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1. Remerciements et remarques initiales. 

Ce rapport général a été conçu à partir de rapports nationaux présentés 

par les collègues, les Professeurs Sabine Gless (Allemagne), Gustavo Henrique Righi Ivahy 

Badaró et Marcos Alexandre Coelho Zilli (Brésil), Teresa Armenta Deu (Espagne), Athanassios 

Kaissis (Grèce), Marc Groenhuijsen (Hollande), Giulio Ubertis (Italie) et Anabela Miranda 

Rodrigues (Portugal), qui ont fourni des informations et des opinions très importantes sur le 

traitement du sujet, dans leurs pays respectifs, tous liés à la tradition juridique romano-

germanique (civil law). 

Aux rapporteurs nationaux, tout d’abord, je leur adresse mes 

compliments pour les travaux fructueux réalisés e, aussi, ma gratitude pour ces importantes 

contributions. 

Le rapport général – de part sa dénomination -, devrait se limiter à 

résumer et à harmoniser de telles informations, avec le but de présenter aux collègues 

conférenciers les principales questions pour le débat. Mais cela, peut-être, ne sera pas 

rigoureusement observé, puisque la nature hautement polémique des sujets traités ici empêche 

– ou, du moins, rend difficile – qu’une analyse totalement neutre et objective soit faite. En 

outre, le fait d’avoir le rapporteur lui-même écrit les travaux antérieurs sur le sujet en discussion 

rend aussi inévitable la reproduction de concepts et d’idées qui ont déjà été exposés dans 

d’autres textes. C’est pour cela que, premièrement, j’adresse mes excuses aux rapporteurs 
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nationaux pour mes apports additionnels ou mes opinions personnelles qui pourront, 

éventuellement, se heurter aux conclusions auxquelles ils ont abouti. 

Finalement, sur ces sujets, il sera aussi inévitable, à certains égards, 

quelques références et comparaisons avec les pays de « common law », qui feront l’objet du 

rapport de Madame le professeur Jannete Walker. 

 

2. Introduction: le caractère social de la preuve judiciaire et les différentes perspectives des 

systèmes de preuve contemporains. 

Les questions qui se rapportent au sujet de la preuve judiciaire sont 

presque toujours difficiles et polémiques. 

Cela découle, certainement, du caractère social des procédures de 

preuve: les preuves ne visent pas seulement à établir la vérité sur les faits discutés dans le 

procès, mais ont pour but, de façon plus étendue, celui de justifier, à l’égard de la société, la 

décision adoptée. C’est pourquoi, il ne s’agit pas d’une simple activité technique et neutre, mais, 

au contraire, d’une tâche influencée par des facteurs culturels, politiques, idéologiques, voire 

religieux, dont les caractéristiques varient beaucoup dans le temps et dans l’espace. 

Cette remarque explique, par exemple, comment la crise de la société 

féodale et l’expansion du pouvoir politique des premières monarchies occidentales ont eu, 

comme conséquence, en matière de preuve, celle de surmonter les preuves dites irrationnelles 

– les ordalies, les duels et les serments -, qui ont donné lieu à une nouvelle rationalité, par 

laquelle la solution des conflits humains a cessé d’être confiée à des forces surnaturelles pour 

constituer la tâche des hommes eux-mêmes. 

La même remarque vaut pour faire comprendre la formation de deux 

différents systèmes de preuve en Europe continentale et en Angleterre : au continent, on a 

développé la technique de l’enquête, par laquelle la recherche d’une vérité absolue était 

pratiquement illimitée - et qui constituait une véritable obsession du juge inquisiteur –, on 

admettait tout genre d’information, allant jusqu’au recours à la torture. Même après les 

transformations introduites dans la procédure pénale par la Révolution libérale du XVIIIe siècle, 

la consécration du système mixte ou réformé a permis que des traits inquisitoriaux se 
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maintiennent dans ce système, la libre conviction étant confondue avec une liberté presque 

sans contrôle dans l’admission de la preuve. 

Contrairement, dans la tradition anglaise, emportée ensuite aux autres 

pays de « common law », les caractéristiques des jugements par le jury populaire ont conduit à 

un modèle où l’activité probante est confiée aux parties et, en même temps, limitée par une 

série de règles d’exclusion (« law of evidence »), dont le but est d’éviter que la conviction des 

jurés soit contaminée par des informations sans pertinence et erronées. De ce point de vue, il 

intéresse moins la vérité que la bonne méthode pour y arriver 1. 

Cette différence fondamentale n’a pas empêché que, dans une évolution 

plus récente de ces deux modèles, beaucoup de ces caractéristiques se soient modifiées. Et une 

telle modification a spécialement eu lieu à partir de la fin de la Deuxième Guerre – surtout avec 

l’internationalisation des garanties procédurales concernant la preuve, que l’édition des 

documents supranationaux de droits de l’homme ont pu procurer -, ce qui a alors permis de 

constater une influence progressive et réciproque entre les deux systèmes. 

L’influence des garanties des textes internationaux de droits de l’homme 

en ce qui concerne le sujet de la preuve prohibée est mentionnée expressément dans les 

rapports nationaux. Selon ce que montre, par exemple, le professeur Athanassios Kaissis, dans 

son rapport, la Convention Européenne de Droits de l’Homme et de Libertés Fondamentales a 

exercé une influence profonde sur les procédures civile et criminelle en Grèce, notamment au 

sujet des droits de liberté, du droit au « fair trial », du droit à la vie privée, surtout parce que, en 

face de ce que proclame l’article 28 de la Constitution, les règles de droit international et des 

conventions internationales ratifiées par la Grèce ont une force supérieure à la loi nationale 2. 

De même, dans le rapport allemand, on souligne le fait que, après une longue période de 

                                                           

1
 . Antoine Garapon et Ioannis Papadopoulos, Juger en Amérique et en France, Paris, Odile Jacob, 2003, p. 

128. 

2
 . Athanassios Kaissis, Exclusion of illegally obtained evidence in Greek penal and civil proceedings – an 

outline,   p. 2. 
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résistance, les Cours aient absorbé plusieurs concepts introduits par la Cour Européenne de 

Droits de l’Homme, spécialement ceux ayant trait au ‘’fair trial”3. 

De surplus, dans les derniers temps, le phénomène de la mondialisation, 

avec ses répercussions connues et irréfutables dans tous les domaines, a produit 

d’extraordinaires transformations dans le droit et dans la procédure. Comme professeur Taruffo 

a si bien observé, d’une part, la mondialisation a apporté une forte et rapide amélioration de la 

fréquence des controverses transnationales ; d’autre part, elle a permis une tendance à 

l’uniformité culturelle qui se manifeste, sur le plan juridique, par la diffusion et par la circulation 

de sujets d’ordre général, comme celui des garanties constitutionnelles, des droits de l’homme, 

de la procédure juste, de l’effectivité de la protection, entre autres 4. 

