DECISOES EM AMBIENTE DE INCERTEZA: PROBABILIDADE
E CONVICGAO NA FORMAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS

MARGARIDA LiMA REGO '

A autora debruga-se as decisdes judiciais aventando que o juizo de convicgédo do julgador
da matéria de facto ndo é mais do que um juizo de probabilidade sobre a verdade ou falsidade
de certas proposigdes. Neste sentido, procura-se refletir sobre o papel que desempenha — ou
poderia desempenhar — o raciocinio probabilistico quer, em geral, na formagao da convicgdo do
julgador da matéria de facto, quer, mais especificamente, na fixacdo do montante de uma indem-
nizagdo. Porque se afinal a permissdo de uma decisdo ex aequo et bono ndo deve ser interpre-
tada como criando um espaco de arbitrariedade, antes abrindo a porta a um processo decisoério
ndo assente em regras e principios estritamente juridicos, entdo deveria admitir-se, em pleno, a
formulagéo de juizos probabilisticos designadamente quando estd em causa um dano de perda
de oportunidade ou de chance.

Descritores: decisdo judicial, juizo de probabilidade, convicgédo, perda de oportunidade,
indemnizacao.

1. VERDADE E PROBABILIDADE

Nos bancos das faculdades de direito, a grande maioria dos exercicios
cuja resolugéo se pede aos estudantes comega com o enunciar de um caso
pratico. O mesmo ndo sucede numa agao judicial. O caso pratico — cha-
memos-lhe assim — esta longe de corresponder ao ponto de partida no labor
de um juiz de direito. Em primeira instancia, o caso €, quando surge, algo
muito préximo de um ponto de chegada. Confrontado com duas ou mais
versdes do que se tera passado em dada ocasido, ao juiz cumpre selecionar,

! Professora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa e advogada. Na sua
origem, uma primeira versdo deste texto teve como destinatarios os alunos da disciplina de
Teoria do Direito, do 1.° Ciclo de Bolonha — Licenciatura em Direito, no ano letivo de
2012/2013. A eles o dedico. Ao publica-lo, presto também homenagem a quem, no seu
dia-a-dia, se vé a bragos com a dificil tarefa de julgar. Agradego o contributo de quem
comentou a primeira versdo deste texto: Amélia Ramalho, Ana Rita Duarte Campos, André
Figueiredo, Anténio Sampaio Caramelo, Francisco Mendes Correia, Isabel Figueiredo, Maria
de Lurdes Pereira, Maria dos Prazeres Beleza, Nuno Trigo dos Reis, Pedro Caetano Nunes,
Pedro Murias, Rui Pinto Duarte. Agradeco ainda as inimeras referéncias jurisprudenciais e
bibliograficas gentilmente oferecidas por Miguel Teixeira de Sousa aos membros do IPPC.
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de entre as alegagdes de facto que tem por relevantes para a decisdo de
mérito, a matéria assente, que nesse momento ja ndo carece de prova, € a
matéria controvertida, que sera objeto da instrugdo 2. Cabe-lhe proferir
«despacho destinado a identificar o objeto do litigio e a enunciar os temas
da prova» 3. Depois de produzida toda a prova que houver de ser produzida,
cumpre-lhe decidir quais os factos provados e os ndo provados — 0 mesmo
é dizer, cumpre-lhe completar o seu caso pratico 4. Dele fardo parte as afir-
magcoes de facto que o juiz considere relevantes para a causa e que, por uma
via ou por outra, deva ter por verdadeiras 5. Nao Ihe é permitido abster-se
de julgar, ainda que no seu espirito subsistam duvidas quanto ao que real-
mente se passou 8.

Em principio, o juiz decide sobre a matéria de facto segundo a sua «pru-
dente convicgdo». 7 Cabe-lhe apreciar livremente a prova, emitindo com base
nela juizos histéricos. Normalmente a prova é requerida pelas partes, cada
uma procurando convencer o juiz da veracidade das afirmag¢des de facto que
Ihe séo favoraveis e da falsidade das desfavoraveis. O juiz também pode
ordenar diligéncias probatdrias: «[ilncumbe ao juiz realizar ou ordenar, mesmo
oficiosamente, todas as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e
a justa composigao do litigio, quanto aos factos de que lhe é licito conhecer» .

Art. 410.° do Cddigo de Processo Civil aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de junho («CPC»).
Art. 596.°/1 CPC.
O que agora ja so6 fara na sentenga: cfr. o art. 607.°/4 CPC.
N&o devera olvidar-se a indissociabilidade entre o «facto» juridicamente relevante e o «direito».
Cfr. A. CASTANHEIRA NEVES, Questéo-de-facto — questdo-de-direito ou o problema metodolégico
da juridicidade: ensaio de uma reposigao critica, Almedina 1967, e ainda «A distingdo entre
a questao-de-facto e a questao-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de Justica
como tribunal de “revista”» em Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros, |, Coimbra, 1995, pp. 483-530. «Ao considerar-se a ques-
tdo-de-facto esta implicitamente presente e relevante a questdo-de-direito; ao considerar-se
a questdo-de-direito ndo pode prescindir-se da solidaria influéncia da questao-de-direito.»
(p. 522). E citando J. RAv, Essai sur la structure logique du Code civil frangais, Alcan, 1926,
p. 115: «[O] “puro facto” e o “puro direito” ndo se encontram nunca na vida juridica: o facto
ndo tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicacdo do
direito, o direito ndo tem interesse sendo no momento em que se trata de aplicar ao facto;
pelo que, quando o jurista pensa o facto, pensa-o como matéria do direito, quando pensa o
direito, pensa-o como forma destinada ao facto». O direito ndo se distingue dos factos: o
direito é sintese, é a solugdo fundamentada de problemas da vida. Nao obstante, sdo varias
as razdes que nos impdem esta distingdo. A prépria tramitagdo, em diversos pontos, pres-
supde a sua separabilidade, embora porventura agora de forma mais atenuada do que no
anterior CPC. Em todo o caso, se na enunciagdo dos temas da prova o juiz ja podera fazer
uso de conceitos juridicos, para simplificar (0 Réu incumpriu o contrato? que danos sofreu o
Autor?), ndo se alterou a regra de que a atividade probatéria tem por objeto apenas os
factos e n&o o direito, salvo nos casos regulados no art. 348.° do Codigo Civil («CC»).
Maior importancia tera a circunstancia de, em sede de recurso, serem mais estritos os limites
ao conhecimento de questdes de facto pelos tribunais superiores;
6 Art. 8.°/1 CC.
7 Art. 607.°/5 CPC. Em especial sobre o juizo de convicgao, cfr. R. P. DUARTE, «Algumas notas
acerca do papel da “convicgao-crenga” nas decisdes judiciais» (2003), 4 Themis, 5-17.
8 Art. 411.° CPC. Mas os desvios a este principio ainda s&o significativos. Nesta sede ndo
se desenvolvera o tema da distingdo entre a prova livre e a prova legal.
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O julgador da matéria de facto procura chegar a verdade: tem como
mester descobrir 0 que se passou. Mas a sua busca de conhecimento é
apenas uma etapa: o conhecimento ndo é um fim em si, antes corresponde
a um meio de que o juiz faz uso para atingir um fim, a justa composigédo do
litigio.

Como todos os juizos histéricos, o juizo de convicgdo do julgador da
matéria de facto ndo € mais do que um juizo de probabilidade sobre a verdade
ou falsidade de certas proposi¢cdes. Quando o juiz d&4 como provado um
determinado facto, isso significa, no nosso ordenamento juridico, que, com os
meios limitados a sua disposi¢ao e a imperfeicdo inerente a natureza humana,
atingiu a «certeza subjetiva» da veracidade da correspondente afirmagao de
facto °. Ja dizia Voltaire que «as verdades histéricas ndo sdo mais do que
probabilidades» 1°.

Nos dois pontos seguintes apresento algumas matérias relevantes para
a reflexao posterior. Nos dois ultimos pontos regresso ao dominio do pro-
cesso, para refletir um pouco, sucessivamente, e apelando as nogbes antes
visitadas, sobre o papel que desempenha — ou poderia desempenhar — o
raciocinio probabilistico, no sentido que se precisara, quer, em geral, na for-
macao da convicgao do julgador da matéria de facto, quer, mais especifica-
mente, na fixagdo do montante de uma indemnizagao.

2. 0 JUizO DE PROBABILIDADE

O que é a probabilidade ""? Num dos sentidos restritos possiveis que
interessa agora considerar, a probabilidade é um valor correspondente a um
juizo de frequéncia relativa 2. Esse juizo podera ser meramente l6gico-mate-
matico (probabilidade a priori) ou corresponder ao resultado da analise esta-
tistica de uma pluralidade de casos homogéneos e independentes observados
(probabilidade a posteriori) '*. No juizo probabilistico a priori, chega-se ao
juizo por simples calculo aritmético, sem necessidade de trabalho de campo.

9 Cfr. o art. 341.° CC. O tema da «verdade» no processo civil— chamemos-lhe assim — esta
muito em voga, sobretudo, mas nado sé, entre os processualistas italianos e alemaes. Nao
me cumpre nesta sede desenvolvé-lo. Vejam-se, sobre o tema, o classico de P. CALAMANDREI,
«Verita e verosimiglianza nel processo civile» (1955), 10 Rivista di Diritto Processuale, 164-192,
e o recente artigo de M. TARUFFO, «La verita nel processo» (2012), LXVI Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedure Civile, 1117-1135.

10 «Vérité» no Tomo VII do Dictionnaire Philosophique (orig. 1764), em Oeuvres completes de
Voltaire, Paris, 1829, pp. 396-400, a p. 398. No mesmo sentido, J. CAsTRO MENDES, Do
conceito de prova em processo civil, Lisboa, 1961, p. 321.

" Tratei estes temas, com outro desenvolvimento, nos Caps. 2 e 5 de Contrato de seguro e
terceiros. Estudo de direito civil, Coimbra, 2010.

2. «Probabilidade» é um termo polissémico. Cfr., por todos, A. HAJEK, «Interpretations of Prob-
ability», The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter 2012 Edition), Edward N. Zalta (ed.),
URL = <http://plato.stanford.edu/archives/win2012/entries/probability-interpret/>.

3 Aterminologia € a utilizada por F. H. KNIGHT, Risk, uncertainty and profit (orig. Boston, 1921),
Chicago ,1971, pp. 214-217.
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Sao os tipicos exemplos de manual com dados ou moedas. O juizo proba-
bilistico a posteriori ndo tem, por natureza, o mesmo grau de infalibilidade do
primeiro, dado que, apesar do rigor da sua técnica, corresponde a uma gene-
ralizagdo aproximativa em referéncia a determinado universo.

Nem toda a anadlise estatistica se funda em juizos de probabilidade.
Estando em causa um dado universo, se se recolherem dados relevantes de
todos os elementos desse universo o que temos € um censo. A sua analise
dispensa a probabilidade. Esta surge quando, em lugar de uma recolha de
dados relativos a todo o universo, se procura simplificar o processo, recor-
rendo a uma amostragem, de cuja andlise se parte para calcular os resulta-
dos relativos ao todo, ou ainda quando se analisa os dados relativos ao
passado para prever o comportamento futuro desse mesmo universo — ou
seja, quando se transporta o passado para o futuro em antecipagdo de uma
regularidade.

Em ambos os casos, a andlise estatistica funda-se na chamada lei dos
grandes numeros — principio geral da matematica segundo o qual a frequén-
cia relativa dos resultados tende a estabilizar com o aumento do numero de
casos observados, aproximando-se cada vez mais dos valores previstos.
Permanecendo iguais todos os demais fatores, a variabilidade do resultado
previsto diminui, embora lentamente, a medida que aumenta o numero de
casos observados ™.

Pensando no exemplo dos acidentes de viacédo, se cada um de nds,
individualmente, dificilmente consegue prever se e quando se envolvera num,
a experiéncia demonstra que é relativamente constante o numero dos aciden-
tes de viagao sofridos ao longo dos anos por certa populagdo. Permanecendo
iguais todos os demais fatores, a tendéncia sera para a estabilidade. Essa
tendéncia sera tanto maior quanto maior for o nUmero de casos homogéneos
e independentes observados .

