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RESUMO 

 

GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasão Racional e Limitações Probatórias: enfoque 

comparativo entre os processos civil e penal. 2013. 470 f. Tese (Doutorado) – Faculdade 

de Direito, Universidade de São Paulo-USP, São Paulo, 2013. 

 

Esta pesquisa foi realizada mediante averiguação bibliográfica de legislação, doutrina e 

jurisprudência pátrias e estrangeiras, em âmbito processual civil e penal, sob o enfoque 

comparativo no que diz respeito à persuasão racional e às limitações probatórias incidentes 

em ambas as sedes analisadas. O estudo adota como referencial teórico a concepção de 

Dworkin do direito como integridade, em compatibilização com a doutrina da prioridade 

local – que determina o respeito aos limites das subdivisões do direito, delineadas na 

prática pela comunidade –, ao analisar a diversidade de princípios morais, políticos e 

jurídicos subjacentes ao sistema de apreciação das provas no direito processual civil e no 

direito processual penal. As limitações ao livre convencimento, (traduzido na fórmula da 

persuasão racional), são avaliadas na medida em que influenciem ou contribuam para a 

análise dos sistemas de apreciação adotados, sem pretensão de esgotamento do tema das 

limitações probatórias. A comparação dos sistemas de persuasão racional civil e penal é 

realizada sob a perspectiva das tendências a um processo ideal e garantista em cada uma 

destas esferas. A partir desta avaliação, é demonstrado que, embora seja usual a assertiva 

de que ambos os sistemas se guiem pela livre persuasão racional do juiz quanto à 

apreciação das provas, a aplicação desse princípio se materializa de maneira diversa no 

processo civil e no processo penal, devido às distintas finalidades e estruturas de cada um 

dos processos que, por sua vez, são determinadas por princípios morais, políticos e 

jurídicos de ordem diversa.  

 

 

Palavras-chave: provas; limitações; persuasão racional; direito processual civil; direito 

processual penal. 
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ABSTRACT 

 

GUEDES, Clarissa Diniz. Rational Persuasion and Probative Limitations: comparison 

between civil and criminal procedures 2013. 470 p. Dissertation (Doctorate) – School of 

Law, Universidade de São Paulo-USP, São Paulo, 2013 

 

The present study was conducted based on a bibliographic examination of Brazilian and 

international legislation, doctrine and jurisprudence comparing civil and criminal 

procedures in respect of rational persuasion and probative limitations occurring to the two 

areas under analysis. The theoretical reference for this study was based on Dworkin’s 

concept of the “right as integrity” compatible with the “local priority doctrine” – which 

establishes respect to the limits of Law subdivisions, outlined in practice by the 

community, when analyzing the diversity of moral, political and legal principles that 

underlie the system for evidence consideration in civil procedural Law and in criminal 

procedural Law.  Limitations of free persuasion, (translated into the “rational persuasion 

formula”) are evaluated in as much as they influence or contribute to the analysis of the 

consideration systems adopted without intending to exhaust the theme of probative 

limitations.  

Comparison of the systems of civil and criminal rational persuasion is made from the 

perspective of trends to an ideal and assured procedure in each one of these spheres. From 

this evaluation, we demonstrate that, although it is an usual assertion that both systems are 

guided by the Judge’s free rational persuasion as to evidence consideration, application of 

this principle to civil or criminal procedure differs due to distinct purposes and structures 

of each one of the procedures which, in turn, are determined by moral political and legal 

principles of a different order.  

 

 

KEY WORDS: evidence; limitations; rational persuasion; civil procedural law, criminal 

procedural law. 
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RIASSUNTO 

 

GUEDES, Clarissa Diniz. Persuasione razionale e limiti probatori: approccio comparativo 

tra procedimenti civili e penali. 2013. 470 f. Tesi di Dottorato - Facoltà di Diritto, 

Universidade de São Paulo-USP, São Paulo, 2013. 

 

La ricerca è condotta attraverso un'indagine bibliografica comparata di legislazioni, 

giurisprudenza e dottrine nazionali ed estere in materia civile e penale, riguardo la 

persuasione razionale e i limiti probatori incidenti in entrambe le sedi analizzate. 

Lo studio adotta come riferimento teorico la concezione di Dworkin del “diritto come 

integrità”, in conformità con la “dottrina della priorità locale” – che sancisce il rispetto dei 

limiti delle suddivisioni del diritto, disegnate nella pratica dalla comunità, - per analizzare 

la diversità dei principi morali, politici e giuridici alla base del sistema di valutazione delle 

prove in materia di procedura civile e penale. 

I limiti al libero convincimento, ovvero la "persuasione razionale”, sono valutati secondo 

la misura con cui questi influenzano o contribuiscono all'analisi dei sistemi di valutazione 

adottati, senza pretesa di esaurire l'argomento delle limitazioni probatorie. 

Il confronto dei sistemi di persuasione razionale civile e penale è condotto dal punto di 

vista della tendenza a un processo ideale e garantista in ciascuna di tali aree. Da questa 

valutazione si dimostra che, nonostante sia comune l’affermazione che entrambi i sistemi 

siano guidati da libera persuasione razionale del giudice in materia di valutazione delle 

prove, l'applicazione di questo principio è sancito in modo diverso nel procedimento civile 

e penale, a causa delle diverse finalità e strutture di ciascun procedimento. Tali strutture e 

finalità, a loro volta, sono determinate da differenti principi morali, politici e giuridici. 

 

PAROLE CHIAVE: prove, limitazioni, persuasione razionale, diritto processuale civile, 

diritto processuale penale. 
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Introdução 

 

A interpretação do direito pressupõe coerência de valores no seio da 

comunidade; por isso, a adoção de soluções justas depende da análise dos princípios 

morais e jurídicos adotados por esta comunidade, bem como, em se tratando de questão 

que verse sobre o interesse público, dos princípios políticos.1 

A identificação desses princípios comunitários deve partir da busca de uma 

justificativa da coerção exercida pelo direito e não, simplesmente, da verificação pretérita 

do modo pelo qual foram aplicadas as leis e os precedentes judiciais. Daí, segundo Ronald 

Dworkin, entender-se a integridade como virtude política, exigência do próprio Estado de 

direito,2 ao lado dos princípios da justiça, do devido processo e da equidade. A integridade 

corresponde à visão do direito como um todo, legitimado por princípios gerais e 

duradouros. 3  As atuações legislativa e jurisdicional devem partir desse conjunto de 

princípios, sob pena de se considerar arbitrária a atuação do Estado em qualquer das 

esferas. 

Ao lado desta concepção do direito como integridade surge também a noção da 

relevância prática das subdivisões do direito, denominada por Dworkin doutrina da 

prioridade local.4 Compatibilizam-se: de um lado, a necessidade de encarar o direito como 

um todo cuja interpretação é determinada por um conjunto minimamente coerente de 

princípios morais, políticos e jurídicos circunscritos a certa comunidade; e, de outro, a 

constatação de que a subdivisão desse todo em partes é útil à prática jurídica, pois propicia 

ao legislador – na elaboração da norma abstrata – e ao intérprete – no momento da 

aplicação do direito – uma percepção mais clara dos princípios comunitários que orientam 

o direito em segmentos específicos da realidade. 

Estas concepções (direito como integridade e doutrina da prioridade local) 

servirão de referencial teórico à pesquisa que se inicia e serão analisadas com mais vagar 

no capítulo primeiro deste trabalho.  

