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A atividade comprobatoria nao pode depender da confianca subjetiva do
julgador numa hipétese mas deve centrar-se na indicacao de que existem boas
razdes para justificar essa confianca. Um standard de prova consiste numa
regra de decisao que indica o nivel minimo de corroboracao de uma hipotese
para que esta possa considerar-se provada, ou seja, possa ser aceite como
verdadeira. Este critério da suficiéncia da prova deve pautar-se pela analise
sobre a (in)existéncia de boas razoes para justificar a decisao e nao
propriamente sobre a confianca do julgador. Um standard deve ser capaz de
responder a duas perguntas: quando € que o grau de justificacao é suficiente
para aceitar um enunciado factico como verdadeiro e quais sdao os critérios

objetivos que indicam que se alcancou esse grau de justificacao.

O standard tem de ser objetivo requerendo um critério de controle de
molde que uma pessoa distinta do operador judicial possa realizar um juizo
sobre a hipdtese a partir do material probatorio disponivel. O standard serve
de guia ao juiz indicando o que deve buscar em cada prova para fixar os
factos e, por outro lado, permite rever a construcao dos factos assim feita
pelo juiz no sentido de averiguar se este se cingiu ao standard ou se, pelo
contrario, fixou os factos por mecanismos nao controlaveis. O standard de
prova expressa uma tentativa de instruir o julgador no que tange ao grau de
confianca que a sociedade cré que ele deve utilizar nas suas conclusoes

factuais.

Nesta medida, os critérios da suficiéncia da prova estao mais proximos
dos principios de tipo normativo (e ndao de regras) porquanto propiciam ao
julgador pautas de conduta cujas condicoes de aplicacao derivam
exclusivamente do seu conteldo, exprimindo mandatos de otimizacao
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referentes ao risco do erro no apuramento dos factos e, por isso, requerem
ponderacdo em vez de subsuncdo.” Os critérios de suficiéncia direcionam um
campo de argumentacao (sdao guias para juizos de facto) mas nao dao uma

resposta em si.

O standard de prova € um mecanismo que permite determinar e distribuir
os erros judiciais na fixacao dos factos provados. Estaremos perante um falso
positivo quando uma decisao declara provada uma hipétese, sendo esta falsa.
O falso negativo ocorre quando se declara uma hipotese nao provada, sendo
esta verdadeira. Qualquer uma destas decisdoes pode ser valida
epistemologicamente no sentido de que se fundou corretamente nos

elementos de prova disponiveis.

Deste modo, a medida que aumentamos a exigéncia do standard de
prova, aumentam os falsos negativos e diminuem os falsos positivos. E por
esta ordem de razdes que o standard de prova adotado para a decisao final no
processo penal é muito mais elevado que no processo civil: existe uma opcao
ética no sentido de que é socialmente preferivel uma absolvicao falsa do que

uma condenacéo falsa.?

Nesta medida, os standards de prova nao sao mais do que uma reacao do
proprio sistema contra a sua falibilidade na determinacao do juizo factico,
facultando modelos de controle das inferéncias do juiz e submetendo-as, no
ambito do contraditorio, a um juizo critico comum, garantindo a

cientificidade da decisao juridica.’

Analisando a questao sob a denominacao de graus de prova, o Professor

TEIXEIRA DE SOUSA distingue trés graus de prova.’

! DANIEL COUTINHO DA SILVEIRA, Prova, Argumento e Deciséo. Critérios de Suficiéncia para Orientagéo dos
Juizos de Factos no Direito Processual Brasileiro, Sdo Paulo, 2011, p. 315.
2 Cf. JORDI FERRER BELTRAN, La Valoracion Racional de la Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 143.

* DANILO KNUNIK,“Os Standards do Convencimento Judicial: Paradigmas Para o Seu Possivel Controle”,

acessivel em www.abdpc.org.br, pp. 18-19.

4 As Partes, o Objecto e a Prova na Acgdo Declarativa, Lex, Lisboa, 1995, pp. 200-204.
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Num primeiro patamar, esta o principio de prova em que a prova em
causa nao é suficiente para estabelecer, por si s6, qualquer juizo de
aceitabilidade final, podendo apenas coadjuvar a prova de um facto desde
que em conjugacao com outros elementos de prova. Exemplifica com o regime
da prova realizada noutro processo, caso dos depoimentos e arbitramentos,
que so6 vale como principio de prova em processo ulterior quando o regime de
producao de prova no primeiro processo oferece as partes garantia inferiores
as do processo onde se pretende invocar essa prova - cf. Artigo 421°, n°1,

segunda parte, do Codigo de Processo Civil.

Num segundo nivel, encontramos o grau de prova denominado mera
justificacdo em que a conviccao do tribunal se basta com a demonstracao de
que o facto é verosimil ou plausivel, ou seja, basta um convencimento assente
num juizo de verosimilhanca ou de plausibilidade. Na mera justificacao, a
probabilidade do facto € o “ (...) proprio quid sobre o qual incide a conviccao

desse 6rgao”.’

A mera justificacao so é aplicavel nas situacoes expressamente previstas
por lei. E o caso paradigmatico da probabilidade séria da existéncia do direito
ou interesse juridicamente tutelado ( fumus boni juris) nos procedimentos
cautelares, cuja prova basta ser sumaria, constituir uma simples justificacao

ou um juizo de verosimilhanca °

, expressoes que pretendem significar que,
para a prova do direito do requerente, basta uma constatacao objetiva da
grande probabilidade de que exista. Aqui as razdes de celeridade que
presidem a estes procedimentos nao se coadunam com uma averiguacao
exaustiva da prova sobre a existéncia do direito do requerente, bem como
com um contraditério pleno, pelo que o juiz tem de contentar-se com um
material probatdrio incipiente em atencao a necessidade premente de tutela.
Ha aqui uma tentativa de equilibrar a relacao processual no confronto entre a
tutela pressuposta pelo direito material e a iniquidade decorrente da demora

que o processo comum impoe aos litigantes.