4 A variabilidade diminui numa proporgdo inversa a raiz quadrada do fator do aumento do
numero total de casos observados. Cfr., por exemplo, C. AITKEN / P. ROBERTS / G. JACKSON,
Fundamentals of probability and statistical evidence in criminal proceedings, Royal Statistical
Society 2010, disp. em http://www.maths.ed.ac.uk/~cgga/rss.pdf, a p. 102.

5 Importa ter em conta que neste dominio, como em muitos outros, dificilmente os demais
fatores permanecerdo iguais ao longo do tempo. Em Portugal, sabemos que o nimero de
acidentes de viacéo foi subindo paulatinamente, atingindo o seu valor maximo em 1992: cerca
de 50.000. Depois de alguns anos de leves flutuagdes, o numero de acidentes por ano
comegou a descer, mais acentuadamente desde 1999, situando-se em 2012 pouco abaixo
dos 30.000. Fonte: Pordata (www.pordata.pt). Atendendo a esta tendéncia para a estabilidade,
permanecendo iguais os demais fatores, esta evolugdo sé pode explicar-se pela alteragdo de
um ou mais desses outros fatores, i.e., por hipétese, numa primeira fase sobretudo o aumento
dos veiculos em circulagdo e a sua crescente poténcia, e, mais recentemente, porventura
melhores estradas e/ou uma maior sensibilizagdo dos condutores para a observancia de
certas regras de circulagcdo. Nesta sede, mais do que a descoberta da razdo de ser destes
valores, importa reter que a sua analise e interpretagdo pressupde o funcionamento da lei
dos grandes numeros. Naturalmente que a lei ndo deixa de funcionar quando os demais
fatores se alteram. Apenas se torna necessario, para uma correta previsao de futuros resul-
tados, refletir tais alteragées na equagéo.

JULGAR - N.° 21 - 2013 Coimbra Editora®



Decis6es em ambiente de incerteza: probabilidade e convicgdo na formagéo... 123

Em teoria da probabilidade, a esperanga matematica corresponde a soma
da probabilidade (p) de cada resultado multiplicada (a probabilidade, ndo a
soma) pelo valor (v) desse resultado (Zp,v,). Quando, por exemplo, langamos
uma moeda ao ar, temos dois resultados possiveis: cara ou coroa. Ha 50%
de hipéteses de nos sair cara e outros 50% de nos sair coroa (juizo proba-
bilistico a priori). Imaginemos que apostamos 5 euros (em cara ou em coroa,
para o efeito tanto faz). Temos 50% de hipéteses de o nosso resultado ser
de — 5 euros e outros 50% de ser + 5 euros. A esperanga matematica é,
neste caso, de 0.

A probabilidade, num sentido mais amplo, ndo se restringe a um juizo
de frequéncia relativa fundado na légica, na matematica ou numa analise
estatistica. Ha que distinguir, neste ponto, entre a probabilidade dita objetiva
e a probabilidade dita subjetiva ou, na nomenclatura em que esta distingéo
ficou mais conhecida, entre os conceitos de risco e de incerteza — designa-
¢Oes que resultam de uma formulagao negativa do problema: a determinagao
da probabilidade de verificagdo de um mal, i.e. uma ocorréncia negativamente
valorada pelo sujeito do juizo probabilistico 6. Na sua formulagdo inicial, o
risco em sentido estrito deveria poder ser medido, e existe apenas quando
se conhece com rigor a distribuicdo de resultados possiveis — em termos
simples, quando existem dados, empiricos ou de outra natureza, que nos
permitam fazer as contas. A incerteza, pelo contrario, ndo poderia ser alvo
de medigdes .

O juizo probabilistico subjetivo ja ndo corresponde a um juizo de fre-
quéncia relativa. Decorre da atribuigéo, pelo seu autor, de graus de proba-
bilidade aos diversos resultados possiveis em fungdo da sua convicgdo. Nao
€ sequer necessario que a convicgao seja expressa em termos numéricos ou
percentuais para se estar em presenca, também nestes casos, de um verda-
deiro juizo probabilistico. Tanto podemos dizer que estamos «mesmo quase
certos» de que algo ira acontecer quanto que, em nosso entender, a proba-
bilidade de que algo suceda «é de 99%». N&o ha diferenga significativa de
rigor entre ambas as formas de expressao, percentual ou ndo percentual, do
nosso grau de convicgéo.

A distingao entre a probabilidade dita objetiva e a probabilidade dita

6 A terminologia continua a ser de F. H. KNicHT. No entanto, a distingdo entre a probabilidade
como um juizo de frequéncia relativa e a probabilidade como grau de convicgéo é atribuida
a S.-D. PoissoN, Recherches sur la probabilité des jugements en matiere criminelle et en
matiere civile, Paris, 1837, pp. 30-51. Curiosamente, o autor utilizava a palavra probabilité
apenas para se referir a segunda, reservando a palavra chance para a primeira. Foi também
este autor quem cunhou a expressdo «lei dos grandes nimeros» (loi des grands nombres)
(pp. 7-19). Cfr. I. HACKING, The taming of chance, Cambridge, 1990, pp. 95-104.

7 Cfr. os desenvolvimentos de K. Hax, «Wesen, Bedeutung und Gliederung der Versicherung»
em Versicherungsenzyclopadie, W. Grose, H. L. Muller-Lutz, Reimer Schmidt (eds.), |, Wies-
baden 1976, Studienplan B | 1, pp. 1-57, maxime pp. 9-11; e em B. WynNE, «Uncertainty and
environmental learning: reconceiving science and policy in the preventative paradigm» (1992),
2 (2) Global Environmental Change, 111-127, maxime p. 114.
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subjetiva beneficiou inicialmente de uma aceitagdo generalizada, mas com o
tempo foi sendo alvo de duras criticas da comunidade cientifica 8.

Antes de mais, ndo podemos esquecer que, para algumas correntes de
pensamento, em Ultima anadlise toda a incerteza seria necessariamente sub-
jetiva, dado que, se dispomos de toda a informagao necessaria para um dado
efeito, também o futuro se nos afiguraria como certo. Assim, por exemplo,
fomos capazes, a partir de certa altura, de prever os eclipses solares e luna-
res, quando antes estes nos surpreendiam. As origens filoséficas das inter-
pretagdes subjetivas da probabilidade remontam a Davip Hume . O filésofo
escocés defendeu a inexisténcia do acaso, ao pronunciar-se sobre a ideia de
probabilidade, sustentando que na origem dos juizos de probabilidade estaria
a nossa ignorancia acerca das causas dos acontecimentos ?°. Esta é uma
visdo determinista da existéncia. Encontramos afirmagbes diametralmente
opostas a estas, por exemplo, na obra de HeGeL 2'. Havera também lugar
para toda a espécie de posicionamentos intermédios a este respeito. E, pelo
menos desde 1927, com a descoberta do «principio da incerteza» por HEI-
SENBERG, surge a consciéncia de que no mundo quantico se abre um lugar
para o acaso, na medida em que as leis da natureza ai vigentes n&o séo
«determinadas». Pelo contrario, s6 formulas probabilisticas s&o capazes de
exprimi-las — o Unico conhecimento possivel é de natureza estocastica 22.

Pode resumir-se o estado da arte com a afirmagéo de que, por um lado,
se reconhece hoje que ha elementos de subjetividade em todo o juizo de
probabilidade 23, ainda que «cientifico». Por mais exatas que se nos apre-

8 Cfr. G. A. HoLToN, «Defining risk» (2004), 60-6 Financial Analysts Journal, 19-25, maxime
p. 20.

' D. HumE, Enquiries concerning the human understanding and concerning the principles of
morals, orig. 1748, 2.2 ed., Oxford, 1902, pp. 46-59. Sobre o tema, cfr. G. A. HoLToN, cit.
supra n. 18, pp. 19-25.

20 Vamos encontrar semelhante afirmagéo, nomeadamente, em P. S. LAPLACE, Théorie analytique
des probabilités, I, orig. Paris 1812, Paris 1995, pp. vi-viii.

21 G. W. F. HeGEL, Wissenschaft der Logik, Il, orig. 1816, Hamburgo, 1999, pp. 179-180 e 189:
«O casual ndo tem portanto fundamento, porque é casual; e ao mesmo tempo tem um fun-
damento, porque é casual. (...) O casual é portanto necessario (...). [Elsta casualidade é
mesmo a necessidade absoluta, é a esséncia das realidades livres e necessarias em si
mesmas.» Citagdes retiradas do Il Livro, Il Seccéo, Il Capitulo (Die Wirklichkeitf). Pense-se
ainda em observagdes como as de F. NiETzscHe, Assim falava Zaratustra, orig. Chemnitz
1883-1885, trad. A. Margarido, Lisboa 1991, p. 184: «Sobre todas as coisas estende-se o
céu da Contingéncia». Ou de J.-P. SARTRE, La nausée, orig. Paris 1938, Collection Folio n.o
805, Paris 2007, p. 187: «O essencial é a contingéncia. Quero dizer que, por definicdo, a
existéncia ndo é a necessidade. Existir & estar ai, simplesmente; os existentes aparecem,
deixam-se encontrar, mas nao podemos deduzi-los.».

22 Refletindo especificamente sobre o exemplo da fisica quantica, veja-se a posigdo marcada-
mente humeana de J. GuiITToN / G. BoGgbanov / |. BogbaNov (eds.), Gott und die Wissenschaft.
Auf dem Weg zum Metarealismus, orig. Paris 1991, trad. do orig. francés de E. Moldenhauer,
2.2 ed., Munique, 1993, p. 67, quando afirmam que «aquilo a que chamamos acaso é somente
a nossa incapacidade de compreensao de um grau mais elevado de ordemn».

28 Cfr. B. FiscHHOFF, «Risk: a guide to controversy» em Improving risk communication, Commit-
tee on Risk Perception and Communication of the National Research Council (ed.), Washing-
ton DC ,1989, pp. 211-319, a pp. 270-271.
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sentem as conclusées de um estudo, um olhar atento identificara os elemen-
tos de subjetividade inerentes, por exemplo, a fixagdo dos seus pressupostos.
Deverdo algumas doengas crénicas ser julgadas mais gravosas do que a
morte? Devera o risco de um facto com probabilidade de ocorréncia reduzida
mas com consequéncias potenciais devastadoras ser julgado maior do que
o risco de um facto com elevada probabilidade de ocorréncia mas com con-
sequéncias potenciais bastante menos devastadoras %? Na avaliagdo do
risco importa ainda distinguir entre a incerteza paramétrica (what you know
you don’t know) e a incerteza sistémica (what you don’t know you don’t
know) . Esta ultima pode naturalmente viciar toda uma andlise, ainda que
«cientificar.

Nao significa isto que a analise probabilistica varie de sujeito para sujeito:
a subjetividade tem aqui o sentido de algo que n&o dispensa a interpretacao,
i.e. a interposicdo humana, com a falibilidade que a caracteriza 2.

Por outro lado, reconhece-se hoje que as avaliagdes «leigas» resultam
muitas vezes de juizos muito mais sofisticados do que inicialmente se
pensara ?. A matéria tem sido especialmente estudada, pelas varias
ciéncias sociais, no contexto da avaliagdo do risco inerente a tomada de
decisdes politicas ou mesmo técnicas, suscetiveis de afetar toda uma
populagdo . Porém, as conclusdes a que se chegou sdo em grande
medida transponiveis para muitas outras areas — inclusive, cré-se, a das
decisodes judiciais.

Sera necessaria alguma cautela contra certos exageros, maxime a afir-
macao epistémica de que tudo aquilo em que acreditamos € o produto con-
tingente, ndo apenas do que podemos observar, mas sobretudo do papel que
as nossas convicgdes desempenham na nossa vida social 2°. Mas admite-se

2 Cfr. RovyAL SoCIETY, Risk: analysis, perception and management, F. Warner (dir.), Londres,
1992, p. 95.

% Cfr. RoyAL SocCIETY, cit. supra n. 24, p. 96.

