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Capitulo IV

LIMITES AO DIREITO A PROVA:
ADMISSIBILIDADE, PERTINENCIA,
RELEVANCIA.

I. Limites ao direito 2 admissdo da prova: consideragces
introdutérias — 2, Admissibilidade da prova: conceito —. 3.
Exclusdo de provas determinada com finalidades processuais
— 4. Exclusio de provas determinada por razdes exira-
processuais: a) privileges e provas ilicitas — 5. Segue: b) o
principio da proporcionalidade — 6. Segue: ¢) conseqiiéncia
€ extensio do reconhecimento da ilicitude da prova — 7. Segue:
d) as declaragdes do acusado e o direito ao siléncio — §. Segue:
€) métodos proibidos de interrogatério — 9, Segue: f) as
intervencdes corporais — 10. Segue: g) provas obtidas com
violagdo do domicilio — 11. Segue: h) sigilo das comunicages;
as interceptagdes telefénicas —. 12. Segue: i) a protecio da
intimidade familiar — 13, Segue: j) segredos profissionais e
religiosos — 14. Exclusio de provas por motivos légicos:
relevincia e pertinéncia.

1. Limites ao direito admissdo da prova: consideracgdes
introdutérias

O direito das partes 2 introdugdo, no processo, das provas
que entendam iteis e necessdrias i demonstragiio dos fatos em
que se assentam suas pretensdes, embora de {ndole constitucional,
ndo €, entretanto, absoluto, Ao contrdrio, como qualquer direito,
também estd sujeito a limitagSes decorrentes da tutela que o
ordenamento confere a outros valores € interesses igualmente
dignos de protegio.

A atividade probatdria est4 voltada ao conhecimento de fatos
Pelo juiz, mas sua funcdo ndo se exaure ai, pois, se assim fosse,
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permitido seria ao julgador utilizar-se de dados de sua ciéncia
particular, ou buscar, por qualquer forma, as informagdes neces-
sdrias para chegar a conclusges proprias a respeito dos aconte-
cimentos. Na realidade, as provas desempenham um papel mais
importante, que € o de fixar os fatos no processo e, por
conseqiiéncia, no préprio universo social; nisso consiste sua funcio
legitimadora das decisdes judiciais a qual ji nos referimos.!

Dai resulta a indeclindvel exigéncia de submissio dos
procedimentos probatérios a certas regras — Iggicas, psicoldgicas,
éticas, juridicas, etc. —, Cuja inobservircia acarretaria uma
inevitdvel fratura entre o julgamento e a sociedade no seio da qual

sistema referia-se tig somente a uma das fases desse procedimento,
ade avaliacdo; e o livre convencimento, que lhe sucedeu, também
deve estar restrito a €sse momento, n3o podendo significar uma
espécie de anarquia nas operagées cognitivas do juiz.’

O método probatérip Judicidrio constitui, na verdade, um
conjunto de regras mais amplo, cuja funcio garantidora dos
direitos das partes e da prépria legitimagio da jurisdi¢do 4 implica

V. Introducdo.

@ V. Eric Landowski, Vérité et Véridiction en droit. Droit et societé,
8:49-50, 1988.

“ Ennio Amodio, Libert3 € legalitd della prova nella disciplina della
testimonianza, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 16:311,
1973.

“ V., retro, cap. II, n. 6.
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procedimentos adequados is operagdes relacionadas 2 colheita do

material probatdrio, oy mesmo, em certas situacdes, o valor da
prova obtida’

ao direito &4 prova corresponde, como verso da mesma medalha,
um direito & exclusdo das Provas que contrariem o ordenamento_6

Esses limites probatérios podem ter fundamentos extrq-
processuais (politicos), como ocorre em relagdo i proibi¢io de

ntroducdo de provas obtidas com violagdo de direitos fundamen-
tais, ou processuaijs (ldgicos, epistemoldgicos), quando se excluem,
por exemplo, as provas impertinentes, irrelevantes, ou que possam

conduzir o julgador a uma avaliacio errdnea.

Embora em todos €5Ses casos exista uma restri¢do ao ingresso
da prova, fala-se em regras de admissibilidade para designar os
critérios juridicos de selecdo dos elementos que podem ser
empregados no Processo, ao passo que as nogdes de pertinéncia

e relevancia referem-se 3 critérios tipicamente Iégicos.”