® TEIXEIRA DE SOUSA, As Partes, o Objecto e a Prova na Ac¢do Declarativa, Lex, Lisboa, 1995, p. 202.
6 Cf., por todos, LEBRE DE FREITAS, CAdigo de Processo Civil Anotado, Il Vol., p. 35.
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A mera justificacdo esta presente noutras normas nomeadamente em
sede de direito da filiacao - cf. Artigos 1808, n°4, 1865°, nos. 4 e 5, 1831°, n°1
e 1859°, n°3 .

No terceiro nivel, temos a prova que TEIXEIRA DE SousAa designa de prova
stricto sensu. Quando falamos de standard de prova, centramos a discussao da

(in)suficiéncia de prova neste nivel.

Na common law dominam dois standards de prova: o standard “evidence
beyond a reasonable doubt” (prova para além de toda a duvida razoavel) para
o processo penal e o “preponderance of evidence” (more-likely-than-not),
preponderancia de prova, nos casos civis designadamente nos EUA. O standard
da prova preponderante visa preservar a igualdade e simetria entre os
litigantes, incidindo sobre relacoes juridicas em que os bens juridicos
envolvidos merecem igual consideracao. Em certos casos civis exige-se uma
“clear and convincing evidence”, prova clara e convincente, também
explicitada com recurso a expressao “much-more-likely-than-not” (muito
mais provavel do que improvavel). E o que ocorre designadamente nos casos

de restricao dos direitos parentais.’

No Reino Unido, ADRIAN KEANE indica como standard comum dos casos de
direito civil o “balance of probabilities”.® Segundo da nota este autor, em

diversas matérias civeis tem sido exigido um standard mais elevado que nos

’ No resumo de KEVIN M. CLERMONT, “Standards of Proof in Japan and the United States”, Law School

Working Paper Series, 2003, Paper 5,http://Isr.nellco.org/cornell/clsops/papers/5, acedido em 8.10.2008,
pp. 6-7, os trés standards constituem uma inevitabilidade psicoldgica:” The only sound and defensible
hypotheses are that the trier, or triers, of facts can find what (a) probably has happened, or (b) what
highly probably has happened, or (c) what almost certainly has happened. No other hypotheses are
defensible or can be justified by experience and knowlegde.” Fundamentando a pertinéncia do standard
da probabilidade prevalente, realca este autor que “(...) the preponderance standard is optimal given
two conditions that are very plausible. The first condition is that an error in favor or the plaintiff is
neither more undesirable nor less desirable than an error in favor of the defendant, or that a dollar
mistakenly paid by the defendant ( a false positive) is just as costly as a dollar mistakenly
uncompensated to the plaintiff ( a false negative). The second condition is that the goal is to minimize
the sum of expected coasts from these two types or error, that is, the system wants to keep the
amounts suffered mistakenly to a minimum. Under these conditions, the preponderance standard
performs better than any other standard of proof.” (pp. 7-8). No fundo, a primeira condigdo referida
significa que haverd uma simetria ou indiferenca no impacto do erro, isto é, sera igualmente
desaconselhavel beneficiar o autor a custa do Réu como vice-versa.

& ADRIAN KEAN, JAMES GRIFFITHS e PAUL MCKEOWN, The Modern Law of Evidence, 82 Ed., Oxford University
Press, 2010, pp. 106-111.
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casos comuns e, independentemente das matérias, também tem sido
defendido que quanto mais improvavel for o facto alegado, mais forte tera de
ser a prova necessaria a fixa-lo segundo o “balance of probabilities”.
Abrangem-se designadamente as seguintes situacdes: a prova da intencao de
uma parte mudar de domicilio tem de ser clara e inequivoca; os vicios da
vontade na celebracao do casamento tém de ser provados de forma forte,
distinta e satisfatoria; nos casos de abusos de criancas no ambito do poder
paternal, quanto mais séria ou improvavel foi a alegacao de abuso, mais forte
tera de ser a prova quer do abuso quer da identidade do abusador; a
imposicao de tratamento médico pelo tribunal a um inimputavel exige uma

prova convincente de que o tratamento é medicamente necessario.

Na Alemanha, a doutrina discute os graus ou medidas da prova
(BeweismaB), afirmando-se que para que o0 juiz se considere convencido
segundo a sua consciéncia, deve alcancar-se uma “verosimilitude objetiva”, e
nao uma “credibilidade aproximada”, o que equivale a uma “alta
probabilidade” (hohe Wahrscheinlichkeit).® Tal medida de prova deve ser
rebaixada designadamente em casos de dificil prova em que se exige apenas
uma “verosimilitude predominante”. Como assinala JORDI NIEVA FENOLL, as
frases construidas pela doutrina alema em nada se diferenciam dos standards

de prova anglo-saxonicos, sendo a sua finalidade a mesma.