                                                
1 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradução de Jefferson Luiz Camargo; revisão técnica de Gildo 
Sá Leitão Rios. 2ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 2007, pp. 211 e ss., 291, e passim. 
2 Op. cit., pp. 291 e ss.. 
3 Não são, entretanto, valores perenes, já que a teoria interpretativa de Dworkin reconhece a transformação 
axiológica da comunidade com o decurso do tempo. 
4 Op. cit., pp. 300 e ss.. 



 11 

Sem a pretensão de qualquer elaboração teórica no âmbito filosófico, a teoria 

de Dworkin será utilizada como ponto de partida para a análise dos sistemas probatórios 

civil e penal. A partir dela é que será investigada a incidência dos princípios que orientam 

o sistema probatório no processo civil e no processo penal, com o objetivo de analisar o 

critério regente do convencimento do juiz em cada um deles.  

São escassas as abordagens doutrinárias sobre o livre convencimento do juiz – 

ou, na dicção mais recente, sobre a livre persuasão racional –, fato que se deve, em larga 

medida, ao frequente desinteresse dos juristas pelos aspectos atinentes à teoria da prova.5 

Assim, fica comprometida a delimitação exata do sistema probatório adotado pelo direito 

brasileiro quanto à forma de apreciação das provas pelo juiz tanto no direito processual 

civil como no direito processual penal. Acredita-se que esta delimitação depende, em 

grande medida, da compreensão das regras de limitação probatória que incidem, direta ou 

indiretamente, sobre a liberdade de convencimento do juiz, sempre à luz dos princípios que 

as orientam.6 

Por outro lado, a necessidade de uma análise comparativa entre os sistemas 

probatórios civil e penal se justifica pela disparidade dos valores jurídicos que orientam o 

direito processual civil e o direito processual penal. Desponta, sob esta perspectiva, a 

importância da doutrina da prioridade local, que orientará o estudo das limitações à livre 

persuasão racional.  

                                                
5 Nesse sentido, entre outros, NOBILI, Massimo. Il principio del libero convincimento del giudice. 
Milano: Giuffrè, 1974, p. 9, obra que demonstra os diversos sentidos da expressão livre convencimento; 
PATTI, Salvatore. Libero Convincimento e valutazione delle prove. Rivista di Diritto Processuale. Ano 
XL, n. 3. Padova: CEDAM, 1985, p. 482. Em apresentação a uma das obras de Jordi Ferrer Beltrán (Prova e 
verità nel diritto. Bologna, Società editrice il Mulino, 2004, p. 7), Michele Taruffo faz alusão ao longo 
período de desatenção e silêncio que os teóricos e filósofos do direito dedicaram à matéria probatória; mais 
adiante, na introdução à citada obra (op. cit., p. 13), o próprio Ferrer Beltrán aponta a insuficiência de estudos 
doutrinários no campo probatório. No prólogo de obra mais recente sobre o tema (NIEVA FENOLL, Jordi. 
La valoración de la prueba. Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons, 2010, p. 15), Taruffo reitera a 
natureza lacunosa dos estudos sobre o livre convencimento, lembrando que, com exceção das obras de Jordi 
Nieva Fenoll e de Ferrer Beltrán, a matéria tem sido tratada de forma fragmentada por poucos autores, com 
abordagens tendentes à generalização e à abstração.  
6 E, neste ponto, observa-se também a escassez de estudos acerca da razoabilidade e pertinência das 
limitações probatórias que incidem sobre a persuasão racional, sobretudo no âmbito do direito processual 
civil. No processo penal, a material costuma ser abordada na ótica da vedação à provas ilicitamente obtidas. 
Pode-se, todavia, verificar uma sistematização mais complete na obra de Antonio Magalhães Gomes Filho 
(GOMES FILHO, Antonio Magalhães. Direito à prova no processo penal. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1997, especialmente Capítulo IV, intitulado “Limites ao direito à prova: admissibilidade, 
pertinência, relevância.”). No processo civil, merecem registro os estudos de Leonardo Greco (Limitações 
probatórias no processo civil, Revista Eletrônica de Direito Processual - REDP, v. 4, ano 3, jul-dez 2009, 
disponível em http://www.redp.com.br., acesso em 4.6.2012, 4-28; Instituições de Processo Civil. Volume 
II: Processo de Conhecimento. 2ª ed.. Rio de Janeiro: Gen-Forense, 2011, pp. 111 e ss..), que serão 
amplamente referidos no decorrer deste trabalho. 
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Neste cenário, há autores que questionam, inclusive, a viabilidade da 

manutenção de uma teoria geral do processo que seja apta a reunir conceitos e princípios 

basilares que informem tanto o processo civil quanto o penal. A esse propósito, Rogério 

Lauria Tucci preconiza a existência autônoma de uma teoria geral do processo penal, 

própria e inconfundível com a do processo civil.7 Em que pese a importância deste 

instigante debate, a questão da sistematização metodológica das teorias do processo não 

será objeto desta investigação, que se restringe à análise da atividade probatória sob o 

enfoque da formação do convencimento do órgão jurisdicional acerca das questões 

fáticas.8 

Especificamente no âmbito da teoria das provas, tendo em vista a relação 

intrínseca entre a atividade probatória e os valores subjacentes ao direito9, surge o 

questionamento correlato acerca da possibilidade de generalização da teoria das provas 

civis e penais, o que será abordado sob a ótica dos sistemas de apreciação adotados em 

cada sede, tendo em vista o fundamento e a natureza das limitações probatórias aplicáveis 

ao convencimento judicial no processo civil e no processo penal.  

Ora, se já é controvertida a possibilidade de se conceber uma teoria geral do 

processo capaz de englobar processo civil e processo penal, com muito mais razão se 

justifica a análise comparativa da teoria da prova nas duas esferas, por se tratar de matéria 

específica.  

Independentemente da posição que se adote quanto ao debate sobre a 

viabilidade de uma teoria geral do processo, não se pode afastar a existência de 

discrepâncias entre o processo civil e o processo penal, o que se observa tanto sob o prisma 

da finalidade, como sob a perspectiva da estrutura da relação processual.  

                                                
7 TUCCI, Rogério Lauria. Considerações Acerca da Impossibilidade de uma Teoria Geral do Processo. 
Revista do Advogado nº 61. Associação dos Advogados de São Paulo, Novembro/2000, pp. 89-103; Id., 
Teoria do Direito Processual Penal: Jurisdição, ação e processo penal (estudo sistemático). São Paulo: 
Revista dos Tribunais, pp. 17-55. Em sentido contrário, por uma teoria geral do processo, com fundamentos 
de natureza filosófica e epistemológica, cf. DIDIER, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa 
desconhecida. Salvador: Podivm, 2012. 
8 Note-se que a discussão sobre a dissociação ou não da teoria geral dos processos civil e penal envolve a 
análise de institutos fundamentais à teoria do processo – jurisdição, ação e processo –, além de outros 
conceitos – tais como o de “partes” e “lide” – nos âmbitos civil e penal. Tais questões fogem à análise da 
valoração judicial da prova. Assim, parece correto afirmar que, embora a controvérsia sobre a existência de 
uma teoria geral do processo reforce a necessidade de um estudo comparativo de quaisquer institutos de 
processo civil e penal – especificamente do direito probatório -, as diferenças de tratamento eventualmente 
constatadas não conduzirão, necessariamente, à confirmação da inexistência de uma teoria geral. A teoria 
geral do processo somente pode ser confirmada ou refutada a partir do estudo aprofundado dos pilares desta. 
9 Essa relação é mencionada por FERRER BELTRÁN, Jordi. La valoración racional de la prueba. 
Madrid/Barcelona/Buenos Aires: Marcial Pons, 2007, p. 47. 
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Quanto à finalidade, enquanto o processo civil busca a pacificação dos 

conflitos com justiça, no processo penal, que não pressupõe a existência de um conflito 

propriamente dito, a persecução da justiça é concretizada mediante a tutela de valores 

específicos que se antagonizam: de um lado, a proteção dos bens jurídicos relevantes à 

segurança social e, de outro, a tutela da liberdade do indivíduo enquanto direito 

fundamental previsto da Constituição Federal. 

