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3.
RECAPITULAÇÃO:  

TRÊS MOMENTOS DA ATIVIDADE 
PROBATÓRIA NO DIREITO

Uma vez identificadas as características que definem o 
contexto da tomada de decisões jurídicas em matéria de fatos 
provados, estamos em melhores condições para situar a especi-
ficidade da prova no direito. Para realizar com maior precisão 
essa tarefa, convém distinguir três momentos fundamentais 
nesse processo de tomada de decisões. 

Antes de identificá-los, não obstante, devo advertir de que 
se trata de três momentos logicamente distintos e sucessivos, 
ainda que nos processos de tomada de decisões reais possam 
se apresentar entrelaçados. Trata-se de a) a formação do con-
junto de elementos de juízo sobre cuja base tomar-se-á a de-
cisão; b) a valoração desses elementos; e c) propriamente, a 
tomada da decisão.
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3.1. A FORMAÇÃO DO CONJUNTO DE ELEMENTOS 
DE JUÍZO OU PROVAS

Em primeiro lugar, o desenvolvimento do processo judi-
cial, mediante o requerimento e a produção de provas deve per-
mitir formar um conjunto de elementos de juízo que apoiem 
ou refutem as diferentes hipóteses sobre os fatos do caso. 

E aqui dá-se uma das especificidades jurídicas de maior 
porte, que pode ser resumida na máxima quid non est in actis 
non est in mundo. É dizer, para efeitos da decisão jurídica o 
conjunto de elementos de juízo que poderá e deverá ser to-
mado em consideração está formado unicamente pelas provas 
aportadas e admitidas ao processo24, não se podendo levar em 
conta, por parte do órgão que decide, informações ou elemen-
tos de juízo de que disponha “privadamente” (Stein, F., 1893: 
71 e ss., 150 e ss.; Damaška, 1986: 30, 138, 170-171) ou que, 
tendo sido levado ao processo foram excluídos, por exemplo, 
por seu caráter ilícito (Gascón, 2011: 112:113; Martínez 
García, 2003: 38 e ss.; Miranda Estrampes, 1999: 55 e ss.). 

Essa é, insisto, a chave da especificidade da prova jurídi-
ca. Creio que se pode dizer sem excessivo risco de erro que 
em todos os demais âmbitos do conhecimento o conjunto de 
elementos de juízo que pode e deve ser analisado para a toma-
da de uma decisão racional é igual ao total das informações 

24.	À s que deverá acrescentar, em seu caso, os fatos admitidos por todas as 
partes e os denominados "fatos notórios", dos quais se costuma dizer 
que não necessitam de prova.
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disponíveis e relevantes para o caso25. No caso da prova jurí-
dica, por outro lado, o conjunto de elementos a valorar é um 
subconjunto do conjunto formado pela totalidade dos ele-
mentos disponíveis: aqueles que foram incorporados aos autos 
judiciais.

Desse modo, adquire uma relevância destacada o estudo 
dos filtros para admissão de provas no processo. Um primei-
ro filtro, de ordem epistemológica, prescreve a admissão de 
qualquer prova que aporte informação relevante sobre os fatos 
que se julgam (Bentham, 1823: 391; Taruffo, 1992: 337 e ss.; 
Gascón, 1999: 115). Uma prova é relevante se aporta apoio 
ou refutação de alguma das hipóteses fáticas do caso à luz dos 
princípios gerais da lógica e da ciência (Twining, 1990: 179). 
Pode-se considerar esse filtro, em realidade, como um princí-
pio geral de inclusão. Funcionaria, assim, prescrevendo a ad-
missão de qualquer prova relevante que não deva ser excluída 
por aplicação de algum dos filtros adicionais impostos pelas 
regras jurídicas26. 

25.	 Por isso, como justifiquei com maior detalhe em Ferrer, 2002: 90 e ss., 
não se pode explicar o resultado da valoração da prova no direito me-
diante a noção de convicção judicial ou de crença. A crença, para dizê-lo 
de um modo simples, é sempre all things considered, ao passo que o 
resultado de valoração da prova é sempre contextual: sua justificação é 
relativa a esse conjunto de elementos de juízo.