Em Italia, a doutrina e a jurisprudéncia afirmam que para a afirmacao da
responsabilidade civil é suficiente a “preponderanza dell’evidenza”, devendo
seguir-se o critério do mais provdvel que ndo. No setor especifico da
causalidade civil, SALVATORE PATTI admite mesmo a formulacao menos exigente
da prevaléncia minima."" LuiGl coMOGLIO refere que no que tange a correlacdo
probabilistica concreta entre o comportamento ilicito e o evento danoso, se

deve seguir a regra da “normalidade causal”, segundo um critério definido

° MICHELE TARUFFO, “Rethinking the sandards of proof”, in American Journal or Comparative Law, 51, 2003,

p.6.
19 g Valoracién de la Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 92.
1 SALVATORE PATTI, Le Prove, Parte Generale, Giuffré Editore, 2010, p. 232.



como da “preponderanza dell’evidenza”, da probabilidade prevalecente ou

do mais provdvel que ndo."

Pese embora a existéncia de algumas flutuacoes terminoldgicas, o
standard que opera no processo civil é, assim, o da probabilidade
prevalecente ou “mais provavel que nao”. Este standard consubstancia-se em

duas regras fundamentais:

(i) Entre as varias hipéteses de facto deve preferir-se e
considerar-se como verdadeira aquela que conte com
um grau de confirmacao relativamente maior face as

demais;

(i1) Deve preferir-se aquela hipotese que seja “mais
provavel que nao”, ou seja, aquela hipétese que é

mais provavel que seja verdadeira do que seja falsa.

Em primeiro lugar, este critério da probabilidade légica prevalecente -
insiste-se - nao se reporta a probabilidade como frequéncia estatistica mas
sim como grau de confirmacao légica que um enunciado obtém a partir das

provas disponiveis.

Em segundo lugar, o que o standard preconiza é que, quando sobre um
facto existam provas contraditorias, o julgador deve sopesar as probabilidades
das diferentes versoes para eleger o enunciado que pareca ser relativamente
“mais provavel”, tendo em conta os meios de prova disponiveis. Dito de outra
forma, deve escolher-se a hipotese que receba apoio relativamente maior dos

elementos de prova conjuntamente disponiveis.

Todavia, pode acontecer que todas as versoes dos factos tenham um nivel
baixo de apoio probatorio e, nesse contexto, escolher a relativamente mais
provavel pode nao ser suficiente para considerar essa versao como
“verdadeira”. Pelo que para que um enunciado sobre os factos possa ser
escolhido como a versao relativamente melhor é necessario que, além de ser

mais provavel que as demais versoes, tal enunciado em si mesmo seja mais

12 e Prove Civili, Utet Giuridica, Torino, 2010, p. 159.



provavel que a sua negacao. Ou seja, € necessario que a versao positiva de um

facto seja em si mesma mais provavel que a versao negativa simétrica."

Ha, assim, um limite minimo de probabilidade a partir do qual opera a
probabilidade logica prevalecente, que TARUFFO situa em 0,51. Ha que
esclarecer a forma de apresentacao do grau de confirmacao de hipdteses. Na
metodologia proposta por este autor, cada prova concreta € valoravel numa
escala de 0 a 1 (grau particular de confirmacdo). Por sua vez, a
representacao da valoracao do conjunto da probabilidade da hipotese dever
fazer-se numa escala de valores 0 — «, sem limite maximo (grau global de
confirmacdo).” As duas escalas combinam-se para determinar a
probabilidade do facto. Os nimeros sao aqui uma forma de expressar relacoes
légicas e ndao supdéem medidas quantitativas de nada. Um grau de confirmacao
da hipotese superior a 0,50 deve considerar-se como o limite minimo abaixo
do qual nao é razoavel aceitar a hipotese como aceitavel. Uma sé prova clara
e segura pode ultrapassar esse limite minimo, podendo igualmente ser
racional aceitar a hipotese confirmada por varios provas ditas indiretas

convergentes, por exemplo.™

Apesar da pertinéncia de tal limite minimo de probabilidade, TARUFFO logo
ressalva que podem existir contextos em que seja sensato aplicar a
probabilidade logica prevalecente no seu estado puro, o que equivale a dizer,
sem que se exija que a hipotese dotada de grau de probabilidade

comparativamente mais alto seja também aceitavel segundo o critério que

13 MICHELE TARUFFO, La Prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 138.

14 Refere LUIGI LOMBARDO, La Prova Giudiziale, Contributo alla Teoria del Giudizio di Fatto nel Processo,
Giuffré Editore, 1999, p. 521, que o grau particular de confirmagdo, em principio, é fixado de uma vez
por todas e ndo muda durante o processo. Pelo contrario, o grau global de confirmagdo é uma nogdo
essencialmente dindmica na medida em que representa o nivel do status cognitivo do juiz, o seu grau de
convencimento, que se desenvolve a medida que se dispde de novos elementos de prova. Deste modo,
se uma hipdtese estd ja amplamente confirmada, serd baixo o grau particular de confirmacdo
decorrente de uma nova prova; diversamente, serd mais elevado se a hipdtese ainda ndo estd
confirmada por alguma prova ou se foram ja produzidas provas que confirmam a hipdtese contraposta
(provas conflituantes). Ou seja, o grau particular de confirmagdo que cada prova singular é idénea a
conferir a hipdtese decresce a medida que se reinem provas convergentes e, em sentido oposto, cresce
progressivamente em presenga de provas divergentes.

5 MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002, pp. 277-278, 295-298.



opera quando esta em jogo uma sé hipotese ( > 0,51). A aplicacao do critério
no seu estado puro podera ser pertinente em casos em que nao se exija a
demonstracao da aceitabilidade plena da hipotese, bastando algum elemento
de confirmacao suscetivel de atribuir um minimo de credibilidade a tal

hipotese.'®

De modo mais concretizado e também com o intuito de articular a
probabilidade légica com a regra do 6nus da prova objetivo, vejamos em

concreto como devem ser resolvidas varias situacoes.