Naquilo que diz respeito à estrutura da relação processual, há um traço 

marcante na esfera penal que apenas eventualmente se revela no processo civil: a presença 

– quase constante – do Estado num dos polos da relação, contraposta à peculiar condição 

do réu que se submete a uma ação penal.  

Estes traços distintivos – finalísticos e estruturais – entre processo civil e 

processo penal se insinuam como razões suficientes para a investigação sobre a influência 

que exercem sobre os sistemas probatórios respectivos, na medida em que se projetam para 

o campo específico da prova.  

Taruffo chega a afirmar que as implicações culturais, institucionais, políticas e 

sociais dos processos civil e penal são totalmente diversas e autônomas, o que repercute na 

dificuldade de uma abordagem generalizada do tema cultura e processo.10 Há, na doutrina, 

opiniões que distanciam a importância atribuída à busca da verdade para o processo civil e 

para o processo penal. Essas orientações, por mais variadas que possam ser, respaldam-se 

quase que exclusivamente na diversidade de valores protegidos por cada um dos processos.  

Por outro lado, as limitações à busca da verdade são impostas por fatores 

inerentes à própria natureza da relação processual já que, segundo muitos, no processo 

civil as partes produzem as provas, em geral, em paridade de armas, ao passo que, no 

processo penal, haveria um desequilíbrio estrutural nessa relação.11 12 

                                                
10 TARUFFO, Michele. Cultura e Processo. Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, 2009, 
fascicolo I, p. 64. Ressalve-se, contudo, que a situação do processo civil italiano é diversa daquela verificada 
no ordenamento pátrio, eis que este cuida, além das relações entre particulares, de questões atinentes ao 
interesse estatal. Estas particularidades também serão analisadas no curso deste trabalho. 
11 Sobre o desequilíbrio na relação processual penal e a dificuldade de se estabelecer o contraditório em 
paridade de armas, cf., por tudo e por todos: GIOSTRA G. Contraddittorio (principio del). Enciclopedia 
Giuridica Treccani, 2007, vol. IX, p. 2; BARGI, Alfredo. Procedimento Probatorio e giusto processo. 
Napoli: Jovene, 1990, Capítulo Primeiro, item 2.1., pp. 83-85; BADARÓ, Gustavo Righi Ivahy. Ônus da 
prova no processo penal. São Paulo: Revista dos Tribunais:, 2003, Capítulo II, item 2.9, p.145.  
12 V. ainda, sobre o desequilíbrio das partes no processo penal e o distanciamento da disciplina probatória do 
processo civil: TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre ‘por qué un estándar de prueba subjetivo y 
ambiguo no es un estándar’, de Larry Laudan. In: Racionalidad y Estándares de Prueba. DOXA, 
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 28 (2005), pp. 116 e ss.. Por mais discutível que seja essa distinção, 
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Ainda no início do século XX, Eugenio Florian suscitou a distinção entre 

provas penais e provas civis e, mesmo diante das objeções de Carnelutti13, persistiu na tese 

de que os pontos comuns entre elas eram genéricos demais para que se pudesse concebê-

las de maneira homogênea.14 Na ocasião, entretanto, o estudo do processualista centrou-se 

na análise do direito positivo, sem embargo de haver mencionado a importância de um 

estudo doutrinário acerca do tema – o que, entretanto, extrapolaria as intenções daquele 

artigo. Restrita a polêmica ao direito positivo vigente, não surpreende o fato de estar 

superada a maioria das distinções trazidas à tona;15 por outro lado, não se poderia esperar, 

naquele contexto – sob o império do positivismo legalista – , que fossem analisadas as 

bases principiológicas do instituto.  

De qualquer modo, a relevância e originalidade da tese aqui proposta se 

insinuam sob esta nova perspectiva, de não se pretender comparar as disposições vigentes 

sobre a valoração probatória, mas, isto sim, de demonstrar, nas palavras de Florian, a 

tendência à progressiva especificação que há muitos séculos pode ser observada no direito 

probatório penal,16 guiada por princípios diversos daqueles que regem o processo civil.  

Da parte de Florian, o único critério valorativo externo ao direito positivo 

levado em consideração foi o interesse público que, na opinião do autor, orienta de forma 

predominante o processo penal, em detrimento dos interesses privados que supostamente 

                                                                                                                                              
porque assevera que apenas no processo civil haveria igualdade para a produção de provas (tema que será 
abordado no corpo desse trabalho), o fato é que denota o distanciamento entre as disciplinas, já do ponto de 
vista finalístico, enunciada por um dos maiores estudiosos da prova no processo civil da atualidade. 
Parcialmente contra esta distinção, Leonardo Greco afirma que o processo civil pode versar interesses cuja 
relevância determine a utilização de parâmetros similares àqueles que regem a prova – e, consequentemente, 
sua valoração (GRECO, Leonardo. Instituições de Processo Civil. Volume II: Processo de Conhecimento, 
op. cit., n. 4.7, pp. 105-107). 
13 CARNELUTTI, Francesco. Prove civili e prove penali. Rivista di Diritto Processuale Civile. Vol. II, 
Parte I. Padova: CEDAM, 1925, pp. 3-26. 
14 FLORIAN, Eugenio. Le due prove. Rivista di Diritto Processuale Civile. Vol. III, Parte I. Padova: 
CEDAM, 1926, pp. 221-230. 
15 É o caso, por exemplo, da ideia de amplos poderes do juiz exclusivamente no processo penal, em 
contraposição à dispositividade das partes no processo civil, que gradativamente perde força nos 
ordenamentos de civil law. Quanto aos ordenamentos de common law, não há como negar a ampliação – por 
tímida que seja – dos poderes instrutórios do juiz (Barbosa Moreira, Notas sobre alguns aspectos do processo 
(civil e penal) nos países anglo-saxônicos. Revista Forense, v. 344, ano 94, out-dez 1998, pp. 95-110). 
Também a distinção entre verdade formal e material parece superada, como será visto no curso deste 
trabalho. Em contrapartida, as considerações do autor sobre a atipicidade dos meios de prova e a liberdade 
valorativa do juiz no processo penal, comparativamente ao formalismo então vigente no processo civil, dão 
conta de demonstrar a assimetria histórica entre provas penais e civis. A modificação deste panorama é 
aspecto que não escapará do objeto deste trabalho; de qualquer modo, a clara discrepância entre os estágios 
do processo civil e do processo penal dá conta de demonstrar quão diversos são os critérios que guiaram sua 
evolução.  
16 FLORIAN, Eugenio. Le due prove, cit., p. 221, onde se lê que as variações começam a surgir desde 
quando se tem notícia da dissociação entre processo civil e penal, tendo este caráter publicístico e aquele - de 
início – caráter privatístico.  
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guiariam o processo civil. Não é intenção deste trabalho reforçar este argumento, seja por 

que é inaplicável ao direito positivo de determinados ordenamentos – inclusive o 

brasileiro, em que não há jurisdição administrativa independente e os conflitos entre 

particulares e Estado podem ser amplamente analisados pelo Poder Judiciário - , seja por se 

entender, com Leonardo Greco, que a expressão interesse público ou mesmo a presença de 

direitos indisponíveis são critérios por demais genéricos para servirem como parâmetros 

distintivos, porquanto estão longe de se referirem exclusivamente ao tratamento das provas 

penais.17 Anote-se que este último autor tece considerações acerca da aproximação dos 

sistemas quanto à iniciativa probatória do juiz e a atividade das partes, mas não nega a 

existência de valores subjacentes específicos a motivar as tendências do processo penal: 

refere-se à presunção de inocência e à relevância humanitária da liberdade humana como 

fatores que impõem muito mais rigor à prova dos fatos incriminadores e exculpadores. 