2% Cfr. RoyAL SOCIETY, cit. supra n. 24, pp. 89-90 e 94-98. Afirma-se neste estudo que a sepa-
ragao entre o «risco objetivo» e o «risco subjetivo» tem vindo a ser alvo de ataques cres-
centes, ja ndo podendo dizer-se, atualmente, que corresponda a uma posi¢cao corrente.
E pouco rigorosa a distingdo entre o «risco real» e o «risco percebido», porque, em Uultima
anadlise, ambos envolvem, inevitavelmente, a interpretacédo e a formulacéo de juizos, e portanto
a subjetividade, em maior ou menor grau. C. ScHMIDT, «Risque et incertitude: une nouvelle
interpretation» (1996), 25 Risques: Les Cahiers de I'Assurance, 163-174, a p. 163, conclui
que a visdo tradicional de que o risco designa toda a incerteza suscetivel de ser probabilizada
perdeu toda a pertinéncia, com a generalizagdo das probabilidades subjetivas na teoria da
decisdo mais recente. Veja-se ainda G. A. HOLTON, cit. supra n. 18, pp. 19-25.

2 Nesse sentido, R. BALDWIN, «Introduction — risk: the legal contribution» em Law and uncer-
tainty: risks and legal processes, Robert Baldwin (ed.), Londres, 1997, pp. 1-18, a pp. 2-5.

2 Cfr. P. SLovic, «Trust, emotion, sex, politics, and science: surveying the risk-assessment
battlefield» (1999), 19-4 Risk Analysis, 689-701, a 689; e C. VLEK/ P.-J. STALLEN, «Rational
and personal aspects of risk» (1980), 45 Acta Psychologica, 273-300, maxime pp. 275-278.
Cfr. ainda RoyAL SocieTy, cit. supra n. 24, pp. 89-90 e 94-98.

2 Neste sentido, P. BogHossIAN, «What is social construction?» em Times Literary Supplement,
fev. 2001, disp. em http://philosophy.fas.nyu.edu/docs/IO/1153/socialconstruction.pdf (consultado
em 31.05.2013).
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hoje, como um dado adquirido, que é apenas de grau a diferenca entre a
probabilidade dita objetiva e a probabilidade dita subjetiva *.

3. BREVE INTRODUGAO A TEORIA DA DECISAO

Em tema de decisdo sobre a matéria de facto, a nossa ciéncia do direito
nao tem sofrido tanta influéncia de outros ramos do saber quanto seria de
esperar — ou talvez mais de aspirar... No entanto, parece ter interesse
analisar o processo de decisao judicial recorrendo a alguns dos ensinamentos
da teoria da decisdo, ramo do saber de natureza interdisciplinar, produto de
um dialogo entre filésofos, economistas, psicélogos, matematicos, estatisticos
e especialistas em inteligéncia artificial que, muito sucintamente, se dedica
ao estudo dos processos decisérios *'.

Dentro da teoria da decisdo, podemos distinguir uma vertente descritiva,
que procura explicar o processo de formagdao de uma decisdo e antecipar o
seu sentido. Interessa-nos agora a vertente normativa da teoria da decisao,
que procura determinar como deve decidir-se, i.e. que critérios devem fundar
uma decisdo racional.

E objeto primordial de teoria da decisdo a decisdo em ambiente de
incerteza, ndo no sentido estrito que opde este termo ao risco, mas num
sentido mais amplo de incerteza como possibilidade, numa acecéo estrita em
que esta engloba tudo o que se situa entre a impossibilidade e a necessidade.
Recorrendo a linguagem matematica: possibilidade €&, neste sentido, toda a
probabilidade entre 0 (impossibilidade) e 1 (necessidade).

Quando se esta na posse de toda a informacdo necessaria, se € que
isso alguma vez sucede, a decisdo n&o representa um desafio. «A teoria da
decisdo é a teoria de decidir o que fazer quando nao se sabe o que ira
acontecer.» %,

Em ambiente de incerteza, pode dizer-se que uma decisdo é racional
se, e apenas se, com base na informacao de que dispde, o decisor optar pela
solugdo mais apta a conduzi-lo ao seu fim. E aquilo a que se chama racio-
nalidade instrumental, porquanto a fixagdo desse fim € um ato prévio, extrin-
seco ao funcionamento da teoria da decisdo *.

30 Em ambiente judicial, € muito raro sermos confrontados com juizos de probabilidade dita
objetiva, correspondendo a esmagadora maioria dos exemplos de raciocinios probabilisticos
com relevo para as decisdes a juizos de probabilidade dita subjetiva. Neste sentido, C. AITKEN
/ P. ROBERTS / G. JACKSON, cit. supra n. 14, a p. 15.

31 Sobre teoria da decisdo, cfr. M. PETERSON, An introduction to decision theory, Cambridge,
2009; ou P. DoRrsAmM, Grundlagen der Entscheidungstheorie, 4.2 ed., Heidenau, 2003.

32 |. HACKING, The emergence of probability: a philosophical study of early ideas about probabil-
ity, induction and statistical inference, London, 1975, p. 64.

3 CFR. M. PETERSON, cit. Supra n. 31, Cambridge, 2009, pp. 1-5.
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A paternidade da teoria da decisdo costuma ser atribuida a BLAISE PAs-
CAL 34, Atente-se na sua célebre aposta sobre a existéncia de Deus:

«[O leitor] tem duas coisas a perder: o verdadeiro e o bem. E duas
coisas a comprometer: a razdo e a vontade, ou o conhecimento e a
felicidade. E a sua natureza tem duas coisas que evitar: o erro e a
miséria. A sua razdo nao € mais abengoada escolhendo uma ou a outra,
visto que tem necessariamente de escolher. Eis um ponto tratado. Mas
e a sua felicidade? Comparemos o seu ganho e a sua perda, ao esco-
Iher que Deus existe. Consideremos ambos 0s casos: se ganhar, ganhara
tudo. Se perder, ndo perde nada. Aposte, pois, que ele existe, sem
hesitar.» %

PascaL explica-nos que a razéo tanto faz concluir que Deus existe como
que ndo existe, jd que em ambos os casos se arrisca a errar. No entanto, o
mesmo nao sucederia com a vontade. Comparando o que se ganha e o que
se perde em ambos os casos, conclui que tem tudo a ganhar e nada a per-
der em apostar que Deus existe, pois se acertar e tiver agido em conformidade
o0 Céu é o seu destino. Se nao acertar, nada de especial Ihe sucedera. Se,
pelo contrario, apostar na inexisténcia de Deus e ele existir, arrisca-se a ir
parar ao Inferno. Se acertar, nada de especial lhe sucedera. Assim, aposta
na sua existéncia, sem hesitar.

E claro que este raciocinio apresenta varias falhas, desde logo porque
pressupde uma simples dicotomia entre a inexisténcia de Deus e a existéncia
de um deus conforme ao cristianismo. Ele interessa-nos mais como exemplo
do que como modelo a seguir.

PascaL fez uso do principio da insuficiéncia de fundamento, comegando
por atribuir idéntica probabilidade as possibilidades de (i) existéncia e de (ii)
inexisténcia de Deus. Depois, na falta de outros dados, defendeu a escolha
da posigdo que, a ser correta, traria maior ventura e menor desventura ao
seu autor.

De acordo com o principio da insuficiéncia de fundamento, na falta de
elementos que nos permitam definir com exatiddao a probabilidade de cada
um dos resultados, devera proceder-se como se todos os resultados tivessem
idéntica probabilidade 3.

Sucede que sO6 muito raramente se conhecem as probabilidades com
exata certeza. Esses raros casos correspondem aos exemplos de manual
com dados ou moedas. Na vida real, as coisas ndo costumam passar-se
assim. A Unica distingdo que interessa fazer, nos nossos processos decisorios,

3 A quem também se atribui a paternidade da teoria da probabilidade, em conjunto com P. FER-
MAT. Cfr. A. HAJEK, cit. supra n. 12, s., 1.

3% B. PascaL, Pensées, orig. 1670, L. Brunschvicg (ed.), Paris, 1925, extrato do fragmento, 233.

% Cfr. P. DORsAM, cit. supra n. 31, p. 37.
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€ a que separa os problemas fratados como questdes de decisdo sob incer-
teza e os fratados como questdes de decisdo sob risco. Porque, se quisermos
separar as probabilidades exatas das inexatas, em rigor pouco ou nada arru-
mariamos do lado das primeiras. Por conseguinte, quando dizemos que foi
tomada uma decisdo com base numa analise probabilistica dos diversos
resultados possiveis, ndo significa isso que a decisdo tenha sido tomada em
condigdes de absoluta certeza sobre a probabilidade atribuida a cada um dos
resultados possiveis, mas apenas que o decisor procurou simplificar o proce-
dimento decisoério, quantificando essa probabilidade .

A contraposigéo terminoldgica entre o risco como probabilidade mensu-
ravel e a incerteza como probabilidade ndo mensuravel acabaria por vingar
no campo da teoria da decisdo, mas com uma importante adaptagao: ha agora
a consciéncia de que o tratamento de um determinado processo de deciséo
num ambiente de risco ou num ambiente de incerteza depende essencialmente
de uma opgédo — de uma opc¢ao metodoldgica quanto ao processo de deciséo.
O que interessa, em cada caso, é optar entre tratar ou nao cada processo
recorrendo a simplificagdo de uma quantificagdo probabilistica . Ja nao se
distingue entre o que pode e o0 que n&do pode ser medido, mas sim entre o
que foi e o que ndo foi medido, para o efeito da tomada de uma decisao.
Ou seja, a distingdo que interessa fazer, nos processos decisorios, € a que
separa os problemas fratados como questdes de decisdo sob incerteza e os
tratados como questdes de decisdo sob risco.

O passo seguinte, dado por alguns autores, é a afirmacao da desneces-
sidade da propria distingdo entre os conceitos de risco e de incerteza, con-
forme propugnada por KNniGHT *°. N&o se trata de uma concluséo pacifica,
mas a querela perde importancia, pelo menos na perspetiva de quem procura
a sua utilidade para o direito, a partir do momento em que se atinge o con-
senso quanto ao que atras ficou dito: que é apenas de grau a diferenga entre
a probabilidade dita objetiva e a probabilidade dita subjetiva. Interessa-nos
ainda reter que a distincdo entre a probabilidade numérica e ndo numérica
passa em grande medida por uma decisdo do sujeito do juizo de risco: trata-se
de dois modos distintos de apreciar um mesmo problema e ndo de algo que
dependa predominantemente da realidade contemplada.

Em lugar de uma apologia do principio da insuficiéncia de fundamento,
desde a tomada de consciéncia de que é apenas de grau a distingdo entre

37 Cfr. S. O. HanssoN, «Risk» em The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Winter, 2012 Edi-
tion), Edward N. Zalta (ed.), URL = <http://plato.stanford.edu/archives/win2012/entries/risk/>,
s. 2.

38 Cfr. S. O. HANssON, cit. supra n. 37, s. 2; e M. HENSSLER, Risiko als Vertragsgegenstand,
Tubinga, 1994, pp. 234 e 248. A partir do momento em que saimos do campo da ldgica
matematica, dificuldades da mesma ordem se colocam na determinagédo da fronteira entre a
impossibilidade e a possibilidade.

3% A conclusdo é de W.-R. HeiLMANN/ W. KARTEN, «Risikopolitik des Versicherungsunternehmens»
em Handwérterbuch der Versicherung, D. Farny/ E. Helten/ P. Koch/ R. Schmidt (eds.), Karls-
ruhe, 1988, pp. 659-665.
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a probabilidade dita objetiva e a probabilidade dita subjetiva, vamos encontrar
cada vez mais, entre os tedricos da decisao mais recentes, a ideia de que,
mesmo na falta de dados, estatisticos ou de outra natureza, que sustentem
cientificamente um juizo probabilistico, ndo se podendo determinar com rigor
a probabilidade de cada um dos resultados possiveis, chegaremos muitas
vezes a uma melhor decisdo se, em vez de nos limitarmos a atribuir igual
probabilidade a todos eles, ou de nos escusarmos a atribuir-lhes qualquer
probabilidade, exprimirmos em linguagem probabilistica o resultado do nosso
juizo probabilistico, ainda que necessariamente subjetivo e aproximativo. Ou
seja: na falta de dados que nos permitam formular um juizo probabilistico de
frequéncia relativa, melhor faremos se nao ignorarmos as nossas impressoes,
antes atribuindo graus de probabilidade aos diversos resultados possiveis em
fungdo da nossa convicgdo “°.