Pour la procédure pénale, ce mouvement est particulièrement perçu si on 

prend en compte les caractéristiques actuelles de la criminalité organisée et du terrorisme qui 

ont, définitivement, assumé un profil transnational qui exige des mesures exceptionnelles dans 

le domaine de la coopération internationale, avec des reflets directs et immédiats en matière 

d’enquête et de preuve. Si l’affirmation généralisée selon laquelle « le crime n’a pas de 

frontières » est valable, par conséquent, un modèle procédural et probatoire doit s’imposer 

pour dépasser les différences traditionnelles entre les différents systèmes nationaux, dans le 

sens d’une répression plus efficace, sans que cela revienne à mépriser – en même temps -, les 

valeurs universellement acceptées de protection des droits individuels. 

C’est pourquoi, la dénommée “hybridisation” de la procédure pénale, à 

laquelle se rapporte Mireille Delmas-Marty, a, comme caractéristiques les plus importantes, la 

prévision de garanties judiciaires pendant l’enquête, avec la figure du « juge des garanties » 

(non pas un juge enquêteur, mais un juge suffisamment neutre pour être l’intermédiaire entre 

les intérêts de l’accusation et de la défense) et le principe selon lequel les procédures doivent 

être menées en contradictoire, notamment en ce qui concerne les preuves, dans lesquelles se 

                                                           

3
 . Sabine Gless, Truth or due process? The use of illegally gathered evidence in the criminal trial,  p. 12. 

4
 . Michelle Taruffo, Il processo civile di civil law e di common law: aspetti fondamentali, in Sui confini: 

scritti sulla giustizia civile, Bologna, Il Mulino, 2002, p. 90-2. 
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combinent des enregistrements écrits (propres au modèle inquisitoire) et les règles d’exclusion 

propres au modèle accusatoire 5. 

 

3. Les fondements des règles d’exclusion de preuves. 

Selon ce qu’on a noté plus haut (supra, nº 2), la limitation de la recherche 

de la vérité procédurale par des règles d’exclusion de preuves est une caractéristique 

particulière du système anglo-américain (« law of evidence »). 

Damaska remarque qu’il s’agit d’un arrangement institutionnel pour 

contrôler la réception des informations et séparer ce qui est admissible de ce qui ne l’est pas, et 

distingue deux raisons d’être pour ces règles d’exclusion de preuves : l’une prend en compte des 

considérations étrangères à l’intérêt de la quête de la vérité procédurale pour prohiber 

certaines preuves (“extrinsic exclusionary rules”), alors que l’autre s’appuie sur le rejet de 

certaines informations, en croyant qu’elles peuvent compromettre la correction de la quête de 

la vérité (“intrinsic exclusionary rules”) 6. 

Dans le premier cas (“extrinsic exclusionary rules”), la restriction 

d’admission de preuves a une fonction politique, au sens large du terme, et vise à la protection 

de certaines valeurs importantes pour la société, en particulier les droits fondamentaux de 

l’individu dont le sacrifice pourrait représenter un coût disproportionné par rapport à l’intérêt 

de la quête de la vérité procédurale. Cela vaut, surtout, dans la justice pénale, car ce serait 

absurde que l’État, pour imposer la peine à l’auteur d’un crime, permette la pratique de 

méthodes criminelles pour la quête de la vérité sur les faits. 

La deuxième raison pour l’établissement de restrictions à l’admission de la 

preuve (“intrinsic exclusionary rules”) est de nature procédurale et a pour but celui de garantir la 

correction du jugement des faits, en évitant que puissent entrer dans le procès des informations 

                                                           

5
 . Mireille Delmas-Marty, Reflexions on the “hybridisation” of criminal procedure, in Jackson, Langer and 

Tillers, Crime, procedure and evidence in a comparative and international context – Essays in honour of 

Professor Mirjan Damaska, Hart Publishing, 2008,  p. 254.  

6
 . Mirjan R. Damaska, Evidence law adrief, New Haven & London, Yale University Press, 1997, p. 12 ss. 
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peu fiables. Dans son origine anglaise, ces précisions se justifiaient par la crainte que les jurés – 

des citoyens ordinaires, dépourvus de connaissances de la technique juridique – puissent se 

confondre en face de certaines preuves moins appropriées ; ceci étant, une telle préoccupation 

vaut aussi en ce qui concerne les juges professionnels qui peuvent également être trompés par 

des informations dont la véracité est douteuse. Cela explique le soin du législateur lorsqu’il 

établit des règles excluant, elles aussi, les preuves peu fiables pour la quête de la vérité. Dans ce 

cas, le fondement de l’exclusion est alors épistémologique. 

En outre, je crois aussi qu’il est possible de penser à un troisième 

fondement pour justifier quelques limitations à l’entrée de la preuve dans le procès qui, d’une 

certaine façon, concilie les deux intérêts déjà mentionnés : il s’agit du respect aux garanties 

procédurales. 

En effet, il existe actuellement un véritable consensus autour de 

l’importance de se préserver certaines valeurs de civilité dans les activités d’application 

juridictionnelle du droit ; cela est d’autant plus vrai que les Constitutions en vigueur dans 

plusieurs pays ont inclus dans leur texte respectif, parmi les droits fondamentaux de l’individu, 

les diverses garanties du procès équitable (“due process of law”) qui doivent, de toute évidence, 

être présentes dans l’activité probatoire. En plus, le respect effectif de ces garanties assure, 

également, la qualité des informations admises dans le jugement. On ne peut pas douter, par 

exemple, que la production de preuves, au sein du débat contradictoire, sera aussi le meilleur 

moyen pour que l’on découvre la vérité sur les faits, dans la mesure où elle sera le résultat de 

contributions et de critiques que seule la discussion entre les parties peut offrir 7. On pourrait 

dire de même au sujet de l’impartialité du juge, de l’obligation de la motivation des décisions, 

du double degré de juridiction etc., dont l’obéissance est aussi un facteur important pour une 

meilleure qualité de la quête de la vérité. 

 

4. Les règles de prohibition de preuve de nature politique : la preuve obtenue en violation de 

droits fondamentaux. 

                                                           

7
 . Glauco Giostra, Valori ideali e prospectiva metodologiche del contraddittorio in sede penale, Politica 

del diritto, 17(1):20-1, 1986. 
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Le fondement le plus important des prohibitions de preuve a un rapport 

avec la protection des droits fondamentaux telle qu’elle est garantie par les Constitutions qui 

adoptent le régime démocratique. Cela signifie que l’intérêt en la quête de la vérité des faits 

débattus dans le procès judiciaire doit coexister avec d’autres intérêts qui sont, eux aussi, 

protégés par l’ordre juridique. Selon ce qu’a écrit Foriers, la discipline de la preuve doit 

permettre l’existence simultanée entre l’intérêt de la société et celui de la quête de la vérité 8. 