Nesta linha, o que se pretende demonstrar é que não apenas o desequilíbrio estrutural 

invariavelmente observado na relação processual penal – e apenas eventualmente presente 

no processo civil18 – justifica o estudo em separado da valoração probatória; há princípios 

específicos, concernentes à persecução penal e aos direitos do réu, que determinam a forma 

de atuação do juiz nesse momento valorativo.19  

Não bastassem as controvérsias existentes na literatura, o estudo independente 

das limitações ao livre convencimento em cada uma das espécies de processo, seguido da 

comparação entre o tratamento legal destinado às provas no sistemas processual civil e 

penal, pode ser justificado pela utilidade de demonstrar eventuais impropriedades ou 

incoerências de uma identificação simplista dos conceitos e diretrizes probatórias adotados 

num e noutro processo, bem como o risco de se transportarem algumas regras específicas 

do processo civil para o processo penal e vice-versa.20  

O objeto principal deste trabalho consistirá, portanto, na verificação da 

viabilidade e pertinência de uma análise independente dos sistemas probatórios civil e 
                                                
17 GRECO, Leonardo. Instituições de processo civil. Volume II: Processo de Conhecimento, op. cit., 
Capítulo IV, especialmente nºs 4.6 e 4.7, pp. 103-107, onde trata da possibilidade de o processo civil 
brasileiro versar sobre direitos indisponíveis.  
18 A referência tem cabimento, por exemplo, para as ações civis ajuizadas por entes estatais ou pelo próprio 
Ministério Público, que reputem ao réu a prática de ilícitos de maior gravidade, v.g., ações de improbidade 
administrativa, em que, muitas vezes, pode ser verificado desequilíbrio estrutural análogo àquele observado 
na relação processual penal. 
19 Quanto a esta distinção, parece estar em desacordo Leonardo Greco (Instituições de processo civil. 
Volume II: Processo de Conhecimento. 2ª ed., op. cit., pp. 103 e ss.). 
20 É o caso, por exemplo, da liberdade dos meios de prova (art. 332 do Código de Processo Civil brasileiro) 
que, como se demonstrará na abordagem dos temas correlatos à atipicidade e irritualidade dos meios de 
prova, não tem plena aplicabilidade no Processo Penal.  
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penal – sob a ótica específica das limitações ao livre convencimento –, considerando as 

diferenças entre as duas espécies de processo e os aspectos fundamentais que compõem a 

teoria da prova em cada um deles.  

A estrutura do trabalho parte da compreensão de um panorama geral da prova e 

dos sistemas de apreciação do juiz nos processos civil e penal para, em seguida, tratar das 

limitações ao livre convencimento, atualmente traduzido na fórmula da persuasão 

racional. Sem pretender uma abordagem exauriente das limitações probatórias, tais 

restrições serão analisadas criticamente, na proporção em que influenciem ou contribuam 

para a análise dos sistemas de apreciação adotados.  

Pretende-se demonstrar que, embora seja usual a afirmação de que ambos os 

sistemas se pautam pela livre persuasão racional do juiz quanto à apreciação das provas, a 

aplicação deste princípio se opera de maneira diversa no processo civil e no processo 

penal, devido às distintas finalidades e estruturas de cada um dos processos que, por sua 

vez, são determinadas por princípios morais, políticos e jurídicos de ordem diversa.  

A hipótese a ser defendida pode, então, ser delimitada da seguinte forma: a 

partir da concepção de direito como integridade, complementada pela doutrina da 

prioridade local – que determina o respeito aos limites das subdivisões do direito 

delineadas na prática pela comunidade – , pode-se afirmar que há diversidade de princípios 

morais, políticos e jurídicos subjacentes ao sistema de apreciação das provas no direito 

processual civil e no direito processual penal. Pode-se, ainda, afirmar que a livre persuasão 

racional do juiz é operacionalizada de maneira diversa nas duas esferas, como também é 

limitada e excepcionada por regras e critérios díspares. 

Acredita-se que esta análise independente e, em seguida, comparativa, servirá 

para confirmar a diversidade de princípios regentes e os modos de operatividade dos 

institutos probatórios no processo civil e no processo penal, uma vez que as 

particularidades de um e de outro sistema refletem as diferentes finalidades e diretrizes que 

os orientam.  

O caráter inovador da tese defendida consiste, justamente, na perspectiva 

principiológica, que desloca a distinção entre prova civil e penal do foco exclusivo da 

natureza do bem jurídico que é objeto da relação processual, preocupando-se com todos os 

valores que subjacentes a esta relação. Desta forma, sem perder de vista a importância do 
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objeto da relação processual, devem-se ter presentes as condições em que ela se 

desenvolve e a justificativa de tais condições. 

Ainda, a análise independente das limitações à persuasão racional em cada um 

dos sistemas terá por objetivo a identificação dos posicionamentos que se encontram mais 

afinados com o garantismo processual nos processos civil e penal, respectivamente. Sem 

olvidar de uma abordagem crítica do estado atual da disciplina probatória, o que se 

pretende é comparar os sistemas de persuasão racional civil e penal, sob a perspectiva das 

tendências a um processo ideal e garantista21 em cada uma destas searas. E isto se faz 

necessário porque a utilidade da tese consiste na demonstração da exata medida em que os 

paradigmas morais, políticos e jurídicos da prova civil se distanciam daqueles que regem a 

prova penal, sem prejuízo da identificação de pontos de contato. A comparação a ser feita 

incidirá, portanto, sobre as limitações à persuasão racional que possam ser consideradas 

pertinentes e razoáveis num processo ideal e garantista.  

A fim de viabilizar a pesquisa proposta, foi realizado um corte metodológico, 

consistente na limitação deste estudo comparativo à análise da persuasão racional para fins 

de prolação de sentença de mérito, em ambos os processos. No processo penal, a 

abordagem está adstrita à formação do convencimento do juiz nas ações penais 

condenatórias, deixados de lado os casos de revisão criminal. 

O texto encontra-se estruturado em nove capítulos, sendo o primeiro pertinente 

à análise do referencial teórico e de sua aplicação específica ao tema das limitações 

probatórias incidentes sobre a valoração judicial no direito processual civil e no direito 

processual penal.  

Em seguida (Capítulo II), serão abordados os aspectos gerais da teoria das 

provas, tais como os conceitos, finalidade e objeto da prova.  