A situacao mais singela coloca-se quando se pretende saber se, partindo
das provas disponiveis, o enunciado relativo ao facto x € verdadeiro (vx) ou é
falso (fx). Se vx recebeu uma confirmacao probatéria forte, pode
simultaneamente ocorrer que : a) fx nao haja recebido confirmacao; b) que fx
haja recebido uma confirmacao débil, ou que c) também fx haja recebido
uma confirmacao forte. Nas hipoteses a) e b), deve ser naturalmente
escolhida vx segundo a probabilidade prevalecente. No caso c), havera que
comparar os respetivos graus de confirmacao (qual a que recebeu maior apoio

das provas disponiveis) e determinar se o mais elevado € o vx ou o fx.

Se vx recebeu uma confirmacao probatodria débil (v.g. porque os indicios
sao vagos, as presuncoes nao sao concordantes ou as provas sao divergentes e
contraditdrias), pode simultaneamente ocorrer que: a) que fx haja recebido
uma confirmacao forte; b) que fx haja recebido também uma confirmacao
débil ou que c) fx ndo haja recebido confirmacdo. Na hipdtese a), a escolha
racional sera escolher fx na medida em que recebeu uma confirmacao
probatoria relativamente maior. No caso b) nenhuma das hipoteses opostas
recebeu uma confirmacao probatéria relativamente maior e no caso c)
nenhuma das hipoteses recebeu uma confirmacao adequada. Estas situacoes
de incerteza nao permitem que se determine a verdade ou a falsidade do

enunciado de facto x. Perante este estado de incerteza ou outro em que a

18 MICHELE TARUFFO, La Prueba de los Hechos, Editorial Trotta, Madrid, 2002, p. 302.



verdade de um enunciado nao receba uma adequada confirmacao, a decisao
sO pode ser adotada mediante a aplicacao da regra do o6nus da prova
objetivo."’

O o6nus da prova objetivo significa que é sempre sobre a parte onerada
com a prova dos factos que recaem as consequéncias da falta ou insuficiéncia
de prova, ou seja, perante a divida irredutivel sobre a realidade do facto que
€ pressuposto da aplicacao de uma norma juridica, o julgador decide como se
estivesse provado o facto contrario (cf. Artigo 342°, n°1 do Cddigo Civil e 414°
do Codigo de Processo Civil). Assim, se apos a valoracao da prova, o juiz
entender que ha factos que permanecem duvidosos e incertos (ocorre uma
deficiéncia probatoria), tera de recorrer ao 6nus da prova, valorando a prova
contra a parte a quem incumbia o respetivo onus da prova, respondendo ndo
provado ao artigo factual correspondente. Por isso é que as regras do onus da
prova sao subsidiarias no sentido de que apenas operam, se necessario,

posteriormente a valoracao da prova.'®

A doutrina nacional nao tem dedicado especial atencao ao standard de
prova. O professor TEIXEIRA DE SOUSA afirma que “ (..) a prova stricto sensu
exige uma medida de conviccao que nao € compativel com a admissao de que
a realidade pode ser distinta daquela que se considera provada. (...) O que é
relevante é que esse grau de conviccao permita excluir, segundo o padrao que
na vida pratica é tomado como certeza, outra configuracao da realidade dada

como provada.”" Noutro passo, o0 mesmo autor afirma que:

“(...) em processo civil o tribunal condena quando tem duvidas para a
absolvicdo e absolve quando tem dlvidas para a condenacao e em
processo penal o tribunal condena quanto tem certezas para a nao
absolvicao e absolve quando tem dlvidas para a condenacao, pelo que em
processo civil as exigéncias de fundamentacdao sao iguais para a

condenacao e para a absolvicao e em processo penal as exigéncias de

7" Cf. MiICHELE TARUFFO, Simplemente la Verdad, El Juez y la Construccion de los Hechos, Marcial Pons,
Madrid, 2010, pp. 250-252.

18 Cf. SILVIA GARCIA-CUERVA GARCIA, “Las reglas generales del onus probandi”, in Objecto e carga de la
prueba civil, Bosch, 2007, pp. 54-55.
¥ as Partes, o Objecto e a Prova na Ac¢do Declarativa, Lex, Lisboa, 1995, p. 201.
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fundamentacao sao maiores para a condenacao do que para a

absolvicao”.?

O professor LEBRE DE FREITAS afirma que “No ambito do principio da livre
apreciacao da prova, nao € exigivel que a conviccao do Julgador sobre a
validade dos factos alegados pelas partes equivalha a uma certeza absoluta,
raramente atingivel pelo conhecimento humano. Basta-lhe assentar num juizo

de suficiente probabilidade ou verosimilhanca (...)”.*"

TOME GOMES afirma impressivamente que:

“Quanto ao critério da livre conviccao, ha que ter presente que o
convencimento do julgador se deve fundar numa certeza relativa,
historico-empirica, dotada de um grau de probabilidade adequado as
exigéncias praticas da vida. Para a formacao de tal conviccao nao basta
um mero convencimento intimo do foro subjetivo do juiz, mas tem de ser
suportada numa persuasao racional, segundo juizos de probabilidade
séria, baseada no resultado da prova apreciado a luz das regras de

experiéncia comum e atentas as particularidades do caso.”?

