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O “STANDARD DE PROVA” EM LITIGIOS COMERCIAIS — A TEORIA DE
“PROBABILIDADE PREVALECENTE” (Comentdario ao acérddo do Tribunal da Relacdo de
26 de Outubro de 2016 (processo 3894/05.0TVLSB.L1-7))

Contrariamente ao que pode ser a intuicdo comum, a lei ndo contempla um extenso
conjunto de normas regulando exaustivamente a “matéria da prova” e fornecendo critérios

precisos sobre como dar um facto como “provado” ou o “ndo provado”.

Na verdade, basta-se com a regulacdo de alguns casos excepcionais, impondo-lhes a
necessidade de determinada forma, ou formalidade legal, para serem considerados provados',
e remete toda a restante factualidade em geral para o chamado principio da livre apreciagio
da prova, o qual, no que ao processo civil (que rege no nosso ordenamento os litigios
comerciais) diz respeito, se encontra plasmado nos numeros 4 e 5 do artigo 607 do Cdédigo

do Processo Civil, de onde se 1é:

4 - Na fundamentagdo da sentenga, o juiz declara quais os factos que julga provados e
quais os que julga ndo provados, analisando criticamente as provas, indicando as
Ilagées tiradas dos factos instrumentais e especificando os demais fundamentos que
foram decisivos para a sua convicgdo; o juiz toma ainda em consideragdo os factos que
estdo admitidos por acordo, provados por documentos ou por confissdo reduzida a
escrito, compatibilizando toda a matéria de facto adquirida e extraindo dos factos
apurados as presungoes impostas pela lei ou por regras de experiéncia.

5 - O juiz aprecia livremente as provas segundo a sua prudente convicgdo acerca de
cada facto; a livre apreciacio ndo abrange os factos para cuja prova a lei exija
formalidade especial, nem aqueles que so possam ser provados por documentos ou que
estejam plenamente provados, quer por documentos, quer por acordo ou confissio das
partes.

Apreciar livremente a prova, fazé-lo de forma critica, retirar ilagdes e acabar numa prudente
convicgdo. Eis quase toda a “teoria da decisdo” em direito!

Aos olhos de quem ndo ¢ jurista, uma tal formulagdo pode parecer um pouco desapontante
pela sua aparente vacuidade e falta de conteiido complexo. Mas, assim o é desde ha muito
tempo, sem alteragcdes. Como explica Margarida Lima Rego?, a ciéncia do direito ndo tem
sofrido, na matéria do julgamento de facto, tanta influéncia de outros ramos do saber quanto
seria de esperar, ou mesmo de desejar.

Nao exageremos, porém, a simplicidade. As poucas, e aparentemente dbvias, palavras da lei,
ganham texto a medida que os tribunais as vao concretizando e alargando.

! Como é o caso, por exemplo, de certos factos sujeitos a registo, que apenas podem ser provados por certidio.
2 DECISOES EM AMBIENTE DE INCERTEZA: PROBABILIDADE E CONVICGCAO NA FORMACAO DAS
DECISOES JUDICIALIS, Coimbra Editora, Revista “Julgar”, n° 21, 2013
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Vejamos a seguinte abordagem pelo Tribunal da Relacdo de Coimbra, em acérdido de 1 de
Outubro de 2008:

O julgador é livre, ao apreciar as provas, embora tal apreciacio seja “vinculada aos
principios em que se consubstancia o direito probatdrio e is normas da experiéncia
comum, da Idgica, regras de natureza cientifica que se devem incluir no dmbito do
direito probatorio”.

1V. - A livre convic¢do ndo pode confundir-se com a intima convicgdo do julgador,
impondo-lhe a lei que extraia das provas um convencimento légico e motivado,
avaliadas as provas com sentido da responsabilidade e bom senso, e valoradas segundo
pardmetros da Iogica do homem médio e as regras da experiéncia. ®

Surge-nos, assim, a “vinculagdo aos principios do direito probatdrio” - leia-se a questdo da
distribui¢do do 6nus da prova - de que falaremos adiante. Mas surgem-nos também outros
ditames importantes para além das repetitivas remissdes para a logica, experiéncia e bom
senso. Muito em particular, dois: A exigéncia de um certo tipo de convicgdo, que ndo pode
ser a mera “convic¢do intima”, e o recurso a légica do homem médio, como bitola.