Nesse segundo capítulo, busca-se, entre outras coisas, compreender a 

finalidade da prova no processo civil e no processo penal com vistas a verificar as 

assertivas doutrinárias no sentido de que apenas um deles teria o propósito de alcançar a 

verdade real. Tal análise se faz necessária na medida em que se constata um verdadeiro 

dissenso doutrinário sobre esse aspecto.  
                                                
21 Como explica Norberto Bobbio, na introdução à primeira edição da obra de Luigi Ferrajoli (Direito e 
razão. Direito e Razão. Teoria do Garantismo Penal. 3ª edição revista. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 9): “o garantismo é um modelo ideal ao qual a realidade pode mais ou menos se a proximar. Como 
modelo representa uma meta que permanece tal mesmo quando não e alcançada, e não pode ser nunca, de 
todo, alcançada. Mas para constituir uma meta, o modelo deve ser definido em todos os aspectos.” 
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De um lado, os defensores da tese de que o direito processual penal estaria 

mais propenso a se aproximar da verdade real ou material justificam-na pelo argumento de 

que o processo civil estaria sujeito a um regramento mais rígido acerca da admissibilidade, 

eficácia e valoração dos meios de provas, além de ser regido por um sistema de preclusões 

que não permite uma investigação tão aprofundada quanto aquela que tem lugar no 

processo penal. Em contrapartida, há quem entenda, como Taruffo22, que a verdade não é 

considerada um valor tão prioritário no âmbito penal como é no processo civil, por 

sucumbir diante de direitos e garantias fundamentais que lhe precedem, tais como o direito 

à liberdade e a garantia da presunção de inocência.  

Tudo isso sem mencionar o argumento – correntemente utilizado, mas 

comprometido, em grande parte, pelas últimas reformas legislativas no âmbito penal e pela 

evolução da doutrina civilística – que situa a disponibilidade dos direitos materiais 

versados no processo civil como fator de desestímulo à busca da verdade material nesta 

sede, em contraposição à indisponibilidade dos bens jurídicos tutelados no direito 

processual penal como justificativa para o juiz exercer poderes investigatórios, no intuito 

de exaurir todas as possibilidades de busca da verdade real. 

Ultrapassada a análise dos aspectos gerais atinentes à teoria da prova, o 

capítulo subsequente (Capítulo III) cuidará, especificamente, da análise dos sistemas de 

apreciação probatória, numa perspectiva histórico-comparativa entre os processos civil e 

penal. A abordagem histórica da evolução do chamado princípio (ou sistema) do livre 

convencimento motivado ou da persuasão racional se justifica na medida em que permite 

compreender as diferenças conceituais e de aplicabilidade prática desse princípio nos 

processos civil e penal.  

Os capítulos subsequentes cuidarão de analisar a normativa e os institutos 

particularmente relacionados com a formação do convencimento do juiz e as respectivas 

limitações. A interpretação das normas vigentes terá por base as visões garantistas que 

orientam o processo civil e o processo penal e as tendências evolutivas apontadas em cada 

uma das sedes. 

Após uma exposição mais genérica acerca da influência das limitações 

probatórias sobre a persuasão racional (Capítulo IV), serão analisadas as questões atinentes 
                                                
22 TARUFFO, Michele. Tres observaciones sobre ‘por qué un estándar de prueba subjetivo y ambiguo no es 
un estándar’, de Larry Laudan. In: Racionalidad y Estándares de Prueba. DOXA, Cuadernos de Filosofía 
del Derecho, 28 (2005), pp. 116 e ss. 
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à admissibilidade dos meios de prova e dos meios de investigação, à respectiva forma de 

produção, à valoração dos elementos probatórios e ao julgamento das questões fáticas.23  

Neste panorama, entre as limitações à admissibilidade e à produção da prova, 

ressalta a importância da análise do princípio da liberdade dos meios de prova e dos meios 

de obtenção de prova, em contraposição à taxatividade destes (Capítulo V). Essa 

dicotomia, que, advirta-se, não se confunde com a oposição entre livre convencimento e 

prova legal, deve ser estudada tanto para demonstrar a diferença entre os sistemas de 

admissibilidade e de apreciação da prova, como também para verificar em que medida e de 

que forma tais sistemas – embora se refiram a etapas distintas da fase probatória – podem 

vir a se relacionar.  

A admissibilidade e a produção da prova também podem sofrer limitações no 

tocante ao intercâmbio de elementos obtidos no processo civil e no processo penal, 

mormente quando a prova emprestada possa vir a ser considerada ilícita num destes 

contextos. Este tema será objeto de análise no Capítulo VI, no intuito de demonstrar os 

diferentes efeitos que a circulação probatória pode produzir sobre os processos civil e 

penal.  

Os Capítulos VII  e VIII tratarão das limitações à valoração propriamente dita. 

Tomando como parâmetro a análise do modo como devem ser interpretadas as regras 

restritivas no processo civil e no processo penal, buscar-se-á demonstrar a influência de 

alguns princípios fundamentais em cada um dos sistemas probatórios. O tema da prova 

indiciária também será alvo do VIII capítulo, por acreditar-se que a análise comparativa 

dos sistemas de apreciação depende da exata compreensão dos limites e possibilidades da 

utilização da prova indireta.  

O Capítulo IX cuidará, por fim, das limitações mais comumente impostas ao 

julgamento da matéria fática - que, a nosso ver, repercutem intensamente no livre 

convencimento -, a saber: as regras de atribuição e distribuição do ônus da prova, as 

presunções legais e os modelos de constatação ou standards probatórios. 

                                                
23 Não temos dúvidas de que a fundamentação das decisões judiciais é o principal limite ao livre 
convencimento do juiz, nota característica da persuasão racional. Alertamos, porém, o leitor, que as 
limitações que serão analisadas dizem respeito muito mais ao possível conteúdo desta fundamentação, que ao 
fenômeno da motivação em si mesmo considerado. E justificamos esta abordagem pelo fato de que o intento 
deste trabalho é analisar as limitações jurídicas – em sua maioria, legais – impostas à formação do 
convencimento judicial e não à justificação deste convencimento – matéria, sem dúvida, de grande 
importância, mas que não constitui alvo específico de nosso estudo. 
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Ao final, serão sintetizadas as principais conclusões alcançadas pelo estudo 

comparativo efetuado em cada capítulo. 
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Conclusões 

 

 

Buscou-se, ao longo deste trabalho, confirmar a hipótese de que a persuasão 

racional é limitada por regras e critérios decorrentes de valores comunitários diversos nos 

processos civil e penal. Isto determina uma compleição distinta do princípio da persuasão 

– e do sistema probatório por ele orientado – em cada um dos processos. 

Ainda de acordo com a tese proposta, a diversidade apontada se presta a 

demonstrar a utilidade do estudo específico e comparativo da disciplina probatória nos 

processos civil e penal, aplicando-se ao tema a doutrina da prioridade local de Dworkin, 

sem, contudo, desprezar a integridade do direito. Ambos os referenciais serviram de ponto 

de partida para a análise comparativa das limitações à persuasão racional em cada uma das 

fases do procedimento probatório e do julgamento das questões fáticas. 

Diante da pesquisa empreendida, foi possível confirmar a proposição de que o 

processo civil e o processo penal, analisados sob uma perspectiva garantista e, portanto, de 

um processo idealmente democrático, impõem limitações e características diversas à 

persuasão racional.  

Há diferenças substanciais entre as regras e critérios incidentes sobre a 

formação do convencimento judicial acerca das questões fáticas, o que permite afirmar 

que o conteúdo da persuasão racional não coincide no direito processual civil e no direito 

processual penal.  

No início deste trabalho, constatou-se que alguns princípios que diretivos dos 

processos civil e penal merecem, no campo deste último, tratamento específico e distinto 

do que lhes é dedicado pelo direito processual civil. Concluiu-se que a doutrina da 

prioridade local se manifesta nas diferentes formas e medidas de aplicação da 

instrumentalidade, do contraditório, da ampla defesa, do inquisitivo e da 

proporcionalidade ao processo penal. Concomitantemente, esta doutrina se revela nos 

valores peculiares e típicos do processo penal, que determinam a presunção de inocência, 

direito ao silêncio e à não autoincriminação. 