26.	E sse é o ponto de vista de Thayer (1898: 266 e ss.), do qual se pode ver 
uma boa exposição em McNamara, 1986. Contra essa tese da concepção 
racionalista da prova, pode-se ver Stein, A., 2005: 108 e ss. Na minha opi-
nião, a análise de Stein sofre da confusão de não distinguir os diferentes 
momentos da atividade probatória e, consequentemente, tampouco os 
efeitos da regulação jurídica em cada um deles.
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A diferença em relação a outros âmbitos da experiência é 
que nesses outros âmbitos é comum que esse seja o único fil-
tro. A particularidade jurídica é que se acrescenta um bom nú-
mero de regras jurídicas de exclusão: não se admitem as provas 
obtidas em violação a direitos fundamentais; não se admitem 
as testemunhas de referência; não se admitem, com exceções, 
as provas que não possam ser produzidas no curso do processo 
com a devida aplicação do princípio do contraditório etc. 

Por vezes, explicitam-se listas fechadas de meios de pro-
va admissíveis, não sendo incorporadas as informações que  
possam ser obtidas mediante as denominadas “provas atípicas”. 
Ademais, alguns sujeitos contam com o que a doutrina anglo-saxã  
denomina “privileges”: isso é, se lhes exime de aportar informa-
ção relevante para o caso (advogados, em relação à informação 
obtida de seus clientes; sacerdotes, em relação à informação ob-
tida em confissão; qualquer sujeito em relação à informação que 
possa lhe incriminar, a seus familiares diretos, em relação às in-
formações que podem prejudicar ou beneficiar esses familiares 
etc.). 

Por fim, mas não menos importante, e sem ânimo de 
exaustividade, convém assinalar que os próprios prazos pro-
cessuais também desempenham um papel de regra de ex-
clusão: exclui-se qualquer informação – ainda que relevante 
– apresentada mediante provas aportadas fora dos prazos ex-
pressamente previstos27.

27.	D esenvolverei esse ponto em detalhe na segunda parte, item 2.1. Cfr. 
Damaška, 1997: 65 e ss., que adverte sobre as diferenças da organização 
procedimental do processo judicial em relação a isso, no modelo deno-
minado day in court, concentrado em uma só audiência, e no modelo de 
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Como destacado por Bentham (1823: 391, 395), boa par-
te dessas regras que excluem elementos de juízo logicamente 
relevantes se justificam na proteção por parte do direito de va-
lores diferentes da apuração da verdade: a intimidade e outros 
direitos fundamentais, a autonomia individual, as relações fa-
miliares etc. Em outros casos, por outro lado, excluem-se ele-
mentos de juízo considerados de baixo valor epistêmico, dian-
te do perigo de que uma má valoração tenda a dar-lhes mais 
valor do que possuem (Twining, 1997: 14 e ss.). Esse é o caso, 
por exemplo, da exclusão da testemunha de referência. 

O número e o alcance das regras jurídicas que regulam a 
formação do conjunto de elementos de juízo varia em função 
dos diferentes ordenamentos, e, dentro desses, em função dos 
tipos de processo e jurisdição. Quiçá se possa dizer, de forma 
geral, serem essas mais abundantes e detalhadas nos ordena-
mentos de common law, em relação aos quais se desenvolveu, 
ademais, uma vasta literatura. 

Damaška (1997: 41-46) sustenta a tese de que a falta de 
uma exigência jurídica de motivação do juízo sobre os fatos 
nos ordenamentos de common law explica a especial prolife-
ração neste âmbito de regras jurídicas que excluem provas que 
se considera que aportam informação pouco confiável, para 
evitar que na valoração dessas lhes seja outorgado um peso ex-
cessivo28. Em algum sentido, essas regras pretendem garantir 

desenvolvimento em diversas sessões mais alongadas no tempo, que 
permitiriam uma reapreciação das provas, assim como o aporte de no-
vas provas à luz da análise das já aportadas etc.