4. REFLEXAO: PROBABILIDADE E CONVICGAO DO JULGADOR DA
MATERIA DE FACTO

Passando agora para o tema da decisao judicial, impde-se a questao de
saber se e, em caso afirmativo, que tenho por assente, até que ponto a
ciéncia juridica deveria fazer uso de tais ensinamentos para refletir sobre, e
quica reformar, os seus processos de avaliagao de possibilidades juridicamente
relevantes.

Retomemos o ponto de partida: a ideia de que o juizo de convicgdo do
julgador da matéria de facto ndo é mais do que um juizo de probabilidade
sobre a verdade ou falsidade de certas proposigdes *'.

Quer entre os historiadores, quer entre os juristas, existe em geral a
consciéncia de que o juiz ndo atinge, em caso algum, a verdade absoluta 2.
Entre nds, a lei nada impde de muito definido a este respeito, limitando-se a
uma breve referéncia a «prudente convicgdo» do juiz. E usual afirmar-se,
sem grande elaboragado, que o juiz da um facto como «provado» quando
atingiu a «certeza subjetiva» ou «moral» de que é verdadeira a sua afirma-
¢ao 4. A tradigdo faz equivaler esta «certeza subjetiva» a auséncia de duvida
sobre a realidade do facto em causa — se n&o a duvida metddica, ao menos
a duvida pragmatica, necessariamente passivel de ser dissipada. Afirma-se
que esta certeza subjetiva corresponderia «tdo-s6 a um alto grau de proba-

40 Cfr. P. DORsSAM, cit. supra n. 31, pp. 12, 37-38 e 41; e M. HENSSLER, cit. supra n. 38, pp. 234
e 248.

41 Na expressao do Codigo de Processo Civil alemao, o tribunal deve decidir «se uma alegagdo
de facto devera ter-se por verdadeira ou falsa» (ob eine tatsdchliche Behauptung fiir wahr
oder fiir nicht wahr zu erachten sei). Cfr. o § 286 | ZPO (Freie Beweiswiirdigung).

42 Cfr. supraan. 9.

4 Art. 607.°/5 CPC. J. M. ANTUNES VARELA / J. M. BEZERRA / S. NoRA, Manual de processo civil,
2.2 ed., Coimbra, 1985, p. 436.
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bilidade, suficiente para as necessidades praticas da vida» 4. Ha depois
quem distinga, quanto a esta convicgao, entre os sistemas de persuasdo
racional e da intima convic¢do, consoante «os meios de prova devam ser
apreciados livremente pela inteligéncia do juiz, apenas pelas suas faculdades
cognitivas racionais, ou entdo por todas as faculdades do juiz suscetiveis de
adquirirem para este um conhecimento — mesmo irracional ou intuitivo, mesmo
de mera impressdo — da realidade» “°. Da existéncia de um dever de fun-
damentacgdo se retira que o nosso sistema seria o da persuasao racional “®.

Ao juiz exige-se, muito pragmaticamente, que decida. Pelo que, nao
obstante a duvida metddica que sempre deverd acompanha-lo, exige-se-lhe
que, depois de tudo visto, a suspenda e emita o seu juizo de convicgao,
dando os factos que Ihe foram narrados como provados ou como nao prova-
dos. Se essa duvida subsiste, o juiz da o facto em causa como «ndo pro-
vado». Esta conclusdo encerra tdo-s6 a informagéo de que o juiz nao ficou
convencido da veracidade da correspondente afirmacdo. O seu conteldo é
apenas negativo, ndo podendo dela retirar-se que o juiz tenha ficado conven-
cido da sua falsidade.

Imagine-se que o autor, numa dada agéao, alegara que o réu o agredira
fisicamente. O juiz pode dar como provado que a agress&o ocorreu. Também

4 MANUEL DE ANDRADE, Nogdes elementares de processo civil, Coimbra, 1979, p. 192, na senda
de ROSENBERG e de GoLbscHMIDT. Para o autor, a certeza histérico-empirica bastar-se-ia com
uma opinido — mais do que a ignorancia ou a duvida, menos do que a certeza. Na sua
esteira, por sua vez, cfr. J. M. ANTUNES VARELA/ J. M. BEZERRA / S. NORA, cit. supra n. 43,
p. 436. Por sua vez, M. TEIXEIRA DE SOUSA, As partes, o objecto e a prova na acgdo decla-
rativa, Lex 1995, p. 201, sustenta que o grau de convicgdo que entre nos se exige € o que
«permita excluir, segundo o padrdo que na vida pratica é tomado como certeza, outra confi-
guragédo da realidade dada como provada». Na jurisprudéncia, cfr.,, por exemplo, neste
sentido, os Ac. STJ de 28.06.2012 (Granja da Fonseca) e de 10.03.2005 (Sousa Peixoto).
Na Alemanha, o estado da arte ainda ndo se alterou substancialmente. Cfr. L. ROSENBERG/
K. H. ScHwas/ P. GOoTTwALD, Zivilprozessrecht, 16.2 ed., Beck 2004, p. 768, § 112 m. 13.
Segundo os autores, a posigdo dominante, na doutrina e na jurisprudéncia alemas, é a de
que para um juiz dar um determinado facto como provado o grau de certeza que se exige &
de «uma (muito) elevada probabilidade» (einer (sehr) hohen Wahrscheinlichkeit).

4 J. CAasTRO MENDES, cit. supra n. 10, p. 308.

4 Art. 205.°/1 da Constituigdo da Republica Portuguesa. A doutrina brasileira faz apelo, a este
proposito, ao principio do «livre convencimento motivado». Cfr. M. FERREIRA DA CUNHA, A prova
sob a perspectiva do direito democratico e a legitimidade dos provimentos: a importancia do
inter-relacionamento dialético judicial, diss., Pontificia Universidade Catodlica de Minas Gerais,
2013, pp. 46-51. Dispde o art. 131.° do Cédigo de Processo Civil brasileiro: «O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, mas devera
indicar, na sentenca, os motivos que lhe formam o convencimento.» O efeito psicoldgico da
vinculagdo dos juizes ao dever de fundamentagdo é explorado por C. ENGEL, «The impact of
representation norms on the quality of judicial decisions», Preprints of the Max-Planck Institute
for Research on Collective Goods, Bona, 2004/13 (http://www.coll.mpg.de/pdf_dat/2004_13online.
pdf). O autor conclui que a fundamentagdo das decisdes judiciais, além de um efeito cog-
nitivo, mais evidente, de dar a conhecer a ratio decidendi e assim permitir a sindicabilidade
das decisdes judiciais, teria também um importante efeito psicoldgico sobre os proéprios juizes,
instando-os ao longo de todo o processo a ndo se deixarem convencer a ndo ser por motivos
ulteriormente invocaveis na fundamentagéo das suas decisdes. Cfr. ainda J. N. DrRoBAk/ D.
C. NorTH, «Understanding judicial decision-making: the importance of constraints on non-ratio-
nal deliberations» (2008), 26 Journal of Law & Policy, 131-152.
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pode nao dar esse facto como provado. Nesse caso, pode dar como provado
o facto contrario, i.e. que o réu ndo agrediu o autor naquela ocasido. Como
também pode dar esse facto como ndo provado. Apenas nesta Ultima hipétese
podemos concluir que o juiz tem duvidas sobre aquilo que aconteceu.

Ante a proibicdo do non liquet, sempre seria necessario encontrar um
critério de decisdo que permitisse ultrapassar situacbes de impasse quanto a
questdes de facto. Esse critério é-nos geralmente dado pelo instituto do onus
da prova, que serve precisamente o proposito de resolver «[o] problema quo-
tidiano de decidir juridicamente em situagbes de incerteza» *'.

Sem pretender analisar agora as regras vigentes de distribuicdo do
6nus da prova, ha que fazer ao menos uma breve referéncia ao seu modus
operandi. Quando o julgador da matéria de facto fica com duvidas sobre a
veracidade ou falsidade de uma afirmagao de facto, dara, quer essa afirma-
¢ao, quer a sua negagao, como nao provadas. O instituto do 6nus da prova
fornece-nos entdo um critério de decisdo, apontando-nos a parte contra
quem a decisdo deve ser proferida sempre que o juiz tiver dividas sobre o
que se passou — rectius: sempre que a sua convicgao sobre a veracidade
ou falsidade das assergbes de facto fique aquém do grau de convicgao
exigivel para dar um facto como provado, qualquer que ele seja. Entre nos,
admitamos que se exige em todos os casos a dita «certeza subjetiva»r, i.e.
«um alto grau de probabilidade, suficiente para as necessidades praticas da
viday 48,

Pensando no exemplo de ha pouco, se o juiz ficar com duvidas sobre
se o0 réu agrediu ou ndo o autor, ha um principio de 6nus da prova — o
principio do queixoso — que determina que, nesse caso, 0 juiz deve decidir
contra o autor, pois ndo se fez prova de um facto essencial a fundamentagao
do seu direito a ser indemnizado pelo réu, com base no instituto da respon-
sabilidade civil delitual .

Em suma, quer na construgcdo do caso pratico, quer na valoragdo das
suas lacunas, correspondentes aos factos ndo provados, o nosso sistema
assenta na dicotomia propria de um tudo ou nada: para dar um facto como
provado, juiz tem de ter a «certeza subjetiva» de que é verdadeira a sua
afirmacgao. Na duvida, seja ela grande ou pequena, da-lo-a como nao provado.
Significa isto que o caso pratico apenas integra os factos dados como prova-
dos. Quanto ao mais, funcionam as regras do 6nus da prova, também elas
de natureza dicotdmica: na duvida, decide-se contra uma das partes e a favor
da outra, sendo muito poucos os exemplos de regras de outra natureza 5°.

47 Na expresséao introdutoria de P. MURIAS, Por uma distribuigdo fundamentada do 6nus da prova,
Lex, 2000, p. 17.

48 Cfr. supra n. 44.

4 Neste caso, a regra de 6nus da prova a aplicar consta do art. 342.°/1, quando conjugado
com o disposto no art. 483.°/1, ambos do CC.

5% Embora as haja. Cfr., por exemplo, a regra saloménica sobre a demarcagédo de prédios
confinantes constante do art. 1354.%/2 CC. Trata-se de uma solucdo substantiva especifica,
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Poderia ser de outro modo? Sera este 0 modo mais racional de decidir
do mérito de uma causa? O mesmo € perguntar, recorrendo a um raciocinio
proprio da teoria da deciséo, se, atendendo ao objetivo ultimo da justa com-
posigao do litigio proprio do processo civil, esta sera a opgao que nos oferece
maiores garantias de sucesso °'.

Entre os juristas de formagdo romano-germanica, ndo é tradi¢cdo tragar
grandes distingdes entre os graus de convicgdo exigiveis para se dar certo
facto como provado %2. No processo civil, como em qualquer outro processo,
mesmo o penal, o discurso oficial € quase sempre o que vimos ha pouco,
com pequenas variagdes entre os varios ordenamentos que nao importa aqui
esmiugar: o de que normalmente se exige, para dar um facto como provado,
a «certeza subjetiva» ou «moral» sobre a veracidade das correspondentes
assercbes . Em todo o caso, houve entre nés quem abrisse a porta a
alguma variabilidade:

«Quanto ao grau de convicgdo que € necessario para se falar em
prova, diremos que € aquele que for necessario para justificar a decisao
que nela se baseia. O julgador deve medi-lo em face das circunstancias
do caso concreto e do seu prudente arbitrio; domina aqui a ideia de
Jjustificabilidade.

um mecanismo alternativo ao 6nus da prova. Cfr., neste sentido, P. MURIAS, cit. supra n. 47,
p. 99.

51 Sobre a «intencionalidade especifica do processo criminal», que ndo se reconduz necessaria
e unicamente a justa composigao do litigio, cfr. A. CASTANHEIRA NEVES, Sumarios de processo
criminal, Coimbra, 1968, pp. 6-7.

