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Resumos: 0 artigo tenta demonstrar como o comparativismo como ferra-
menta metodoldgica e o recente giro desconstitucionalizante produzido pela
Suprema Corte americana sdo usados de uma forma certamente incorreta no
Processo Penal. 0 uso equivocado do direito comparado como um indice epis-
témico contribuiu para aumentar as brechas nas garantias processuais penais,
principalmente a prova ilicita. A importagdo de “regras de inclusao” significa
uma operagdo disfargada rumo a aboligdo destas regras probatdrias.

Palavras-chave: Processo Penal - Prova llicita - Direito Comparado.

Uma das teméticas centrais em torno da prova é a tensao existente
entre procedimentos para a sua produgéo, métodos de obtengédo e
temas que podem ser ou ndo admitidos no processo. De fato, em
torno destas questdes o sistema anglo-saxao desenvolveu, mediante
praticas coligadas ao Tribunal do Juri, um direito probatério, que
atualmente se reveste de natureza disciplinar em algumas escolas
de direito (TWINING, 2006). Um caso classico de discussao
sobre proibigdo probatéria no século XVIII era a tortura, admitida
por Bentham, que se caracterizou, ao longo de sua produgdo,
pela primeira elaboragdo sistematica em favor da abolicdo das
regras probatdrias (TWINING; TWINING, 1973, p. 308). Prova seria
liberdade. Posigdo similar pode ser encontrada em Sentis Melendo
(1979, p. 336), para quem “direito e probatdrio, esse substantivo e
este adjetivo sdo termos antagonicos. A prova é liberdade; e quando
o direito tenta submeté-la a normas rigidas, deixa de ser prova para
se converter, sendo em uma caricatura, em algo que ja ndo é prova”

As diversas reformas processuais que se sucederam na Europa e na
América Latina (RODRIGUEZ-GARAVITO apud DEZALAY; GARTH,
2011) em torno do Processo Penal acabaram, em maior ou menor
medida, abragando duas caracteristicas importantes do direito
norte-americano: uma configuragdo das provas ilicitas tomando-se
como modelo as regras de exclusao desenvolvidas pela Suprema

Abstract: The article intends to show how comparativism as a methodo-
logical tool and the ultimate deconstitutionalization turn of exclusionary rules
produced by U.S Supreme Court are used in a certainly wrong way in crimi-
nal procedure. The misuse of comparative law as an epistemologic index has
contributed to increase breaches in criminal procedure guarantees, mainly the
exclusionary rule protection. The importation of “inclusionary rules” means a
disguised operation into the abolition of these kind of evidence rules.
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Corte dos Estados Unidos; um modelo de adversarialismo calcado
no sistema da negociagdo, em que o plea bargaining acaba se
tornando o préprio sistema de justica criminal, na feliz expressdo de
Scott e Stuntz (1992, p. 1912).

A expansdo das regras de exclusdo aos demais paises - mormente
por meio de uma “difusdo a partir da periferia” (LANGER, 2017, p.
11) - carregou consigo dois problemas bastante importantes. O
primeiro deles corresponde ao processo de “desconstitucionalizagéo
da prova ilicita’; que ja se iniciou na década de 1970 nos Estados
Unidos e se consumou plenamente na Corte Burger e na Corte
Roberts. Por desconstitucionalizagdo da prova ilicita compreende-
se o fendbmeno a partir do qual as regras de exclusdo é que se
tornaram verdadeiras excegdes diante da expanséo das limitagdes
ao reconhecimento da ilicitude. Originariamente, a compreenséo
acerca do fundamento das regras de excluséo atribuia a natureza de
garantia constitucional, como nos casos Boyd, Weeks e Mapp. Além
deste fundamento que parece ser o mais relevante, a partir do caso
Elkins v. United States,! de 1960, a Suprema Corte norte-americana
se referiu a um fundamento subsididrio: as regras de excluséo
deveriam atender também ao preceito de que o Estado néo pode
cometer crimes para combater outros. A preservagdo de conduta
ética do Estado por intermédio de seus agentes publicos estava
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na raiz do fundamento de que as regras de exclusdo contribuiam
para a garantia da integridade judicial (judicial integrity principle)
(MIRANDA ESTRAMPES, 2019, p. 37).

