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1. Agradecimentos e observações iniciais.



Este relatório geral foi elaborado a partir de relatórios nacionais apresentados pelos colegas Professores Sabine Gless (Alemanha), Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró e Marcos Alexandre Coelho Zilli (Brasil), Teresa Armenta Deu (Espanha), Athanassios Kaissis (Grécia), Marc Groenhuijsen (Holanda), Giulio Ubertis (Itália) e Anabela Miranda Rodrigues (Portugal), que apresentaram informações e opiniões muito relevantes a respeito do tratamento do tema  nos respectivos países, todos eles ligados à tradição jurídica romano-germânica (civil law).




Aos relatores nacionais, em primeiro lugar, os meus cumprimentos pelos proveitosos trabalhos realizados e também a minha gratidão por essas importantes contribuições.




O relatório geral - até pela sua denominação -, deveria limitar-se a resumir e harmonizar tais informações, com o propósito de apresentar aos colegas congressistas as principais questões para debate. Mas isso talvez não venha a ser rigorosamente observado, pois a natureza altamente polêmica dos temas tratados impede – ou pelo menos dificulta - que uma análise totalmente neutra e objetiva seja feita. Além disso, o fato de ter o relator escrito trabalhos anteriores sobre o tema em discussão também torna inevitável a reprodução de conceitos e ideias já expostas em outros textos.   Por isso, em segundo lugar, o meu antecipado pedido de desculpas aos relatores nacionais pelos acréscimos e opiniões pessoais, que possam eventualmente estar em choque com as conclusões a que chegaram.

 


Por último, nesses temas também será inevitável, em alguns tópicos, algumas referências e comparações com os sistemas dos países de “common law”, que serão objeto do relatório da colega Professora Jannete Walker. 

2. Introdução: o caráter social da prova judiciária e as diferentes perspectivas dos sistemas probatórios contemporâneos



As questões relacionadas ao tema da prova judiciária são quase sempre difíceis e polêmicas. 




Isso decorre, certamente, do caráter social dos procedimentos probatórios: as provas não visam somente a estabelecer a verdade sobre  os fatos discutidos no processo, mas objetivam, de forma mais ampla,  justificar perante a sociedade a decisão que vier a ser adotada. Daí porque não se trata de simples atividade técnica e neutra, mas, ao contrário, de tarefa influenciada por fatores culturais, políticos, ideológicos e até mesmo religiosos, cujas características têm sido muito variáveis no tempo e no espaço.




   Essa observação explica, por exemplo, como a crise da sociedade feudal e a expansão do poder político das primeiras monarquias ocidentais teve como conseqüência, na disciplina probatória, a superação das chamadas provas irracionais – ordálias, duelos e juramentos -, dando lugar a uma nova racionalidade, em que a solução dos conflitos humanos deixa de ser confiada a forças sobrenaturais para constituir tarefa dos próprios homens.




O mesmo vale para entender-se a formação de dois diferentes sistemas probatórios na Europa continental e na Inglaterra: no continente desenvolveu-se a técnica do inquérito, na qual a busca de uma verdade absoluta era praticamente ilimitada e constituía verdadeira obsessão do juiz inquisidor – admitindo-se qualquer tipo de informação, até mesmo com o recurso à tortura. Mesmo depois das transformações introduzidas no processo penal pela Revolução liberal do século XVIII, a consagração do sistema misto ou reformado permitiu que traços inquisitórios se mantivessem nesse sistema, confundindo-se o livre convencimento com uma liberdade quase incontrolada na aquisição da prova.

                                     Ao contrário, na tradição inglesa, depois levada aos outros países de “common law”, as características dos julgamentos pelo júri popular conduziram a um modelo em que a atividade probatória é confiada às partes e, ao mesmo tempo, limitada por uma série de regras de exclusão (“law of evidence”), cujo objetivo é evitar que o convencimento dos jurados seja contaminado por informações irrelevantes ou errôneas. Nessa ótica, interessa menos a verdade do que o bom método para chegar a ela
.



      Essa diferença fundamental não impediu que na evolução mais recente desses dois modelos muitas daquelas características tenham se alterado. E tal mudança ocorreu muito especialmente a partir do final da Segunda Guerra - sobretudo com a internacionalização das garantias processuais relacionadas à prova, propiciada pela edição dos documentos supranacionais de direitos humanos -, sendo possível constatar então uma progressiva e recíproca influência entre os dois sistemas.



A influência das garantias dos textos internacionais de direitos humanos em relação ao tema da prova proibida é expressamente mencionada nos relatórios nacionais. Como mostra, por exemplo, o Professor Athanassios Kaissis em seu relatório, a Convenção Europeia de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais exerceu profunda influência nos procedimentos civil e criminal da Grécia, especialmente em relação aos direitos de liberdade, do direito ao “fair trial” e do direito à privacidade, principalmente porque, diante do que proclama o art. 28 da Constituição, as regras de direito internacional e das convenções internacionais ratificadas pela Grécia têm eficácia superior à lei nacional
. Também no relatório alemão é sublinhado o fato de que, após um período de relutância, as cortes absorveram vários conceitos introduzidos pela Corte Europeia de Direitos Humanos, especialmente relacionados ao “fair trial”
.    