52 Cfr. supra n. 44.

5 Embora se distinga entre a prova em sentido estrito e os casos em que, para determinados
efeitos, se exige um menor grau de convicgdo sobre a veracidade de uma determinada
assergao, de que é exemplo paradigmatico a «mera justificagdo» que se exige nas providén-
cias cautelares. Uma vez que estas se destinam a tutelar provisoriamente a aparéncia de
um direito em situagdes de periculum in mora, na sequéncia de prova sumaria o sistema
contenta-se com o fumus boni iuris — isto €, com uma demonstragao de verosimilhanca, i.e.
com uma probabilidade séria da existéncia do direito (arts. 365.°/1 e 368.°/1 CPC). Veja-se,
no entanto, o art. 5.° do DL n.° 147/2008, de 29 de julho (diploma que consagra o regime
da «responsabilidade ambiental»): «A apreciagdo da prova do nexo de causalidade assenta
num critério de verosimilhanga e de probabilidade de o facto danoso ser apto a produzir a
lesdo verificada, tendo em conta as circunstancias do caso concreto e considerando, em
especial, o grau de risco e de perigo e a normalidade da agéo lesiva, a possibilidade de
prova cientifica do percurso causal e o cumprimento, ou nédo, de deveres de protecdo.» Este
preceito mereceria maior atengdo, neste contexto, do que a que pude dedicar-lhe. Sobre o
preceito, cfr. a andlise de A. PERESTRELO DE OLIVEIRA, «A prova do nexo de causalidade na
lei da responsabilidade ambiental» (2011), Cadernos O Direito 6. Temas de Direito do
Ambiente, 97-115. Neste dominio, ultrapassando a «notavel falta de rigor técnico» do preceito,
a autora conclui que, para a procedéncia de um pedido de indemnizagéo, bastaria uma
demonstragdo de que, em abstrato, o facto em aprego era apto a causar o dano, e de que,
em concreto, criou ou aumentou a probabilidade de verificagdo do dano. Ambos os juizos
sdo de natureza probabilistica. Esta prova contraria-se, quer afastando essa conclusdo —
contraprova da criagao do risco —, quer demonstrando que, ndo obstante essa conclusao,
n&o foi o risco criado ou aumentado que esteve na origem do dano — prova negativa da
sua materializagédo (maxime, pp. 112-113).
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Toda a prova é, portanto, uma prova bastante; bastante para justi-
ficar o ato que se vai praticar.» %

CasTRO MENDES, que entre nos tera sido quem mais trabalhou o tema,
rejeitou liminarmente a possibilidade de fixagdo de um escalao de intensidades
de convicgdo, mas, reconhecendo que toda a convicgdo humana é uma con-
vicgao de probabilidade, propbs o abandono do termo «certeza» nas referén-
cias a convicgéo do juiz %.

O mesmo nao sucede nos sistemas de matriz anglo-americana, em que
€ usual tracarem-se distingdes entre diversos graus de convicgdo. Por exem-
plo, nos Estados Unidos da América, aplicam-se trés graus distintos de con-
vicgdo a apreciagao da prova: (i) no processo penal exige-se, para dar um
facto como provado, proof beyond a reasonable doubt, que poderiamos fazer
equivaler a um juizo probabilistico de 99,99% de certeza subjetiva, apenas
para acomodar a divida metédica — aquela que nunca se esfuma; (ii) nal-
gumas matérias de natureza civel, por exemplo quando esteja em causa uma
inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, exige-se, para dar um
facto como provado, clear and convincing evidence, que seria uma fasquia
menos exigente do que a anterior, correspondente a um grau de razoavel
certeza subjetiva: porventura 75% a 80%; e (iii) na generalidade dos proces-
sos civeis aplica-se o critério da preponderance of the evidence, significando
isto que o julgador da matéria de facto dara um facto como provado ou nao
provado consoante a sua convicgdo penda mais para um lado ou para o outro,
ainda que ligeiramente: o standard é aqui, digamos, de apenas 50,01% 6.
Em Inglaterra apenas se distinguem dois graus de convic¢do: o primeiro e o
terceiro %7.

Podera supor-se despicienda a quantificagao destes graus de convicgao.
No entanto, a questdo foi objeto de alguns estudos, que, comparando as
férmulas qualitativa e quantitativa de instruir os jurados, revelaram que estes
reagem melhor aos numeros: quando instruidos apenas mediante o uso das
trés expressdes consagradas, a propor¢cao entre os casos decididos contra

5 J. CasTRO MENDES, cit. supra n. 10, p. 325. R. P. DUARTE admite que «a intensidade da duvida
relevante pode variar», em «Algumas notas acerca da duvida no direito» (no prelo). Cfr., no
entanto, em defesa de uma aplicacdo do critério da prova preponderante no nosso processo
civil, L. PIRES DE Sousa, Prova por presungdo no direito civil, Aimedina 2012, pp. 141-149.
Na jurisprudéncia, cfr. os Ac. RE de 21.06.2011 (Gomes de Sousa) e Ac. RE de 06.12.2011
(Antonio Jodo Latas).

5% J. CAsTRO MENDES, cit. supra n. 10, p. 324.

% Cfr. um bom resumo em K. M. CLERMONT/ E. SHERWIN, «A comparative view of standards of
proof» (2002), 50 The American Journal of Comparative Law, 243-276, a p. 251.

57 Sobre o direito inglés, cfr., por exemplo, I. H. DENNIS, The law of evidence, 4.2 ed., Sweet &
Maxwell 2010, pp. 493-499; ou M. REDMAYNE, «Standards of proof in civil litigation» (1999) 62
The Modern Law Review 167-195. Na jurisprudéncia, a duvida sobre se existiria nalgumas
matérias um grau intermédio de convicgado foi afastada pela House of Lords em Re B (A
Child) [2008] UKHL 35; [2008] 4 All ER 1; e pelo Supremo Tribunal, que a substituiu, em Re
S-B (Children) [2009] UKSC 17; [2010] 1 All ER 705.
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ou a favor de cada uma das partes ndo apresentou grandes variagbes m
fungao do grau de convicgao que se pedia aos jurados que aplicassem, sendo
as diferengas praticamente nulas entre as aplicacdes dos critérios intermédio
e da prova preponderante. Concluiu-se que tais instrugbes ndo seriam rigo-
rosamente seguidas, pois o sentido das decisbes indiciaria que os jurados
aplicariam na generalidade dos casos algo de préximo do critério intermédio
(clear and convincing evidence). Os mesmos estudos revelam que, quando
se pediu aos jurados que aplicassem graus de convicgao de 51%, 71% e
91%, ja a proporgéao de procedéncia dos pedidos do autor decaiu significati-
vamente, em correlagdo direta com um aumento do grau de convicgédo exi-
gido %8,

Pensemos nalguns exemplos para ilustrar as diferengas entre estes graus
de convicgdo. No grau mais exigente, basta que ao juiz ocorra uma versgo
alternativa dos factos com um minimo de plausibilidade para ndo poder dar
os factos em causa como provados. A ideia de uma versdo alternativa dos
factos pressupde que a decisdo sobre a matéria de facto se funde em prova
indiciaria — e ndo sera sempre assim %°? Imaginando que se deu como
provado que o arguido saiu do local do crime empunhando uma faca e enver-
gando roupa ensanguentada poucos minutos antes de alguém encontrar o
corpo da vitima de um homicidio, o arguido ainda assim devera ser absolvido
se esses factos, e os demais dados como provados, forem integraveis numa
narrativa coerente que inclua a circunstancia de o arguido nao ter cometido
aquele homicidio. Atendendo ao principio in dubio pro reo, a plausibilidade
dessa narrativa sera suficiente para criar no espirito do juiz uma duavida razo-
avel, impedindo-o de dar como provado que o arguido desferiu os golpes que
conduziram a morte da vitima, ndo se exigindo, naturalmente, que se faga
prova dos, ou sequer sobre os factos que a compdem . Deste devera
distinguir-se o grau de convicgdo maximo, que nunca se exige, e que corres-
ponderia a proof beyond the shadow of a doubt, i.e. a certeza absoluta (de
100%) 8.

Passando ao dominio do processo civil, imaginemos que o autor apre-
senta certo documento em tribunal, que o réu impugna a genuinidade da
assinatura que lhe é atribuida e que a respetiva pericia é inconclusiva 2.

%8 Nesse sentido, D. K. Kagehiro / W. C. Stanton, «Legal vs. quantified definitions of standards
of proof» (1985), 9 Law and Human Behavior, 159-178.

5% Como sublinha L. PIRES DE SouUSA, cit. supra n. 54, a p. 18, a ndo ser, porventura, no caso
da inspegéo judicial, toda e qualquer prova é sempre, nalguma medida, prova indiciaria.
O que distingue a prova dita direta da prova dita indireta € o niUmero de passos inferenciais
requeridos para estabelecer o factum probandum. «Toda a prova assenta numa inferéncia e
sempre que julgamos presumimos» (p. 20). Cfr. o art. 349.° CC.

60 Entre nds, cfr. o Ac. RE de 21.06.2011 (Gomes de Sousa). «Na pratica, o juizo de certeza
judicial vigente no ordenamento juridico processual penal portugués em nada difere do beyond
reasonable doubt.».

81 Lord Denning em Miller v. Minister of Pensions [1947] 2 All ER 372. Assim distingue a duvida
razoavel da duvida fantasiosa.

62 Agradeco o exemplo a Pedro Caetano Nunes.
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Sera frequente ambos os lados apresentarem narrativas minimamente coe-
rentes e verosimeis. Em grande parte destes casos, muito provavelmente o
critério mais exigente acima exposto, se rigorosamente aplicado, ndo permi-
tiia dar como provada, nem a genuinidade, nem a falsidade da assinatura.
No entanto, sera também frequente, uma vez produzida e analisada a prova,
a convicgao do juiz pender mais para um lado do que para o outro — porque
atribui maior crédito ao depoimento de uma das partes, ou porque alguns dos
outros factos dados como provados sdo mais compativeis com uma ou outra
das narrativas. O critério da prova preponderante determina que o juiz aus-
culte a sua convicgdo em busca do lado para que ela pende, ainda que
ligeiramente. N&o tem de pender: o juiz pode ndo dar como provado, nem
a genuinidade, nem a falsidade da assinatura, porque considera ambas igual-
mente crediveis ou ndo crediveis — casos em que funcionariam as regras
sobre 0 6nus da prova. Note-se que nao se pede ao juiz que decida, glo-
balmente, se a versdo dos acontecimentos narrada pelo autor convence mais
ou menos do que a narrada pelo réu, mas sim que determine se, em fungéo
de toda a prova produzida e analisada, considera cada um dos factos rele-
vantes mais provavelmente verdadeiros ou falsos ©°.

Se o critério a aplicar fosse o intermédio, o juiz s6 daria como provada
a genuinidade ou a falsidade da assinatura se concluisse que a sua convicgao
pendia significativamente para uma das versGes dos acontecimentos, i.e. se
estivesse firmemente convencido da genuinidade ou falsidade da assinatura.

O método anglo-americano de tratar o processo decisoério é, pelo menos
conceptualmente, radicalmente distinto do que entre nés se cultiva, embora
na pratica possa estimar-se existir uma forte probabilidade de os resultados
de um e de outro ndo serem assim tao distintos quanto poderia parecer % .

63 Neste sentido, C. B. MUELLER/ L. C. KIRKPATRICK, Federal evidence, 3.2 ed., |, Thomson West,
2007, pp. 437-438. A expressdo consagrada por Lord Denning € more probable than not.
Cfr. Miller v. Minister of Pensions [1947] 2 All ER 372.

64 Cfr. o Principio 21.2 dos ALIl/Unidroit Principles of Transnational Civil Procedure: «Facts are
considered proven when the court is reasonably convinced of their truth». Em Comentario,
afirma-se que este é o grau de convicgdo que se aplica na maioria dos sistemas juridicos.
Acrescenta-se que, funcionalmente, o standard da prova preponderante ndo difere substan-
cialmente daquele (P21-2B). O texto dos Principios e dos Comentarios que os acompanham
foi adotado pelo American Law Institute em maio de 2004 e pelo UNIDROIT em abril de 2004.