A situagdo mudard drasticamente na metade dos anos 1970, quan-
do a Suprema Corte norte-americana abandona os fundamentos
constitucionais das regras de exclusdo. Iniciava-se ali um processo
de progressiva desconstitucionalizagdo dos fundamentos atribuidos
as regras de exclusdo e, obviamente, as préprias regras. O uso de
argumentos pragmaticos sera a tonica a partir de entdo (MIRANDA
ESTRAMPES, 2019, p. 39). A partir do caso United States v. Calandra,
julgado em 1974, as regras de exclusao passarao a ser tratadas como
um remédio de criagdo jurisprudencial, destinado a salvaguarda dos
direitos relativos a IV Emenda, mediante um efeito preventivo sobre
as atuagoes policiais (MIRANDA ESTRAMPES, 2019, p. 40). Também
é oportuno referir que a Suprema Corte se valerd, a fim de estabe-
lecer os fundamentos do caso, de uma técnica ponderativa na qual
sdo sopesados os beneficios sociais da exclusdo da prova ilicita e os
seus custos sociais. Em United States v. Janis,2 de 1976, mediante a
ponderagado de interesses, a decisao da Suprema Corte estabeleceu
que a principal finalidade das regras de exclusdo seria tdo somente
evitar futuras condutas policiais ili-
citas. Foi justamente o uso da téc-
nica de ponderagao de interesses,
que analisa os beneficios da prote-
¢do contra buscas irrazodveis - em
termos de efeito dissuasério dos
agentes policiais - e os custos da
perda probatdria, que acabou por
dar lugar, como consequéncia pra-
tica, a uma restri¢do significativa ao
uso das regras de exclusdo como
resposta as violagdes constitucio-
nais. A concluséo geral é a de que
em ndo havendo efeito preventivo,
ndo haveria espago para as regras
de exclusdo (MIRANDA ESTRAM-
PES, 2019, p. 48). A desconstitu-
cionalizagéo da prova ilicita (espe-
cialmente nos julgados sucessivos a Corte Warren) estabeleceu um
periodo de redugéo das regras de exclusao, privando de fundamento
a doutrina estabelecida em Mapp v. Ohio (MIRANDA ESTRAMPES,
2019, p. 46)

O segundo problema detectado é que esta espécie de globalizagdo
da cultura juridica norte-americana permitiu um uso inadequado,
antimetodoldgico e epistemologicamente pobre do direito compa-
rado. O traslado das regras de exclusdo norte-americanas a partir
das modificagdes introduzidas pela Corte Burger oferece um me-
canismo de importagéo desconstitucionalizada de tais regras. Isso
pode ser perfeitamente observével na reforma processual penal
brasileira de 2008, em que uma comisséo de juristas protagonizou
uma das mais deletérias formas de restricdo de uma norma cons-
titucional, introduzindo exce¢des fora do alcance normativo do art.
50, LVI da CF, consubstanciadas nos pardgrafos do art. 157 do CPP.
A malsucedida e imprecisa importagédo das excegdes norte-ameri-
canas ndo levou em conta que as regras de exclusdo, nos Estados
Unidos, sdo o fruto da interpretagdo conferida pela Suprema Corte
a Quarta e a Sexta Emendas. As discussdes em torno de “efeitos
preventivos” das regras de exclusdo contra possiveis agdes irre-
gulares da policia perdem qualquer sentido no Brasil, posto que a
configuragdo normativa em um e outro pais tornaria irreconcilia-
veis quaisquer pretensbes de fungibilidade. Nao se pode atribuir
ao conteldo constitucional qualquer espécie de instrumentalismo
preventivo, justamente pelo fato de que, ao contrario dos Estados

"[..] A INADMISSIBILIDADE
DA PROVA ILICITANO
BRASIL NAO SE
SUBORDINA A CRITERIOS
PONDERATIVOS QUE
PROCURAM ANALISAR
OS CUSTOS SOCIAIS DAS
REGRAS DE EXCLUSAQ!"

Unidos (cuja construgdo das regras de exclusdo deriva da prote-
¢do contra buscas irrazoaveis), a inadmissibilidade da prova ilicita
no Brasil ndo se subordina a critérios ponderativos que procuram
analisar os custos sociais das regras de exclusao.

