1 INTRODUCAO

Em 29 de mar¢co de 2016, o MPF realizou a cerimdnia de entrega ao Congresso
Nacional do PL 4.850/16 para fortalecer o combate a corrupg¢do e acelerar o tramite dos
procedimentos e processos cujo objeto seja o processamento de tais crimes.

O dito projeto tem por escopo, basicamente, dez proposi¢des que objetivam combater
de forma mais incisiva os crimes contra a administragdo publica, sobretudo o de corrupgao, ao
qual se convencionou chamar de “as dez medidas anticorrup¢ao”. H4 no dito PL mais de 100
propostas de alteracdes legislativas, dentre elas a admiss@o da prova ilicita de boa-fé.

Trata-se de inovag¢do com relagdo ao que tanto a legislacdo processual penal quanto a
jurisprudéncia j4, atualmente, consentem excepcionar relativamente a admissdo dessa
modalidade de obtengdo de prova. Assim, ¢ importante analisar esse projetivo, notadamente a
proposicdo de admissibilidade de provas ilicitas, a fim de verificar sua juridicidade e
constitucionalidade.

Por prova ilicita colhida de boa-f¢, entende-se aquela em que o agente ptblico obtém a
prova mediante erro escusavel, ou seja, acreditando estar legalmente amparado'. A hipotese
do inciso III tem ligac¢do direta com a teoria do fruto da arvore envenenada e a hipotese do
inciso X guarda relacdo com a teoria da serendipidade também chamada de teoria do
encontro fortuito de provas.

Em tal ou qual caso, admitir-se-4 ou ndo no processo as provas obtidas por tais meios.
Nao obstante, o que o PL 4.850/16 pretende €, basicamente, admitir as provas obtidas por tais
meios nas hipoteses em que nem a Lei, nem a Constitui¢do, nem os principios processuais
penais o admitem.

Nessa ordem de ideias, ¢ importantissima a analise mais aprofundada a respeito da
tematica, haja vista que, ao contrario do que se afirma, essa alteracdo no art. 157 do CPP se
estende a todo o processo penal, € ndo apenas aos feitos que versem sobre crimes contra a
administracdo publica, sobretudo porque importa em supressdo inadvertida de direitos

fundamentais previstos constitucionalmente.

! Art. 16 do PL 4.850/16 que altera o Art. 157 do CPP, inserindo no referido dispositivo o §2°, incisos III
e X assim ementados: “Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas,
assim entendidas as obtidas em violag@o de direitos e garantias constitucionais ou legais.

§ 2° Exclui-se a ilicitude da prova quando:

III — o agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel, assim entendida a
existéncia ou inexisténcia de circunstancia ou fato que o levou a crer que a diligéncia estava legalmente
amparada;

X — obtida de boa-fé por quem dé noticia-crime de fato que teve conhecimento no exercicio de
profissdo, atividade, mandato, fung&o, cargo ou emprego publicos ou privados.”. (BRASIL, 2016).



2 DO PROJETO DE LEI 4.850, DE 2016

Como dito, trata-se de projeto de lei de inciativa popular, cunhado pelo MPF, o qual,
diante da grande repercussdo nacional e internacional dos casos investigados na denominada
“Operagdo Lava-Jato”, da Policia Federal, viu oportunidade de fortificar a legislagdo penal no
que tange ao combate aos crimes contra a administragdo publica.

Aproximadamente em oito meses, 0 MPF conseguiu atingir seu objetivo, arrecadando
mais de 2 milhdes de assinaturas, o que foi suficiente para formalizar a apresentagdo do PL
junto a Camara dos Deputados (GOMES, 2016).

A redagdo do projeto, no que tange a admissibilidade das provas obtidas por meio
ilicito, esta assim disposta em seu art. 16 que altera o art. 157 do CPP, inserindo no referido

dispositivo o §2° incisos III e X que passaria a vigorar com os seguintes dizeres:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo de direitos e garantias
constitucionais ou legais.

§ 2° Exclui-se a ilicitude da prova quando:

III — o agente publico houver obtido a prova de boa-fé ou por erro escusavel, assim
entendida a existéncia ou inexisténcia de circunstancia ou fato que o levou a crer que
a diligéncia estava legalmente amparada;

X — obtida de boa-fé por quem dé noticia-crime de fato que teve conhecimento no
exercicio de profissdo, atividade, mandato, fungdo, cargo ou emprego publicos ou
privados. (BRASIL, 2016).

O Projeto de Lei vem tramitando como medida de urgéncia no Senado Federal, mas ao
ser aprovado na Camara dos Deputados, foram feitas mudancas (GOMES, 2016).
Os deputados aprovaram no texto do projeto varias propostas pleiteadas pelo MPF,

lado outro, algumas medidas foram riscadas do texto original, tais como:

A redug@o do Habeas Corpus; Confisco de bens; Enriquecimento ilicito; Prémio por
delagdo; Teste de integridade; Dirigentes de partidos; Defesa prévia; Acordo de
leniéncia; Acordo penal; Partidos politicos; Progressido de pena. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2016, ndo paginado).

A admissibilidade das provas ilicitas obtidas de boa-f¢ ainda estd sendo analisada pela
Camara dos Deputados, pois a propria comissdo que aprovou as "Dez Medidas" alega ser de
extrema dificuldade definir o que ¢ boa-fé¢ mediante o reconhecimento das provas ilicitas,
admitindo ainda que, a priori, a medida é inconstitucional (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2016).