8 Um exemplo recente, entre os varios que poderiam levar-nos a acreditar que, realmente, os
juizes muitas vezes impdem-se graus de convicgdo menos exigentes nalguns processos civeis
do que na generalidade dos processos penais, consta do Ac. RC de 22.01.2013 (Regina
Rosa). Este caso respeitava a uma agao de indemnizagao proposta pela mulher da vitima
de um acidente de viagdo, a quem foi atribuida uma indemnizagao pelo dano de privagéo de
relagdes sexuais, decorrente da impoténcia que ficou a afetar o marido, contra, entre outros,
o Fundo de Garantia Automével. O tribunal de primeira instancia deu como provados, entre
outros, os seguintes factos: «34. A data do acidente, o A. levava com a sua esposa uma
vida sexual ativa, satisfatéria para ambos, pelo que o afeta grave e profundamente a disfun-
¢do sexual de que passou a padecer apos o acidente.» E «41. A vida sexual ativa que os
AA. tinham antes do acidente unia-os profundamente e proporcionava-lhes uma existéncia
feliz.» Muito embora se desconhega a prova que no caso foi produzida, dir-se-ia que, com
um elevadissimo grau de probabilidade, tera havido aqui alguma generosidade na formacéo
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Se este modo de pensar as decisdes sobre matéria de facto causa
estranheza, por contrariar o que talvez apenas intuitivamente nos pareceria
mais correto, sucede que ele parece assentar numa tentativa consciente de
otimizar as decisbes judiciais, de acordo com a maxima da teoria da decisao
de que uma decisao so € racional se, e apenas se, com base na informacao
de que dispde, o decisor optar pela solugdo mais apta a conduzi-lo ao seu
fim 68,

Sao distintos os conceitos de decisdo racional e de decisdo justa 7.
O fim ultimo de toda a decisao judicial sera a justa composi¢ao do litigio.
Com os meios limitados a sua disposi¢cdo e a imperfeicdo inerente a natu-
reza humana, o decisor judicial ndo esta em posigao de atestar, com
absoluta certeza, a justeza da sua decisdo. Ao invés, ja estaria ao seu
alcance controlar a racionalidade da sua decisdo. A decis&o racional é a
que, com a informacgao ao seu dispor, se afigure mais apta a conduzir, em
cada caso concreto, a uma justa composi¢gdo do litigio. O método
anglo-americano parte desta premissa para dar tratamento distinto as
decisdes a proferir em processos civis e criminais, atendendo a diversidade
dos seus efeitos.

No processo penal sobreluz a assergao, subjacente ao principio in dubio
pro reo, de que mais vale absolver um criminoso do que condenar um ino-

da convicgao subjacente a estes juizos, que ndo se cré que pudesse vir a ocorrer na gene-
ralidade dos processos de natureza criminal.

6 Cfr. J. BROOK, «Inevitable errors. The preponderance of the evidence standard in civil litiga-
tion» (1982), 18 Tulsa Law Review, 79-109; e M. REDMAYNE, cit. supra n. 57, pp. 167-195.
Digna de nota é a acesa polémica entre K. M. CLERMONT/ E. SHERWIN, cit. supra n. 56, e
M. TARUFFO, «Rethinking the standards of proof» (2003) 51 American Journal of Compara-
tive Law 659-677. CLERMONT e SHERWIN apresentam uma interessante analise comparativa
entre os sistemas de common law e de civil law, defendendo a superioridade dos primeiros
e manifestando alguma estranheza em relagdo aos segundos. A falta de conhecimento
que aqui e ali terdo revelado sobre os varios sistemas de civil law e as suas nuances
colocaram-nos na mira certeira, embora visivelmente irada, de TARuFFo. O autor tece-lhes
duras criticas. Cré-se que, tudo visto e ponderado, a defesa que aqueles autores fazem
do sistema anglo-americano continua a merecer atengdo. Cfr. ainda, em jeito de réplica,
K. M. CLERMONT, «Standards of proof revisited» (2008), disp. em http://ssrn.com, p. 5, n. 6.
Por fim, veja-se um estudo de D. Demougin/ C. Fluet, «Deterrence versus judicial error: a
comparative view of standards of proof» (2005), 161 Journal of Institutional and Theoretical
Economics, 193-214. Neste estudo de analise econdmica do direito, os autores concluem
que, ao contrario do que seria de supor, os graus de convicgdo proprios dos sistemas de
common law acabam por ndo minimizar os erros judiciais, atendendo a algumas peculiari-
dades do direito probatério neles vigente, mas revelam-se eficazes enquanto elementos
dissuasores de condutas socialmente indesejaveis; nos sistemas de civil law, em contra-
partida, os graus de convicgdo aplicaveis, mais exigentes embora também mais imprecisos,
seriam mais eficazes a minimizar os erros judiciais, mas ndo funcionariam tdo bem enquanto
elementos dissuasores de condutas socialmente indesejaveis. Os autores propdéem um
sistema hibrido, com base naquilo que encontram de melhor em cada um dos sistemas.
Nas palavras de F. E. VARs, «Toward a general theory of standards of proof» (2010), 60
Catholic University Law Review, 1-46, a p. 1, «a escolha do standard de prova mais ade-
quado sera quase certamente experimental: ha ainda demasiado por conhecer ou incog-
noscivel».

87 Cfr. M. PETERSON, cit. supra n. 31, pp. 4-5.
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cente. Assim se justifica também a exigéncia de um fortissimo grau de
convicgdo para, em processo penal, dar um facto como provado .

O mesmo raciocinio ndo parece aplicar-se sem mais ao processo civil.
Neste, ao menos no processo declarativo, existe um equilibrio entre as
partes que talvez fosse conveniente preservar. Ou ndo. Mais do que defen-
der esta ou aquela solugdo, pretendo com este texto sublinhar a necessidade
(i) de se discutir e assentar ideias quanto aos objetivos do nosso sistema
processual civil; e (ii) de fomentar as reflexdes sobre o grau ou graus de
convicgdo exigiveis e as referéncias a este tema na fundamentagao das
decisbes sobre a matéria de facto, pois o siléncio que neste dominio vem
predominando reconduz-se a um défice de fundamentagdo que seria de
evitar ©°

Alvitram os defensores de uma aplicagédo, a estes casos, do critério da
prova preponderante que tdo ma é uma decisdo que condene o réu a pagar
ao autor mil euros, quando a quantia ndo era devida, como a que o absolva
do pedido, quando a devia. Assim sendo, sustentam que é este o Unico
critério racional de decisao, minimizador dos erros quando exista esta igual-
dade entre as partes.

Quando se reclama em juizo a condenagao do réu no pagamento de
uma divida, segundo o entendimento que entre nds vai prevalecendo o
pedido s6 devera proceder se o juiz ficar inteiramente convencido da sua
existéncia — rectius, da veracidade das afirmacgdes de facto de que resulta
a conclusao juridica de existéncia dessa divida. Para simplificar o discurso,
falarei apenas na divida. Se um juiz estiver apenas razoavelmente conven-
cido de que o autor deve mesmo aquele dinheiro ao réu, entdo, de acordo
com o critério ao menos alegadamente vigente entre nos, deveria absolver
o réu do pedido, porque a sua convicgdo nao corresponde a uma «certeza
moral», ou «subjetiva». Se atribui plausibilidade a versao dos factos segundo
a qual a divida nao existe, absolve o réu do pedido. Este € o grau de
convicgdo correspondente ao standard mais exigente de todos, que, nos
sistemas de matriz anglo-americana, se designa por proof beyond a reaso-
nable doubt.

8  Como esclarece L. PIREs DE Sousa, cit. supra n. 59, p. 141, «a medida que aumentamos a
exigéncia do standard de prova, aumentam os falsos negativos e diminuem os falsos positi-
VOS».

8 Atendendo, desde logo, ao comando insito no art. 205.°/1 da Constituigdo da Republica
Portuguesa. As parcas referéncias a esta matéria na doutrina e na jurisprudéncia lusas
explicardo em parte como os tribunais superiores, nas raras vezes em que se pronunciam
sobre a matéria, se limitem, na senda da doutrina mais antiga, a formular referéncias mais
ou menos vagas a «certeza subjetiva». Cfr., por exemplo, neste sentido, os Ac. STJ
de 28.06.2012 (Granja da Fonseca) e de 10.03.2005 (Sousa Peixoto). Ao arrepio desta
tendéncia, encontramos algumas declaragdes de adesdo ao critério da prova preponderante
no processo civil em pelo menos dois arestos do Tribunal da Relagdo de Evora: o Ac. RE
de 21.06.2011 (Gomes de Sousa) e o Ac. RE de 06.12.2011 (Anténio Jo&o Latas). Contudo,
ha que observar que se trata de obter dicta sobre o processo civil em decisdes de natureza
penal.

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 21 - 2013



138 Margarida Lima Rego

No entanto, se o juiz esta razoavelmente convencido de que a divida
existe, isso significa que atribui maior probabilidade a existéncia da divida do
que a sua inexisténcia. Assim, o critério de decisdo vigente entre nos tende
para a absolvigdo, enquanto o critério alternativo que ora se pondera levaria
a tomada da decisdo que, de acordo com a convicgdo do juiz, mais prova-
velmente traria um resultado ao menos préximo de uma justa composig¢ao do
litigio.

No nosso sistema, os pratos da balanca estdo nesta matéria em perma-
nente desequilibrio. Neste caso, como de resto em muitos, em beneficio de
quem almeja a uma manutencéo do status quo. Mas sempre em beneficio
de uma das partes, contra a outra.

Sendo vejamos: continuando a pensar no exemplo de uma quantia
em divida, suponhamos que de mil euros, o critério que os nossos tribu-
nais aplicam, na medida em que tende para a absolvigao, propicia decisées
que nao conduzem a nenhuma deslocagao patrimonial do réu para o autor,
nos casos em que o proéprio juiz desconfia que a justa composigao do
litigio determinaria uma deslocagao de mil euros para a esfera do autor.
Seguindo o critério alternativo ora em aprego, a decisdo condenaria o réu
a pagar os mil euros ao autor. O risco, na primeira hipotese, seria o de
os mil euros em causa acabarem na esfera errada — neste caso, na
esfera do réu. Na segunda hipotese, o risco seria 0 mesmo, de os mil
euros em causa acabarem na esfera errada, embora neste caso a esfera
beneficiada seria a do autor. Sendo idéntica, em ambos os critérios, a
magnitude das consequéncias de uma decisao injusta, porque nao aplicar
o critério que, no entender do juiz, oferece a maior probabilidade de uma
decisao justa?

O instituto do 6nus da prova, ao determinar contra quem a decisao deve
ser proferida em caso de duvida, ndo desaparece, nos sistemas de matriz
anglo-americana, nos casos em que se aplica o critério da preponderance of
the evidence. Tao-pouco se desvanece a sua natureza dicotdmica. Simples-
mente, este instituto torna-se muito menos relevante, porque basta um ligeiro
pendor na convicgao do juiz para uma das versdes em causa ser dada como
provada, limitando-se a utilidade do mecanismo de resolugao das situagbes
de duvida aos casos em que a convicgdo do juiz ndo pende para nenhum
dos lados.

«[N]a apreciacao do justo grau de probabilidade estd o segredo do
acerto da decisdo.» 7

70 J. OsoRrIo, «Julgamento de facto» (1954), 7 Revista de Direito e de Estudos Sociais, 196-219,
p. 218. O autor exemplifica, afirmando que o juiz exigird «uma prova mais segura em rela-
¢ao a factos que imponham prejuizos do que em relagdo aqueles que somente implicam a
perda de vantagens».
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5. A PROBABILIDADE NA FIXAGAO DO MONTANTE DE UMA INDEMNI-
ZAGAO

Possibilidade distinta desta, mais radical, seria acabar-se por completo
com a propria dicotomia provado/ndo provado, substituindo-a por algo do
género de «provado em 75%» ou «em ¥» 7',

O nosso ordenamento ndo nos oferece essa possibilidade. Assim, reflito
agora sobre se havera outro modo de atingir o resultado que se obteria com
semelhantes decisdes sobre a matéria de facto. Fago-o no contexto de um
tema candente do direito civil: a recente autonomizagdo de um dano de perda
de oportunidade, ou de chance.