28.	E ntretanto, esse não é o único motivo que explica a tradicional proli-
feração de regras de exclusão de provas nos sistemas de common law.  
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ex ante uma maior racionalidade geral das decisões sobre os 
fatos, ao custo de excluir elementos de juízo que, mesmo com 
um valor relativamente escasso, poderiam aportar informa-
ções relevantes. 

Nos ordenamentos de civil law, por outro lado, o contro-
le da racionalidade da decisão se realizaria ex post mediante 
o controle da motivação (Igartua, 2003b: 135). Assim, por 
exemplo, diante de uma prova ou de um tipo de prova de con-
fiabilidade muito baixa, o controle de racionalidade poderá 
funcionar a posteriori sempre que se exigir daquele que decide 
sobre os fatos provados que justifique o porquê de ter decla-
rado provados esses fatos e o apoio empírico em que baseou 
sua decisão. Poder-se-á comprovar, então, se quem decide ou-
torgou um peso excessivo a uma prova cuja confiabilidade é 
questionada. 

Por outro lado, se não se exige motivação da decisão so-
bre os fatos, o único modo de assegurar normativamente que 
não se tome a decisão com base em provas pouco ou nada 

Há que acrescentar, também, por exemplo, a presença generalizada 
(quiçá em decadência) da instituição do júri composto exclusivamente 
por leigos (Damaška, 1997: 53-54) como órgão que decide sobre os fatos 
do caso e ao que se pretende instruir detalhadamente sobre as regras 
que devem guiar sua função. Papadopoulos (2003: 128), de seu turno, 
conclui quiçá de um modo excessivamente contundente, que "não é 
exagero dizer que há no common law uma verdadeira fixação nas re-
gras processuais, às quais remete-se para 'encontrar fatos'. O common 
law interessa-se menos na verdade em si do que no bom método para 
chegar a ela".
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confiáveis é, diretamente, excluí-las do conjunto de elementos 
de juízo disponíveis29.

3.2. A VALORAÇÃO DOS ELEMENTOS DE JUÍZO OU 
PROVAS

A partir daí, chegados ao momento em que se encerra a 
composição do conjunto de elementos de juízo que deverão 
ser valorados – com uma simplificação quiçá excessiva, mas 
eloquente: uma vez considerado o processo pronto para a sen-
tença –, passa-se ao segundo momento. 

Deve-se agora proceder à valoração dos elementos de 
juízo disponíveis no processo. Também essa valoração pode 
ser guiada juridicamente, e o direito pode até mesmo impor 
um determinado resultado probatório. Estaremos, nesse caso, 
diante de um sistema de prova legal ou taxada (que pode ser 
mais ou menos estrito). Pois bem, se o sistema jurídico prevê 
para o caso a livre valoração da prova, então dever-se-á va-
lorar o apoio que cada elemento de juízo aporta às hipóteses 
em conflito, de forma individual e em conjunto. Com isso, de-
ver-se-á obter um resultado que nos permita saber o grau de 
confirmação de que dispõe cada uma dessas hipóteses.

Devem ser feitas aqui duas observações importantes: em 
primeiro lugar, o resultado da valoração da prova é sempre 

29.	A pesar disso, na ausência de motivação detalhada não há forma de 
comprovar as razões utilizadas para tomar a decisão. Poderá somente 
controlar-se se, à luz dos elementos de juízo disponíveis no processo, 
essa decisão resulta suficientemente justificada ou não, realizando para 
isso uma nova valoração desses.
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contextual; isto é, referido a um determinado conjunto de ele-
mentos de juízo (Mendonca, 1997: 77-78). Se muda o con-
junto, por adição ou subtração de algum elemento, o resulta-
do pode perfeitamente ser outro (Ferrer, 2002: 92 e ss.). Em 
segundo lugar, a livre valoração da prova é livre somente no 
sentido de que não está sujeita a normas jurídicas que prede-
terminem o resultado dessa valoração. 