Cette remarque a été consacrée dans le connu dictum de la Cour Fédérale 

de Justice Allemande, de 1960 : “il n’ est pas un principe de la procédure criminelle la quête de 

la vérité à tout prix”,  qui est suivi de façon pratiquement unanime dans les pays de “civil law”. 

La tâche qui consiste à éclairer et punir les crimes est, sans doute, très importante, mais ne l’est 

pas jusqu’au point de déroger la protection des droits constitutionnels des individus 9 . 

C’est la raison pour laquelle, dans certains pays, l’interdiction d’utiliser, 

dans le jugement, des preuves obtenues en violation de droits fondamentaux est établie au sein 

même des Constitutions. 

Sur cet aspect, le premier exemple qu’il faut rappeler est celui du 

Portugal, où la Constitution de 1976 détermine textuellement les divers défauts qui peuvent 

affecter la validité des preuves : “sont nulles toutes les preuves obtenues moyennant la torture, 

la contrainte, l’offense à l’intégrité physique ou morale de la personne, l’intromission abusive de 

la vie privée, du domicile, de la correspondance ou des télécommunications (art. 32, n. 6). 

Dans d’autres Constitutions nationales, on ne fait pas mention expresse 

aux défauts qui écartent la possibilité d’admission de la preuve, mais il existe une disposition 

générale qui détermine l’exclusion de preuves illégales. C’est le cas de la Constitution 

brésilienne de 1988 qui déclare que les preuves obtenues par des moyens illicites ne sont pas 

admissibles dans le procès (art. 5, LVI, CF), de même que l’amendement à la Constitution de la 

Grèce, de 2001, qui a introduit un nouveau paragraphe à l’article 19 du texte respectif, pour 

                                                           

8
 . Paul Foriers, Considérations sur la preuve judiciaire, in Perelman & Foriers (org.), La prévue en droit, 

Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 329.  

9
 . Sabine Gless, Truth… cit., p. 5. 
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déclarer la prohibition de l’utilisation de preuves acquises en violation des droits garantis par ce 

même article et, aussi, par les articles 9 et 9A 10. 

En d’autres cas, l’interdiction de certaines méthodes d’obtention de la 

preuve est établie dans les codes de procédure, mais avec une mention claire et une 

correspondance à la violation de droits constitutionnels. 

C’est le cas de l’Italie, où la Constitution reconnaît et garantit des droits de 

l’homme comme n’étant pas susceptibles de violation, tels que la liberté de religion (art. 8), 

envisage la punition pour toute violence physique ou morale sur les personnes privées de leur 

liberté (art. 13), déclare le domicile comme n’étant pas susceptible de violation (art. 14) et la 

liberté du secret de la correspondance (art. 15) ; par conséquent, le Code de Procédure Pénale 

interdit l’utilisation des “méthodes et des techniques propres à avoir de l’influence sur la liberté 

d’autodétermination ou à modifier la capacité de se rappeler et d’évaluer les faits” (art. 64, pour 

l’accusé, et art. 188, pour d’autres personnes), protège les secrets professionnels dans la 

production du témoignage, officiel ou d’État (articles 200, 201 et 202), garantit le respect à la 

dignité et à la pudeur de la personne soumise à des enquêtes (articles 245 et 249) etc. 11. 

De même, en Allemagne, un rapport entre l’article 1er de la Constitution, 

qui protège la dignité de la personne humaine, et la prévision du § 136a StPO qui détermine 

l’exclusion des confessions forcées. Il se trouve que le Code interdit expressément l’utilisation 

de déclarations obtenues lors de l’interrogatoire de suspects ou de témoins par des méthodes 

indues telles que les mauvais traitements, l’épuisement, la violence physique, la prescription 

forcée de drogues, les actes trompeurs, l’hypnose, les traitements illégaux et l’usage de mesures 

qui interfèrent sur la mémoire ou sur la capacité de compréhension de l’accusé 12. 

De la même manière, dans la législation du Chili, où l’article 276 du Code 

de Procédure Pénale détermine l’exclusion de preuves qui proviennent d’actes ou de démarches 

                                                           

10
 . Athanassios Kaissis, Exclusion…, cit.,  p. 8. 

11
 . Giulio Ubertis, Metodi vietati di prova nel processo penale ,  p. 1.  

12
 .  Sabine Gless, Truth... cit. , p. 6. 
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déclarées nulles ou celles qui aient été obtenues en infraction des garanties constitutionnelles 

13. 

 

5. Les conséquences procédurales de la violation des prohibitions de preuves établies par la 

protection de droits fondamentaux. 

Une autre question qui est résolue de différentes manières par les ordres 

juridiques des pays de “civil law” est celle des conséquences qui découlent de la reconnaissance 

qu’une preuve a été obtenue en violation des interdictions légales. 

Au Brésil, conformément à ce qui a été observé plus haut, la Constitution 

de 1988 prévoit expressément l’impossibilité d’admission des preuves obtenues par des moyens 

illicites (art. 5, LVI), ce qui équivaut à dire que ces preuves, tout simplement, ne peuvent pas 

entrer dans le procès et donc n’existent pas comme preuves pour le jugement. Plus que cela, la 

réforme récente du Code de Procédure Pénale, de 2008, a établi que ces preuves (rectius, la 

documentation) doivent être extraites du procès et inutilisées (art. 157,§ 3º, CPP). Cette 

dernière démarche paraît excessive car, en certains cas, la preuve obtenue moyennant un acte 

illégal peut être nécessaire pour la punition de ce même acte illicite.  

Le droit italien considère que les preuves obtenues en violation des 

interdictions légales ne peuvent pas être utilisées (“inutilizzabilità”), selon ce qui est disposé à 

l’art. 191 du CPP; ladite “inutilizzabilità” peut être reconnue d’office par le juge à n’importe 

quelle phase de la procédure. 

Dans le droit portugais, quoique la Constitution et le Code de Procédure 

Pénale déclarent être « nulles » les preuves obtenues en violation aux interdictions expresses 

par la loi, rattachant les interdictions de preuve au régime des nullités, on observe une tendance 

plus actuelle à distinguer le système des interdictions de preuve en face du système des nullités. 

Le premier est organisé autour de règles de prohibition de production de preuves, avec la 

conséquence de l’interdiction d’évaluation de preuves, alors que le deuxième souligne la 

                                                           

13
 .  Lionel González González, La regla de exclusion por ilicitud probatoria en Chile, Revista brasileira de 

ciências criminais, n. 85, 2010, p. 362. 
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distinction entre les nullités et les irrégularités, selon la gravité du défaut de l’acte, qui conduit à 

des distinctions entre les nullités absolues et relatives, susceptibles ou non de ratification etc. 