Este € um dominio em que o modo probabilistico de pensar ja tem vindo
a ter algum sucesso nos nossos tribunais. Entendo que a autonomizagao de
um dano de perda de oportunidade nido € algo de estranho ao normal fun-
cionamento da responsabilidade civil, antes correspondendo a um exemplo
entre muitos que poderiam ser dados de um dano infermédio, quando con-
trapostos a outros que, num dado contexto, poderdao funcionar como dano
final, embora por sua vez possam corresponder a um dano intermédio num
processo causal mais amplo, que tenha em conta um horizonte temporal mais
distante. Decorre deste entendimento a conclusdo de que é maior do que se
supde o papel da probabilidade na fixagdo do montante de uma indemnizagéo.

Nesta sede, impde-se uma chamada de atencao para a forte interligagéo
que existe, sob a fachada unitaria da chamada perda de chance, entre «ques-
tdes distintas que se situam em dois planos, que importa separar, ainda que
interfiram entre si: o plano do dano e o plano da causalidade» 2.

Devera distinguir-se, ao menos conceptualmente, entre os casos em que
0 juiz esta razoavelmente convicto de que o dano ocorreu e os casos em que
nao se questiona a ocorréncia do dano mas apenas a sua causa, sabendo o
juiz que existe alguma probabilidade de determinado facto anterior ao dano
ter estado na sua origem. Nos primeiros casos o raciocinio probabilistico
surge no plano do dano, nos segundos casos no da causalidade. Ambos
admitiriam, em teoria, uma decisdo de «provado em 75%» ou «em %a».

Comegando por um exemplo dos primeiros, relativo ao calculo de uma
indemnizagdo em dinheiro, por forma averiguar se neste dominio nos é per-
mitido atingir um resultado ao menos proximo de uma decisao de «provado
em 75%» ou «em %». Imaginemos que A pede uma indemnizagdo no mon-
tante de 6.000 euros. Se o juiz s6 ficar convencido de que A sofreu danos

m M. TEIXEIRA DE SOUSA, cit. supra n. 44, a p. 201, observa que, no nosso sistema, «a afirma-
¢ao de que um facto esta provado com fundamento numa regra de probabilidade nédo signi-
fica que esse facto é provavel, mas que ele se considera demonstrado com base nessa
mesma regra. (...) Portanto, a probabilidade fundamenta a apreciagéo do facto como provado,
mas ndo & transposta para o proprio resultado (...). Um facto considerado provado é um
facto verdadeiro e ndo um facto provavelmente verdadeiro».

2 J. GoMEs, «Sobre o dano de perda de chance» (2005), XIX-Il, Direito e Justiga, 9-47, p. 25.
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no valor global de 4.500 euros, a condenagédo de R no pedido serd apenas
parcial. E claro que, nessa situagdo como nas demais, o juiz ndo deixou de
dar certos factos como provados e outros como ndo provados, ndo fugindo
a dicotomia do tudo ou nada. Simplesmente, a solugdo final pode ja nao
assentar na dicotomia do tudo ou nada. Assim sera se o juiz considerar que
o valor de certo dano é inferior ao alegado pelo autor. A decisdao também
sera parcial, embora nesse caso ja ndo se fuja a dicotomia do tudo ou nada,
quando aquilo a que chamamos «factos», os pedagos de realidade que,
recorrendo ao artificio de um processo intelectual, A teve por bem individua-
lizar, sobre elas emitindo as suas narragdes, sao intelectualmente destacaveis
uns dos outros. Pode assim o juiz dar como provado, por exemplo, que A
era proprietario de trés consolas topo de gama, que se perderam em conse-
quéncia do acidente, e ndo das quatro alegadas. Mesmo nestes casos,
estando em causa dinheiro, a sua divisibilidade faz quase desaparecer a
questdo, podendo decidir-se até ao céntimo o montante dado como perdido.

O que o juiz ja nao pode de todo fazer é decidir, atendendo a sua con-
vicgao, que estima em % a probabilidade de as quatro consolas de A se terem
perdido no acidente, condenar R a pagar % do valor das ditas consolas. Esta
possibilidade teria na sua base a férmula usada pela teoria da decisao da
multiplicacdo da probabilidade de ocorréncia de um dado resultado pela mag-
nitude das suas consequéncias, ou seja, a esperanga matematica 73.

Pensemos agora num exemplo de escola que ja nos situa no plano da
causalidade: num hospital existem 99 doentes, cada um deles com 33% de
hipéteses de sobrevivéncia. Todos acabam por morrer, na sequéncia de uma
intervencéo negligente — por exemplo, é-lhes administrado o farmaco errado.
Podera atribuir-se aos seus familiares, em todos os casos, 33% do valor da
indemnizagdo que receberiam se tivessem demonstrado uma relagéo de
causalidade entre a negligéncia médica e a morte 74?

Sustentam os criticos que, se assim se decidir, todos eles recebem o
valor errado, porque na verdade uns teriam sobrevivido e outros n&o, o que
significa que uns deveriam receber tudo, e os outros nada. Ha quem responda
que néo se trata de uma decisao errada, mas de uma decisdo que toma em
consideragdo a duvida quanto ao processo causal, que da azo a erros de
menor dimensdo do que a regra do tudo ou nada 75. Assim é, parece, quer
ela se situe em torno dos 50%, quer se aproxime dos 100% de convicgéo,
pois este mecanismo funciona de um modo independente do grau de convic-
¢do que concretamente se exija ao julgador da matéria de facto.

7 Ha quem defenda que também a ciéncia juridica deveria recorrer a esta formula para a
avaliagdo de um risco ou, mais genericamente, de uma qualquer possibilidade juridicamente
relevante. E o caso de G. MascH, Chance und Schaden. Zur Dienstleisterhaftung bei unau-
fkldrbaren Kausalverldufen, Tubinga, 2004, pp. 320-359, maxime p. 325 (der Erwartungswert
als Wert der Chance).

7 Ver um exemplo semelhante em J. GoMmEs, cit. supra n. 72, pp. 46-47.

7 G. MascH, Chance und Schaden, pp. 356-359.
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N&o cabe no ambito desta exposicao o esmiugar da distingdo entre os
planos do dano e da causalidade, nos seus contornos de direito material.
Mas ha que sublinhar a enorme proximidade de que gozam, no plano do
processo, estes dois pressupostos da responsabilidade civil.

Quando se estuda, no plano substantivo, os varios pressupostos da
responsabilidade civil, podera ficar-se com a ideia de que, na preparagédo de
uma peticao inicial, o autor ndo tem mais do que descrever os factos que os
evidenciam. No entanto, como ja acima se disse, tais factos ndo existem
enquanto tais. E a sua identificagdo como um dano € ja o resultado de uma
qualificacao juridica. Os danos nao existem. A realidade é um continuum de
onde retiramos alguns elementos que, depois de interpretados e apreciados,
decidimos narrar, porque parecem servir o nosso proposito de demonstrar o
impacto negativo da conduta do lesante sobre a nossa pessoa, fisica ou moral,
ou sobre 0 nosso patriménio — neste Ultimo caso porque, e sem querer entrar
em grandes pormenores, o conceito de dano que neste contexto nos interessa
€ o de dano em sentido patrimonial, e ndo em sentido real, ou seja o dano
como uma diminuigdo do patrimonio do lesado .

Imaginemos que R vendeu a A um fertilizante mais forte do que o que
seria adequado a uma plantagdo de tomate. Arruinada a producdo desse
ano, pode dizer-se que A sofreu um dano decorrente da conduta de R, de
que resultou o perecimento das plantas entéo existentes. Também podera
afirmar-se que sofreu a perda da sua producdo de tomate. Podera ainda
alegar-se que A, que também era produtor de conserva de tomate, ficou nesse
ano impedido de produzi-la, correspondendo o seu dano ao valor da producao
que de outro modo existiria, deduzido do que poupou com a sua inatividade.
E podera alvitrar-se que A, cuja principal industria era afinal a da restauragao,
se viu privado de um ingrediente essencial a confegdo de alguns dos seus
pratos mais afamados, perdendo assim alguma clientela 77. E assim por
diante, pois a vida continua — sempre que se interrompe um nexo causal,
nao mais acabaria o elenco de tudo aquilo que poderia ter acontecido e néo
aconteceu, e vice-versa.

E claro que, quanto mais se avanga no tempo, mais ténue sera o nexo
causal entre o facto lesivo e as suas varias repercussoes.

Na alegacéo dos factos que compordo a causa de pedir, bem como na
redagdo do pedido, A deve ajuizar das suas hipéteses de convencer o juiz da
veracidade das suas alegacgbes de facto que consubstanciem danos, e da
existéncia de um nexo de causalidade que Ihe permita imputa-los a R. Este
juizo também é probabilistico — sem prejuizo, naturalmente, das diversas
questdes de causalidade em nada relacionadas com probabilidade.

Como todo o dano, o dano de perda ou diminuigdo de uma oportunidade
de ganho, como de resto o dano de criagdo ou agravamento de uma oportu-

7 Art. 562.° CC.
7 Agradego o exemplo a Pedro Murias.
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nidade de perda, i.e. do que chamamos um risco, € um elemento da realidade
que o A artificialmente destaca do continuum, ao integra-lo na causa de pedir
de uma agéo judicial. Sempre que o A tenha fortes dividas de que conse-
guiria provar que sofreu certo dano, ou demonstrar a relagdo causal entre a
conduta do réu e o dano, ha que recuar no tempo e centrar as atengdes nos
danos cuja ocorréncia e/ou relagdo causal tera mais hipoteses de demonstrar.

Quanto ao juiz, a sua apreciacao estara limitada ao objeto do processo,
embora disponha de alguma margem de apreciagdo, na medida em que o
dano é um termo juridico cuja qualificagdo extravasa a mera decisao sobre
matéria de facto.

Tudo isto para concluir, como ha pouco se anunciou, que a autonomiza-
¢ao de um dano de perda de oportunidade nao é algo de estranho ao normal
funcionamento da responsabilidade civil, antes correspondendo a um exemplo
entre muitos que poderiam ser dados de um dano intermédio, quando con-
trapostos a outros que, num dado contexto, poderdo funcionar como dano
final, embora por sua vez possam corresponder a um dano intermédio num
processo causal mais amplo, que tenha em conta um horizonte temporal mais
distante.

Nao obstante, € quando se discute a perda de uma oportunidade pro-
priamente dita que o modo probabilistico de pensar tem vindo a ter mais
sucesso nos nossos tribunais. Um caso paradigmatico é o do advogado que
perde um prazo para contestar, de modo que o cliente perde a acdo. Ante
a dificuldade, ou mesmo impossibilidade de convencer o juiz de que de outro
modo ganharia a agéo, o A procura demonstrar que sofreu um dano prévio a
esse: a conduta negligente de R resultou na perda da unica oportunidade que
tinha de apresentar a sua defesa.

Antes de mais, impbe-se ao juiz que averigue da viabilidade, ndo da
agao que julga, entre o A, cliente, e 0 R, seu advogado, mas da agédo que o
R alegadamente perdeu quando patrocinava o A. Este juizo diz respeito ao
pressuposto nexo de causalidade. Quanto ao dano intermédio de perda de
uma oportunidade, em si mesmo considerado, havera entdo que admitir a sua
existéncia e que calcular o seu valor, tendo como referéncia o dano final de
perda da agdo, para os efeitos da fixagdo do montante da indemnizagéo 2.

Tem interesse atentar nas diferentes perspetivas recentemente adotadas
a este respeito pelo nosso Supremo Tribunal de Justica.

Num primeiro caso ™, o R, advogado, patrocinara a A numa agdo con-
tra si proposta, em que se pedia a sua condenagéo na restituigdo de uma
moradia lhe que fora entregue na sequéncia da celebragao de um contrato-pro-
messa de compra e venda com permuta, e no pagamento de uma indemni-
zagao de montante correspondente a renda que a dita moradia poderia ter
gerado. Além de apresentar a sua defesa, invocando o incumprimento do

7 Sendo aqui especialmente relevante a regra do art. 566.°/3 CC.
®  Ac. STJ de 14.03.2013 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza).
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contrato pela promitente vendedora, a A pedira, em reconvengao, a condena-
¢ao da entdo autora a devolver o sinal em dobro e a pagar-lhe uma indem-
nizagao por litigancia de ma fé. No entanto, o R ndo apresentou oportuna-
mente o seu requerimento de prova, o que tera determinado a improcedéncia
da defesa e da reconvencdo e a condenacédo da A nos pedidos. Leiam-se
alguns trechos deste aresto:

«Nao se pode determinar qual seria o provavel resultado da prova
que viesse a ser oportunamente requerida e produzida; nem tdo pouco
o provavel desfecho juridico da causa, quanto mais ndo seja por isso
mesmo; pelo menos, quanto a todas as questdes suscitadas na acao
(..) (...)