Pode-se dizer que neste tema ha a prevaléncia de um comparatis-
mo mambembe protocientifico que também ndo hesita em tracar
possiveis comparagdes com julgados proferidos pela Corte Cons-
titucional alemé, pais que nao dispée de qualquer espécie de re-
gulagdo constitucional quanto a prova ilicita. Tanto que a discussao
em torno do “efeito a distédncia” (cujo desenho é similar a doutrina
dos frutos da arvore venenosa norte-americana) € ainda irresoluta
no quadrante jurisprudencial alemao, o que ndo deixa de indicar o
baixo desenvolvimento dogmético do tema neste pais. Além deste
problema, deve-se registrar que dogmaticamente as linhas de es-
truturacgdo do instituto das proibi¢des de prova ndo podem ser trata-
das de forma contigua ao modelo norte-americano. As “proibi¢des
de prova” seriam, nos dizeres de Beling (apud BELING; AMBOS;
GUERRERO, 2009, p. 5), restri¢des criadas pelo préprio Estado e por
ele autoimpostas. Neste sentido, diversamente do modelo norte-a-
mericano, a funcionalidade de tais regras orienta-se para garantir
direitos fundamentais e preservar
a integridade constitucional, espe-
cialmente o fair trial (AMBOS apud
BELING;, AMBOS; GUERRERO,
2009, p. 61). Assemelha-se, por-
tanto, aos primeiros casos julgados
pela Suprema Corte norte-ameri-
cana (casos Boyd, Weeks e Mapp)
centrados nas regras de exclusao
como garantias constitucionais,
protetivas do devido processo e
secundariamente, objetivando a
integridade judicial. De uma forma
esquematica, pode-se dizer que as
proibigcdes de produgédo de prova
limitam a busca da verdade em ao
menos trés diregdes: a) proibigao
de investigar determinados temas;
b) a proibicdo de emprego de determinados meios probatdrios; e
c) a proibigdo de utilizagdo de certos métodos probatdrios. Além
disso é possivel falar-se também em proibi¢cdes de utilizagdo de
provas, que limitam o uso juridico de provas j& obtidas (AMBOS
apud BELING; AMBOS; GUERRERO, 2009, p. 65). De acordo com
Aguilera Morales, o objetivo das proibi¢gdes de prova é servir de
protegdo a direitos fundamentais, preservando assim, a “pureza do
processo” (Reinheit des Verfahrens) (AGUILERA MORALES apud
BACHMAIER WINTER, 2008, p. 78). O objetivo das proibigdes de
prova em um sistema continental ndo seria o de prevenir mas con-
dutas policiais, mas a protegao objetiva de direitos - em especial dos
direitos fundamentais - a partir do préprio direito processual. Ndo se
trata de um fundamento teleolégico como o norte-americano, mas
constitucional (AGUILERA MORALES apud BACHMAIER WINTER,
2008, p. 83).

Néo é dificil encontrar-se afirmacdes de que em todos os sistemas
processuais existem excecdes as regras de exclusao. E, diante de tal
fato, também se deveria relativizar a regra constitucional brasileira.
Tais afirmacdes s@o, em realidade, confissdes de auséncia de
profundidade e falta de estudo sério sobre o tema. O art. 177, § 2° do
Cddigo de Processo Penal Grego estabelece um sistema de excluséo
automética da prova ilicitamente obtida (TURNER; WEIGEND apud
GLESS; RICHTER, 2019, p. 256; GIANNOULPOULOS, 2007, p. 181-
212). Sem excecgdes. Portanto, o argumento de que ndo hé sistemas
absolutos de exclusdo probatéria é mais o produto de falta de
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comprometimento cientifico do que qualquer outra coisa.

