):

Communes opiniones (id quod plerumque accidit): fatos notétios,
preesumptiones hominis e maximas de experiéncia Lebensregel

Conhecimentos humanos | Correspondencia | Regras (communes
experienciais ] opiniones)
empirico corresponde Q comuns
clentitico corresponde a tecnicas
filosofico corresponde a axiologica

A utilizacao dos raciocinios presuntivos no processo foi criticada
por Michele Taruffo (2002, p. 208), que chegou a chamar as méaximas de
experiéncia de generalizagdes grosseiras e inconsistentes. Para ele, a literatura
juridica ndo ¢ clara em determinar quais sdao os requisitos que a inferéncia
presuntiva deve possuir para que o fato probandum possa ser considerado
verificado a partir da andlise de um indicio (TARUFFO, 1974, p. 84).

Pelo menos no que se refere a preocupagdo em garantir
objetividade e idoneidade as maximas de experiéncia e das presungdes
judiciais delas obtidas, a opinido de Michele Taruffo merece ser acolhida,
a fim de se evitar que essas importantes ferramentas na tomada de decisoes
possam se transformar em instrumentos de discricionariedade.
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Eduardo Cambi (2006, p. 380) afirma que, no Brasil, com base
em disposi¢des do Cdédigo Civil italiano e do Codigo Civil francés,
tem-se definido trés critérios balizadores da utilizagdo de presungdes
judiciais que conferem rigor e credibilidade a aplicagdo do raciocinio
presuntivo no processo. Ele aponta como critérios: 1) o grau de persuasao
e probabilidade de acerto da inferéncia presuntiva; 2) o grau de precisao
das consequéncias que podem ser obtidas a partir do fato conhecido; e
3) a existéncia de inferéncias presuntivas distintas que apontem para
uma mesma conclusio.

Ainda nesse sentido, Leonard Ziesemer Schmitz (2018, p. 257)
diz que para que ocorra o devido controle hermenéutico das decisdes
baseadas em maximas da experiéncia, ¢ imprescindivel que haja uma
adequada fundamenta¢do das decisdes judiciais, devendo o juiz ndo
somente demonstrar a valoragdo da prova sobre o fato, mas também
esmiugar quais circunstancias autorizam a presun¢ao do fato probandum a
partir de determinado fato indiciario no caso concreto.

Essa obrigatoriedade de fundamentagdo garante que as partes
obtenham condi¢des de compreender o raciocinio abdutivo utilizado pelo
julgador, tendo uma participagdo mais efetiva no contraditorio a partir
da realizagdo de contraprova ou da demonstra¢ao de que o raciocinio do
qual se valeu o juiz ndo ¢ cabivel diante das peculiaridades faticas do caso
(SCHMITZ, 2018, p. 264).

Desta forma, garante-se que as maximas atuem como verdadeiros
instrumentos de equidade, aptos a realizar a justica do caso concreto
(SILVESTRE, 2009b, p. 91-93), ndo tendo sua utilizagdo deturpada para
fundamentar ou mascarar um julgamento ativista do julgador, que extrapola
os limites da jurisdi¢ao.

3 APROVA PRIMA FACIE E AMODIFICACAO DO ONUS
PROBANDI

A utilizagdo da prova prima facie na producdo probatoria requer
examinar de que forma o raciocinio inferencial atua no onus probandi. Para
as partes, a relevancia dessa analise decorre do fato de que a identificagdo de
como o onus se distribui norteara a sua atuacgao e suas estratégias em juizo.

Apesar da importancia para fins de operabilidade quanto a
compreender como a distribuicdo do 6nus ocorre nessas situacdes, esse
tema se mostra controvertido na literatura juridica. Assim, preliminarmente,
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deve-se destacar como premissa o funcionamento das regras de distribuicao
do 6nus da prova no Direito Processual Civil brasileiro.

O 6nus da prova deve ser compreendido tanto como regra de
procedimento como regra de julgamento. Apenas se observado a partir
desses dois aspectos € que se torna possivel compreender como atua em
relagcdo aos sujeitos do processo.

Enquanto regra de procedimento, o 6nus da prova se direciona aos
litigantes. Tratam-se de disposi¢des que orientam a produgdo probatoria
e que estabelecem qual das partes suportara o risco da prova frustrada
(BUZAID, 1962, p. 130).