2. Admissibilidade da prova: conceito

Assim como a nocao de nulidade, a de admissibilidade (ou,
por oposicio, de z‘nadmissibilidade) esta referida 2 questio da
validade e eficdcia (ou, POr antagonismo, da invalidade ¢
ineficdcia) dos atos processuais: a atividade processual deve ser
realizada segundo modelos tracados pelo legislador, cuja obser-
Vvéncia constitui a melhor forma de assegurar a participacio dos
interessados e a corregdo dos provimentos Jurisdicionais. Por isso,
somente a perfeicdo do ato, entendida como coincidéncia com

® Filippo Antonioni, Regole di prova legale e processo penale, Ia
giustizia penale, 60:7-18, 1953; Giulio Ubertis, La ricerca della
veritd processuale, in Ubertis (org.), La conoscenza del fatto nel
processo penale, Milano, Giuffrs, 1992, p. 16-7.

® v, retro, cap. III, n, 10.

V. Michele Taruffo, La prova dei fatti giuridici, Milano , Giuffre,
1992, p. 337. °
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a fattispecie, confere-lhe aptidao para produzir efeitos; ao con-
trdrio, a desconformidade leva, ou pode levar, 3 invalidade e
ineficdcia ®

i
laridade e, conseqiientemente, a invalidade e ineficicia, a admis-
sibilidade (oy z‘nadmz‘ssibilidade) decorre de uma apreciacdo fejta
antecipadamente, impedindo qQue a irregularidade se consume,
Como anota Julio Maijer, Iq inadmisibilidad intenta evitar el
ingreso (Juridico) al broceso de la accign procesal irregular
mientras que Jq nulidad intentq expulsar la accién irregular yaq
incorporada ql pProcedimiento.’

-

Sob um outro angulo, a declaracio de nulidade .ndo é
automdtica e o atg praticado irregularmente pode mesmo vir a
Ser considerado vilido e eficaz, se nio ocorrentes determinados
Pressupostos legais para sua invalidagdo (v.g. a inexisténcia de
Prejuizo, a ocorréncia de alguma causa de convalidagio);' j4 a
inadmissibilidade, POr operar em momento anterior a prética ou
a0 ingresso do ato no processo, impede a producio de qualquer
efeito  v4lido, aproximando-se mais da idéia de inexisténciq
(uridica) do ato vedado pela lej processual.

Magalhdes Gomes Filho, As nulidades no Processo penal, 3.2 ed,,
S. Paulo, Maiheiros, 1993, p. 15; Giovanni Conso, I fattj giuridicj
processuali penali, Milano, Giuffre, 1955, p. 17-8.

® Julio B. J. Maier, Funcign normativa de la nulidad, Buengs Aires,
Depalma, 1980, p. 141.

49 Grinover, Scarance & Magalhges, As nulidades... cit.,, p. 22, s,
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lidade do delito (art. 158 CPP) sio atos proibidos e, por isso,
inadmissiveis, nzo podendo jamais produzir efeitos sobre o
convencimento judicial.!!

A admissibilidade da prova constitui, portanto, um conceito
de direito processua] 12 € consiste numa Valoragﬁo prévia feita pelo
legislador, destinada a evitar que elementos provenientes de fontes
espurias, ou meios de prova reputados inidéneos, tenham ingresso
no processo ' e sejam considerados pelo juiz na reconstrucio dos
fatos; daf sua habjtya] formulagdo em termos negativos: inadmnis-
sibilidade, proibicdo de prova, “exclusionary rules”,

violagio de outrog direitos, especialmente aqueles de natureza
fundamental, inscritos na Constituicio. No primeiro caso, a inad-
missibilidade tem uma finalidade Propriamente processual, ao passo
que a segunda hipétese diz respeito 2 tutela do direito material.**

“D Sobre a disting@o, v. especialmente Jorge de Figueiredo Dias, Direito
processual penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, v. I p. 446-
7: Novella Galantini, L’inutilizzabilita della prova nel processo
penale, Padova, Cedam, 1992, p. 40-50.

Nio se confunde a admissibilidade com 3 licitude da prova,

3 A inadmissibilidade deve abranger néio somente o ingresso juridico
da prova no processo, mas também sua introdugdio material nos
autos, evitando-se, com isso, influéncias indesejdveis sobre 0
convencimento do Jjulgador; sobre esse significado do termo ingd-
missibilidade, v. Guido Gallj, L’inammissibility dell’atto processuale
penale, Milano, Giuffre, 1968, p. 24.

Mirjan Damaska, Evidentiary barriers to conviction and two models
of criminal procedure: 2 Comparative study, University of Pennsilvania
law review, 121:513, 1973.