Recentemente, com o projeto Dez Medidas Contra a Corrupcéo,
postulou-se a criagdo de inUmeras excegdes a prova ilicita
brasileira, com especial atengdo para a doutrina da boa-fé, que tem
a maior amplitude das inclusionary rules. O fendbmeno nao raras
vezes é justificado a partir dos custos sociais de uma absolvigao
“injusta’; conformando um cendrio de estrangulamento de normas
constitucionais protetivas. Vejamos os dados. Nos Estados Unidos,
estima-se que os tribunais federais excluiram provas apenas em
1,3% de todos os casos ajuizados pelos promotores e mogoes de
supressao da prova baseadas em buscas ilegais obtiveram éxito em
apenas 0,7% de todos os casos criminais. Além disso, promotores
que atuam no ambito federal deixaram de oferecer dentincia em
casos de prisdes baseadas em buscas ilegais em apenas 0,2%
dos casos (sob o temor de perder a prova) (ALSCHULER, 2008, p.
1375; DAVIES, 1983). Em estudo de Nardulli (1987, p. 230), a taxa
de sucesso nas mogdes para a supressao de prova foi - contando
todos os Estados analisados pelo autor -, de apenas 17%. No
ano de 2003, uma pesquisa conduzida pelo Instituto Nacional de
Justica concluiu que apenas 0,84% dos casos foram de alguma
forma “prejudicados” pela aplicagdo de uma regra de exclusdo
(EUSAMIO MAZAGATOS; SANCHEZ RUBIO, 2016, p. 180).
Portanto, o segundo argumento levado a cabo pelos abolicionistas
da prova ilicita - o da inseguranga social causada pela colocagao
em liberdade de criminosos - é uma vez mais, decorrente do parco
comprometimento cientifico de seus idedlogos e da vulgarizagao
do senso comum juridico.

Como se as coisas nao fossem suficientemente ruins diante
do panorama acima apontado, deparei-me com uma tese de
doutorado que propde acrescer maior espectro ao campo da
excepcionalizagao da prova ilicita mediante o recurso a nogdo de
“justo titulo” (FALCAO JUNIOR, 2021), importada desde o direito
romano e que dispde de aplicabilidade no direito privado. O
argumento que gira em torno desta figura apdcrifa do Processo
Penal seria a elaboragé@o/criagdo de um "espago argumentativo’, no
qual seriam expostos "fundamentos relevantes” como a "boa-fé’,

“gravidade do crime’, “compensacao de danos para a parte contra a

qual foi usada a prova” Este “justo titulo” seria o espago anterior ao

Notas

1 Elkins v. United States, 364 U.S 206 (1960).
2 United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976).
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A utilizagdo de teorias argumentativas em nada colabora com
qualquer possibilidade de agregar, ao espaco decisional, a
propagandeada ‘“seguranca juridica" Pelo contrario, serve
como mote para incremento, maximizagdo e normalizagao
da excepcionalidade que afasta regra protetiva prevista na
Constituicdo. Que se recorra a uma categoria do periodo formuldrio
do direito romano para, por meio de um uso espurio, aumentar os
espacos de discricionariedade judicial parece de todo dispensavel.
Gravidade do crime ndo tem qualquer adminiculo relacional com
o tema de prova. A boa-fé como “regra de inclusdo” j& foi adotada
pela Suprema Corte norte-americana em 1984, no caso United
States v. Leon.® Diga-se de passagem, que a ampliagao desmedida
da exceg¢do da boa-fé e de suas variantes culminou por converter
as regras de exclusdo em um ultimo recurso, dotado de um caréter
absolutamente excepcional (MIRANDA ESTRAMPES, 2019, p.
53). Alids, a mencgéo do juiz Scalia em Hudson v. Michigan foi
exatamente neste sentido, ocasionando a ampliacdo do uso de
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Herring v. United States.*

Seria mais honesto propor-se a abolicdo das provas ilicitas. A
“tese” acima mencionada, ao propor um instituto do Direito
Romano como mecanismo auxiliar a uma teoria argumentativa
aplicada sobre a prova ilicita ndo contribui absolutamente em
nada. Nao passa de um sincretismo anacrdnico que procura
mesclar institutos que ndo dispdem da menor conexdo. Todavia,
representa muito bem o quadro geral do Processo Penal brasileiro,
em que todos os argumentos passam a ser considerados vélidos
se 0 escopo de atenuar as garantias fundamentais do imputado for
alcangado. Abolir a prova ilicita de forma paramétrica ao sucedido
nos Estados Unidos é um dos cenarios que se avizinham. Esforgos
neste sentido ndo tém faltado.

3 United States v. Leon, 468 U.S 897 (1984).
4 Herring v. United States, 555 U.S. 135,129 S. Ct, 695 (2009).
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