Mais do que isso, nos últimos tempos, o fenômeno da globalização, com suas conhecidas e inegáveis repercussões em todos os setores, tem produzido extraordinárias transformações no direito e no processo. Como observa Taruffo, de um lado, a globalização trouxe um rápido e forte incremento da freqüência de controvérsias transnacionais; de outro, tem propiciado uma tendência á uniformidade cultural que se manifesta, no âmbito jurídico, pela difusão e circulação de temas de ordem geral, como o das garantias constitucionais, dos direitos humanos, do justo processo, da efetividade da tutela e outros
.




Para o processo penal, esse movimento é particularmente percebido quando se levam em conta as características atuais da criminalidade organizada e do terrorismo, que assumiram definitivamente uma feição transnacional, exigindo providências excepcionais no âmbito da cooperação internacional, com reflexos diretos e imediatos na disciplina da investigação e da prova.  Se é válida a afirmação generalizada de que “o crime não tem fronteiras”, impõe-se, em conseqüência, um modelo processual e probatório que supere as tradicionais diferenças entre os diversos sistemas nacionais, no sentido de uma repressão mais eficaz, sem desprezar - ao mesmo tempo -, os valores universalmente aceitos de proteção dos direitos individuais. 




Por isso, a denominada “hybridisation” do processo penal, a que se refere Mireille Delmas-Marty, tem como características mais relevantes a previsão de garantias judiciais na fase de investigação com a figura do  “juiz de garantias” (não um juiz investigador,  mas um juiz suficientemente neutro para intermediar os interesses da persecução e da defesa) e o princípio de que os procedimentos devem ser realizados em contraditório, particularmente em relação às provas, em que se combinam os registros escritos (próprios do modelo inquisitório) com as regras de exclusão próprias do modelo acusatório
.
3. Os fundamentos das regras de exclusão de provas.
                                              Como ficou acima anotado (supra, n. 2), a limitação da busca da verdade processual  por regras de exclusão de provas é uma característica peculiar ao sistema anglo-americano (“law of evidence”).



Damaska observa que se trata de um arranjo institucional para policiar a recepção das informações, separando o que é admissível daquilo que é inadmissível, e distingue duas razões para essas regras de exclusão de provas: uma leva em conta considerações estranhas ao interesse de apuração da verdade processual para proibir certas provas (“extrinsic exclusionary rules”), enquanto a outra está fundamentada na rejeição de certas informações, na crença de que elas podem comprometer a correção da apuração da verdade (“intrinsic exclusionary rules”)
.




No primeiro caso (“extrinsic exclusionary rules”), a restrição ao ingresso de provas tem uma função política, em sentido amplo, e visa a proteção de certos valores importantes para a sociedade, especialmente os direitos fundamentais do indivíduo, cujo sacrifício representaria um custo desproporcional em comparação com o interesse na apuração da verdade processual. Isso vale principalmente na justiça criminal, pois seria absurdo que o Estado, para impor a pena ao autor de um crime, permitisse a prática de métodos criminosos para apurar a verdade sobre o fato.



A segunda razão para o estabelecimento de restrições à admissão da prova (“intrinsic exclusionary rules”) é de natureza  processual e objetiva assegurar a correção do julgamento sobre os fatos, evitando que possam ingressar no processo informações pouco confiáveis. Na sua origem inglesa, essas previsões eram justificadas pelo temor de que os jurados – cidadãos comuns, sem conhecimento da técnica jurídica – pudessem ser confundidos diante de certas provas menos idôneas, mas tal preocupação também vale em relação aos juízes profissionais, que igualmente podem ser iludidos por informações de veracidade duvidosa. Daí o cuidado do legislador ao estabelecer regras que também excluem as provas pouco confiáveis para a apuração da verdade. Neste caso o fundamento da exclusão é, portanto, epistemológico.



Além disso, creio que também é possível pensar num terceiro fundamento para justificar algumas limitações ao ingresso da prova no processo, que de certo modo combina os dois interesses mencionados: é o respeito às garantias processuais. 



Com efeito, existe atualmente um verdadeiro consenso em torno da importância  de preservar certos valores de civilidade nas atividades de aplicação jurisdicional do direito, tanto assim que as constituições atuais de vários países têm incluído em seus textos, dentre os direitos fundamentais do  indivíduo, as diversas garantias do processo justo (“due process of law”), que obviamente devem estar presentes na atividade probatória.  E mais: o efetivo respeito a essas garantias também assegura a qualidade das informações admitidas no julgamento. Não se pode duvidar, por exemplo, que a produção das provas em contraditório seja também o melhor método para a descoberta da verdade sobre os fatos, na medida em ela resulta de contribuições e críticas que só a discussão entre as partes pode oferecer
. A mesma coisa se poderia dizer da imparcialidade do juiz, da obrigatoriedade da motivação das decisões, do duplo grau de jurisdição etc., cuja obediência também é fator importante para a melhor qualidade da apuração da verdade.
4. Regras de proibição de prova de natureza política: a prova obtida com violação de direitos fundamentais.



