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A palavra do colaborador sempre foi vista com desconfianga
epistemoldgica, por um motivo justificavel: como recebe beneficios
para contribuir com a persecugao penal, existe sempre a possibilidade
de que seu depoimento seja mendaz e fabricado, visando apenas
receber beneficios, com o potencial de levar a injusta condenagao
de inocentes. Justamente para neutralizar tal risco, a jurisprudéncia
j& entendia, mesmo ainda sem previsdo legal expressa, que as
palavras de um acusado que incriminassem outro somente levaria
a condenagdo se houvesse corroboragdo por outros elementos.
Estes devem ser extrinsecos e independentes ao colaborador (ou
seja, dados, provas ou circunstancias diversas de suas declaragdes),
capazes de demonstrar a verossimilhanca e confiabilidade de seu
depoimento.?2 A finalidade primordial da regra de corroboragéo §,
assim, evitar condenagdes injustas de inocentes e, como outro lado
da moeda, evitar que as autoridades de persecugdo se acomodem.

Com a edicdo da Lei 12.850, a regra de corroboracéo foi reconhecida
pela redagdo origindria do art. 4°, §16, asseverando que “nenhuma
sentenca condenatéria serd proferida com fundamento apenas
nas declaragdes de agente colaborador’ Apds algum periodo de
discussdo e o aumento exponencial dos casos de colaboragao
premiada, houve a edicdo da Lei 13.964/2019, alterando-se 0 §16 para
exigir a corroboragdo ndo apenas para as sentengas condenatérias e
o recebimento da dendincia ou queixa (inc. 1), mas também para as
“medidas cautelares reais ou pessoais” (inc. I). Com tal dispositivo,
o legislador adotou uma postura clara, ao determinar aos érgédos de
persecugdo uma postura ainda mais rigorosa na selegao dos casos
de exercicio do poder coercitivo® O objetivo da presente andlise
é compreender qual a extensdo da regra de corroboragdo para as
"medidas cautelares reais ou pessoais’, especialmente para avaliar
se as medidas cautelares probatérias e os meios de obtengdo de
prova, como a busca e apreensdo, estdo ou ndo inclusos na referida
regra. Recentemente a 52 turma do STJ, no HC 624.608, decidiu que
sim, afirmando ser necesséria a corroboragdo para a decisdo de
busca e apreensao, sendo invidvel a sua decretagdo apenas com
base na palavra do colaborador# Da leitura do acdérdéao, verifica-se
que a premissa essencial que embasou referida decisdao é que a
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busca e apreenséo seria medida cautelar real, sob o argumento de
que se pretende a busca da verdade real por meio de obtencéo de
provas.

No entanto, o tema merece reflexao. De inicio, a doutrina assevera,
corretamente, que as classificagdes ndo sdo certas ou erradas, mas
sim Uteis ou ndo para a compreensdo de um fendmeno. No entanto,
o fato é que o legislador adotou como critério legal uma distingao
doutrindria ao editar a Lei 13.964. Urge, assim, verificar como a
doutrina classificava as medidas cautelares, para compreender a
extensdo do dispositivo legal.

A partir da classificagdo adotada pelo jurista argentino Ramiro
Podetti, a doutrina nacional sempre diferenciou as medidas
cautelares, considerando a matéria, em pessoais, reais (ou
patrimoniais) e probatdrias, ou seja, para assegurar pessoas, coisas
e elementos de prova, respectivamente’ Assim, enquanto as
cautelas patrimoniais sdo aquelas “medidas cautelares destinadas
a assegurar a reparagao ou ressarcimento do dano resultante
do delito” ou a perda do produto do crime,® as probatérias visam
"assegurar a prova"? ou a instrugdo do processo.? Essa classificagao
tripartida das medidas cautelares é seguida pela maioria da doutrina
nacional.®

Embora essa classificagdo nao seja isenta de criticas - pois tanto as
medidas cautelares reais quanto as probatdrias muitas vezes recaem
sobre coisas e, nesse caso, o que as diferenciam é a finalidade
da medida - é certo que a doutrina e o Direito estrangeiro (como
[talia e Portugal) sempre apartaram as medidas cautelares reais e
probatdrias. As reais sdo funcionalmente preordenadas a tutelar os
interesses pecunidrios conexos ao ilicito penal, incluindo a reparacgéo
do dano nascente do crime e o perdimento do produto do crime.' Por
sua vez, as probatdrias sdo vocacionadas a preservar os elementos
de prova contra eventual destruicdo ou desaparecimento. Por isto,
independentemente do nome, é certo que a fungédo e a finalidade
das medidas cautelares reais e probatérias ndo se confundem.