Na jurisprudéncia nacional, sao crescentes as referéncias ao standard de

prova de que sdao exemplo os seguintes arestos:

n {4

(...) tendo presente que a verdade judicial (material) é “a
realidade, aquilo que tem efetiva existéncia, com exclusao do
meramente possivel” (Prof. Castro Mendes - “Do conceito de prova
em Processo Civil”), a verdade que, “nao sendo absoluta ou
ontolodgica, ha de ser antes de tudo uma verdade judicial pratica”
(Prof. Fig. Dias, in “Direito Processual Penal”, 1°, 194), nao sera

excessivo afirmar que o nosso ordenamento civil se basta, para a

20 “p Jiyre apreciagao da prova em processo civil”, in Scientia luridica, Jan-Abr 1984, Tomo XXXIII, nos.
187-188, p. 117.

2 Introdugdo do Processo Civil, Coimbra Editora, 1996, pp. 160/161.
22 “Um olhar sobre a demanda da verdade no processo civil”, in Revista do CEJ, 2005, N2 3, pp. 158-159.
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conviccao, com uma tese de “preponderdncia de prova” ou
99 23

“balanco de probabilidades”” .

A afirmacao pelo tribunal de que um facto se considera provado
nao dependera (...) da «intima conviccao» do julgador, mas mais, e
prevalentemente, da aplicacao de critérios racionais que, em
processo civil, diferentemente do que ocorre em processo penal,
se rege pelo standard da «probabilidade prevalente» ou do mais
«provavel que nao», vinculando-se a um juizo positivo sobre os
factos a uma analise comparativa das distintas hipoteses que se
referem aos factos, desde um ponto de vista da confirmacao que

recebem das provas disponiveis.?*

Vigorando no processo civil, em matéria probatoria, a regra da
probabilidade prevalecente, deve reputar-se como suficiente a
fundamentacao da decisao da matéria de facto que, perante a
constatacao da subsisténcia apos a instrucao e discussao da causa
de duas hipoteses contraditorias sobre os factos, uma
correspondente a versao apresentada nos autos pelo autor e outra
a versao apresentada nos autos pelo réu, cada uma sustentada
pelas testemunhas que respetivamente ofereceram para prova dos
pontos discriminados nas atas e sintetizados na prépria decisao,
para além dos documentos pontualmente referenciados na
descricao da factualidade assente, explica sucintamente porque
considerou prevalecente uma delas, apelando a critérios de
coeréncia logica, grau de probabilidade em face de regras da
experiéncia e maxima corroboracao pelos meios probatoérios
produzidos, quer em quantidade, quer em qualidade, sublinhando

a confirmacao por depoimentos de testemunhas sem ligacao com

2 Acérdio do Tribunal da Relacdo de Evora de 21.6.2001, Jodo Gomes de Sousa, 1273/08. No Acérdio
da mesma Relagdo de 6.12.2011, Antdnio Jodo Latas, 5901/09, foi dito que que ndo valem em processo
penal critérios ou parametros de decisdo geralmente adotados em processo civil, como é o caso do
critério da probabilidade prevalente, ou seja, do mais provdvel que néo ou prepoderance of evidence
(preponderancia das provas), desde logo porque ndo asseguram que a hipdtese mais provavel
corresponde a verdade judicialmente alcangavel, o que sucede designadamente quando todas as
versdes do facto tém um baixo nivel de apoio probatério.

24 Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 6.12.2011, Gabriel Catarino, 1675/06.
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as partes, concluindo no sentido de ser uma delas a que é mais
clara, coerente, légica e confirmada por vasta prova documental e
testemunhal, ou, por outras palavras, a que é a relativamente

“mais provavel”, tendo em conta os meios de prova disponiveis.?’

= Aquilo que qualificamos como ‘limiar da prova’, referindo-nos ao
limite valorativo, se assim nos podemos expressar, que suporta a
afirmacao de estar provado um determinado facto, corresponde,
numa acao civel, a um juizo de preponderancia da hipotese
afirmada como provada no confronto com a afirmacao contraria,
em termos de se sustentar como realidade ‘mais provavel do que
nao’ (‘more likely than not’). Vale isto pela afirmacao de que nao
se requer aqui, contrariamente ao que sucede na valoracao da
prova no ambiente de um processo penal, a ultrapassagem de
todos os estados de duvida razoaveis quanto a correspondéncia de
determinado facto a realidade (o chamado standard caraterizado

como “beyond a reasonable doubt”)” %

Cremos que a adocao de um standard de prova no direito civil (prova
stricto sensu na terminologia de TEIXEIRA DE SOUSA) é matéria de incontornavel
interesse, quer para as partes quer para o juiz. Consoante ja se referiu, o
standard serve de guia para orientar a analise da prova pelo juiz (no contexto
de descobrimento e de justificacao dos factos) e oferece as partes condicoes
de controlabilidade do processo de formacao da conviccao do juiz. O standard
constitui uma racionalizacao adequada ao principio da livre apreciacao da
prova. Isto sem prejuizo da sua utilidade epistémica, também ja enunciada,
de permitirem distribuir os erros em caso de apreciacao erronea da matéria

de facto.

O standard de prova deve variar segundo a matéria concreta que esteja
em litigio, designadamente em funcao dos bens ou direitos que se encontram
em jogo, em funcao da importancia e necessidade de obter uma decisao

célere bem como dos custos expetaveis da producao e analise da informacao

% Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 12.2.2014, Alda Martins, 26/10.
% Acérd3os da Relacdo de Coimbra de 6.3.2012 e de 18.2.2014, Teles Pereira, 1994/06 e 693/09,
respetivamente.
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potencialmente relevante. Quanto maior a protecao destinada a um bem
juridico, maior sera também a protecao imposta pelo critério da suficiéncia
da prova. Cremos também que a ideia (comum no Reino Unido, como vimos)
de que o standard de prova deve ser mais exigente quanto maior for a

improbabilidade do evento alegado colhe todo o sentido.