Como regra de julgamento, o 6nus da prova interessa ao julgador.
Ela deriva da impossibilidade do non liquet, ou seja, da proibicdo de
que a causa deixe de ser julgada pela auséncia de provas. Ao juizo, em
regra, ndo interessa as normas em torno da distribui¢do do 6nus. Todavia,
estando diante de circunstancia em que o conjunto probatorio se mostre
insuficiente na formacao de seu convencimento, o juiz devera se valer das
normas relacionadas a distribuicdo do 6nus de forma a proferir decisao
desfavoravel a parte que nao apresentou elementos de prova suficientes
para determinado fato controvertido. Tratam-se, portanto, de regras que
s6 devem ser aplicadas de forma subsididria (SILVESTRE; BORGES;
BENEVIDES, 2020, p. 150 € ss.).

As regras de distribui¢do do 6nus na prova no Direito Processual
Civil brasileiro se encontram prescritas no art. 373 do Codigo de Processo
Civil. A legislacao processual segue a maxima onus probandi est qui dixit
(caput do art. 373). Assim, o 6nus de provar incumbe ao autor quanto aos
fatos constitutivos do direito e ao réu incumbe a prova de fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Para além da regra geral de distribui¢do, o § 1° do art. 373 prevé
a possibilidade de inversdo do 6nus da prova pelo juiz caso se verifiquem
determinadas peculiaridades no caso concreto. O § 3° do art. 373 preve,
ainda, a possibilidade de negocio processual entre as partes de forma a
convencionar como o onus seria distribuido.

No caso da distribui¢ao pelo juiz de forma diversa a estabelecida
pelo legislador, o Codigo preceitua como requisitos a excessiva dificuldade
ou a impossibilidade da parte de cumprir o encargo probatdrio, ou a maior
facilidade da obtencao da prova do fato contrario. Ademais, o § 2° do art.
373 estabelece que a distribuicdo diferenciada do 6nus ndo pode gerar
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situagdo em que a desincumbéncia do encargo seja excessivamente dificil
ou impossivel.

O Codigo apenas prevé como requisito para a inversao do onus
da prova a hipossuficiéncia probatoria de uma das partes para que o 6nus
possa ser invertido. E importante perceber que, apesar de ndo expresso
na formulacdo normativa, também deve se verificar o requisito da
verossimilhanga das alegacdes realizadas por uma das partes para autorizar
a modificacdo do onus probandi (SILVESTRE; BORGES; BENEVIDES,
2020, p. 150 e ss.).

As provas prima facie no processo tém a finalidade de facilitar
a producdo probatoria. Por vezes, as peculiaridades do direito material,
existentes no caso e somadas a dificuldade na produgdo da prova, autorizam
um julgamento baseado em verossimilhanga, situa¢do na qual o juiz se
vale das méaximas da experiéncia para formar a sua convic¢ao e proferir
um julgamento de mérito, reduzindo as exigéncias de prova (MARINONI,
2005, p. 191) (SILVESTRE, 2020).

Outras vezes, os indicios presentes no caso - embora nio sejam
suficientes para formacao da conviccdo do magistrado - demonstram a
credibilidade de uma prova prima facie que favorece uma das partes. Nesse
caso, pode ocorrer a inversao do 6nus da prova se a outra parte demostrar
maiores condi¢cdes de realizar a prova contraria (SILVESTRE; BORGES;
BENEVIDES, 2020, p. 149). Isso se dé nas situagdes em que o fato presumido
se encontra dentre aqueles cujo 6nus recai pela parte favorecida pela inferéncia.

Explicando melhor: caso o raciocinio presuntivo permita que
se presuma fato que favorece determinada parte que possuia o 6nus de
realizar a prova desse fato, a parte adversa passa a ter a incumbéncia de
provar que a presuncdo realizada pelo julgador ndo ¢ cabivel diante das
peculiaridades do caso em questdo, ou que o fato presumido ¢ impertinente
no contexto probatdrio (SCHMITZ, 2018, p. 194).