A partir disto, sabendo que o legislador se valeu de uma classificagao
doutrindria e considerando que a lei se referiu a apenas a duas
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das trés espécies mencionadas pela doutrina, conclui-se que as
cautelares probatdria estdo excluidas da vedagdo prevista no
art. 4°, §16, da Lei 12.850, por uma regra légica de interpretagao.
Houve, assim, siléncio eloquente do legislador. Em consequéncia,
ndo hé vedacéo legal para que estas sejam deferidas mesmo sem
corroboragdo. Por exemplo, um depoimento ad perpetuam rei
memoriam - uma testemunha dos fatos que estd em vias de falecer
em razdo de doenca grave - pode ser deferido apenas com base nas
palavras do colaborador, sem necessidade de corroboragéo.

Por outro lado, como lembra Scarance Fernandes, os estudos
de cautelaridade no processo penal em geral sdo feitos a partir
do empréstimo das ligbes do processo civil, sempre com bastante
dificuldade de adaptagédo, sobretudo em razdo das caracteristicas
préprias da persecugdo penal™ Esta dificuldade se verifica nas
chamadas cautelares probatérias, o que tem levado diversos
doutrinadores a se referir ndo mais as medidas cautelares
probatdrias, mas sim aos meios de obtenc¢do de prova, ao lado das
medidas cautelares reais e pessoais.'?

Realmente, diversas medidas antes classificadas dentre as medidas
cautelares probatdrias ndo pressupdem o periculum in mora - no
caso, o risco de perecimento ou destrui¢do das provas. Por exemplo,
as medidas judiciais para obter determinadas informagdes que
se encontrem em poder do Estado ou de empresas - g, portanto,
que o imputado ndo tem acesso e ndo pode alterar - dificilmente
se enquadrariam no conceito de medidas cautelares probatdrias,
por lhes faltarem o periculum in mora. Isto porque a demora nao
traz, em regra, qualquer risco para o perecimento ou manipulagéo
do elemento de prova (a nado ser que o lapso de tempo para
acautelamento da informagao estiver em vias de se esvair). Assim,
os afastamentos de sigilo bancério, fiscal e de dados em poder
do Estado, de instituicdes financeiras ou de concessiondrias nao
sdo propriamente medidas cautelares probatérias, uma vez que
ausente o risco de demora, caracteristica essencial de uma medida
como cautelar. Também é dificil caracterizar o risco de demora em
medidas como a colaboragdo premiada, a infiltragéo policial, dentre
outras. Justamente por isto, vérios doutrinadores abandonaram o
conceito de medidas cautelares probatérias para se referirem aos
meios de obtencdo de prova, entendidos como instrumentos que
permitem chegar a outros meios de prova®™ ou como “técnicas
ocultas de investigagdo que restringem, legitimamente, direitos
fundamentais do investigado, em geral liberdades publicas ligadas
a sua privacidade ou intimidade ou a liberdade de manifestagao do
pensamento'™ Nesta mesma trilha caminhou a prépria Lei 12.850,
que preferiu ndo se referir a tais medidas como cautelares probatérias
e sim como meios de obtengao de provas, como consta no nome do
capitulo Il da Lei 12.850 - que fala “Da investigagdo e dos meios
de obtengéo da prova' O préprio art. 3° da Lei afirma que serdo
permitidos, sem prejuizo de outros ja previstos em lei, “os seguintes
meios de obtengdo da prova’; indicando uma lista de medidas que
incluem a captagdo ambiental, a agdo controlada, o acesso a dados
telefénicos, teleméaticos e a dados cadastrais; a interceptagao de
comunicagdes telefénicas e telematicas, o afastamento dos sigilos
financeiro, bancério e fiscal e a infiltragao policial. Veja mais uma
vez: o préprio legislador se referiu a estes meios de obtengao
de provas no art. 3° e o art. 4°, §16, inc. |, da Lei 12.850 silenciou
sobre tais medidas, ao evidenciar que, por interpretagao literal e
sistematica, ndo estdo abrangidas pela exigéncia de corroboragéo.
Realmente, parece evidente que se a intengéo do legislador fosse
exigir corroboragdo para a decretagdo de tais medidas, teria feito
expressa mengdo as medidas do art. 3° ou aos meios de obtengao
de prova. Mais uma vez o siléncio é eloquente.