Cependant, ce que l’on a comme bien accordé est le fait que la conséquence liée à la prohibition 

de preuve soit la prohibition de son évaluation par le juge 14.  

Finalement, il est intéressant d’enregistrer que, dans le système 

hollandais, conformément à ce que nous rapporte le professeur Marc Groenhuijsen, de 

différentes conséquences sont prévues pour l’illégalité de la preuve, d’après les intérêts 

protégés par la règle de procédure impliquée, la gravité de la violation et le dommage causé par 

celle-ci. Ainsi, est-il possible à la Cour : a) de simplement corriger l’erreur ; b) de déclarer qu’il y 

a eu une irrégularité, mais de n’en pas extraire de conséquences ; c) de déterminer que la peine 

sera réduite, comme forme de compenser le dommage causé par la violation ; d) d’exclure les 

résultats de la violation comme preuve d’accusation ; e) finalement, en des circonstances 

extrêmes, quand la violation est trop sérieuse pour le “fair trial” de l’accusé, de reconnaître que 

les accusations sont inadmissibles, en l’acquittant 15. 

 

6. Les effets indirects de la reconnaissance du caractère illicite de la preuve (les “fruits de 

l’arbre empoisonné”). 

Plus difficile est la question desdits effets indirects (ou à distance) de la 

violation des prohibitions de preuve. Sur cet aspect, il s’agit de déterminer l’étendue de la 

reconnaissance de la violation de la loi, en délimitant l’exclusion à la preuve obtenue en 

désobéissance aux interdictions légales ou, de façon plus large, en écartant aussi d’autres 

preuves dont la découverte a été possible seulement à partir de celle originairement 

défectueuse. 

La position qui affirme la contamination de toutes les preuves dérivées 

d’une enquête illégale a eu son origine dans la jurisprudence de la Cour Suprême américaine 

                                                           

14
 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos proibidos de prova, p. 4. 

15
 . Marc Groenhuijsen, Illegally obtained evidence: an analysis of new trends in the criminal justice 

system of The Netherlands, ns. 1 e 18. 
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(“fruit of poisonous tree doctrine” ou “taint doctrine”) et sa justification est en rapport non 

seulement avec un lien de cause et effet entre les deux preuves, mais surtout avec l’importante 

finalité de l’établissement de la règle d’exclusion, qui est la prévention (“deterrence”) d’actions 

illégales des autorités policières. 

Malgré l’importance de cet objectif, du point de vue de la protection de 

l’individu contre les abus des agents policiers à la recherche de preuves, l’interdiction 

d’utilisation de preuves dérivées a, dans le système américain lui-même, quelques exceptions. 

Ainsi, par exemple, admet-on de profiter de la preuve dérivée d’une démarche illicite si elle 

provient aussi d’une source indépendante (“independent source limitation”) ou si sa découverte 

est inévitable (“inevitable discovery”) ; ou, encore, quand il est possible de distinguer le moyen 

d’obtention de la preuve secondaire, de l’illégalité initiale (“purged tain”). 

Dans les pays de ”civil law”, l’interdiction d’utilisation des preuves 

dérivées d’une enquête illégale n’est pas facilement acceptée ; il y a, au contraire, de graves 

restrictions à l’établissement d’une règle générale dans le sens de son impossibilité d’admission. 

Selon nous informe Sabine Gless au sujet du système allemand, dans son 

pays, la jurisprudence et la plupart des théoriciens ne reconnaissent pas la doctrine des fruits de 

l’arbre empoisonnée. Ainsi, par exemple, la Cour de Justice Fédérale entend-elle comme du 

matériel admissible comme preuve les déclarations d’un témoin obtenues à partir d’un 

enregistrement clandestin d’une conversation au téléphone, ou encore le résultat d’un moyen 

trompeur ou une confession fournie par l’accusé peu de jours après avoir été confronté à un 

enregistrement illégal, révélant ses auto-incriminations. Ainsi, les résultats indirects d’enquêtes 

illégales sont généralement acceptés comme admissibles. 

Pour la collaboratrice allemande, le rejet de toute “fruit of the poisonous 

tree doctrine” et l’acceptation du “hypothetical clean path” peuvent être expliqués par le fait 

que, en Allemagne, la preuve n’est pas exclue pour arrêter les déviances du comportement 

policier, mais simplement en vue de l’argument des “mains propres”. Les preuves indirectes, par 

elles-mêmes, ne sont pas atteintes par la violation des règles procédurales, d’où l’intérêt de la 
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justice avoir un poids plus important par rapport à d’éventuels défauts dans la procédure 

d’enquête 16. 

En ce qui concerne l’Italie, le rapporteur, professeur Ubertis, informe que 

l’argument relatif aux dits “fruits de l’arbre empoisonné” est très débattu dans la doctrine et 

dans la jurisprudence. On discute, en effet, si les informations dérivées des preuves 

“inutilizzabili”, quoique non affectées de façon autonome par d’autres défauts, peuvent ou non 

être pleinement utilisées par le juge, dans la décision. La solution négative n’est prévue de 

forme expresse qu’en ce qui concerne le secret d’État (art. 202 CPP)17. 

Dans le même sens, Madame le professeur Armenta-Deu souligne que 

dans les systèmes de la “civil law” la réglementation légale sur l’efficacité réflexe du caractère 

illicite de la preuve est pratiquement inexistante ; pour cette raison, la question est laissée à la 

jurisprudence qui, lorsqu’elle affronte des problèmes concrets, fixe des directives très 

oscillantes qui vont depuis admettre l’exclusion des preuves, jusqu’à la nier radicalement et, de 

surcroît, résoudre certains cas par des thèses atténuantes. 

D’où l’intérêt de la formule adoptée par la législation espagnole – art. 11 

de la Loi Organique du Pouvoir Judiciaire -, selon laquelle “ne produiront pas d’effets les preuves 

obtenues directement ou indirectement, en violation des droits et des libertés individuelles”. 

Dans la pratique, cette rédaction a mené à l’établissement de la doctrine appelée “conexión de 

antijuridicidad“, selon laquelle, pour la reconnaissance de l’efficacité réflexe il n’est par suffisant 

d’y avoir un lien de cause et effet naturel entre la preuve illicite originaire et la preuve dérivée, 

étant exigé, plus que cela, un lien d’illégalité, dont l’examen dépendra de la nature et des 

caractéristiques de la violation originaire d’un droit fondamental, du résultat et de la nécessité 

de protection du droit affecté par un élément illicite. Toutefois, selon ce qu’indique finalement 

le rapport, il y a encore beaucoup de discussions au sujet de cette thèse.  