A operação consistente em julgar o apoio empírico que 
um conjunto de elementos de juízo aporta a uma hipótese está 
sujeita aos critérios gerais da lógica e da racionalidade (entre 
muitos outros, Rescher-Joint, 1959: 565; Damaška, 1986: 
55; idem, 1997: 21; Twining, 1990: 194; Taruffo, 1990: 429). 
Pode-se advertir que esse apoio empírico oferecerá um grau 
de corroboração que, como já destacara Popper, nunca será 
concludente, mas, como ele mesmo também adverte, “[a]inda 
que não possamos justificar uma teoria [...], podemos, às ve-
zes, justificar nossa preferência por uma teoria sobre outra; por 
exemplo, se seu grau de corroboração é maior” (Popper, 1974: 
140).

Se o primeiro dos momentos, a conformação do conjunto 
de elementos de juízo, acolhe a grande maioria de especifici-
dades jurídicas, esse segundo momento (desde que estivermos 
no âmbito da livre valoração da prova) é o momento da racio-
nalidade (Thayer, 1898: 275). 

Trata-se aqui, insisto, como em qualquer outro âmbito do 
conhecimento, de avaliar o apoio empírico que um conjun-
to de elementos de juízo aporta a uma determinada hipótese 
ou à sua contrária. Se tenho, pois, razão nisso, negar a possi-
bilidade de adotar decisões racionais neste momento, apesar 
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das especificidades jurídicas que possam reger o primeiro e o 
terceiro dos momentos da prova jurídica, pressupõe necessa-
riamente acolher argumentos céticos gerais diante da possi-
bilidade do conhecimento, ou, mais estritamente, da decisão 
racional. Em outras palavras: não se pode negar a possibilida-
de de tomar decisões racionais no âmbito da prova jurídica por 
razões especificamente jurídicas quando não há regras jurídicas 
que limitem a livre valoração da prova.

Assim, pois, as limitações jurídicas que excluem provas 
relevantes no momento da conformação do conjunto de ele-
mentos de juízo fazem com que o conjunto seja epistemologi-
camente mais rico ou mais pobre. Do mesmo modo, incidem 
aí boa parte das notas que definem o contexto da prova ju-
rídica, expostas no item anterior. As limitações temporais, as 
limitações de recursos humanos e materiais, a falta de neutra-
lidade da intervenção das partes ao aportar elementos de juí-
zo etc., fazem, em geral, com que o conjunto de elementos de 
juízo disponível seja mais pobre. Entretanto, uma vez que esse 
conjunto já esteja delimitado, a operação de valorar o que dele 
se pode racionalmente inferir em nada difere da que se pode 
realizar em qualquer outro âmbito da experiência, submeten-
do-se aos controles da racionalidade geral (Gascón, 1999: 49).

Em diversas ocasiões, já destaquei que a atividade proba-
tória no direito está informada por diversos valores ou objeti-
vos. O principal – porque desse depende a capacidade motiva-
dora do próprio direito – é a apuração da verdade, mas não é 
o único. Vale a pena, agora, advertir que esses diversos valores 
desempenham papeis, também, em diversos momentos. E o 
momento pertinente em que reina sem competição o valor da 
apuração da verdade é o da valoração da prova, ao passo que 
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os demais valores ou objetivos desempenham papeis no pri-
meiro e no terceiro momentos30.

3.3. A TOMADA DA DECISÃO SOBRE OS FATOS 
PROVADOS

Por último, o terceiro momento é o que corresponde à 
tomada de decisão. A valoração da prova terá permitido ou-
torgar a cada uma das hipóteses em conflito um determinado 
grau de confirmação que nunca será igual à certeza absoluta. 
Dever-se-á decidir, agora, se a hipótese h pode ou não ser de-
clarada provada com o grau de confirmação de que disponha. 
Isso depende do standard de prova utilizado. 