Deste modo, o standard deve operar como uma pauta movel que tem de

ser permanentemente concretizada ao ser aplicada ao caso concreto.

Cremos que no nosso ordenamento sera, pois, de aplicar o standard da
probabilidade prevalecente acima explicitado. Assim, no vulgar caso de
cobranca de um crédito decorrente de compra e venda, na acao de
responsabilidade civil emergente de acidente de viacao ou na acao em que se
discuta o cumprimento de um contrato de empreitada operara o standard da
probabilidade logica prevalecente desde que seja ultrapassado o limite

minimo de probabilidade ( > 0,51).

Diversamente e a titulo exemplificativo, em processos em que a
procedéncia do pedido formulado implique a restricio de direitos de
personalidade ou da capacidade juridica, em processos que versem sobre
responsabilidades parentais bem como em processos em que se aprecie a
validade, subsisténcia ou cessacao de arrendamento para habitacao (cf. Artigo
629°, n°3, alinea a), do Codigo de Processo Civil) ou de aquisicao de habitacao
propria havera que ajustar o standard de prova para um nivel de maior
exigéncia. Cremos que aqui sera de aplicar um standard de prova clara e
convincente cujo limite minimo de probabilidade devera ser equivalente a >
0,75. Em todos estes exemplos, os bens e direitos em litigio exigem uma

tutela acrescida que comeca pelo proprio standard de prova a aplicar.
E no processo penal?

Conforme ja vimos, o standard mais frequente no processo penal é o
standard “evidence beyond a reasonable doubt” (prova para além de toda a
davida razoavel) cuja densificacao da azo a acesas e dispares argumentacoes.
Sem a veleidade de exaurir o tema, deixamos algumas notas a titulo de

esquisso sobre a densificacao do conceito.
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Em 1850, o Chief Justice Shaw definia o standard nestes termos:

“It is not mere possible doubt; because everything relating to human
affairs, and depending on moral evidence, is open to some possible or
imaginary doubt. Is is that state of the case, which, after the entire
comparison and consideration of all evidence, leaves the minds of jurors
in that condition that they cannot say they feel an abiding conviction, to
a moral certainty, of the truth of the charge.”

A nocao basica daqui emergente é a de que as dlvidas nao devem ser
todas desvanecidas, mas apenas as davidas que levariam uma pessoa razoavel
hesitar a agir. Ou seja, a prova deve ser tao convincente que uma pessoa
razoavel nao hesitaria em decidir - com base nela - a maior parte dos seus
assuntos privados mesmo que a tomada de uma decisao errada tivesse

consequéncias tragicas.?’

Esta explicitacao € percetivel mas da azo a uma compreensao
subjetivista, constituindo um parametro demasiado aberto. Foram tentados
diversos modelos alternativos, designadamente apontando para um nivel de
probabilidade quantitativa superior a 90% ou entre 95% e 99%. Este tipo de
modelo padece de um erro metodologico porquanto os modelos estatisticos
gozam de um nivel de aproximacao eficaz apenas quando aplicados a eventos
repetidos, nao sendo esse o caso de um processo judicial em que esta em

causa um evento Unico.?

Em aturado estudo sobre o tema, LARRY LAUDAN propde a descricao da

nocao de “prova além da dlvida razoavel” como uma de trés formulacoes:

i. Se é crivel a prova acusatoria ou um testemunho que resultaria dificil
de explicar se o acusado fosse inocente e nao é crivel a prova
exculpatoria ou um testemunho que seria muito dificil de explicar se o

acusado fosse culpado, entao condene-o. De outro modo, absolva-o;

2T Cf. KEVIN M. CLERMONT, Standards of Decision in Law, Psychological and Logical Bases for the Standard
of Proof, Here and Abroad, Carolina Academic Press, 2013, p. 27.
2 CARLO ZAzA, Il Ragionevole Dubbio nella Logica della Prova Penale, Giuffre, Milano, 2008, p. 7.
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ii. Se a historia da acusacao acerca do delito é plausivel e ndao se pode
imaginar uma histéria plausivel que mostre o acusado como inocente,

entao condene-o. De outro modo, absolva-o;

iii. Resolva se os factos estabelecidos pela acusacao refutam qualquer
hipotese ainda ligeiramente razoavel de inocéncia do arguido. Se for

assim, é preciso condena-lo. De outro modo, deve absolvé-lo.?’

Este tipo de propostas, radicando em conceitos como credibilidade e
plausibilidade, embora importem algum avanco face ao conceito-base acima
referido, continuam a padecer de um elevado grau de imprecisao

(provavelmente ineliminavel), correndo o perigo de subjetivacao.*

Em Italia, o Artigo 533° do Codigo de Processo Penal consagra, desde 2006,
o critério da prova além da ddvida razoavel nestes termos: “Il giudice
pronuncia sentenza di condanna se [’'imputato resulta colpevole del reato

’

contestatogli al di la di ogni ragionevole dubbio.” Na densificacao do
conceito, o Supremo Tribunal tem afirmado repetidamente que, para que
possa ser proferida uma sentenca condenatoria, € necessario que os dados
probatorios adquiridos no processo deixem de fora somente eventualidades
remotas, apesar de abstratamente formulaveis e conjeturaveis como
possibilidades in rerum natura, mas cuja efetiva realizacao no caso concreto
se afigura desprovida do minimo de respaldo nas manifestacoes processuais,
colocando-se fora da ordem natural das coisas e da normal racionalidade

humana.>'

Na pictorica expressao de WITTGENSTEIN, a culpa além da ddvida razoavel

significa que “se chegou a um ponto, nunca determinavel a priori, em que a

2 Truth, error end the criminal Law: na essay in legal epistemology, New York, Cambridge University
Presse, 2006, pp. 29-62 apud DANIEL COUTINHO DA SILVEIRA, Prova, Argumento e Decisdo. Critérios de
Suficiéncia para Orientagdo dos Juizos de Factos no Direito Processual Brasileiro, Sdo Paulo, 2011, pp.