Ademais, também a interpretagdo teleoldgica justifica o siléncio
do legislador sobre a exigéncia de corroboragdo para os meios de

obtencéo de prova ou para as cautelares probatdrias. Isto porque tais
medidas sdo as normalmente utilizadas pelos 6rgdos de persecucéo
exatamente para corroborar as palavras do colaborador. Realmente,
a exigéncia de corroboragdo prévia a decretagdo de medidas
cautelares probatdrias ou dos meios de obtengéo de provas, embora
sempre desejavel, pode se mostrar invidvel por ndo haver fontes de
prova pessoais e documentais disponiveis. Deve-se recordar que
sdo caracteristicas do crime organizado a “cultura da supresséo da
prova” e a lei do siléncio (omertd) imposta pela violéncia.'™ Por isto,
exatamente para “vestir” a colaboragdo e corrobora-la é essencial
que os ¢érgados de persecugdo possam se valer das cautelares
probatdrias ou dos meios de obtengdo de prova, mesmo que sem
corroboragéo prévia. Do contrério, se o legislador tivesse vedado a
decretagao de tais medidas sem corroboragdo estaria, na pratica,
inviabilizando a propria corroboragao das palavras do colaborador.
Dito de outra forma, exigir a corroboragéo para que seja possivel
decretar os meios de obtengédo de prova e as cautelares probatdrias
seria 0 mesmo que determinar como premissa exatamente aquilo
que se busca alcancar, ou seja, exigir a corroboragdo para que seja
possivel a corroboragdo. Seria uma tautologia ou um circulo vicioso:
exige-se corroboragdo para decretar os meios de obtengdo de prova
e as cautelares probatdrias, mas para corroborar sdo necessarios
tais instrumentos... Por isto, negar tais medidas de investigagdo com
base na palavra do colaborador seria inviabilizar muitas vezes a
prépria colaboragdo premiada, jd que impediria muitas vezes a sua
corroboracgéao.

Some-se a isso que muitas vezes a urgéncia pode impedir que se
logre obter, em tempo viavel, elementos de corroboragéo prévios.
Imagine-se uma busca e apreensdo para liberagdo de vitima
sequestrada com base nas palavras de um colaborador. Impor que
as autoridades de persecugdo aguardem a corroboragdo de tal
informagdo parece inadequado a luz da urgéncia indiscutivel da
medida.

Por fim, urge analisar se o deferimento da busca e apreenséo
exige ou ndo corroboragdo. Aqui também, nada obstante a deciséo
proferida pelo STJ, entendemos que a lei ndo imp&e necessariamente
corroboragd@o nesse caso, embora o tema exija algumas reflexdes.
E certo que sempre houve divergéncia sobre a localizacdo exata
da busca e apreensdo na classificagdo das medidas cautelares,
considerando as suas particularidades. De inicio, interessante
apontar que o CPP trata a busca e apreensao “como expediente de
consecugao de prova’, segundo consta do item VIl da exposi¢do de
motivos do Cédigo. No entanto, esse argumento néo € suficiente, pois
o CPP nem sempre se prima pela técnica. Em verdade, sempre houve
dificuldade em compreender e classificar a busca e a apreensdo em
razdo de a disciplina legal tratar, de maneira unitéria, dois institutos
que possuem natureza, finalidade e caracteristicas diferentes: a
busca e a apreenséo.”” Em verdade, devem ser tratados e analisados
como institutos diversos, até mesmo porque é possivel busca sem
apreensao e apreensdo sem busca. Nesta linha, a natureza juridica
da busca - definida como a procura de pessoa (vitima de crime,
suspeito, indiciado, acusado, condenado, testemunha e perito),
coisas (objetos, papeis e documentos) e vestigios (rastros, sinais
e pistas) da infragdo®™ - ird depender de sua finalidade, podendo
ser multifacetada. Poderd realmente consistir em meio cautelar
de obtencdo de provas, “quando visa a assegurar elementos
indispensaveis a comprovacdo da verdade criminal perquirida’
No entanto, nem sempre se dirige apenas a tal finalidade,' sendo
possivel a busca voltada para liberar a vitima, para prender algum
criminoso em uma residéncia, para apreensao do produto do crime
etc. Assim, deve-se analisar a busca a luz de sua finalidade. Se
visa varejar elementos de prova para corroborar uma colaboragao
premiada, possuem cardter predominante de medida cautelar
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probatdria e, como tal, ndo estdo abrangidas pela restricdo do §16
do art. 4° da Lei 12.850, podendo ser deferidas apenas com base
na palavra do colaborador. Neste caso, a busca também pode ser
classificada dentre os meios de obtengéo de prova, o que também
afasta a incidéncia da restrigdo, conforme visto.