A identificação do contexto processual penal como fundamento legitimante 

destas diferenças induz à conclusão da possibilidade, à luz da doutrina da prioridade 

local, de se estender a aplicação dos princípios específicos deste âmbito às situações 
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extrapenais em que se verifique identidade de fundamentos políticos e morais para a 

proteção do réu.  

À luz desta premissa, foram analisados diversas limitações à persuasão 

racional nos processos extrapenais de índole punitiva, assim considerados aqueles que 

apresentem feições criminais marcantes, a saber: o objetivo de impingir ao réu alguma 

sanção não-patrimonial, de grave caráter retributivo e pedagógico, e o desequilíbrio 

estrutural verificado de início na relação processual entre o Estado no exercício do ius 

puniendi (ou qualquer agente delegatário da legitimação para requerer a punição do réu) e 

o réu.  

Observou-se, ainda, que, malgrado a existência de princípios específicos que 

ilustram a doutrina da prioridade local, é sempre necessário retornar à ideia de direito 

como integridade para analisar o fenômeno probatório em sentido mais amplo, sobretudo 

nas perspectivas da finalidade e do objeto da prova. 

Neste panorama, sobressaem algumas conclusões comuns ao processo civil e 

ao processo penal.  

A primeira diz respeito à finalidade predominantemente confirmatória ou 

demonstrativa da prova, na medida em que o papel exercido pela prova na busca da 

verdade vai ao encontro do ideal, presente em todo e qualquer processo, de alcançar uma 

decisão justa. Paralelamente, a prova exerce uma função persuasivo-argumentativa, que 

permite que se atribua maior credibilidade e legitimidade às decisões fáticas. Neste ponto, 

o contraditório desempenha uma tarefa de extrema importância, que é a de justificar e 

legitimar os juízos sobre questões fáticas. É, ainda, no contraditório, compreendido como 

método de conhecimento, que parecem convergir as finalidades confirmatória e 

argumentativa da prova. 

Existe, portanto, no processo, uma relação teleológica entre prova e verdade, 

sem prejuízo de se admitir a dificuldade de se alcançar a verdade absoluta. No processo, a 

busca da verdade sofre limitações, como sofreria em qualquer âmbito científico. De 

qualquer modo, a correspondência, tanto quanto for possível, do resultado probatório com 

a realidade fenomenológica, é o que se pretende nos processos civil e penal. A existência 

limitações apenas confirma o objetivo principal da atividade probatória. 

É certo, ainda, que a natureza diversa destas limitações no processo civil e no 

processo penal, a partir, v.g., da utilização de critérios diversos na distribuição dos riscos 



 23 

de erros no julgamento fático, não desnatura este objetivo principal.  Por esta razão, é 

injustificável a distinção entre verdade formal e verdade material. O direito como 

integridade estabelece, no plano probatório, identidade de objetivos em ambos os 

processos.  

No plano terminológico, ressalvadas algumas peculiaridades – como, por 

exemplo, a especial atenção dedicada pelo processo penal aos denominados meios de 

obtenção de prova –, as diversas acepções do vocábulo prova são compartilhadas, em 

alguma medida, pelos processos civil e penal. Sob a perspectiva dos destinatários da prova, 

é possível afirmar que se trata de direito que deve ser amplamente exercido – conquanto 

não monopolizado – pelas partes, dirigindo-se não só ao convencimento do juiz, mas 

também à partes, na perspectiva persuasivo-argumentativa. Uma vez que os elementos de 

prova e de informação influenciam e norteiam, em alguma medida, a estratégia processual 

das partes, não é mais correto afirmar que a prova seja destinada exclusivamente ao órgão 

jurisdicional.  

O objeto da prova nos processos civil e penal também é compartilhado, 

porquanto são os fatos que deverão ser apurados, numa e noutra sede, pela atividade 

probatória. Algumas especificidades, que não têm o condão de modificar esta ilação 

principal – de serem os fatos o objeto de prova – poderão repercutir na atividade 

probatória. Entre elas, destacam-se: o maior grau de disponibilidade da prova e a 

possibilidade mais ampla de recurso às presunções no processo civil que verse direitos 

patrimoniais disponíveis; a menor variabilidade dos fatos que constituem o objeto do 

processo penal, sempre atrelados ao fato tipificado como crime e demais pressupostos de 

aplicação da pena; a forma diversa pela qual se distribui o quantum exigido para a prova e 

para a contraprova dos fatos nos processos civil e penal. Este último aspecto se revelou de 

fundamental importância ao estudo das limitações ao juízo de fato no processo penal, 

quando se demonstrou que a prova cabal da culpa do réu é sempre imprescindível à 

confirmação dos fatos alegados pelo acusador na sentença condenatória, ao passo que a 

prova da inocência não é necessária para subsidiar a absolvição. Trata-se, porém, de 

questão atinente ao modo pelo qual incide a limitação do in dubio pro reo, que não chega a 

estabelecer uma distinção substancial do objeto da prova nos processos civil e penal. 

Logo, a análise dos aspectos gerais sobre o direito probatório nos processos 

civil e penal revelou a predominância do direito como integridade sobre a doutrina da 

prioridade local. 
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Por outro lado, o restante do estudo demonstrou a utilidade da 

compartimentalização do direito na análise do tema central desta tese. 

A partir do momento em que se passou à análise da persuasão racional e das 

respectivas limitações, verificou-se a disparidade princípios e valores subjacentes à matéria 

nos processos civil e penal. 

Já no início da abordagem do livre convencimento, foi possível observar, ainda 

na idade moderna – tida, de forma geral, como o berço do livre convencimento –, um 

distanciamento no panorama evolutivo deste princípio nos processos civil e penal. Neste 

último, a ideologia iluminista e o surgimento de princípios inovadores concernentes à 

proteção do réu revelaram-se decisivos ao abandono do sistema das provas legais. Já no 

processo civil, nem a ideologia liberal nem o cientificismo da modernidade tiveram o 

condão de afastar o positivismo-legalista em matéria probatória. 

Por mais que a proteção da liberdade do indivíduo tenha cedido lugar à 

degeneração do livre convencimento no processo penal, é possível afirmar que, ao menos 

inicialmente, os sistemas de civil law implementaram o livre convencimento com o 

objetivo de atribuir maior legitimidade às decisões fáticas, embasadas em critérios 

racionais. Contudo, abandonado o sistema do júri efemeramente adotado no período 

posterior à Revolução Francesa, este sistema passou a ser utilizado como forma de arbítrio, 

voltando-se à busca da verdade real pelos juízes togados. 

No processo civil, ao revés, a manutenção dos juízes-funcionários e a correlata 

despreocupação com a racionalidade subjacente aos juízos fáticos determinou a opção 

política pela manutenção dos sistemas das provas legais. O receio de se atribuir maiores 

poderes aos magistrados impediu que os as luzes fossem incorporadas à busca da verdade 

no processos civil.  

Após um longo período de processo penal inquisitivo, a trajetória do processo 

penal rumo à efetiva proteção das garantias do réu passou a ser no sentido de estabelecer 

limitações à liberdade do juiz na admissão, na produção e na valoração das provas. Neste 

contexto, ressalta a importância do contraditório, bem como das limitações típicas da 

prova legal negativa. 

O processo civil, em contrapartida, desperta de um longo período de 

adormecimento no formalismo probatório, rumando em direção à liberdade probatória, 
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sobretudo no que toca ao convencimento judicial. As regras de prova legal vão, 

gradativamente, perdendo forças, para dar lugar à liberdade de valoração e julgamento.  