No entanto, nem sempre a presun¢ao, nesse contexto, opera de
forma a inverter o 6nus. Existem hipdteses em que o processo presuntivo
constata a existéncia de fato que € prejudicial justamente a parte que ja
possuia a incumbéncia de realizar a sua prova.

Salvatore Patti (1985), por exemplo, afirma, que podendo a parte
desfavorecida pela inferéncia contraprovar a credibilidade de uma prova
prima facie a partir do simples apontamento de elementos que demonstrem
ser inadequado o emprego de determinada maxima da experiéncia diante
do caso concreto, ndo haveria que se falar em inversao do 6nus da prova.
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Para ele, se fosse caso de inversdao do Onus, a parte desfavorecida pela
prova prima facie seria obrigada a convencer o juiz de uma hipotese
contraria aquela na qual se fundamenta a prova obtida pela presungao.

Tal argumento ndo parece ser suficiente para desqualificar a tese de
inversdo do onus probandi diante de provas prima facie. Independentemente
da forma como a parte desfavorecida realiza contraprova da prova prima

facie, ¢ evidente que pode ocorrer um fluxo de carga probatdria a partir
do juizo presuntivo, fato suficiente para demonstrar a possibilidade de
inversao do onus.

Veja que a afirmagao de que o 6nus ¢ invertido nessas circunstancias
ndo significa liberar totalmente a parte favorecida pela presungdo da
necessidade de produzir provas. Conforme Humberto Theodoro Junior (2015,
p. 1145), a parte ainda cabe trazer aos autos elementos que permitam ao juiz a
formagao de um determinado grau de convic¢@o para formar juizo favoravel
a sua versao e, a partir disso, realizar a inversao do 6nus. Isso ndo quer dizer
que ¢ apenas a partir dos indicios trazidos pela parte que sera futuramente
favorecida que o juiz realiza raciocinios presuntivos; o julgador pode realiza-
los oficiosamente e a partir de todos os elementos presentes nos autos.

Nas situagdes em que a prova prima facie importa na inversao do
onus probandi, a distribui¢do do 6nus nao deve ser encarada como uma regra
de julgamento pelo magistrado. O motivo para isso ¢ evidente: enquanto
regra de julgamento, a analise de distribui¢ao do dnus € relevante para o juiz
apenas no momento de proferir uma sentenca. Caso o magistrado identifique
a possibilidade de inversao do 6nus por uma prova indiciaria, ¢ importante
que ele profira decisdo determinando a inversao do 6nus o quanto antes no
processo, de forma a permitir que as partes possam participar ativamente
no contraditério, por exemplo, produzindo provas contrarias e assim nao se
deparem com decisdes-surpresa (CAMBI, 2006, p. 385).

Tal constatacdo se alinha a disposicdo do § 1° do art. 373 do
Cddigo de Processo Civil, de que o juiz deve proferir decisao de inversao
do 6nus de forma que se garanta a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que lhe foi atribuido.

Essa decisdo deve ser proferida preferencialmente durante o
saneamento do processo, na medida em que se trata da fase preparatdria
para a decisdo do mérito. Outra razdo para se sustentar que a fase de
saneamento corresponde o momento ideal para inversdo se relaciona ao
fato de que a presungao tem a potencialidade de alterar o thema probandum,
que ¢ fixado justamente no saneamento (SCHMITZ, 2018, p. 254). Ocorre
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que, com a presuncao, basta que se realize a prova do fato-base para se
provar o fato presumido.

Compreender que a regra de inversdo do Onus pudesse ser
utilizada pelo juiz como regra de julgamento e apenas suscitada por ele em
sede de sentenca, faria com que a participagdo das partes no conteudo das
presungoes fosse prejudicada e que o controle dos juizos de fato realizados
pelo magistrado apenas pudesse ser realizado a posteriori, por meio de
recursos (SCHMITZ, 2018).

E relevante refletir também sobre o uso de provas prima facie
diante de provas objetivamente dificeis, ou seja, situagdes em que as
duas partes demonstram possuir dificuldade na realizagdo da instrugao
probatoria. Humberto Theodoro Junior (2015, p. 1144) traz como exemplos
dessa modalidade de prova as situagdes que demandam prova de lucros
cessantes, desvalorizagdo de bens danificados, determinacdo de culpa
concorrente ou de culpa exclusiva da vitima.