(14)
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3. Exclusio de provas determinada com finalidades processuais

As regras de exclusdo de provas ditadas pelo interesse de
uma correta apuragio da verdade sdo bastante comuns no sistema
anglo-americano (exclusionary rules of intrinsic policy) e seu
fundamento costuma ser atribuido ao fato de que ali o julgamento
sobre os fatos incumbe a cidadios comuns, que poderiam ser
facilmente iludidos por certos tipos de provas, atribuindo-lThes um
valor diverso do que elas realmente possuem; assim, tais regras
objetivam tornar o rrial um veiculo mais eficiente para a
descoberta da verdade dos fatos 'S

Nessa classe incluem-se as regras sobre competence, que
excluem os testemunhos de certas pessoas (criangas, doentes
mentais, etc.), que n@o sio considerados confidveis, além de outras
como a hearsay rule, que impede o testemunho de quem 4o
observou diretamente os fatos, mas deles teve um conhecimento
de “segunda mio”, a proibicdo de provas relacionadas aos
antecedentes do acusado, que poderiam levar o Jjuri a reconhecer
sua culpabilidade em fungio de outros fatos, e nio aquele pelo
qual estd sendo efetivamente julgado, e outras.'®

Mas, como pondera Damaska, nos ordenamentos da civil law
semelhantes propésitos podem estar implicitos em certas regras
sobre a prova, como ocorre com os principios de imediacdo e
oralidade, que sugerem que a prova com a qual o juiz teve um
contacto direto € mais forte do que aquela obtida de fontes mais
remotas;!” assim, por exemplo, no ordenamento federal alemaio,
prescreve-se que a testemunha deve ser ouvida, salvo algumas
excegoes, perante o tribunal, nio podendo essa inquiricdo ser
substituida pela leitura de um depoimento anterior.'s

M) V., retro, cap. 1, n. 10; v. ainda Charles T. McCormick, Handbook
of the law of evidence, St. Paul, Minn., West Publishing, 1954,
p. 152,

48 V. Richard May, Criminal evidence, 2. ed., London, Sweet &
Maxwell, 1990, p. 70-2; McCormick, op. cit,, p. 139ss.

U7V, Damaska, Evidentiary... cit., p. 517.

4% V. Karl-Heinz Gossel, As proibi¢Ses de prova no direito processual
penal da Repiblica Federal da Alemanha, trad. Manoel Costa
Andrade, Revista portuguesa de ciéncia criminal, 2(3):417, 1992.
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De forma semelhante, no Cédigo italiano de 1930 vedava-
se a realizagio de pericias para estabelecer a habitualidade ou
profissionalismo no delito, a tendéncia a delingiiir, o cardter ou
a personalidade do acusado e, em geral, qualidades psiquicas
independentes de causas patoldgicas (art. 314, § 2.9).19

Analisando 0 Nosso processo penal, ndo é dificil constatar
a existéncia de algumas regras probatérias, que t&m como
finalidade justamente evitar que o convencimento do juiz ou dos
jurados possa ser conduzido a conclusdes arriscadas, sob o prisma
de uma correta reconstrucdo dos fatos.

~ Assim, em primeiro lugar, poderia ser lembrada a obriga-
ton_edade da prova pericial para a constatacio da materialidade
da ‘mfragﬁo penal, quando esta deixar vestigios, excluido peremp-
toriamente o recurso A confissio do acusado (art. 158 CPP), mas
com possibilidade de suprimento pela prova testemunhal, no caso
de desaparecimento dos referidos vestigios (art. 167 CPP).

Tal cautela nio constitui, como pareceu a José Frederico
Marques, uma baboseira que s6 encontraria guarida no sistema
f:ia‘prova legal,* ou, como afirmado em recente pronunciamento
Jurisprudencial, cldusula incompativel com o processo penal
moderno,?! mas, importante garantia voltada 3 obtencdo da
verdade processual,? que consubstancia exemplo claro de uma

) Galli, op. cit, p. 159,
0 v Josg Frederico Marques, Elementos de direito processual penal,
22 ed., Rio-S.Paulo, Forense, 1965, v. 11, p. 297 e 364-5.

@) Superior Tribunal de Justica, RHC 2.454-2-RN, rel. Luiz Vicente
Cernicchiaro, RT 694/390-2, 1993, de Cuja ementa se extrai: A
Constituicdo da Repiiblica resguarda serem admitidas as provas que
ndo forem proibidas por lei. Restou, assim, afetada a cldusula Jfinal
do art. 158 CPP, ou seja, a confissdo ndo ser idénea para concorrer
com o exame de corpo de delito. No processo penal moderno, nio hd
hierarquia de provas, nem provas especificas para determinado caso.
Tudo o que licito for, idéneo serd para projetar a verdade real.
Nesse sentido, depois de observar que o instituto responde a
relevante critério informativo do direito processual moderno, lastreado
na presuncdo de inocéncia do acusado, observa Lauria Tucci: “a
atividade constatatéria do corpo de delito se subsume num sistema
de garantias constitucionais e procedimentais assecuratérias de sua
liberdade, com a prevengdo de todas as acusagSes destituidas de
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inadmissibilidade do meio de prova, com o objetivo de evitar erros
que poderiam resultar na indiscriminada admissio de qualquer
prova para demonstracio da prépria existéncia do fato que deixou
rastros materiais. 3