O fundamento mais importante das proibições de prova é  relacionado à proteção dos direitos fundamentais assegurados aos indivíduos pelas Constituições dos países que adotam o regime democrático. Isso significa que o interesse da apuração da verdade dos fatos discutidos no processo judicial deve conviver com outros interesses que também são protegidos pela ordem jurídica.  Como escreveu Foriers, a disciplina da prova deve permitir a coexistência entre o interesse da sociedade e o interesse de apuração da verdade
.



Essa observação foi consagrada no conhecido dictum da Corte Federal de Justiça Alemã, de 1960: “It is not a principle of criminal procedure to arrive at the truth at any cost”, que tem sido seguido de forma praticamente unânime nos países de “civil law” a partir de então. A tarefa de esclarecer e punir os crimes é, sem dúvida, muito importante, mas não ao ponto de derrogar a proteção dos direitos constitucionais dos individuos
 .
 


Essa é a razão pela qual, em alguns países, a proibição de utilizar no julgamento provas obtidas com violação de direitos fundamentais é estabelecida nas próprias Constituições.

                                              Nessa linha, o primeiro exemplo a ser lembrado é o de Portugal, em que a Constituição de 1976 determina textualmente os diversos vícios que podem afetar a validade das provas: “são nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coação, ofensa da integridade física ou moral da pessoa, abusiva intromissão na vida privada, no domicilio, na correspondência ou nas telecomunicações (art. 32, n.  6). 
                                              Em outras constituições nacionais não é feita menção taxativa sobre os vícios que afastam a admissibilidade da prova, mas existe uma disposição geral que determina a exclusão das provas ilegais. É o caso da Constituição Brasileira de 1988, que declara que são inadmissíveis no processo as provas obtidas por meios ilícitos ( art. 5º, LVI, CF ) e também da  emenda à Constituição da Grécia, de 2001, que introduziu um novo parágrafo no art. 19 do texto constitucional, para declarar a proibição do uso de provas adquiridas com violação dos direitos assegurados no próprio artigo 19 e também nos artigos 9 e 9A
.  



                                             Em outros casos, a proibição de certos métodos de obtenção da prova está estabelecida nos códigos processuais, mas com clara menção e correspondência à violação de direitos constitucionais.
                                             É o que ocorre na Itália em que a Constituição reconhece e garante  direitos invioláveis do homem, como a liberdade de religião (art. 8), contempla a punição por qualquer violência física ou moral sobre as pessoas privadas de liberdade (art. 13), declara inviolável o domicilio (art. 14) e a liberdade e o segredo da correspondência (art. 15) e, em consequência, o Código de Processo Penal veda a utilização de “métodos ou técnicas idôneas a influir sobre a liberdade de autodeterminação ou a alterar a capacidade de recordar e valorar os fatos” (art. 64 para o acusado e art. 188 para outras pessoas), protege os segredos profissionais na produção do testemunho e segredos profissionais, de ofício e de Estado (arts. 200, 201 e 202), garante o respeito à dignidade e do pudor da pessoa submetida a inspeções ou buscas (arts. 245 e 249) etc.
 .



Também na Alemanha é apontada a relação entre o art. 1º da Constituição, que protege a dignidade da pessoa humana, e a previsão do § 136a StPO que determina a exclusão de confissões forçadas. É que o Código expressamente proíbe o uso de declarações obtidas no interrogatório de suspeitos ou testemunhas através de métodos impróprios tais como maus tratos, fadiga, violência física, aplicação forçada de drogas, condutas enganosas, hipnose, tratamentos ilegais e uso de medidas que interferem com a memória ou a capacidade de entendimento do acusado
. 



O mesmo sucede na legislação do Chile, em que o art. 276 do Código de Processo Penal determina a exclusão de provas que provenham de atos ou diligências declaradas nulas ou aquelas que tenham sido obtidas com infração às garantias constitucionais
.
5. Consequências processuais da violação das proibições de prova estabelecidas para a proteção de direitos fundamentais.



Outra questão que é solucionada de diferentes formas pelos ordenamentos dos países de “civil law” é a das consequências que resultam do reconhecimento de que uma prova foi obtida com violação das proibições legais.




No Brasil, como anotado acima, a Constituição de 1988 prevê expressamente a inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos (art. 5º, LVI), o que equivale dizer que essas provas simplesmente não podem ter ingresso no processo e portanto não existem como provas para o julgamento. Mais do que isso, a recente reforma do Código de Processo Penal, de 2008, estabeleceu que essas provas (rectius, a sua documentação) devem ser desentranhadas dos autos e inutilizadas (art. 157, § 3º, CPP). Esta última providência parece ser excessiva, pois em alguns casos a prova obtida mediante um ato ilegal pode ser necessária para a punição desse mesmo ato ilícito.




O direito italiano considera que as provas obtidas com violação das proibições legais não podem ser utilizadas (“inutilizzabilità”), conforme o disposto no art. 191  do CPP; a referida “inutilizzabilità”  pode ser reconhecida de oficio pelo juiz em qualquer fase do procedimento. 



No direito português, embora a Constituição e o Código de Processo Penal declarem “nulas” as provas obtidas com violação às proibições expressas pela lei, ligando as proibições de prova ao regime das nulidades, observa-se uma tendência mais atual em distinguir o sistema das proibições de prova em face do sistema das nulidades. O primeiro é organizado em torno de regras de proibição de produção de provas, com a consequência da proibição de valoração de provas, enquanto o segundo enfatiza a distinção entre nulidades e irregularidades, segundo a gravidade do vício do ato, que conduz às distinções entre nulidades absolutas ou relativas, sanáveis e insanáveis etc. No entanto, o que se tem por assentado é que a consequência ligada à proibição de prova é a proibição de sua valoração pelo juiz
. 