Au Brésil, les tribunaux acceptaient en général la contamination des 

preuves dérivées des obtenues illicitement, selon l’orientation consacrée par la Cour Suprême 

                                                           

16
 . Sabine Gless, Truth... cit., p. 17. 

17
 . Giulio Ubertis, Metodi... cit., p. 2-3. 
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Fédérale, dans le jugement du “leading case” - HC n. 69.912-0-RS -, dans lequel a prévalu le vote 

du Ministre Sepúlveda Pertence: “interdire que l’on puisse apporter au procès l’enregistrement 

même des conversations téléphoniques, mais admettre que les informations qui y sont 

contenues puissent être utilisées par l’autorité qui a agit de façon illicite pour arriver à d’autres 

preuves, qui, sans de telles informations, elle ne serait pas en mesure de cueillir, de toute 

évidence est motiver et non pas réprimer l’activité illicite de l’écoute et de l’enregistrement 

clandestin de conversations privées”
18

. 

La législation brésilienne la plus récente – Loi 11.690, de 2008 – a 

introduit une règle expresse dans le Code de Procédure Pénale, selon laquelle “les preuves 

dérivées des illicites sont aussi inadmissibles”. Cependant, sensible aux excès que l’adoption 

complète de la théorie des fruits de l’arbre empoisonnée pouvait engendrer, Le législateur a 

établi des exceptions : la première – qui, dans la pratique est inopérante -, nie la contamination 

dans les situations où le lien de cause et effet entre les preuves directe et indirecte n’est pas 

clair, parce que s’il n’y a pas un tel lien, il n’est pas possible de parler de preuve dérivée. La 

deuxième restriction découle de la prévision, dans le texte légal, de l’exception de la “source 

indépendante” qui a été adoptée, comme on l’a vu, par la jurisprudence nord-américaine. 

Toutefois, la rédaction très étendue qui a été introduite peut mener à des confusions et à des 

erreurs. D’après las loi, il suffit de la simple possibilité d’obtention de la preuve dérivée par des 

moyens réguliers pour que soit écartée sa contamination par le fait illicite initial. Le 

raisonnement proposé par le législateur – conformément l’affirment les rapporteurs Badaró et 

Zilli – , est spéculatif car il ne considère pas les circonstances du cas concret 19. 

En face de cela, il paraît qu’aujourd’hui il existe, dans les systèmes 

examinés, une orientation claire dans le sens de considérer que les preuves qui suivent une 

démarche illicite initiale ne seront pas toujours contaminées par le défaut, pouvant être utilisées 

                                                           

18
. Lex-Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, 183:290-330, 1994. Dans un cas précédent, avant la 

Constitution de 1988, la Cour Suprême Fédérale avait, non seulement, reconnu le caractère illicite des 

enregistrements clandestins, mais avait déterminé aussi la clôture de l’enquête policière instaurée selon 

ceux-là, puisqu’il n’y avait pas dans l’enquête d’autres éléments, non contaminés par le défaut, qui 

pouvaient justifier la poursuite des enquêtes. (RTJ 122/47).  

19
 . Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaró e Marcos Alexandre Coelho Zilli, Prohibited methods of evidence, 

n. 1. 
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dans des situations spéciales. L’application de la théorie des “fruits de l’arbre empoisonné” est 

acceptée, mais avec beaucoup de nuances. 

 

7. L’utilisation des preuves interdites par application du principe de la “proportionnalité”. 

Une autre question importante et actuelle a un rapport avec l’utilisation 

exceptionnelle de preuves interdites dans le procès, par application dudit principe de la 

proportionnalité. 

Conformément nous avons vu plus haut (supra, n. 4), la prohibition 

d’entrée dans le procès de preuves obtenues par des moyens illicites résulte de l’idée générale 

que l’activité probante doit être limitée en face de la protection accordée par l’ordre juridique à 

d’autres valeurs prioritaires par rapport à la quête de la vérité. C’est la pondération de ces 

intérêts en conflit qui justifie l’exclusion. Le jugement du Tribunal Constitutionnel Fédéral 

(BverfG), rapporté par Madame le professeur Sabine Gless en est un exemple ; dans celui-ci, a 

été déclarée inconstitutionnelle la saisie d’un document d’un client de l’agence de conseil sur les 

drogues parce que, en l’espèce, l’intromission représentée par la saisie aurait été 

disproportionnée par rapport à l’intérêt légitime de l’application de la loi. 

Cette même considération peut engendrer, en d’autres situations 

spéciales, la suprématie de l’intérêt en l’obtention de la preuve par rapport à la valeur dont la 

protection est le but de la règle de prohibition : on parle, alors, du principe de la 

proportionnalité  qui permettrait qu l’on dépasse les interdictions en matière de preuve. 

L’apologie de ce critère en la matière est très ancienne et, déjà dans le 

système des preuves légales, la gravité de certains crimes était invoquée pour justifier l’institut 

de la preuve privilégiée, par lequel on pouvait qualifier comme pleine (suffisante, donc, pour la 

condamnation) une preuve qui n’était qu’un indice. 20 

                                                           

20
. Giorgia Alessi Palazzolo, Prova legale e pena: la crisi del sistema tra Evo Medio e Moderno, Napoli, 

Jovene, 1979, p. 25-6. 
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De même, dans l’œuvre de Bentham, inspirée par les idées utilitaristes 

de son époque, on conseillait que l’importance de la cause et celle de la preuve pour la décision 

soient un contrepoids pour les limitations posées par la loi à l’enquête sur les faits : “on doit 

choisir entre deux maux, puisqu’il s’agit de peser et de comparer le danger qui résulte pour la 

justice, en vertu du manque de preuves, et l’inconvénient qui résulte pour les individus la gêne à 

laquelle ils sont soumis pour leur pratique”. 21 

Ce sont des raisons semblables qui inspirent ceux qui proposent, de 

façon moderne, l’application d’un critère de proportionnalité en matière d’interdictions de 

preuve, en affirmant que la réalisation effective de la justice pénale constitue un important 

intérêt dans l’État de Droit et pourrait justifier, en certains cas, le sacrifice des droits protégés 

par les règles d’exclusion, au nom d’intérêts plus élevés. 

C’est pourquoi surmonter certaines règles d’exclusion serait acceptable 

et légitime, au nom de la prévention et de la répression des formes les plus graves de criminalité 

ou, encore, lorsque sont en jeu des droits fondamentaux de l’individu.  22 

Dans le premier cas, les critiques à l’adoption d’un tel critère sont trop 

fortes et justifiées, car l’admission de la violation de droits fondamentaux pour l’obtention de 

preuves, en vue de la punition de crimes plus graves, signifierait légitimer la réalisation de la 

justice pénale à tout prix, en sens contraire des motifs qui ont inspiré, dans les systèmes 

juridiques de “civil law”, la reconnaissance des règles d’exclusion (voir supra, n. 4). En réalité, le 

fait d’accepter cette possibilité mènerait à admettre une banalisation des droits mentionnés, 

dont l’efficacité, dans la matière examinée, serait limitée aux agents de délits moins graves, 

                                                           

21
 Jeremias Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, Madrid, 1847, p. 358 ss., apud Gonzalez Cuellar 

Serrano, Proporcionalidad y derechos fundamentales en el processo penal, Madrid, Ed. Colex p. 21, nota 2. 