Assim, por exemplo, é muito usual sustentar (especial-
mente na cultura anglo-saxã) que no âmbito civil opera o 
standard de prova prevalente, de modo que uma hipótese está 
provada se seu grau de confirmação é superior ao da hipótese 
contrária. Por outro lado, no âmbito penal, operaria o standard 

30.	 Por isso, creio que tem razão Miranda Estrampes quando sustenta que a 
vigência do princípio da livre valoração da prova não incide de modo 
algum na questão de se devem ou não ser utilizáveis no processo as 
provas ilícitas. A admissibilidade ou não das provas ilícitas é questão 
que se apresenta no momento da formação do conjunto de elementos 
de juízo, ao passo que o princípio da livre valoração da prova apare-
ce, precisamente, no momento da valoração do conjunto já formado. 
A objeção que me parece merecer a tese de Miranda Estrampes é que, 
para sustentar isso, não é necessário em absoluto debilitar ou negar a 
relação teleológica entre a prova e a verdade, como ele, de seu turno, 
pressupõe. Basta, isso sim, observar que a apuração da verdade não é 
o único valor que importa ao direito na hora de regular os filtros que 
admitem ou rechaçam a incorporação de provas ao conjunto. Veja-se 
Miranda Estrampes, 1999: 53 e ss. e a bibliografia ali citada.
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2.
NOVAMENTE SOBRE OS 

MOMENTOS DA ATIVIDADE 
PROBATÓRIA NO PROCESSO

O leitor recordar-se-á de que no início deste livro ex-
plicitei a ideia de racionalidade por trás de todo o trabalho. 
Trata-se de uma noção de racionalidade teleológica ou instru-
mental, que julga a adequação de meios a fins. Dois cursos de 
ação, portanto, podem ser perfeitamente racionais, ainda que 
absolutamente contrários, se obedecerem à persecução de fins 
diferentes.

Por isso, a qualificação como racional ou não dos dife-
rentes métodos de valoração da prova, das regras que estabe-
lecem imperativamente exigências probatórias ao juiz ou às 
partes etc. deve sempre ser feita em relação ao fim perseguido 
pela atividade probatória no processo judicial. Assim, pois, 
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somente depois de pressupor que o fim último da instituição 
probatória no processo judicial é o conhecimento da verdade 
dos enunciados fáticos que descrevem os fatos do caso, po-
demos julgar as diferentes regras probatórias e os diferentes 
métodos de valoração da prova como racionais ou irracionais 
(Twining, 1994: 185). Tudo isso na medida em que forem ou 
não adequados para alcançar a finalidade proposta.

Partindo dessa perspectiva, convém retornar à distinção 
entre os diferentes momentos da atividade probatória, apre-
sentada na primeira parte deste livro12. Ali propus distinguir o 
momento da formação do conjunto de elementos de juízo com 
que será tomada a decisão, o momento da valoração da pro-
va e o momento da decisão sobre os fatos provados. Uma das 
vantagens dessa classificação é, na minha opinião, que permite 
mais facilmente observar duas questões que, frequentemente, 
passam inadvertidas. 

Em primeiro lugar, como já destaquei oportunamente, 
permite perceber a diferente incidência que as regras jurídi-
cas têm sobre a prova em cada um desses momentos ou fases. 
É habitual enfatizar-se a especificidade da prova jurídica em 
relação à que é produzida em qualquer outro âmbito da expe-
riência, argumentando-se que a atividade probatória jurídica 
se submete a um grande número de regras jurídicas, que fazem 
dessa uma atividade regrada sui generis em relação à atividade 
probatória geral. 

Essa apreciação normalmente exagerada (Twining, 1994: 
196 e ss.) pode ser relativizada se se contextualiza a cada um dos 

12.	 Veja-se o item 3.
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momentos probatórios indicados. E, assim, pode-se observar 
como as especificidades jurídicas (produto das regras jurídicas 
sobre a prova) produzem-se no primeiro e, em menor medida, 
no terceiro momento. No segundo, por outro lado, opera-se o 
princípio da livre valoração da prova, carece por definição de 
especificidades jurídicas. Por isso, no momento da valoração 
da prova lhe serão de aplicação diretamente as teorias gerais 
sobre a prova tecidas na epistemologia geral.