              Por último, é interessante registrar que no sistema holandês, como relata o Professor Marc Groenhuijsen, estão previstas consequências diferentes para a ilegalidade da prova, de acordo com os interesses protegidos pela regra de procedimento envolvida, a gravidade da violação e o prejuízo  causado pela violação. Assim, é possível à corte: a) simplesmente corrigir o erro; b) declarar que houve uma irregularidade, mas não extrair consequências dela; c) determinar que a pena seja reduzida, como forma de compensação pelo prejuízo causado pela violação; d) excluir os resultados da violação como prova da acusação; e), finalmente, em circunstâncias extremas, quando a violação é muito séria para o “fair trial” do acusado, reconhecer que as acusações são inadmissíveis, absolvendo o acusado
.
6. Efeitos indiretos do reconhecimento da ilicitude da prova (os “frutos da árvore envenenada”).




Mais difícil é a questão dos chamados efeitos indiretos (ou à distância) da violação das proibições de prova. Nesse aspecto, trata-se de determinar a extensão do reconhecimento da violação da lei, delimitando-se a exclusão à prova obtida com desobediência às proibições legais ou, mais amplamente, afastando-se também outras provas cuja descoberta somente foi possível a partir daquela originalmente viciada.




A posição que afirma a contaminação de todas as provas derivadas de uma investigação ilegal teve sua origem na jurisprudência da Suprema Corte americana (“fruit of poisonous tree doctrine” ou “taint doctrine”) e sua justificação está relacionada não só a uma relação de causalidade entre as duas provas, mas principalmente à importante finalidade do estabelecimento da regra de exclusão, que é a prevenção (“deterrence”) de ações ilegais das autoridades policiais.




Apesar da importância desse objetivo, do ponto de vista da proteção do indivíduo contra abusos dos agentes policiais na busca de provas, a proibição de utilização das provas derivadas tem, no próprio sistema norte-americano, algumas exceções. Assim, por exemplo, admite-se o aproveitamento da prova derivada de uma ilicitude se ela também for proveniente de uma fonte independente (“independent source limitation”); ou se a sua descoberta for inevitável (“inevitable discovery”); e, ainda, quando for possível distinguir o meio de obtenção da prova secundária da ilegalidade inicial (“purged taint”).



Nos países de “civil law” a proibição de uso das provas derivadas de uma investigação ilegal não é aceita com facilidade, havendo, ao contrário, graves restrições ao estabelecimento uma regra geral no sentido de sua inadmissibilidade.



Como informa Sabine Gless a respeito do sistema alemão, em seu país a jurisprudência e a maioria dos estudiosos não reconhece a doutrina dos frutos da árvore envenenada. Assim, por exemplo, a Corte de Justiça Federal entende como material admissível como prova as declarações de uma testemunha obtidas a partir de uma gravação clandestina de conversa telefônica ou mesmo o resultado de um meio enganoso  ou uma confissão prestada pelo acusado a um perito poucos dias depois de ter sido confrontado com uma gravação ilegal revelando suas auto-incriminações. Assim, os resultados indiretos de investigações ilegais são usualmente aceitos como admissíveis.



Para a relatora alemã, a rejeição de qualquer “fruit of the poisonous tree doctrine” e a aceitação da “hypothetical clean path” pode ser explicada pelo fato de que na Alemanha a prova não é excluída para deter desvios de conduta policial, mas basicamente pelo argumento das “mãos limpas”. As provas indiretas, por si, não são atingidas pela violação das regras processuais, logo os interesses da justiça tem um peso maior em relação a possíveis defeitos no procedimento de investigação
. 




Com relação à Itália, o relator Professor Ubertis informa ser muito debatido na doutrina e na jurisprudência o argumento relativo aos chamados “frutos da árvore envenenada”. Discute-se, de fato, se as informações derivadas das provas “inutilizzabili” mas não autonomamente afetadas por outros vícios possam ser plenamente usadas  pelo juiz para a decisão ou não.  A solução negativa somente é expressamente prevista com relação ao segredo de Estado (art. 202 CPP)
.
                                No mesmo sentido, a Professora Armenta-Deu sublinha que nos sistemas da “civil law” a regulamentação legal sobre a eficácia reflexa da ilicitude da prova é praticamente inexistente; por isso, a questão tem sido deixada à jurisprudência que ao enfrentar problemas concretos, tem fixado orientações muito oscilantes, desde a admitir a exclusão das provas derivadas até negá-la radicalmente, além de solucionar alguns casos com teses atenuadoras.




Por isso, é interessante a fórmula adotada na legislação espanhola – art. 11 da Lei Orgânica do Poder Judicial -, segundo a qual “não produzirão efeito as provas obtidas, direta ou indiretamente, com violação dos direitos e liberdades individuais”. Na prática, essa redação levou ao estabelecimento da doutrina da chamada conexão de antijuricidade, segundo a qual para o reconhecimento da eficácia reflexa não é  suficiente uma relação causal-natural entre a prova ilícita originária e a prova derivada, exigindo-se, mais do que isso, um nexo de antijuridicidade, cuja apreciação dependerá da índole e das características da violação originária de um direito fundamental, do resultado e da necessidade de tutela do direito afetado pela ilicitude. Mas, como anota finalmente o relatório, existe ainda muita discussão a respeito dessa tese. 