22
 Manuel da Costa Andrade, Sobre as proibições de prova no processo penal, Coimbra, Coimbra Editora, 

1992, p. 28-34. 
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alors que dans les situations de criminalité plus grave il y aurait toujours une frustration de la 

protection des droits fondamentaux impliqués. 23 

À cet argument on doit ajouter que cette disparité de traitement 

conduirait à une violation systématique de la présomption d’innocence des accusés des 

infractions plus graves, puisque au simple soupçon de pratique criminelle des effets négatifs se 

suivraient dans le cadre du procès, notamment quant aux droits constitutionnels protégés par 

les interdictions de preuves mentionnées. En outre, la qualification des faits, comme plus ou 

moins graves, au début des enquêtes aboutirait inévitablement à l’ouverture d’un espace 

incontrôlable, sous l’arbitre des agents policiers dans l’obtention de preuves menant à 

l’incrimination. 

Par l’examen des rapports nationaux, il est possible de conclure 

qu’aucune législation n’admet clairement la possibilité d’utilisation des preuves obtenues en 

violation de droits fondamentaux pour la punition de formes plus graves de criminalité. 

Cependant, on ne peut pas ignorer que cette même idée de 

proportionnalité est présente dans les lois spéciales qui régissent certains moyens légaux 

d’obtention de preuve, comme il est le cas, par exemple, en ce qui concerne les interceptions 

téléphoniques. En général, lorsqu’on établit les hypothèses où est admise l’autorisation 

judiciaire pour la rupture du secret des communications téléphoniques, la condition nécessaire 

la plus importante pour cela est précisément la gravité du crime qui doit être objet d’enquête 

(crime organisé, trafic de stupéfiants, terrorisme etc.). 24 

 

8. La proportionnalité et l’admission de la preuve illicite pro reo.  

 

                                                           

23
 Costa Andrade, Sobre... cit., p. 34-8, avec des références aux travaux de Grünwald, Hassemer, Wolter et 

Amelung. 

24
 C’est, par exemple, le cas de la législation anti-mafia italienne et de la législation anti-terrorisme de 

divers pays d’Europe occidentale; v. en particulier José Miguel Sardinha, O terrorismo e a restrição dos 

direitos fundamentais em processo penal, Coimbra, Coimbra Ed., 1989, p. 56 ss. 
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Dans le deuxième cas, c’est-à-dire, quand la preuve obtenue 

illégalement peut être utilisée pour la protection d’un droit individuel protégé par la 

Constitution, la solution ne doit pas être la même. En effet, ce sont les mêmes considérations au 

sujet de la pondération d’intérêts qui permettent l’admission de ladite preuve illicite pro reo. Il 

est naturel que, lors de la confrontation entre une interdiction de preuve, bien que dictée par 

l’intérêt de la protection d’un droit fondamental, et le droit à la preuve de l’innocence, ce 

dernier doive prévaloir, non seulement parce que la liberté et la dignité de la personne humaine 

constituent des valeurs insurmontables, dans l’optique de la société démocratique, mais aussi 

parce qu’à l’État même ne peut intéresser la punition de l’innocent, ce qui pourrait signifier 

l’impunité du véritable coupable ; dans ce sens là, d’ailleurs, la moderne jurisprudence nord-

américaine affirme que le droit à la preuve de défense est supérieur. 25 

Pour cette raison, il n’y a pas de contradiction entre le rejet du critère 

de la proportionnalité pour la preuve illicite pro societate et ces dernières affirmations, étant 

donné que l’importance des valeurs confrontées – l’intérêt de la punition des délits, d’une part, 

et la protection de l’innocence, d’autre part – est différente, notamment parce que la punition 

d’innocents n’intéresse pas à l’État. En outre, ne sont pas rares ni exceptionnels les cas où on 

peut imaginer que l’accusé pourra se servir de moyens illicites pour l’obtention de preuves, alors 

que cette même pratique é notoirement routinière dans l’activité des organismes publics 

d’enquête, d’où l’établissement même de prohibitions de preuve.  

Sur cet aspect, les rapports nationaux examinés apportent des exemples 

importants sur la possibilité de se surmonter les interdictions de preuve au profit de la défense. 

À propos, selon ce qu’observe le professeur Giulio Ubertis, dans le droit 

italien les juges respectent, en général, la règle de ‘’inutilizzabilità’’ des preuves obtenues en 

violation d’une prohibition légale (art. 191 CPP), mas dans la doctrine on admet justement que 

soit employée ‘’in bonam partem’’ une preuve qui ne serait pas normalement susceptible 

                                                           

25
 . Edward J. Imwinkelried, The case for recognizing a new constitutional entitlement: the right to present 

favorable evidence in civil cases, Utah Law Review 1:2-3, 1990. 
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d’utilisation si on rappelle l’existence d’un seul précédent judiciaire dans le sens d’une telle 

exception 26. 

Dans le même sens, le professeur Kaissis nous informe que, bien que la 

loi procédurale grecque n’admette pas d’exceptions pour la règle d’exclusion, la jurisprudence 

n’hésite pas à accepter, en certains hypothèses, des preuves obtenues par des moyens 

criminels, donnant comme exemple précisément un cas où a été admis, comme preuve de 

l’innocence, un enregistrement illégal fait par l’accusé 27. 

De même au Brésil, quoique la Constitution et la loi procédurale ne 

fassent pas de distinction entre la preuve illicitement obtenue par l’accusation et par la défense, 

les rapporteurs Badaró et Zilli relèvent l’existence d’opinion doctrinaire en faveur de preuves 

éventuellement obtenues par la défense 28. 

D’importantes remarques sur le sujet sont aussi faites dans le rapport 

de Madame le professeur Teresa Armenta, qui affirme que l’on doit pondérer, en chaque cas, 

les intérêts en jeu pour garantir au moins qu’aucun innocent ne soit condamné en vertu d’une 

preuve illicite. À ce propos, elle rappelle une décision du Tribunal Européen de Droits de 

l’Homme, dans l’affaire Scheichelbauer v. Autriche, où on a évalué que l’enregistrement illicite 

fait par un coaccusé  pouvait être incorporé au procès, en respect à son droit de défense. 