No curso de todo o arco temporal que permeou a idade moderna até a época 

contemporânea, assiste-se a trajetórias totalmente antagônicas do livre convencimento nos 

processos civil e penal. Cada passo deste percurso é guiado por princípios e razões de 

fundo político distintos, de sorte que a se concluir que a disparidade entre os sistemas de 

persuasão racional dos dois tipos de processo decorre da diferença correlata dos valores 

morais e políticos que os noteiam. 

Com efeito, apenas nos aspectos mais gerais a fórmula da persuasão racional 

pode ser tratada a partir da integridade do direito. Esta fórmula traduz uma modalidade de 

livre convencimento limitada por regras lógicas e racionais pelas quais o juiz se deve 

orientar. Tais critérios de atuação do julgador se consubstanciam em regras jurídicas, da 

lógica e da experiência comum. Assim, embora esteja livre de prevalorações legais, o 

magistrado deve se guiar por certas diretrizes, atendo-se à análise dos fatos debatidos e à 

utilização dos conhecimentos fáticos processualmente adquiridos. Deve, por fim, motivar a 

decisão alcançada sobre os fatos na aplicação concreta dos critérios sobreditos.  

Há, por outro lado, certas limitações probatórias que, embora não restrinjam 

totalmente a liberdade de convencimento do juiz, delineiam os contornos do exercício 

desta liberdade. Trata-se de limitações de ordem jurídica – no mais das vezes, legal –, 

cujas razões subjacentes podem ser de ordem intrínseca ou extrínseca. No primeiro caso, 

fala-se em limitações epistemológicas, fundamentadas em critérios afeitos à busca da 

verdade; na segunda hipótese, cuida-se de limitações contraepistemológicas, cujo 

fundamento é dissociado da finalidade confirmatória ou demonstrativa da prova. 

As limitações probatórias são aceitáveis em virtude do fato de não ser a 

verdade o único objetivo do processo; em contrapartida, a finalidade demonstrativa da 

prova é um valor extremamente importante, que só pode ceder diante de limites 

considerados necessários, à luz dos valores preconizados pela comunidade. 

No plano destas limitações, a doutrina da prioridade local atua com toda a sua 

força, desenhando, assim, os diferentes contornos da fórmula da persuasão racional nos 

processos civil e penal. 

A perquirição da razoabilidade das limitações à persuasão racional, incidentes 

nas as diversas fases do procedimento probatório e sobre o julgamento da questão fática, 



 26 

resultou na conclusão geral de que: enquanto o processo civil se encontra num momento de 

conscientização da importância do livre convencimento do juiz, buscando mecanismos 

tendentes a substituir as limitações legais peremptoriamente impostas à persuasão racional, 

o processo penal, a fim de proteger o estado da inocência do réu, propende para a criação 

de maiores limitações à admissibilidade, à produção, à valoração da prova e ao julgamento 

das questões fáticas. 

Desta conclusão geral decorrem algumas conclusões específicas, observadas no 

transcorrer da pesquisa. 

No plano da admissão e da produção de provas, o processo civil associa o 

exercício pleno do direito à prova à liberdade na admissão e na forma de produção. O 

princípio vigente é o de que nenhuma limitação probatória é justificável se não houver 

razões especiais e relevantes que imponham a derrogação excepcional do direito das partes 

de se servirem de todas as provas relevantes. Em decorrência desta concepção, o exercício 

do direito à prova não pode ser restringido em virtude de pré-concepções legais ou 

judiciais acerca da credibilidade da prova, resolvendo-se as questões da prova suspeita no 

âmbito da valoração – e, não, da admissibilidade – probatória. Paralelamente, 

instrumentalidade das formas, a economia processual e a celeridade, sempre associadas à 

maior abrangência da busca da verdade, justificam, em maior medida, a admissão, 

produção e valoração de provas atípicas, anômalas e irrituais.  

No processo penal, ao contrário, os princípios do contraditório e da ampla 

defesa são aplicados de forma a temperar a liberdade dos meios de prova. A forma, 

entendida como garantia do réu, exige também que se confira especial atenção aos 

princípios da oralidade e da judicialidade das provas. Ainda, o modo pelo qual o 

contraditório atual reforça seu caráter de método de apuração dos fatos, traço marcante do 

sistema adversarial, reduzindo as possibilidades de mitigação deste princípio em favor da 

amplitude do direito à prova ou, ainda, da instrumentalidade das formas.  

Este contraste se verifica, concretamente, na maior amplitude da 

admissibilidade das provas atípicas, anômalas e irrituais no processo civil, 

comparativamente ao penal. Isto pode ser verificado na admissão de diversas espécies 

probatórias, como é o caso: do comportamento das partes, cuja admissibilidade é restrita, 

no processo penal, pelo direito ao silêncio e à não autoincriminação do réu; das provas 

preconstituídas – como a declaração escrita de testemunhas – , às quais constituem óbices 
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particulares no processo penal a oralidade, a judicialidade e o direito ao confronto; das 

perícias e reconhecimentos, cujas formalidades se consubstanciam em limitações de 

natureza concomitantemente protetiva do réu e epistemológica, entre outras.  

Especificamente quanto às provas emprestadas, utilizadas no processo civil 

como artifício de economia processual que propicia maior amplitude do material 

probatório, verificam-se, no processo penal, limitações importantes, decorrentes da 

preocupação com o contraditório durante a formação da prova. Estas limitações ligam-se à 

persuasão racional na medida em que se compreende que o resultado da prova produzida 

noutro processo pode não ser idêntico àquele obtido com a repetição da prova.  

Por isso, ao lado dos requisitos gerais para o empréstimo da prova (identidade 

de partes, de fato probando e observância do contraditório), adotados no processo civil, o 

processo penal, assim como o processo extrapenal de índole punitiva, ostenta empecilhos 

específicos ao aproveitamento da prova produzida em outro processo: a) exige-se um 

esforço mais intenso para coibir a utilização da prova emprestada por razões de mera 

comodidade; b) a inobservância do rito probatório no processo originário não pode ser 

relativizada para admitir o transporte da prova; c) a economia processual não constitui 

argumento suficiente para a supressão do contraditório e d) a prova, no processo originário, 

deve ter sido proferida perante um órgão jurisdicional, ainda que não se trate do juiz 

constitucionalmente competente. 

 Ainda no âmbito das limitações à produção da prova, especificamente quanto 

à circulação probatória entre os processos civil e penal, demonstrou-se que este 

intercâmbio está condicionado à compatibilidade entre as características essenciais dos 

processos originário e destinatário da prova. O transporte da prova de um processo para 

outro tem relação com os diferentes graus de contraditório com que se satisfaz cada 

processo e com a diversidade de limitações probatórias existentes em cada seara.  

Desta forma, não é apenas a disparidade do bens jurídicos versados nos 

processos civil e penal que restringe as possibilidades de circulação probatória, mas as 

peculiaridades relativas a cada instrução, tais como: a estrutura da relação processual, os 

poderes do julgador, as regras de distribuição do ônus probatório, as limitações à 

admissibilidade e à produção dos meios de prova e de investigação, a eficácia que lhes é 

atribuída, além  do modelo de constatação exigido para a formação do convencimento 

judicial em cada processo.  
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A ampliação indevida das hipóteses de circulação probatória, dissociadas do 

feixe de limitações que rege cada um dos processos, a pretexto de ampliar o material 

probatório, pode vir a alargar indevidamente a liberdade do juiz em detrimento de valores 

jurídicos ou epistemológicos protegidos no processo destinatário.  