No Brasil, os tribunais vinham aceitando em geral a contaminação das provas derivadas das ilicitamente obtidas, conforme orientação consagrada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do “leading case” - HC n. 69.912-0-RS -, em que prevaleceu voto do Ministro Sepúlveda Pertence: “vedar que se possa trazer ao processo a própria degravação das conversas telefônicas, mas admitir que as informações nela colhidas possam ser aproveitadas pela autoridade, que agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informações, não colheria, evidentemente, é estimular e, não, reprimir a atividade ilícita da escuta e da gravação clandestina de conversas privadas”
.

                                              A legislação brasileira mais recente - Lei 11.690, de 2008 - introduziu uma regra expressa no texto do Código de Processo Penal, segundo a qual “são também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas”. No entanto, sensível aos exageros que a adoção completa da teoria dos frutos da árvore envenenada pudesse acarretar, o legislador estabeleceu exceções: a primeira - que na prática é inócua -, nega a contaminação nas situações em que não ficar claro o nexo de causalidade entre as provas direta e indireta, porque se não existe tal nexo de causalidade, sequer seria possível falar em prova derivada. A segunda restrição decorre da previsão, no texto legal, da exceção da “fonte independente”, que foi adotada, como visto, pela jurisprudência norte-americana. Mas a redação muito ampla que foi introduzida pode levar a confusões e equívocos. De acordo com a lei, basta a mera possibilidade de obtenção da prova derivada por meios regulares para que seja afastada a contaminação da prova derivada pelo ilícito inicial. O raciocínio proposto pelo legislador – como afirmam os relatores Badaró e Zilli -, é especulativo, deixando de considerar as circunstâncias do caso concreto
.



Diante disso, parece existir hoje, nos sistemas examinados, uma clara orientação no sentido de que as provas subseqüentes a uma ilicitude inicial nem sempre estarão contaminadas pelo vício, podendo ser utilizadas em situações especiais. A aplicação da teoria dos “frutos da árvore envenenada” é aceita, mas com muitos temperamentos.
7.  A utilização das provas proibidas pela aplicação do princípio  da proporcionalidade.

                 Outra questão importante e atual está relacionada à excepcional utilização de provas vedadas no processo, pela aplicação do chamado princípio da proporcionalidade.

               Como visto (supra, n. 4), a proibição de ingresso no processo de provas obtidas por meios ilícitos resulta da ideia geral de que a atividade probatória deve ser limitada diante da proteção conferida pelo ordenamento jurídico a outros valores, que se sobrepõem à busca da verdade judicial. É a ponderação desses interesses em conflito que justifica a exclusão. Exemplo disso, é o julgamento do Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), relatado pela Professora Sabine Gless, em que foi declarada inconstitucional a busca e apreensão de documento de um cliente da agência de aconselhamento sobre drogas porque, no caso, a intromissão representada pela busca seria desproporcional ao legítimo interesse da aplicação da lei .  
                   Essa mesma consideração pode implicar, em outras situações especiais, a prevalência do interesse na obtenção da prova sobre o valor cuja proteção é almejada pela regra de proibição: fala-se, então, em razoabilidade, ou proporcionalidade, como princípio que autorizaria a superação das vedações probatórias. 
                   A apologia desse critério em matéria probatória é muito antiga e, já no sistema das provas legais, a gravidade de certos crimes era invocada como justificativa do instituto da prova privilegiada, através do qual se podia qualificar como plena (e suficiente, portanto, para a condenação) uma prova meramente indiciária. 

               Também na obra de Bentham, inspirada pelas concepções utilitaristas da época, aconselhava-se que a importância da causa e a importância da prova para a decisão fossem um contrapeso para as limitações postas pela lei à investigação dos fatos: “deve-se escolher entre dois males, pois se trata de pesar e comparar o perigo que resulta à justiça em virtude da falta de provas, e o inconveniente que resulta aos indivíduos pelo incômodo a que estão sujeitos para sua prática”. 

                      São semelhantes razões que inspiram aqueles que propõem, modernamente, a aplicação de um critério de proporcionalidade em matéria de proibições de prova, afirmando que a efetiva realização da justiça penal constitui um importante interesse do Estado de Direito e poderia justificar, em certos casos, o sacrifício dos direitos protegidos pelas regras de exclusão, em nome de interesses mais elevados.

                       Por isso, seria aceitável e legítima a superação de certas regras de exclusão de prova,  em nome da prevenção e repressão das formas mais graves de criminalidade ou, ainda, quando estiverem em jogo direitos fundamentais do indivíduo . 