Outras regras de inadmissibilidade inspiradas pela conven-
€ncia de uma major exatiddo do acertamento judicial também
podem ser lembradas: a do art. 155 CPP, que remete a lei civi]
as restri¢des de prova relacionadas a0 estado civil das pessoas;
a do art. 62 CPP, que. exige certiddo de obiro para o reconhe-
cimento da extincdo da punibilidade por morte; a necessidade de
Jjuntada de certidao para o reconhecimento da reincidéncia, etc,

E, certamente, ¢ 0 mesmo espirito que inspira as restricGes
a admissibilidade do compromisso de certas testemunhas (art. 208
CPP) ou as precaucdes com relagio a copias de documentos (art.
232, pardgrafo nico); ainda que nesses casos a prova seja colhida
€ ingressé no processo, a providéncia do legislador funciona como
uma adverténcia ao Julgador sobre credibilidade relativa do
depoimento ou do documento.

4. Exclusio de provas determinada por razies extraprocessuais:
a) privileges e provas ilicitas

O campo das proibi¢des de prova relacionadas 3 tutela de
valores estranhos 4 economia interna do processo & vastissimo,
revelando que o objetivo de apuracio da verdade processual deve
conviver com os demais interesses dignos de prote¢do pela ordem
Juridica. A prova Judicidria, ponderou Foriers, permite estabelecer
uma coexisténcia entre o interesse da sociedade e o interesse da

fundamento € o reclamo de dados suficientes e reajs para submeté-
lo a processo e julgamento”, v, Rogério Lauria Tucci, Do corpo
de delito no direito processual penal brasileiro, S. Paulo, Saraiva,
1978, p. 78.

@) Na doutrina alem3, essa espécie de vedagio é denominada proibi¢cdo
de prova relativa (o fato s6 pode ser introduzido no processo através
de um determinado meio de prova). V. Géssel, op. cit., p. 399.

9 Nesse sentido a orientagfio da jurisprudéncia do Tribunal de Algada
Criminal de Sdo Paulo: Reyv. 160.798/4, rel. Haroldo Luz, Revista
de doutrina e Jjulgados, 1:226-7, 1989; Rev. 189.162/5, rel. Sidnei
Beneti, Revista de doutrina e julgados, 7:235-6, 1990.
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v‘exdade, Sem tal adequacio, g atividade processua] correria o
risco de transformar-se em fator de desagregaciio social, ao invés
de cumprir sua finalidade de pacificacio de conflitos.

Espegialmente na drea criminal, em que se cuida de restaurar
a ordem violada pelo delito, seria inconcebive] que o Estado, para
IMpOr a pena, se utilizasse de métodos que ndo levassem em conta
a protecao dos mesmos valores  tuteladog pela norma material,
Semelhante contradicio Comprometeria o proprio fundamento da

san¢do criminal e, em conseqiiéncia, a legitimagdo de todo 0
SIStema punitivo, 26 )

E com esse sentido e finalidade que os diversos ordenamentos
— €M maior ou menor medida — prevém 5 exclusio de vprovas
CUja pratica possa Tepresentar um atentado 3 integridade fisica oy
Psxqulc‘a3 a dignidade, 3 liberdade ou 3 privacidade dag pessoas
a estatyhdade das relacges sociais, a Seguranca do préprio Estado:
etc.; 540 casos em que razges €xternas ao processo Justificam o
S&?l']flClO do ideal de obten¢do de uma verdade processual mais
Proxima a realidade dog fatos.

No sistemg anglo-americano, €ssa espécie de exclusio de
pl“OVZI.S (exclusiona;y rules of extrinsic policy) é constituida em
primeiro Jugar, pelos denominados privileges, previstos na com,mon
1{111: ouem leis escritas, cuja fungio primordia] € a de assegurar ao
cidadio a- efetividade de certos direitos considerados essfenciais.

dea-se, em sintese, de Preservar a esfera individua contra

%) Paul I-Toriers, Considérations sur la preuve Judiciaire, in Perelman
§9~;9Forlers (org.), La preuve en droit, Bruxelles, Bruylant, 1981, p.
(;omo afirma Amelung, citado por Costa Andrade, “o Jim de pena
€a c'onﬁrnmgﬁo das normas do minimo ético, cristalizado nas leis
penais. Esta demonstracio serd Jrustrada se o Proprio Estado violar
O minimo ético parg lograr aplicacdo de uma pena. Desse modo,
ele mostrq qite pode valer g bena violar qualguer normg Junda-
mental cyjq vigéncia o direito penal se propje precisamente
assegurar’; v, Manue] da Costa Andrade, Sobre ag proibi¢des de
Prova em processg penal, Coimbra, Coimbra Editora, 1992, p. 15.

(26)