Duvidas havera quando a busca visar apreender o produto do crime
(que sera devolvido a vitima ou perdido em favor da Uni&o) ou os
instrumentos do crime. Nesse caso poder-se-ia arguir que a medida
teria carater de cautelar real e estaria vedado o seu deferimento
apenas com base nas palavras do colaborador. No entanto, mesmo
neste caso parece-nos que se deve fazer uma andlise clinica para
verificar o intuito preponderante da medida no caso concreto. Se for
realmente acautelar futuro perdimento ou reparagdo do dano, deve-
se caracterizar como medida cautelar real, a exigir corroboragéo.
Caso o intuito da medida seja probatério, para demonstrar a
materialidade ou a autoria delitiva (considerando que quem se
encontra em poder do produto do crime ou de seu instrumento
possui alguma ligacdo com a prética delitiva, ainda que indireta),
a medida teria cardter probatério, afastando a restrigdo. Assim,
a exigéncia ou ndo de corroboracdo dependerd da prevaléncia
funcional da medida: se visa, preponderante, a reparagéo do dano,
estaria vedada apenas com base nas palavras do colaborador; se
busca, ao contrario, predominantemente demonstrar a materialidade
e autoria delitivas, seria admissivel.

Por fim, embora ndo haja vedagao legal a decretagdo de meios de

Notas

1 BRASIL, 1997.

2 Para uma andlise da regra de corroboragao, em sua extensdo objetiva e subjetiva, Cf.
MENDONGCA, 2019.

3 SACCONE (2012, p. 104), referindo-se a alteragdo do art. 273 do CPP italiano pela Lei
63/2001, que passou a exigir corroboragdo para a decretagdo das medidas cautelares
pessoais. B

4"DECRETO DE BUSCA E APREENSAO. FUNDAMENTO APENAS EM
DECLARA(;C)ES DE COLABORADORES. INIDONEIDADE. ART. 4°, § 16,
LEI 12.850/2013. 9. FUNDAMENTAQAO INIDONEA. DESNECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS. DECRETO NULO. 10. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO PARA ANULAR A BUSCA
E APREENSAO. (.) 8 No que diz respeito & alegada caréncia de adequada
fundamentagéo do decreto de busca e apreensdo, em virtude de se embasar apenas
em depoimentos contraditérios de colaboradores, registro, de inicio, que, de fato, o art.
490, § 16, da Lei n° 12.850/2013, estabelece que "nenhuma das seguintes medidas seréa
decretada ou proferida com fundamento apenas nas declaragées do colaborador: | -
medidas cautelares reais ou pessoais; Il - recebimento de denuncia ou queixa-crime;
Il - sentenga condenatdria’ Na hipdtese dos autos, verifica-se, sem necessidade
de revolvimento de fatos e provas, mas pela simples leitura do decreto de busca e
apreensao, que, realmente, a decisdo que decretou a busca e apreensdo em desfavor
do paciente se encontra deficientemente fundamentada, porquanto embasada
apenas em declaragdes de colaboradores, o que vai de encontro ao disposto no art.
490, § 16, da Lei n. 12.850/2013. - Precedentes do STF e do STJ" (BRASIL, 2021).
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obtencéo de prova ou de medidas cautelares probatdrias sem regra
de corroboragdo, duas adverténcias importantes sdo necessarias.
Sempre que possivel, deve-se buscar elementos de corroboragdo
em medidas menos gravosas (testemunhos, provas documentais
etc.), que nao exijam restricdes de direitos fundamentais. Isto
decorre da propria ideia de proporcionalidade, na sua vertente
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Suprema de Cassagdo italiana, deve-se verificar se a colaboragdo
possui uma “segura confiabilidade intrinseca’; que decorra da
riqueza da narrativa particular e pela auséncia de incongruéncia e
contradigdes.?® Estas duas pautas - inexisténcia de medida menos
gravosa para corroborar e confiabilidade intrinseca da colaboragao
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nas palavras do colaborador, desde que possuam confiabilidade
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que é essencial para a persecugdo penal eficiente de crimes graves.
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