                      No primeiro caso, as críticas à adoção de tal critério são muito fortes e justificadas, pois a admissão de violação de direitos fundamentais para a obtenção de provas, visando a punição de crimes mais graves, significaria legitimar a realização da justiça penal a todo custo e preço, no sentido contrário dos motivos que inspiraram, nos sistemas jurídicos de “civil law”,   o reconhecimento das regras de exclusão (v. supra, n. 4 ). Na verdade, aceitar essa possibilidade levaria a admitir uma banalização dos referidos direitos, cuja eficácia, na matéria examinada, ficaria limitada aos agentes de delitos menos graves, enquanto nas situações de criminalidade mais grave haveria sempre uma frustração da tutela dos direitos fundamentais envolvidos. 

                     A esse argumento deve-se acrescentar que essa disparidade de tratamento conduziria a uma sistemática violação da presunção de inocência dos acusados de infrações mais graves, pois à simples suspeita da prática criminosa já se seguiriam efeitos negativos no âmbito do processo, especialmente quanto aos direitos constitucionais protegidos pelas proibições de prova mencionadas. Ademais, a qualificação dos fatos, como mais ou menos graves, no início das investigações, acabaria fatalmente por abrir um espaço incontrolável ao  arbítrio dos agentes policiais na obtenção de provas incriminadoras.

                     Pelo exame dos relatórios nacionais, é possível concluir que nenhuma legislação admite claramente a possibilidade de utilização das provas obtidas com violação de direitos fundamentais para a punição de formas mais graves de criminalidade.
                     No entanto, não se pode ignorar que essa mesma ideia de proporcionalidade está presente nas leis especiais que disciplinam certos meios legais de obtenção de prova, como ocorre, por exemplo, em relação às interceptações telefônicas. Em geral, ao estabelecer os casos em que é admitida a autorização judicial para a quebra do sigilo das comunicações telefônicas, o pressuposto mais importante para isso é justamente a gravidade do crime a ser investigado (crime organizado,  tráfico de entorpecentes, terrorismo etc.). 

8.  A proporcionalidade e a admissão da prova ilícita pro reo.                     
                     No segundo caso, ou seja, quando a prova obtida ilegalmente puder ser utilizada para a proteção de um direito individual protegido pela Constituição, a solução não deve ser a mesma. Com efeito, são as mesmas considerações a respeito da ponderação de interesses que autorizam a admissão da chamada prova ilícita pro reo. É natural que no confronto entre uma proibição de prova, ainda que ditada pelo interesse de proteção a um direito fundamental, e o direito à prova da inocência este último deve prevalecer, não só porque a liberdade e a dignidade da pessoa humana constituem valores insuperáveis, na ótica da sociedade democrática, mas também porque ao próprio Estado não pode interessar a punição do inocente, o que poderia significar a impunidade do verdadeiro culpado; é nesse sentido, aliás, que a moderna jurisprudência norte-americana tem afirmado que o direito à prova de defesa é superior. 

                       Por isso, não há contradição entre a rejeição do critério da proporcionalidade para a prova ilícita pro societate e essas últimas afirmações, uma vez que a importância dos valores confrontados  — o interesse na punição dos delitos, de um lado, e a tutela da inocência, de outro — é diversa, até porque ao Estado não interessa a punição de inocentes. Além disso, são raros e excepcionais os casos em que se pode imaginar que o acusado venha a servir-se de meios ilícitos para a obtenção de provas, ao passo que essa mesma prática é sabidamente rotineira na atividade dos órgãos estatais de investigação, daí porque o próprio estabelecimento das proibições de prova.



Nesse aspecto, os relatórios nacionais examinados trazem exemplos importantes sobre a possibilidade de superar as proibições de prova em favor da defesa.


A propósito, observa o Professor Giulio Ubertis, que no direito italiano os juízes geralmente respeitam a regra de “inutilizzabilità” das provas obtidas com violação de uma proibição legal (art. 191 CPP), mas na doutrina admite-se justamente a utilização “in bonam partem” de uma prova que não seria normalmente utilizável, lembrando a existência de um único precedente judicial no sentido de tal exceção
.



No mesmo sentido, o Professor Kaissis informa que embora a lei processual grega não admita exceções para a regra de exclusão, a jurisprudência não tem hesitado em admitir, em certos casos, provas obtidas por meios criminosos, dando como exemplo exatamente um caso em que foi admitida, como prova da inocência, uma gravação ilegal feita pelo acusado
.


Também no Brasil, embora a Constituição e a lei processual não façam distinção entre a prova ilicitamente obtida pela acusação e pela defesa, registram os relatores Badaró e Zilli a existência de opinião doutrinária a favor da utilização das provas ilícitas  eventualmente obtidas pela defesa
.


Importantes observações sobre o tema também são feitas no relatório da Professora Teresa Armenta, que afirma que se devem ponderar, em cada caso, os interesses em jogo, garantindo pelo menos que nenhum inocente seja condenado em virtude de uma prova ilícita. A propósito, lembra a relatora decisão do Tribunal Europeu de Direitos Humanos no caso Scheichelbauer v. Austria, em que se valorou que a gravação ilícita feita por um corréu podia ser incorporada ao processo, em respeito ao seu direito de defesa. Mas caberia fazer uma distinção entre duas situações: a) dar plena eficácia à prova que servisse  para perseguir a um eventual culpado distinto ou limitar-se tal eficácia a demonstrar a inocência ou desvirtuar o resultado das provas de acusação; b)  distinguir quando as provas da defesa tenham sido obtidas com ofensa a um direito fundamental do próprio acusado, caso em que o beneficiaria, e quando se atinge o direito de uma terceira pessoa, hipótese em que não deveria ser aproveitada a prova ilícita
. 