4 A INCONSTITUCIONALIDADE DO PL 4.850/16

A Constituicdo da Republica ndo abre excecdo a toda e qualquer ilicitude probatoria
de qualquer espécie, tendo em vista que a inadmissibilidade da prova ilicita no processo penal
¢ garantia fundamental, a qual se dispde objetivamente no rol dos direitos e garantias
fundamentais (GIACOMOLLI, 2015). Na doutrina norte-
americana ¢ admissivel a excecdo da ilicitude no caso de boa-fé¢ dos policiais em busca de
provas (GIACOMOLLI, 2015). Como se pode ver da propria exposi¢do de motivos constante
do PL 4.850/16, essa ideia de admissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos funda-se
exatamente no sistema de justica norte-americano.

Decerto, a indicagdo de que a boa-fé seria quando o policial ou autoridade acreditava
estar amparado por elementos de legalidade, também ¢ expressdo demasiadamente vaga, pelo
que ndo deve subsistir com tal redagdo.

Nunca ¢ demais lembrar que a inadmissibilidade de provas ilicitas no processo se trata
de garantia constitucional expressa, sendo que, pela diccdo do art. 60, §4° da CR/1988
(BRASIL, 1988), ndo pode ser objeto de supressdo ou abolicdo, nem mesmo por emenda a
propria Carta Maior, que dird por meio de simples Lei Ordinaria.

H4 como argumento para aprovagdo dessa medida alguns casos isolados,
materializados em jurisprudéncias brasileiras e norte-americanas que admitem a utilizacdo da
prova ilicita. Casos estes quando sua objetividade ¢ provar a inocéncia do réu (GOMES,
2016).

Entende-se que, quando o réu adquiri provas ilicitas, devemos observar o principio da
presun¢do da inocéncia e da ampla defesa, o qual deve prevalecer sobre o principio da
proibicao da prova ilicita. Aqui, sim, hd ponderacdo de principios e de principios entre regras
e vice-versa, o que, por evidente, faz prevalecer aquilo que ¢ mais razoavel.

No caso, nunca poderd ser mais razoavel a segregacdo com base em prova ilegal do
que a prova cabal da inocéncia de um individuo, especialmente no caso norte-americano, em
que alguns estados admitem a pena de morte.

Portanto, deverd ser valorada a prova ilicita, conforme previsto nas garantias
constitucionais do art. 5°, inciso LVII da CR/1988, quando essa vier a se revelar em favor do
réu, onde se observa o principio da proporcionalidade, em que a liberdade do Réu prevalece
sobre o direito que sera desvalido a respeito da obten¢do da prova ilicita (LOPES JUNIOR,
2015).



Diante do exposto, o poder de policia em geral tem por finalidade a preservacdo do
interesse publico, sendo eles relacionados com bens, direitos ou atividades individuais que
possam afetar a coletividade. Sendo esse um poder dever ndo absoluto o interesse publico que
fundamenta o exercicio do poder de policia deve ser analisado juntamente com os direitos
fundamentais constitucionais do individuo (SANTA CRUZ, 2016).

E assim de se concluir que tal posicio ameaca direitos constitucionalmente
assegurados, pois apesar de buscar efetividade do processo, admitindo a utilizacdo da prova
ilicita, a excecdo de sua utilizacdo ja ¢ prevista em alguns casos como por exemplo no
principio in dubio pro reo ou mesmo pela teoria da causa independente, sendo notdrio que a
boa-fé do agente investigativo ¢ demais subjetiva para validar comportamentos que vao

frontalmente de encontro a garantias fundamentais.

5 CONCLUSAO

Sem duavida, pelo presente monologo ¢ possivel perceber o qudo importante ¢ a
tematica da prova. Ndo seria exagerado dizer que em torno dela oOrbita toda a sistematica
processual, pois ¢ através dela que a “verdade” dos fatos podera ser aclarada, levando a juizo
condenatorio ou absolutdrio.

As provas sdo legais ou ilegais. As ilegais, segundo doutrina classica, se dividem em
provas ilicitas e ilegitimas, sendo aquelas as obtidas por meios que violam direitos materiais
abstratamente constituidos e essas as produzidas com inobservancia de normas processuais.
Como visto, atualmente essa dicotomia perdeu espaco, de modo que provas obtidas mediante
infringéncia de qualquer norma juridica sera tida por ilicita.

A CR/1988 inadmite, em absoluto, a utilizagdo, no processo, de provas ilicitas (art. 5°,
LVI). As provas podem ser ilicitas por derivacdo, em consondncia com a teoria dos frutos da
arvore envenenada, de modo que, qualquer prova que derive de uma outra prova
originariamente ilicita, também o sera.

O CPP, a seu tuno, reproduz a norma constitucional no caput do art. 157, assentando
ainda que serdo também inadmissiveis as provas derivadas de provas de provas ilicitas.
Contudo, o referido artigo traz excegdes nos paragrafos 1° e 2°, consistentes em hipoteses nas
quais a prova nao ¢ contaminada pela ilicitude originaria, admitindo, assim, que as provas

derivadas sem nexo com a prova ilicita ou de producdo independente dessa sejam admitidas.



O PL 4.850/16 pretende alterar essa disposi¢do normativa, tornando regra aquilo que
atualmente, legislacdo, doutrina e jurisprudéncia convergem ser a excecdo. Com efeito, a
proposta € que as provas ilicitas obtidas de boa-f¢ sejam excluidas da regra de
inadmissibilidade.

E notéria a inconstitucionalidade do dito PL, pois a boa-fé sera sempre subjetiva, da
forma como a redagdo do projeto sugere. Nunca ¢ demais lembrar que os direitos e garantias
fundamentais representam uma espécie de broquel em favor dos individuos frente aos
devaneios e excessos estatais, sobretudo quando da utilizacdo da forga bruta (verdadeiro
sistema de freios e contrapesos)
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