No plano das limitações à valoração probatória, observaram-se tendências 

totalmente antagônicas nos processos civil e penal. Em consonância com as conclusões 

sobre a evolução histórica da persuasão racional em cada um destes processos, confirmou-

se a tese de que no processo civil, a extirpação das regras de provas legais é a providência 

que mais se coaduna com a visão garantista do livre convencimento. Reforçou-se, também, 

a ideia de resgate da legalidade no processo penal.  

A ênfase na liberdade do juiz no processo civil se perfaz pela negação da 

vinculatividade das normas que atribuem valor específico a determinadas provas ou que 

condicionam a prova de certos fatos a meios de prova legalmente estipulados. Estas regras 

de valoração devem servir apenas como diretrizes à racionalidade das decisões, cuja 

aplicabilidade concreta deve ser verificada pelo juiz. Em contrapartida, o incremento das 

limitações à valoração no processo penal se opera a partir de critérios mínimos a serem 

observados, impostos por regras de provas legais negativas ou por restrições do gênero, 

assim como por critérios jurisprudenciais de valoração que estabeleçam a necessidade de 

prova mínima para a condenação do réu.  

A justificativa destas diferenças consiste, de um lado, na estrutura paritária do 

processo civil, em que se busca confirmar a versão mais próxima possível da verdade, o 

que não pode ser obstado por critérios formais, e, de outro, na necessidade de regras legais 

que estabeleçam garantias mínimas ao réu, protegido pela presunção da inocência. 

O estudo das presunções também corrobora a inexistência de um princípio ou 

valor específico que, no processo civil, delineie os contornos da persuasão racional. Neste 

âmbito, são amplamente admissíveis as presunções legais, ditadas por um amplo leque de 

fatores, como os critérios de ordem científica ou pautados na normalidade, a facilidade 

probatória e o princípio da colaboração processual, ou, simplesmente, a opção legislativa 

por preservar determinado status jurídico. Tais presunções são utilizadas como critérios de 

valoração e julgamento. Já no processo penal, a presunção da inocência e o princípio do in 

dubio pro reo determinam a inviabilidade da adoção de presunções legais em desfavor do 

acusado.  
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As conclusões alcançadas são análogas no que se refere, especificamente, às 

limitações incidentes sobre a valoração da prova indiciária. Os critérios adotados para 

este fim no direito processual civil não chegam a estabelecer restrições, mas prescrevem 

parâmetros lógicos para a valoração da prova. No que concerne ao processo penal, estes 

critérios são alçados à condição de exigências mais rígidas, à falta das quais não se 

sustenta a condenação.  

Por fim, as regras de juízo, fundadas nos riscos de distribuição de erros fáticos 

no processo civil e no processo penal, encerram o feixe das restrições que incidem sobre o 

convencimento do juiz. Estas limitações ao julgamento das questões fáticas atuam em 

conjunto com todas as outras limitações já citadas, formando, em cada um destes 

processos, um mecanismo coerente de controle e direcionamento da persuasão racional.  

As limitações ao julgamento atuam na fase final do juízo fático, quando, 

valoradas as provas produzidas nos autos, se deve verificar se o resultado probatório 

atingiu um grau de confirmação suficiente à prova de um dado fato. As regras de juízo 

complementam os critérios de racionalidade fundados no senso comum e no saber 

científico que, sem aquelas, não são bastantes para preencher o vazio da fórmula do livre 

convencimento. 

A escolha de um modelo de constatação adequado para os processos civil e 

penal é feita com base em valores que se conectam à natureza do bem jurídico em jogo e, 

principalmente, a aspectos estruturais da relação jurídica processual. Estes modelos, de 

conformação fluida e aberta, prescindem de previsão legal expressa. 

No processo civil, em geral, a natureza paritária da relação jurídica impõe um 

standard probatório equilibrado, consistente na prova preponderante ou no critério da 

ocorrência mais provável do que não de determinado fato. Eventualmente, este módulo 

poderá ser elevado para o da prova clara e convincente, conforme a relevância do bem 

jurídico determine a exigência de maior grau de confirmação da hipótese fática. Ainda 

assim, o standard probatório exigido para as teses autoral e defensiva será o mesmo.  

No processo penal, ao contrário, o quantum probatório imposto para a acusação 

e para a defesa não é equilibrado, em virtude da presunção da inocência como regra de 

juízo, de que decorrem o in dubio pro reo, o ônus unilateral da prova pela acusação e a 

exigência de prova além de qualquer dúvida razoável (modelo de constatação) para a 

condenação.  
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A dúvida razoável pode ser definida como a possível aceitabilidade da tese 

oposta à condenação, a partir de argumentos ou elementos probatórios que possam 

concretamente afastar a tese condenatória, ainda que com um grau de confirmação inferior 

àquele obtido para esta última. Esta dúvida, que favorece o réu, pode dizer respeito: aos 

elementos comumente referidos como constitutivos do crime, às respectivas excludentes, à 

circunstâncias que influam na dosimetria da pena e, bem assim, a fatos secundários, que 

envolvam todas estas questões.  

As regras sobre ônus da prova consubstanciam outro critério jurídico à solução 

das questões fáticas. Este critério atua residualmente ao standard probatório, em caso de 

não se atingir o grau de constatação adequado para cada processo. 

No processo civil, a distribuição do ônus da prova tem como pressuposto 

fundamental o princípio da igualdade das partes. A regra geral é a distribuição estática, 

fundada na posição processual das partes na relação processual e no fato a ser provado, e 

ditada pela normalidade das circunstâncias. Excepcionalmente, o próprio princípio da 

igualdade autoriza a flexibilização destas normas. No processo penal, diversamente, o ônus 

da prova é inflexível e unilateralmente destinado ao acusador, em virtude do desequilíbrio 

estrutural da relação jurídica e da necessidade de se beneficiar, sistematicamente, a 

liberdade do réu.  

No processo civil, o ônus da prova pode ser flexibilizado pelo consenso das 

partes e por presunções legais relativas; no processo penal, ao contrário, nenhuma forma de 

flexibilização do ônus probatório pode afastar a presunção de inocência e as regras de juízo 

dela provenientes. Ainda, a contraditoriedade indisponível, presente no processo penal, 

obstaculiza qualquer sorte de composição acerca do ônus probatório. 

No processo civil, a distribuição do ônus da prova atua diante da falta de 

convencimento do juiz acerca dos fatos; no processo penal, devido à atribuição unilateral 

do ônus e em virtude do in dubio pro reo, esta regra pode incidir apesar do convencimento 

do juiz. 

O processo extrapenal de índole punitiva, que objetive a aplicação de sanções 

análogas às penais, deve observar regras de juízo similares às deste. A coincidência de 

limitações ao julgamento das questões fáticas ampara-se na identidade dos princípios 

aplicáveis em ambos os processos, o que não decorre exclusivamente da relevância do bem 
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jurídico tutelado, mas, também, da relação jurídica estruturalmente similar à do processo 

penal.  

Finalmente, diante das conclusões acima sintetizadas, confirma-se a proposição 

inicial sobre a predominância da doutrina da prioridade local no estudo empreendido.  

A partir desta constatação, e devido à influência determinante das limitações à 

persuasão racional na verificação da premissa fática das decisões judiciais, parece 

pertinente a reflexão sobre o continuidade do estudo conjunto e indistinto dos sistemas de 

avaliação probatória nos processos civil e penal.  

Se o direito como integridade não é suficiente para esclarecer todas as nuances 

do tema, parece-nos que, independentemente da conveniência ou não de uma teoria geral 

do processo, a análise das limitações à persuasão racional nos processos civil e penal deve 

ser realizada, sempre, sob a ótica dos valores predominantes em cada um destes processos. 
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