Aliás, essa última diferenciação também é feita no relatório português, que assinala uma orientação doutrinária no sentido de que seria legítimo, por exemplo, o uso do polígrafo (“lie detector”), com o consentimento do acusado, em casos extremos em que seja a “ultima ratio” para afastar uma condenação. Mas isso somente em casos em que não exista o sacrifício desproporcional de direitos de terceiros, como ocorreria quando há outro acusado que não queira submeter-se ao “lie detector” e essa recusa seria facilmente considerada como admissão de que tem algo a esconder
.


Essas observações mostram como a questão da utilização da prova proibida é problemática, mesmo quando se possa admiti-la em benefício  do direito do acusado em demonstrar a sua inocência.  
9. Regras de proibição de prova com fundamento epistemológico.

                               Como ficou anotado acima (supra, n. 3), existe uma segunda razão para que a lei estabeleça restrições à admissibilidade da prova, que tem natureza claramente epistemológica.  Algumas regras de exclusão têm como objetivo garantir a correção do julgamento, prevenindo erros que possam resultar de informações pouco confiáveis.  Nesse caso, a doutrina alemã fala em “proibições de prova relativas”, pois a informação só pode ter ingresso no processo através de um determinado meio de prova, como, por exemplo, um parecer médico
.
 

Nos ordenamentos de “common law”, o exemplo mais conhecido desse tipo de restrição ao ingresso de informações no processo é  o da “hearsay rule”, que impede a aquisição de informações trazidas ao processo por uma testemunha de “ouvir dizer”, ou de “segunda mão”, ou seja, aquela testemunha que não teve uma percepção direta do fato sobre o qual versa a prova, mas apenas dele tomou conhecimento pelo relato de uma outra pessoa. No que aqui interessa, o objetivo dessa regra é o de evitar que os jurados tomem conhecimento e levem em conta, no julgamento sobre os fatos, informações provenientes de uma pessoa a respeito da qual não têm condições de avaliar a credibilidade.  


Também nos países de “civil law”, em que o julgamento sobre os fatos é atribuído geralmente a juízes profissionais, esse tipo de proibição de prova é também adotado, exatamente com  o objetivo de excluir do processo informações pouco confiáveis.  No direito italiano, como relata o Professor Ubertis, é prevista a “inutilizzabilità” do testemunho de relato,  seja quando a testemunha se recusa ou não está em condições de indicar a pessoa ou a fonte da qual teve notícia do fato, seja quando, apesar do pedido da parte, não seja chamada a depor a testemunha direta, a não ser quando a ouvida da última seja impossível por morte, enfermidade ou não ser ela encontrada (art. 195 CPP). Mas, como ainda anota o relator italiano, há na doutrina manifestação de fundada dúvida sobre a compatibilidade da última exceção com o requisito da equidade processual, conforme a jurisprudência da Corte Europeia de Direitos Humanos
.


No sistema português, o mesmo tipo de restrição existe para o testemunho “de ouvir dizer”, mas não invalida totalmente o depoimento, havendo a restrição à sua utilização apenas para a parte em que a testemunha referiu-se a fatos de conhecimento indireto (artigo 129º, n. 1, CPP). Também não é admissível o depoimento de testemunha que reproduz vozes ou rumores públicos (art. 130º CPP). Mas segundo informa a Professora Anabela Miranda Rodrigues em seu relatório, a restrição é justificada mais pelas exigências dos princípios da imediação, igualdade de armas e da regra do contra-interrogatório (cross examination)
.


Embora no Brasil não exista uma regra semelhante de proibição do testemunho indireto, a doutrina tradicional entende que essas informações introduzidas no processo não devem ser consideradas dignas de credibilidade, pois a testemunha de “ouvir dizer” não tem nenhuma responsabilidade por seu testemunho, se ele não corresponder à verdade 
.


O direito brasileiro também fornece outro bom exemplo de proibição de prova estabelecido com o objetivo de correção epistemológica, que é a exigência de um exame pericial dos vestígios materiais deixados pelo crime. Segundo a regra do artigo 158 do CPP, sempre que um crime deixar vestígios, será obrigatório o exame pericial, sendo expressamente proibido supri-lo pela própria confissão do acusado. O que se admite, apenas em caso de desaparecimento dos referidos vestígios, é o suprimento do exame direto pela prova testemunhal (art. 167 CPP).


Trata-se aqui, como afirmam os relatores Badaró e Zilli, de um limite epistemológico para a pesquisa da verdade, fundado na premissa de que, sendo possível a produção de uma prova com melhor idoneidade e potencial de conhecimento, não se pode aceitar uma prova menos qualificada, em correspondência ao que no sistema de “common law” se denomina a “best evidence rule”.  A existência dessa regra é criticada com frequência na doutrina, especialmente por ser um resquício do superado sistema das provas legais, incompatível com o moderno princípio do livre convencimento do juiz. Mas, como observei em trabalho anterior, a sua finalidade é justamente a de evitar que o convencimento do juiz ou dos jurados possa ser conduzido a conclusões arriscadas, sob o ponto de vista de uma correta apuração da verdade
.