O primeiro vincula o julgador a decidir provado quando consiga fundamentar (em provas,
naturalmente) essa decisdo. Sem as mesmas, a convicgdo ndo vale como convicgdo para
julgamento. Este fendmeno é corrente nas nossas vidas. Podemos, com base na percepcao de
certos elementos, chegar a uma certeza “Intima” ou “pessoal”, que pode ser 1til para o nosso
proprio governo, mas uma tal certeza, que ndo se “consegue provar’, é uma certeza

insuficiente em direito.

O segundo, como que temperando o primeiro, estabelece que essa convicgdo alicercada em
provas ndo necessita de se alcandorar a niveis cientificos. Nao necessita, nem pode. Em
direito, o que for perceptivel pelo homem médio basta. Uma férmula antiga estabelece que o
juizo de convicgdo jamais ndo é um juizo cientifico de certeza absoluta. E tdo somente um
juizo de alta probabilidade, feito pela inteligéncia do “homem médio”, destinado a resolver
problemas praticos da vida.

Assentes estes principios gerais, é mister cavar uma importante diferenca entre o “standard
de prova” em dois ramos distintos do direito: No direito penal e no direito civil.

No primeiro, exige-se uma convicgdo proxima da certeza absoluta, uma que esteja acima de
qualquer “ddvida razoavel”. Uma tal ddvida, se pairar, resolve o caso penal a favor do réu - o
conhecido principio “in dubio pro reu”.

Em processo civil (comercial) o nivel de certeza exigido é substancialmente menor*, facto
frequentemente ignorado, ou mal compreendido, mesmo por experimentados profissionais
do foro.

8 Acérdio do Tribunal da Relacdo de Coimbra, processo 3/07.4GAVGS.C2.

4 Em certas matérias de processo civil, porém, o standard de prova nio sofre uma redugéo assim tdo drastica em
termos de exigéncia de probabilidade, continuando a situar-se num patamar relativamente elevado, mais préximo
do penal, exigindo-se uma “clear and convincing evidence, prova clara e convincente, também explicitada com
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Esse especifico “standard” de prova é conhecido como o da “probabilidade prevalecente” e
umas das suas mais elaboradas descri¢cdes consta do acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa de 25 de Outubro de 2016, no processo 3894/05.0TVLSB.L1-7.

O referido arresto comeca por definir o principio com recurso a duas regras fundamentais,
dizendo:

O standard que opera no processo civil €, em regra, o da probabilidade prevalecente
(“mais provdvel que ndo”) que se consubstancia em duas regras findamentais: (i) Entre
as vdrias hipoteses de facto deve preferir-se e considerar-se como verdadeira aquela
que conte com um grau de confirmagado relativamente maior face as demaris; (i1) Deve
preferir-se aquela hipotese que seja “mais provdvel que nao”, ou seja, aquela hipotese
que € mais provdvel que seja verdadeira do que seja falsa.

Temos, portanto, a exigéncia de uma certeza, melhor dito, de uma “probabilidade”,
mensuravel em 51% (contra os 90% da “certeza penal”), a qual se deve aferir em duas
frentes:

a) Ser mais provavel que as outras; isto significando que entre as vdrias hipdteses de
facto deve preferir-se e considerar-se como verdadeira aquela que conte com um
grau de confirmagdo relativamente maior face ds demais®

b) Ser mais provavel que a sua negagdo, o que leva a que deve preferir-se aquela
hipdtese que seja “mais provdvel que nao”, ou seja, aquela hipotese que € mais
provdvel que seja verdadeira do que seja falsa”®

Estas nogdes sdo frequentemente esquecidas nos pleitos judiciais comerciais, assistindo-se
amidde a alega¢Ges que buscam cavar pretensas insuficiéncias de prova da parte onerada com
a mesma pelas regras do respectivo énus, “diabolizagdo” essa que se estriba na bitola penal,
inaplicavel em tais pleitos.