Nessas hipoteses, como a dificuldade probatdria recai sobre as duas
partes, ndo faz sentido a determinagdo de inversao do 6nus, tendo em vista que
se assim se fizesse, a prova que era diabdlica para uma das partes passa também
a ser diabolica para a outra (DIDIER JR., 2017, p. 139). Por isso, ndo sendo
possivel nem a formagao da convic¢do do juiz com base em verossimilhanga,
tornando-o apto a proferir um julgamento de mérito, nem a inversao do 6nus
da prova, uma estratégia diferente deve ser adotada pelo magistrado.

Assim, para a determinacao de que parte devera arcar com a divida,
sucumbindo no processo, deve-se averiguar qual das partes assumiu o risco
de inesclarecibilidade dos fatos (MARINONI, 2005, p. 194).

Fredie Didier Jr. (2017, p. 139) esclarece como esse procedimento
deve ocorrer quando o fato insuscetivel de prova ¢ constitutivo do direito
do autor, o qual pode ser assim sistematizado:

Situggao . Conseguéncig,
Risco de mviabilidade probatoria | Na sentenca, o juiz aplica a regra

(“inesclarecibilidade”) assumido | do 6nus da prova e decide pela

pelo autor, ] improcedéncia -
Risco de inviabilidade probatdria | Entre a fase de instrucao e a de

(“inesclarecibilidade”) assumido | julgamento, o juiz deve inverter o
pelo réu. onus da prova, intimando o réu a se
manifestar para, entdo, decidir pela
procedéncia

Portanto, se o risco de inviabilidade da produ¢ao da prova tiver sido
assumido pelo autor, o juizo devera decidir em sentenga pela improcedéncia
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da demanda. Todavia, se este risco tiver sido assumido pelo réu, o 6nus da
prova devera ser invertido e ao réu devera ser oportunizada a possibilidade
de manifestacao para, a partir de entdo, ser prolatada a decisao.

CONCLUSAO

A pergunta “a utilizagdo de provas prima facie no processo inverte
o onus da prova?” nao pode ser sanada com apenas uma Unica resposta
positiva ou negativa. Esta pesquisa identificou trés respostas diferentes
para essa questdo, as quais podem ser sistematizadas da seguinte maneira:

Sendo possivel a formag¢dao da convic¢ao do juiz pelas provas
prima facie identificadas no processo, de forma a capacita-lo a proferir
um julgamento de mérito, ele pode realizar um julgamento baseado na
verossimilhanga, ndo sendo necessaria a inversao do onus;

Caso a prova prima facie presente no processo nao permita que a
convicgao do juiz se forme de maneira a permitir proferir um julgamento de
mérito, mas demonstre a credibilidade da argumentagdo de uma das partes
(que se encontra em um cenario de hipossuficiéncia probatdria em relagdo a
outra parte), & possivel ocorrer a inversao do 6nus, desde que o fato presumido
se encontre entre aqueles cujo 6nus recai pela parte favorecida pela inferéncia;

Tratando-se de situacdo em que a dificuldade probatéria recai
sobre as duas partes, deve-se analisar que parte assumiu o risco da
inesclarecibilidade da situagdo de direito material. Nesse caso, o Onus
sO seria invertido na hipdtese em que o réu fosse identificado como o
responsavel pela davida.

Em se tratando da situagdo em que o 6nus da prova ¢ invertido
pela dificuldade na produgdo probatoria e facilidade da parte ex adversa
em produzir contraprova, foi possivel identificar mais um motivo para que
o saneamento processual seja realizado de forma correta e adequada.

Ocorre que ndo raro se visualiza na pratica forense uma verdadeira
banalizagdo dessa fase procedimental, pela qual juizes continuam a
ndo dispender a aten¢do e tempo necessarios para a realizacdo de um
saneamento nos moldes do que prevé o Codigo de Processo Civil.

Na utilizagdo de provas prima facie, nao realizar um saneamento
adequado e ndo promover a inversao do o6nus da prova durante essa fase
procedimental pode gerar a limitagdo do contraditério substancial, ndo
permitindo que as partes desde logo colaborem na formagao do contetido das
presungdes realizadas pelo juizo de forma a garantir justica no caso concreto.
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