313-314. 0] texto integral de LARRY LAUDAN encontra-se acessivel em
https://cdn.preterhuman.net/texts/thought_and_writing/philosophy/truth%20error%20criminal%20la
w.pdf.

%0 Cf. DANIEL GONZALEZ LAGIER,“Presuncién de Inocencia, Verdad y Objetividad” in GARCIA AMADO, JUAN
ANTONIO e RAUL BONORINO/PABLO (Coords.), Prueba y Razonamiento Probatorio en Derecho, Debates sobre
Abduccidn, Editorial Comares, 2014, pp. 113-115.

8 GiusepPE SACCONE, L’Indizio “Per la Prova” e L’Indizio ”"Cautelare” nel Processo Penale, Giuffré Editore,
2012, p. 38.
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enxada da duvida, que deve sempre munir o juiz, encontrou a camada dura da
rocha, representada pelas provas, e dobrou-se, resultando implausivel outra
explicacdo diversa da da culpabilidade.”**Compete a acusacdo demonstrar
que ha razodes objetivas para concluir que a sua hipotese é a Unica explicacao

plausivel para os elementos probatoérios reunidos no processo.

Excetuando a logica dedutiva e a demonstracao matematica, a prova de
uma proposicao € sempre logicamente compativel com a divida sobre a
verdade da conclusdao. Assim, ndao é razoavel a dldvida de tipo meramente
logico, derivada da possibilidade de conjeturar uma explicacao alternativa
independentemente das provas reunidas no processo. Ou seja, a exclusao da
dadvida razoavel ocorre quando as maximas da experiéncia invocadas para
construir hipoteses explicativas, compativeis com a inocéncia, sao
elucubracées improvaveis facticamente, sem respaldo experiencial no
processo. S6 pode equacionar-se a razoabilidade da duvida se esta encontrar
respaldo nos elementos cognoscitivos concretos reunidos no processo, tendo
como patamar minimo uma situacao em que uma prova crie uma inferéncia
contraria suscetivel de quebrar os anéis da cadeira indutiva que estriba a
hipotese da acusacdo.** Se o acervo probatério reunido no processo sustentar
e for compativel com duas explicacoes concretas igualmente satisfatorias para
explicar a prova indiciaria alcancada no processo, impoe-se a absolvicao do
arguido por forca do principio in dubio pro reo.** Ou seja, os indicios ndo sdo
valorados em abstrato, em funcao das conclusées logicamente infinitas que
sao compativeis com os factos conhecidos, mas exigem uma valoracao
reportada ao efetivo contexto do processo: as diversas historias alternativas
que, efetivamente, emergem do concreto confronto das partes envolvidas no
processo. A hipotese vertida na acusacao deve ser a Unica, em funcao da
prova concretamente reunida, a dar um sentido a “historia” que se propoe

para a reconstrucao da factualidade sob averiguacao.*’

%2 Citado por GIUSEPPE SACCONE, Op. Cit., p. 46.

%3 GIUSEPPE SACCONE, Op. Cit., pp. 48-49.

3 CARLOS DE MIRANDA VAzQUEz, “La Prueba Indiciaria: Deduccidon? Induccidon? Abduccidén? O Inferencia a la
Mejor Explicacion?” IN GARCIA AMADO, JUAN ANTONIO e PABLO RAUL BONORINO (Coords.), Prueba y
Razonamiento Probatorio en Derecho, Debates sobre Abduccién, Editorial Comares, 2014, p. 204.

% VINCENZO Russo, La Prova Indiziaria e il “Giusto Processo”, Jovene Editore 2001, p. 170.
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Sintetizando de alguma forma o que fica dito, ANDREA PELLEGRINO afirma que
a hipdtese da acusacao deve ser considerada como provada desde que relna

0s seguintes requisitos:

1. Deve ser sustentada por provas atinentes sobre todos os seus

elementos constitutivos;
2. As contraprovas nao devem estilhacar o seu nlcleo essencial;

3. As contra-hipoteses devem revelar-se ou indemonstradas ou

implausiveis;

4. A hipotese deve ter uma interna coeréncia logica, nao podendo ser

autocontraditoria;

5. A hipotese deve ser a Unica congruente com os factos, ou seja, deve
ser a Unica com condicoes de respeitar os factos fundamentais

apurados e de explica-los com racionalidade.®

Na nossa jurisprudéncia penal, tém sido reiterado que nao existem
verdades absolutas, louvando-se a mesma nos ensinamentos da doutrina.
Assim, no Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 8.11.2007, invocando-se

o ensinamento de CRISTINA LiBANO MONTEIRO®’, afirmou-se que:

«(...) convém recordar que «verificar cada um dos enunciados factuais
pertinentes para a apreciacao e decisao da causa € o que se chama a
prova, o processo probatério» e que «para levar a cabo essa tarefa, o
tribunal esta munido de uma racionalidade prépria, em parte comum sé a
ela e que apelidaremos de razoavel». E isso porque «a prova, mais do que
uma demonstracao racional, é um esforco de razoabilidade»: «no
trabalho de verificacao dos enunciados factuais, a posicao do investigador-
juiz pode, de algum modo, assimilar-se a do historiador: tanto um como o
outro, irremediavelmente  situados num  qualquer  presente,
procuram reconstituir algo que se passou antes e que nao é

reprodutivel». Donde que «nado seja qualquer duvida sobre os factos que

% Doppio Volto Dell’Indizio nel Processo Penale, Giappichelli Editore, 2010, p. 331.
%" No estudo Perigosidade de inimputdveis e in dubio pro reo, Coimbra Editora, 1997.
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autoriza sem mais uma solucao favoravel ao arguido», mas apenas a
chamada duavida razoavel ("a doubt for which reasons can be given”)».
Pois que «nos atos humanos nunca se da uma certeza contra a qual nao
militem alguns motivos de duvida». «Pedir uma certeza absoluta para
orientar a atuacao seria, por conseguinte, o mesmo que exigir o
impossivel e, em termos praticos, paralisar as decisées morais». Enfim, «a
davida que ha de levar o tribunal a decidir pro reo tem de ser uma davida
positiva, uma divida racional que ilida a certeza contraria, ou, por outras
palavras ainda, uma dlvida que impeca a conviccao do
tribunal» (ibidem).

(...) Dai que, nos casos [como este] em que as regras da experiéncia, a
razoabilidade (repete-se: <«a prova, mais do que uma demonstracao
racional, € um esforco de razoabilidade~») e a liberdade de apreciacao da
prova convencerem da verdade da acusacao (suscitando, a proposito,
«uma firme certeza do julgador», sem que concomitantemente «subsista
no espirito do tribunal uma duvida positiva e invencivel sobre a existéncia
ou inexisténcia do facto»), ndao haja - seguramente - lugar a intervencao
dessa «contraface (de que a «face» é a «livre conviccao») da intencao de
imprimir a prova a marca da razoabilidade ou da racionalidade objetiva»
que, fundada na presuncao de inocéncia, € o "in dubio pro reo" (cuja
pertinéncia «partiria da duvida, suporia a duvida e se destinaria a permitir
uma decisao judicial que visse ameacada a sua concretizacao por caréncia

[aqui ausente] de uma firme certeza do julgador).»3®
De forma clara, afirmou-se no Acordao da Relacao de Lisboa de 4.7.2012 que:

«Embora se reconheca a dificuldade, senao impossibilidade, na definicao
dos parametros objetivos em que deve assentar este standard probatorio
[para além de toda a dlvida razoavel], entende-se que a duvida
razodvel podera consistir na ddvida que seja “compreensivel para uma
pessoa racional e sensata”, e nao “absurda” nem apenas meramente
“concebivel” ou “conjetural”.

Nesta perspetiva, o convencimento pelo tribunal de que determinados

% sendo relator Carmona da Mota, 07P3164. No mesmo sentido e com igual fundamentacdo
doutrindria, cf. o Acérdado do Supremo Tribunal de Justica de 1.7.2004, Pereira Madeira, 04P2791.
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factos estao provados s6 se podera alcancar quando a ponderacao
conjunta dos elementos probatorios disponiveis permitirem excluir
qualquer outra explicacao légica e plausivel. Ou, dito de outro modo,
quem acusa nao cumprira o seu “onus” quando aqueles mesmos
elementos de prova recolhidos no processo permitirem uma construcao

alternativa assente em raciocinios razoaveis (...)»>’

Conforme ja afirmamos noutro lugar, a valoracao da prova sob o
modelo da probabilidade logica significa que uma hipétese deve aceitar-se
como verdadeira se nao foi refutada pelas provas disponiveis e estas a
confirmam, tornando-a mais provavel que qualquer outra hipotese alternativa
sobre os mesmos factos estribada no material cognoscitivo concretamente
carreado para o processo. Concorrem aqui trés requisitos, a saber: (i)
requisito da confirmacao; (ii) requisito da nao refutacao e (iii) escolha entre
as diferentes hipoteses alternativas.*’ Cremos que a diferenca essencial entre
o standard do processo civil e do processo penal reside essencialmente no
requisito da ndo refutacdo, o qual € mais exigente no processo penal. A
prova para além de toda a divida razoavel exige uma comprovacao
qualificada e contundente em funcao do material probatério cognoscitivo
carreado para o processo, nao sé em sede de coeréncia interna da hipotese da
acusacao (erradicacdo das duvidas internas) como sobretudo em relacao as
versoes apresentadas de modo concorrente com a acusacao (erradicagao das
duvidas externas), evidenciando firme resisténcia a contraprovas. De todo o
modo, estamos sempre a sedimentar uma verdade construida com base num
esforco de razoabilidade e ancorada numa probabilidade necessariamente

logica.

¥ Sendo relator Jodo Ferreira, 679/06. Com muito interesse, veja-se também o Acdrddo desta Relagdo
de 13.2.2013, Carlos Almeida, 256/10, no qual se segue a posi¢cdo de Ferrer Beltran. No Acdrddo da
Relacdo de Evora de 20.1.2015, Antdnio Latas, 29/04, afirmou-se que: «A referéncia do autor
[Figueiredo Dias] a razées para a duvida traduz bem, em nosso ver, a exigéncia de que a versdo que se
opGe a da acusagdo seja plausivel e demonstravel, pois sé uma versdo credivel subjaz a uma duavida
racional, pelo que sé versao verosimil e sustentavel da defesa impde a acusagdo ou ao tribunal a tarefa
de provocar o seu afastamento, sob pena de permanecer a situacdo objetiva de duvida que leva a
considerar ndo provada a versdo factual incriminatéria, face aos principios da culpa e da presuncédo de
inocéncia, bem como ao principio in dubio pro reo que lhes esta associado.»

40 Cf. 0 nosso Prova Testemunhal, Almedina, 2013, pp. 366-373.
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