A regra geral’ de distribui¢do do énus da prova é a de que a parte a quem o facto aproveita
estd obrigada a prova-lo para obter vencimento de causa®. Em termos praticos, isto significa
que é aquele onerado com a prova de um facto quem tem de o provar e ndo é a parte
contraria quem fica com a obrigagdo de provar o facto contrario.

Porém, o standard de prova situa-se (afora excepc¢des) nos referidos patamares de (mera)
probabilidade prevalecente (51%) nos dois sentidos referidos, o que faz com que a prova nio
necessite de ser absolutamente blindada, insusceptivel de duvida ou nao contrariada.

recurso A expressio “much-more-likely-than-not’. . o que ocorre designadamente nos casos de restricio dos
direitos parentais, de negligéncia profissional, em questdes relacionadas com a cidadania e com o contetido de um
testamento” (acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 25 de Outubro de 2016, no processo
3894/05.0TVLSB.L1-7)

> Acérdio citado.

6 Idem.

7 Regras geral essa que sofre varias excepgdes ao longo da Lei, as chamadas “inversdes” do énus da prova.

8 Artigo 342 do Codigo Civil.
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Em litigios comerciais, confiar no énus e por apenas em causa as provas da parte contraria
ndo chega. Uma defesa vitoriosa terd de obviar a que a parte onerada atinja a simples
prevaléncia de probabilidade e de “arregacar as mangas” nesse combate a medida que essa
contraparte avanca nos percentuais de probabilidade.

O acdrdao em analise apresenta uma interessante explanacao pratica do que serd a “batalha”
entre a ac¢do (onerada com a prova) e a defesa num litigio comercial governado pela teoria
da probabilidade prevalecente:

A situacdo 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 confirmagdo probatoria forte, pode simultaneamente ocorrer que: a) fx
ndo haja recebido confirmagdo; b) que fx haja recebido uma confirmagio débil, ou que
¢) também fx haja recebido uma confirmacdo forte. Nas hipoteses a) e b), deve ser
naturalmente escolhida vx segundo a probabilidade prevalecente. No caso c), haverd
que comparar os respetivos graus de confirmagdo (qual a que recebeu maior apoio das
provas disponiveis) e determinar se o mais elevado é o vx ou o fx

Se vx recebeu uma confirmagdo probatoria déebil (v.g. porque os indicios sdo vagos, as
presungées ndo sio concordantes ou as provas sdo divergentes e contraditorias), pode
simultaneamente ocorrer que: a) que fx haja recebido uma confirmacio forte; b) que fx
haja recebido também uma confirmacdo débil ou que c) fx ndo haja recebido
confirmagdo. Na hipotese a), a escolha racional serd escolher fx na medida em que
recebeu uma confirmagdo probatoria relativamente maior. No caso b) nenhuma das
hipdteses opostas recebeu uma confirmagdo probatoria relativamente maior e no caso
¢) nenhuma das hipoteses recebeu uma confirmagio adequada. Estas situacoes de
Incerteza ndo permitem que se determine a verdade ou a falsidade do enunciado de
facto x. Perante este estado de incerteza ou outro em que a verdade de um enunciado
ndo receba uma adequada confirmagio, a decisdo so pode ser adotada mediante a
aplicagdo da regra do onus da prova objetivo.’

A decisao de facto em litigios comerciais decorre assim através de um processo dialéctico, de
confrontagdo e de comparacgdo de “forgas” probatérias. A percentagem de 51% que a prova
vitoriosa tera de atingir, contra a sua propria negacdo e contra as provas contrdrias, é
designada no acérdao em andlise por “confirmacao probatdria forte”.

Quando se tem o 6nus da prova, atingi-la é quanto basta em litigios comerciais para se obter
ganho de causa, ainda que ndo se chegue a certeza absoluta, ou quase absoluta, do processo
penal.

Carlos Costa e Silva
CCSLex

9 Acérdio citado
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