E dificil sustentar a existéncia do nexo de causalidade adequada
entre a omissao de apresentar prova e o dano final da perda da agao e
da reconvencgio; mas parece possivel encontrar esse nexo quanto ao
dano da perda de oportunidade de vencer, tendo em conta as regras
sobre a oportunidade e a preclusdo de requerer prova e sobre o 6nus
da prova; a falta de requerimento de prova para lograr demonstrar os
factos controvertidos € causa adequada da perda de oportunidade, auto-
nomamente considerada;

S6 que, afastada esta dificuldade, coloca-se o problema da com-
preensao exata do dano e do calculo da correspondente indemnizagao.
Entende-se, quanto a este ponto, que o dano da perda de oportunidade
de ganhar uma agéo nao pode ser desligado de uma probabilidade con-
sistente de a vencer: se, por negligéncia do advogado, nao foi requerida
prova para sustentar uma agdo, ou uma excegao, claramente infundada,
carece de justificagdo substancial a atribuicdo de uma indemnizagao ao
seu constituinte, pela perda da oportunidade de obter uma deciséo favo-
ravel... que manifestamente n&o seria viavel, ainda que a prova tivesse
sido oferecida. (...)

O dano traduzir-se-a, entédo, na perda de uma certa probabilidade
de ganhar a acgdo, seja a parte autora, ou ré; e esta afirmagao é inde-
pendente da dificuldade de quantificagdo dessa probabilidade.»

Analisando os factos, o tribunal concluiu pela inviabilidade de uma parte
da defesa que fora apresentada pela A. Todavia, admitiu a «perda da opor-
tunidade de procedéncia da exceg¢do de incumprimento da parte contraria, e
do direito a restituigdo em dobro do sinal prestado».

Na linha da orientagdo seguida num aresto anterior ®, entendeu o tri-
bunal que estava aqui em causa um «dano cujo “valor exato” se nao conse-
gue averiguar, cumprindo determinar o montante indemnizatério segundo
critérios de equidade; e que os elementos disponiveis aconselham a que se

8 O Ac. STJ de 28.09.2010 (Moreira Alves).
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repartam igualmente as hipoteses de ganho de causa». Noutro ponto, conclui,
citando o referido aresto, que «o grau da possibilidade de ocorrer uma ou
outra situagdo (procedéncia, improcedéncia — total ou parcial), ndo pode
deixar de fixar-se em 50% para cada uma das partes, visto que, salvo melhor
opinido, qualquer outra percentagem se nos afigura arbitraria, por falta de
base légica em que assentar».

Eis um excelente exemplo da aplicagdo do principio da insuficiéncia de
fundamento: na impossibilidade de atribuir graus de probabilidade rigorosos,
opta-se por atribuir a mesma probabilidade a todos os resultados possiveis.
Fundamenta-se o montante assim fixado no principio da equidade ®'.

E a via mais cautelosa: ante a impossibilidade de chegar a valores
exatos, o tribunal abstém-se por completo de emitir um juizo probabilistico,
atribuindo a ambas as partes iguais hipéteses. Muito possivelmente, neste
caso, o tribunal de recurso nado dispunha de elementos de facto que lhe
permitissem concluir de outro modo. Na grande maioria dos casos, sO 0
tribunal de primeira instancia estaria em condigbes de obter tais elementos
de facto . Neste caso, além de ndo se ter produzido a prova que teria
sido requerida, o que dificulta a avaliagdo da sua solidez, ha que sublinhar
que ao novo tribunal ndo se pergunta como julgaria aquela causa, se lhe
fosse dado julga-la, mas sim como avalia a probabilidade de a primeira
causa ter tido um outro desfecho, em primeira insténcia ou nas instancias
de recurso. Em todo o caso, afastando-nos do caso e raciocinando em
abstrato, cabe perguntar se a atribuicdo, em todos estes casos, de iguais
hipéteses a ambas as partes sera 0 modo mais justo de decidir do mérito
de uma causa.

Ja vimos que atualmente se atribui valor a probabilidade dita subjetiva.
Acresce que, independentemente do que hoje ja se diz a esse respeito, de
ha muito que é essa a postura que pacificamente vem sendo adotada, por
exemplo, no ensino do direito, onde ninguém sustenta seriamente que haja
uma diferenga objetiva rigorosa entre um exame a que se atribuiu uma clas-
sificacdo de 83% e outro que mereceu a classificacdo de 84% (ou os corres-
pondentes valores numa escala de 0 a 20).

Em todo o caso, a subjetividade inerente a avaliagdo nédo pode levar o
docente a abster-se de avaliar, como — sustenta-se — n&o deveria levar o
juiz a abster-se de julgar. Em muitos dos casos em que se apela a equidade
na fixacdo do montante da indemnizagao, o juiz acaba por ndo prestar con-
tas, de modo suficiente, do seu processo decisorio, o que se traduz num
défice de fundamentacédo da sua decisdo que, uma vez mais, seria de evi-
tar 83,

81 Art. 566.°/3 CC.

8 A Relagdo dispde agora de alguma margem de manobra, embora pequena, mas as suas
decisdes ndo sdo recorriveis para o Supremo (art. 662.°/2 e 4 CPC).

8  Atendendo, desde logo, ao comando insito no art. 205.°/1 da Constituicdo da Republica
Portuguesa.
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A permissao de uma decisdo ex aequo et bono nao deve ser interpretada
como criando um espacgo de arbitrariedade, antes abrindo a porta a um pro-
cesso decisério ndo assente em regras e principios estritamente juridicos
— 0 que admite, em pleno, a formulagéo de juizos probabilisticos para fun-
damentar a fixagdo do montante de uma indemnizagao, «dentro dos limites
que tiver por provados» 8.

Esta tese ampla ndo implica, obviamente, que se esteja na presencga de
uma decisdo ou de um processo arbitrario, mas somente de um tipo de racio-
nalidade e fundamentagao diverso do juridico.

Veja-se agora um outro caso, decidido mais ou menos pela mesma altura,
também relativo a ndo apresentagéo, no prazo devido, de um requerimento
de prova . Neste caso, o tribunal ja recorre a um discurso proprio da teo-
ria da decisao:

«Ao ver desentranhado o requerimento probatério do autor, a ré
fé-lo, desde logo, perder toda e qualquer expectativa de ganho de causa
na acao, independentemente das vicissitudes processuais que a mesma
conheceria, na hipétese de tal ndo haver sucedido, o que representa um
dano ou prejuizo auténomo para aquele que, seguramente, nunca augu-
rou que o inéxito da agdo pudesse, alguma vez, derivar de tao flagrante
negligéncia da sua advogada constituida. (...)

A perda de oportunidade apresenta-se em situagbes que podem
qualificar-se, tecnicamente, de incerteza, situando-se o seu campo de
aplicagao entre dois limites, sendo um constituido pela probabilidade
causal, nula ou irrelevante, de o facto d[e] o agente causar o dano, em
que nao ha lugar a qualquer indemnizagao, € o outro constituido pela
alta probabilidade, que se converte em razoavel certeza da causalidade,
que da lugar a reparagao integral do dano final, afirmando-se o nexo
causal entre o facto e este dano.

Através destes dois limiares, importa, pois, distinguir trés tipos de
hipoteses, ou seja, a perda de oportunidade genérica, imperfeita, simples
ou comum, abaixo do limiar de seriedade da “chance”, que n&o da direito
a qualquer reparagao [a], a perda de oportunidade super-especifica,
super-qualificada, ou perfeita, igual ou acima do limiar da certeza da
causalidade, e que determina a afirmagao do nexo causal entre o facto
e o dano final [b] e a perda de oportunidade especifica, qualificada,
situada entre os dois limiares, e que pode dar lugar a atuacdo da doutrina
da “perda de chance”.

E sdo os casos de “chances” sérias e reais que expressam proba-
bilidades consideraveis, sem embargo de serem insuficientes para efeito
de afirmagédo do nexo causal. (...)

8 Art. 566.°/3 CC.
8 Ac. STJ de 05.02.2013 (Helder Roque).
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Assim sendo, a reparagao da perda de uma chance deve ser
medida, em relagédo a chance perdida, e ndo pode ser igual a vantagem
que se procurava.

Consequentemente, a indemnizagao ndo pode ser nem superior nem
igual a quantia que seria atribuida ao lesado caso se verificasse 0 nexo
causal entre o facto e o dano final, devendo, assim, corresponder ao
valor da chance perdida.

Para tanto, importa proceder a uma tarefa de dupla avaliagéo, isto
€, em primeiro lugar, realizar a avaliagao do dano final, para, em seguida,
ser fixado o grau de probabilidade de obtengdo da vantagem ou de
evitamento do prejuizo, em regra, traduzido num valor percentual.

Uma vez obtidos tais valores, aplica-se o valor percentual que
representa o grau de probabilidade ao valor correspondente a avaliagéo
do dano final, constituindo o resultado de tal operagao o valor da indem-
nizagao a atribuir pela perda da chance.»

Eis o conceito de esperanga matematica, rigorosamente exposto. Apa-
rentemente, e ndo obstante em ambos os casos o tribunal admitir a ressar-
cibilidade do dano de perda de oportunidade como um dano auténomo,
enquanto no primeiro ocorre a aplicagdo do principio da insuficiéncia de fun-
damento, demitindo-se o tribunal do recurso a uma estimativa percentual da
probabilidade de sucesso da oportunidade perdida, no segundo avanga-se
convictamente para a aplicagdo da formula que nos é dada pela teoria da
decisao, da multiplicagdo da probabilidade de ocorréncia de um dado resultado
pela magnitude das suas consequéncias, que nos da o valor da chamada
esperanga matematica.

Todavia, cedo seria para cantar vitoria, ja que o resultado acaba por ser
exatamente o mesmo:

«Assim sendo, atendendo a que se nao pode estabelecer o grau
de probabilidade da amplitude do éxito da acdo, sem afastar, inclusive,
a sua improcedéncia, com base na equidade, que é agora o critério de
referéncia do estabelecimento da indemnizagao por equivalente a ter em
conta, fixa-se o mesmo em 50%, para cada uma das partes.»

Depois de enunciada a férmula, ha como que um recuo do tribunal, que
se confessa incapaz de atribuir outra probabilidade que ndo os 50% para
cada uma das partes. Subjacente a esta conclusdo estara uma vez mais,
muito possivelmente, a falta de prova que minimamente sustente a emissao
de um qualquer juizo probabilistico. Em todo o caso, ndo deixa de haver
aqui um progresso, porque o salto para a equidade ocorre numa fase um
pouco mais tardia do raciocinio, o que se traduz numa fundamentagdo um
pouco mais completa da decisdo. Mas ainda ndo chegamos, dir-se-a, aquilo
a que um teodrico da decisdo chamaria uma decisdo racional: a estratégia
minimizadora do erro decisorio exigiria que se levasse até ao fim o raciocinio
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probabilistico, atribuindo certa probabilidade, ndo necessariamente expressa
em termos percentuais mas por certo que meramente subjetiva, a probabili-
dade de sucesso da oportunidade perdida.

O que acima se disse parece apontar no sentido de que esse método
sera de preferir a simples recusa de emissao de qualquer juizo de convicgao
sobre essa probabilidade de sucesso. Porventura sera de ler nas entrelinhas
deste aresto, mais do que no anterior, uma indicagdo de que, caso as partes
€ 0 juiz de primeira instancia o tivessem permitido, teria sido outra a deciséo
de fixagdo do quantum da indemnizagdo. Quem sabe se, num futuro préximo,
0S juizes se aventurardo em tais juizos, a semelhanga do que ha muito vem
sendo feito pelos docentes na avaliagdo dos seus alunos?
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