Cependant, il serait lieu ici de faire une distinction entre deux situations : a) donner une pleine 

efficacité à la preuve qui servira à la poursuite d’un éventuel coupable différent ou limiter une 

telle efficacité pour démontrer l’innocence ou fausser le résultat des preuves d’accusation ; b) 

distinguer quand les preuves de la défense avaient été obtenues en offense à un droit 

fondamental de l’accusé lui-même, hypothèse qui lui apporterait du bénéfice, et quand on 

atteint le droit d’un tiers, hypothèse où la preuve illicite ne devrait pas être retenue 29.  

                                                           

26
 . Giulio Ubertis, Metodi...  cit., p. 2. 

27
 . Athanassios Kaissis, Exclusion... cit., p. 7. 

28
 . Badaró e  Zilli, Prohibited... cit., n. 4. 

29
 . Teresa Armenta Deu, Prohibited methods of evidence,  p. 7. 
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D’ailleurs, cette dernière distinction est aussi faite dans le rapport 

portugais qui signale une orientation doctrinaire dans le sens de considérer que serait légitime, 

par exemple, l’emploi du polygraphe (‘’lie detector’’), avec le consentement de l’accusé, dans 

des cas extrêmes dans lesquels ce soit la ‘’ultima ratio’’ pour faire écarter une condamnation. 

Toutefois, cela serait le cas s’il n’existait pas de sacrifice disproportionné de droits de tiers, 

comme lorsqu’il y a un autre accusé qui ne voudrait pas se soumettre au ‘’lie detector’’ et ce 

refus serait facilement considéré comme l’admission qu’il a quelque chose à cacher 30. 

Ces observations montrent comment la question de l’utilisation de la 

preuve interdite est problématique, encore quand on peut l’admettre au bénéfice du droit de 

l’accusé de démontrer son innocence. 

 

9. Les règles de prohibition de preuve sur fondement épistémologique. 

Selon ce qu’a été noté plus haut (supra, n. 3), il y a une deuxième raison 

pour que la loi établisse des restrictions à la possibilité d’admission de la preuve, qui a une 

nature clairement épistémologique. Certaines règles d’exclusion ont pour but celui d’assurer la 

correction du jugement, en prévenant des erreurs qui puissent être issues d’informations peu 

fiables. Dans ce cas, la doctrine allemande parle d’ ‘’interdictions de preuve relatives’’, car 

l’information ne peut entrer dans le procès qu’à travers un moyen de preuve déterminé, comme 

par exemple, un avis d’un expert médical 31. 

Dans les ordres juridiques de “common law”, l’exemple le plus connu de 

ce genre de restriction à l’entrée d’informations dans le procès est celui de la “hearsay rule”, qui 

empêche l’acquisition d’informations apportées au procès par un témoin d’“ouï dire”, c’est-à-

dire, ce témoin là qui n’a pas eu de perception directe du fait qu’il s’agit de prouver, mais qui 

n’en a pris connaissance que par le rapport d’une autre personne. En ce qui intéresse ici, 

                                                           

30
 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos... cit., p. 8. 

31
 . Karl-Heinz Gössel, As proibições de prova no direito processual penal da República Federal da 

Alemanha, tradução de Manuel da Costa Andrade, Revista portuguesa de ciência criminal,  n. 3, 1992,  p. 

399. 
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l’objectif de cette règle est celui d’éviter que les jurés aient connaissance et prennent en 

compte, dans le jugement des faits, des informations issues d’une personne dont la crédibilité ils 

ne sont pas en mesure d’évaluer. 

De même, dans les pays de “civil law”, dans lesquels le jugement des 

faits est généralement attribué á des juges professionnels, ce genre d’interdiction de preuve est 

adopté, dans le but exact d’exclure du procès les informations peu fiables. Dans le droit italien, 

selon ce que décrit le professeur Ubertis, on prévoit l’“inutilizzabilità” du témoignage de 

rapport, lorsque le témoin refuse ou n’est pas en mesure d’indiquer la personne ou la source 

par laquelle il a eu connaissance du fait, ou bien, lorsque, malgré la demande de l’autre partie 

au procès, le témoin direct n’est pas appelé à témoigner, sauf quand l’audition du dernier est 

impossible pour cause de mort, infirmité ou s’il n’est pas localisé (art. 195 CPP). Toutefois, selon 

ce que remarque encore le rapporteur italien, il y a en doctrine des manifestations de doute 

bien fondé sur la compatibilité de la dernière exception avec la condition de procédure 

équitable, conformément à la jurisprudence de la Cour Européenne de Droits Humains 32. 

Dans le système portugais, il existe le même genre de restriction pour le 

témoin d’ “ouï dire”, mais qui n’annule pas totalement le témoignage ; il n’y a de restriction à 

son utilisation que pour la partie où le témoin s’est rapporté à des faits dont la connaissance est 

indirecte (art. 129º, n. 1, CPP). Également, n’est pas admissible la déposition du témoin qui 

reproduit des voix ou des rumeurs publiques (art. 130º CPP). Toutefois, selon ce que nous 

informe Madame le professeur Anabela Miranda Rodrigues, dans son rapport, la restriction est 

justifiée plus par les exigences des principes de l’immédiation, de l’égalité d’armes et de la règle 

du contre-interrogatoire (cross examination)33. 

Bien qu’au Brésil il n’y ait pas de règle semblable d’interdiction du témoin direct, la doctrine 

traditionnelle considère que ces informations introduites dans le procès ne doivent pas être 
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 . Giulio Ubertis, Metodi... cit,  p. 3. 
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 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos... cit., p. 13. 
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tenues comme dignes de crédibilité, puisque le témoin d’ “ouï dire” n’a aucune responsabilité 

sur son témoignage, si jamais il ne correspond pas à la vérité 34. 

Le droit brésilien fournit aussi un autre bon exemple d’interdiction de 

preuve établi dans le but de la correction épistémologique, qui est l’exigence d’une expertise sur 

les vestiges matériels laissés par le crime. Selon la règle de l’article 158 du CPP, dès lors qu’un 

crime laisse des vestiges, une expertise est obligatoire, la confession même de l’accusé ne 

pouvant en aucun cas la suppléer. Ce que l’on admet, mais seulement en cas de disparition de 

ces vestiges, est que l’examen direct soit suppléé par le témoignage (art. 167 CPP). 

Il s’agit ici, d’après ce qu’affirment les rapporteurs Badaró et Zilli, d’une 

limite épistémologique à la recherche de la vérité, fondée sur la prémisse selon laquelle, s’il est 

possible de produire une preuve mieux appropriée et avec un meilleur pouvoir de connaissance, 

on ne doit pas accepter une preuve moins qualifiée, en correspondance avec ce que dans le 

système de “common law” on nomme la “best evidence rule”. L’existence de cette règle est 

fréquemment critiquée dans la doctrine, surtout parce qu’il s’agit d’un vestige du système des 

preuves légales, dépassé et incompatible avec le principe moderne de la libre conviction du 

juge. Toutefois, comme j’ai remarqué dans un travail précédent, sa finalité est justement celle 

d’éviter que la conviction du juge ou des jurés puisse être conduite à des conclusions risquées, 

du point de vue d’une correcte quête de la vérité 35. 