10. Limites à prova e garantias processuais.




Como anteriormente anotado (supra, n. 3), também é possível pensar num terceiro fundamento para justificar algumas limitações à atividade probatória, que de certo modo combina, de um lado, o interesse de proteção dos direitos fundamentais e, de outro, o objetivo de busca da verdade: é o respeito às garantias processuais. 



A expressa inclusão das garantias processuais no rol de direitos fundamentais, de forma cada vez mais completa e analítica, representa uma característica marcante nos textos constitucionais contemporâneos, indicando uma tendência universal de reconhecimento da importância de preservar certos valores de civilidade nas atividades de aplicação jurisdicional do direito, que podem ser resumidos na idéia de processo justo (“fair trial”), que certamente devem estar presentes nas atividades relacionadas à prova.
                                               Mas é preciso ressaltar que - ao contrário do que poderia fazer acreditar o modelo inquisitório, dirigido à uma suposta e impossível obtenção da verdade absoluta -, o  efetivo respeito a essas garantias constitui também um fator que assegura a própria  qualidade das provas e do julgamento. Em síntese, as garantias processuais representam  valiosos instrumentos de controle sobre o material  probatório, possibilitando uma verificação mais adequada da idoneidade das informações trazidas ao processo e também de sua correta utilização pelo juiz no momento final do julgamento .
                                                O melhor exemplo disso é a garantia do contraditório, que encontra sua melhor aplicação justamente no procedimento probatório. Não é por outra razão que nos principais textos internacionais de direitos humanos é expressamente assegurado ao acusado o direito de interrogar as testemunhas de acusação e também de obter o comparecimento e testemunhas e peritos que possam esclarecer os fatos no interesse da defesa (art. 6º, n. 3, d, da Convenção Européia de Direitos Humanos, e art. 8º, n. 3, f, da Convenção Americana de Direitos Humanos).

                                               O reconhecimento do direito das partes de introduzir provas no processo contribui, sem dúvida, para enriquecer o conjunto de informações à disposição do juiz no momento da decisão, aumentando as chances de uma reconstrução mais verdadeira dos fatos. 

                                               Por outro lado, a possibilidade reconhecida às partes de participar dos procedimentos de aquisição da prova, formulando perguntas às testemunhas e peritos, discutindo a validade de laudos periciais e documentos etc., também representa valioso mecanismo de controle sobre a idoneidade dos elementos que serão avaliados pelo juiz. Em resumo, a produção das provas em contraditório é o melhor método para a descoberta da verdade sobre os fatos, na medida em ela resulta de contribuições e críticas que só a discussão entre as partes pode oferecer
.



Daí a tendência das legislações em somente considerar “prova” a informação que é trazida ao processo com observância da garantia do contraditório. 



O exemplo mais significativo dessa tendência é dado pelo “novo” texto do art. 111 da Constituição italiana, que declara, no seu parágrafo 4º, que a culpa do acusado não pode ser comprovada com base em declarações prestadas por quem, por livre escolha  deixou de ser submetido ao interrogatório por parte do acusado e de seu defensor”.  Com isso, a Constituição estabelece uma proibição de uso do material cognitivo que deriva da violação das regras de aquisição da prova, unificando, quanto aos seus efeitos, “inutilizzabilità” decorrente de um vício da  prova (ilicitude) e aquela que resulta da falta de contraditório
.



De forma semelhante, embora no nível da legislação ordinária, a reforma processual brasileira de 2008 – Lei 11.690 – também introduziu significativa distinção entre “prova” – dados de conhecimento introduzidos no processo na presença do juiz e com a participação das partes, em contraditório – e “elementos informativos da investigação”, estabelecendo, na nova redação do art. 155 do Código de Processo Penal, que estes últimos não podem, exclusivamente, fundamentar o convencimento judicial.  Portanto, para a atual legislação brasileira só pode ser denominada “prova” a informação introduzida no processo em contraditório.



Uma situação interessante, que bem ilustra o que aqui se afirma, é registrada no relatório nacional da Professora Anabela Miranda Rodrigues, a respeito da validade da prova obtida através do agente encoberto, anônimo e oculto. Segundo a legislação portuguesa, as denominadas “ações encobertas”, como meio de investigação, só podem ter lugar na fase de inquérito, e não nas fases de instrução e julgamento. Por isso, o agente encoberto pode ter de prestar depoimento, como testemunha anônima, com evidente restrição ao contraditório. Mas, justamente porque não se alcança o contraditório pleno, a lei determina que “nenhuma decisão condenatória poderá fundar-se, exclusivamente, ou de modo decisivo, no depoimento ou nas declarações produzidas por uma ou mais testemunhas cuja identidade não foi revelada”
.



 A mesma coisa se poderia dizer da presença de um juiz independente e imparcial como condição de validade das provas, da obrigatoriedade da motivação das decisões, do duplo grau de jurisdição etc., cuja obediência também é fator importante para a melhor qualidade da apuração da verdade. Todas essas garantias representam, em síntese, instrumentos de controle sobre os dados de conhecimento utilizados no julgamento, prevenindo  eventuais erros que acarretam  conseqüências muito graves, seja para o acusado, seja para a sociedade. 
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