Em segundo lugar, essa classificação nos diferentes mo-
mentos ou fases da atividade probatória permite também uma 
aplicação diferenciada de exigências de racionalidade a cada 
um desses momentos. Visto que a atividade realizada em cada 
um desses é substancialmente diferente, também serão as exi-
gências que a racionalidade impõe. Vejamos.

2.1. O MOMENTO DA FORMAÇÃO DO CONJUNTO 
DOS ELEMENTOS DE JUÍZO

2.1.1. A relevância

O princípio fundamental que deveria reger esse momento 
é o de se obter um conjunto de elementos de juízo (ou provas) 
o mais rico possível. Para isso, dever-se-á desenhar o proces-
so judicial de modo que esse facilite a incorporação ao pro-
cesso do número máximo de provas relevantes13. Como bem 

13.	O  legislador espanhol e a jurisprudência usam frequentemente o termo 
"pertinência" para referir-se ao que aqui denomino "relevância" (veja-
-se, por exemplo, a STC 51/1985, de 10 de abril). Tratando-se, entretan-
to, de um filtro de caráter epistemológico, é mais assentado o uso do 
termo "relevância", que conta com minha preferência.
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destacado por Laudan (2006: 122, 124), os erros judiciais so-
bre os fatos diminuiriam na medida em que o julgador dispu-
sesse dos elementos de juízo relevantes do caso. Esse parece ser 
um princípio epistêmico indiscutível: quanto mais informação 
relevante estiver à disposição de quem deve decidir, maior 
probabilidade de acerto haverá na decisão14. Sendo assim, im-
por-se-ia a necessidade de adotar o critério da relevância pro-
batória como único filtro para a admissão de provas no pro-
cesso15 (Bentham, 1927, vol. V: 225; Thayer, 1898: 264 e ss.;  

14.	D eve-se estar atento para não confundir o aumento da probabilidade 
de acerto da decisão com o aumento da probabilidade da hipótese fá-
tica que se pretende provar. O incremento de elementos de juízo sobre 
os quais tomar a decisão corresponde ao que na filosofia da ciência (se-
guindo a obra de Keynes, 1921: 71-78) se denomina incremento do peso 
da prova. "Um argumento tem mais peso do que outro se se baseia em 
uma quantidade maior de prova relevante. [...] Tem uma maior probabi-
lidade do que outro se o balanço probatório a seu favor é maior do que 
o balanço probatório do outro" (Keynes, 1921: 77). Keynes sustenta que o 
peso que uma prova E aporta à hipótese H mede a diferença entre um 
e outro (veja-se, também, Cohen, L. J., 1985: 264). Como será visto mais 
adiante (veja-se nota 19), um dos problemas das teorias que propõem o 
cálculo de probabilidades para a análise da prova é que ignoram o peso 
da prova com base na qual fundam o cálculo de probabilidades.

15.	M ais do que isso, considerando que o juízo sobre a relevância da prova 
deve ser realizado necessariamente ex ante em relação à produção da 
prova, tratar-se-á de um juízo hipotético sobre seu resultado. É dizer, o 
juízo consiste em conjecturar se a prova, caso exitosa, afetará ou não 
a probabilidade da hipótese. Entretanto, se se desconhece o objeto da 
prova (por exemplo, o que se pretende provar com uma prova teste-
munhal), pode ocorrer de o julgador ter que tomar uma decisão sobre 
a relevância da prova sem saber se essa resultará, posteriormente, re-
levante. Um exemplo claro desse problema apresenta-se no caso das 
provas testemunhais e é, entretanto, menor no caso das documentais 
(quando estão à disposição do julgador no momento de decidir sobre 
sua relevância). Por isso, creio ser conveniente acrescentar ao que foi 
dito no texto que o filtro de relevância deveria tender à admissão em 
caso de dúvida sobre a relevância final da prova. Não obstante, esse 
princípio pró-admissão pode apresentar o problema de que, ao final, 
se forme um conjunto de elementos de juízo superinclusivo (i.e., que 
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