 

10. Les limites à la preuve et les garanties procédurales.  

Conformément à ce qui a été noté antérieurement (supra, n. 3), il est 

aussi possible de penser à un troisième fondement pour justifier certaines limitations à l’activité 

probante qui, d’une certaine façon, concilie, d’une part, l’intérêt de protection des droits 

fondamentaux ; d’autre part, le but de quête de la vérité : c’est le respect des garanties 

procédurales. 
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L’inclusion expresse des garanties procédurales dans la liste des droits 

fondamentaux, d’une manière de plus en plus complète et analytique, représente une 

caractéristique marquante dans les textes constitutionnels contemporains, ce qui indique une 

tendance universelle de la reconnaissance de l’importance de se préserver certaines valeurs de 

civilité dans les activés d’application juridictionnelle du droit, qui peuvent être résumées dans 

l’idée de procès équitable (“fair trial”), et qui doivent, certainement, être présentes dans les 

activités concernant la preuve. 

Cependant, il faut souligner que – au contraire de ce que  pourrait faire 

croire le modèle inquisitoire, dirigé à une prétendue et impossible obtention de la vérité absolue 

–, le respect effectif de ces garanties constitue aussi un facteur qui assure la qualité même des 

preuves et du jugement. En somme, les garanties procédurales représentent de précieux 

instruments de contrôle sur le matériel probant, ce qui rend possible une vérification plus 

adéquate sur la propriété des informations apportées au procès et aussi sur leur correcte 

utilisation par le juge, au moment final du jugement. 

Le meilleur exemple en est la garantie du débat contradictoire qui 

trouve sa meilleure application précisément dans la procédure probante. Ce n’est pas pour une 

autre raison que dans les principaux textes internationaux de droits de l’homme on assure 

expressément à l’accusé le droit d’interroger les témoins d’accusation et, aussi, d’obtenir que 

des témoins et des experts comparaissent à fin d’éclairer les faits dans l’intérêt de la défense 

(art. 6º, n. 3, d, de la Convention Européenne de Droits de l’Homme, et art. 8º, n. 3, f, de la 

Convention Américaine de Droits de l’Homme ). 

La reconnaissance du droit des parties d’introduire des preuves dans le 

procès contribue, sans doute, pour enrichir l’ensemble d’informations à la disposition du juge, 

au moment de la décision et augmente les chances d’une reconstruction plus vraie des faits. 

Par ailleurs, la possibilité reconnue aux parties de participer des 

procédures d’acquisition de la preuve, en formulant des questions aux témoins et aux experts, 

en discutant la validité de rapports d’expertises et de documents etc. représente, de même, un 

précieux mécanisme de contrôle sur la propriété des éléments qui seront évalués par le juge. En 

somme, la production des preuves au sein du débat contradictoire est la meilleure méthode 
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pour la découverte de la vérité sur les faits, dans la mesure où elle est issue de contributions et 

de critiques que seule la discussion entre les parties peut offrir 36. 

D’où la tendance des législations de seulement considérer comme 

“preuve” l’information qui est apportée au procès en obéissance à la garantie du débat 

contradictoire. 

L’exemple le plus significatif de cette tendance est donné par le 

“nouveau” texte de l’art. 111 de la Constitution italienne qui déclare, en son paragraphe 4, que 

la culpabilité de l’accusé ne peut pas être démontrée à l’appui de déclarations fournies par celui 

qui, en toute liberté de choix, ne s’est pas soumis à l’interrogatoire de la part de l’accusé ou de 

son défenseur. Par-là, la Constitution établit une prohibition d’utilisation du matériel cognitif qui 

dérive de la violation des règles d’acquisition de la preuve, et unifie, quant à leurs effets, 

l’“inutilizzabilità” découlant d’un défaut de la preuve (caractère illicite) et celle issue de 

l’absence de débat contradictoire 37. 

D’une manière semblable, bien qu’au niveau de la législation ordinaire, 

la réforme de la procédure brésilienne de 2008 – Loi 11.690 – a aussi introduit une expressive 

distinction entre “preuve” – données de connaissance introduite dans le procès, en présence du 

juge et avec la participation des parties, en débat contradictoire – et “éléments informateurs 

d’enquête”, en établissant, dans la nouvelle rédaction de l’art. 155 du Code de Procédure 

Pénale, que ces derniers ne peuvent, exclusivement, être le fondement de la conviction 

judiciaire. Par conséquent, pour la législation brésilienne actuelle on ne peut nommer “preuve” 

que l’information introduite dans le procès dans le cadre du débat contradictoire. 

Une situation intéressante qui illustre bien ce qui est ici affirmé est 

enregistrée dans le rapport national de Madame le professeur Anabela Miranda Rodrigues, au 

sujet de la validité de la preuve obtenue à travers un agent camouflé, anonyme et occulte. Selon 

la législation portugaise, les dénominations “actions camouflées”, comme des moyens 

                                                           

36
 . Glauco Giostra, Valori ideali e prospectiva metodologiche del contraddittorio in sede penale, Politica 

del diritto, 17(1):20-1, 1986. 

37
 . Filippo Raffaele Dinacci, L’ inutilizzabilità, in Gaito (org.), La prova penale, Torino, UTET, 2008, v. 3,  p. 

181.  
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d’enquêter, ne peuvent avoir lieu que dans la phase d’enquête et non dans celles d’instruction 

et de jugement. C’est pourquoi, l’agent camouflé peut devoir fournir son témoignage, comme 

témoin autonome, avec une évidente restriction du débat contradictoire. Toutefois, 

précisément, parce qu’on n’atteint pas le débat contradictoire à part entière, la loi détermine 

qu’“aucune décision ne pourra être fondée, exclusivement ou de manière décisive, sur le 

témoignage ou sur les déclarations produites par un ou plusieurs témoins dont l’identification 

n’a pas été révélée”38. 

On pourrait dire la même chose en présence d’un juge indépendant et 

impartial comme condition de validité des preuves, de la force obligatoire de la motivation des 

décisions, du double degré de juridiction etc., dont l’obéissance est aussi un facteur important 

pour la meilleure qualité de la quête de la vérité. Toutes ces garanties représentent, en somme, 

des instruments de contrôle sur les données de connaissance utilisées dans le jugement, en 

prévenant d’éventuelles erreurs qui engendrent des conséquences très graves, soit pour 

l’accusé, soit pour la société. 

 

                                                           

38
 . Anabela Miranda Rodrigues, Métodos... cit., p. 19. 


