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Resumos: 0 artigo analisa a extensao da regra de corroboragao prevista
no art. 4° §16, da Lei 12.850, sobretudo sua aplicabilidade as medidas
cautelares e aos meios de obtengao de prova.
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Tratar de temas a partir de olhares distintos é passo importante na
construcao de melhor sistema de justica criminal e reflete a maturidade
do IBCCRIM. Além da constatagdo objetiva da oportunidade para
o debate, eu me sinto envaidecido pelo convite ao didlogo com meu
caro amigo Andrey Borges de Mendonga, a partir de seu instigante
artigo Meios de Obtencéo de Prova e a Necessidade de Corroboragéo.
Privo da amizade de Andrey h& anos e, com ela, cresceu também minha
admiragao.

Eu concordo com alguma parte do que consta do artigo. Parece-me
correta, por exemplo, a premissa (no artigo pouco explorada, e sobre
isso tratarei no final do meu texto) da “desconfianga epistemoldgica”
que cerca a palavra do colaborador. Mas divirjo respeitosamente de seu
contetido em outros pontos.

N&o me parece que “as cautelares probatdrias estdo excluidas da
vedacao prevista no art. 49, § 16, da Lei 12.850™, Abaixo indico os motivos
de minha discordancia.

Houve, no artigo, uma colocagao interessante sobre a transposigéo do
conceito processual civil de cautelaridade para o processo penal, algo
com o que nds brasileiros ainda convivemos. Deveras, seja pelas nogdes
de Calamandrei, seja por outros autores que a ele se seguiram sem
se desgarrar de suas bases tedricas, é inegavel que a légica imperante
no Cédigo de Processo Penal, com questionamentos quanto a sua
atecnia, conecta o fumus commissi delicti ao periculum libertatis, Assim
permanece, até hoje, a nogdo de cautelaridade. Mas, a essa escolha
doutrindria ndo se segue, ao menos com a légica desenhada no artigo
em debate, a separagéo conceitual para que se cheguem aos “meios de
obtencdo de prova’

A categoria dos “meios de obtengdo de prova’, ou as demais que
comegam a se sedimentar no Brasil, como "técnicas ocultas de
investigagdo’? "técnicas especiais de investigacdo™ ou "métodos
ocultos de investigagao',* ndo decorrem de superagdo da categorizagdo
das chamadas “medidas cautelares”

A ideia, como grassou nos estudos que redundaram no Codice di
Procedura Penale de 1988, foi a de adogéo, exclusivamente no contexto
do Direito Probatdrio, de nova terminologia tendo em conta trés
critérios: terminoldgico, 16gico e técnico-operativo.® Ndo havia ligagédo
entre a nova categoria e as chamadas "medidas cautelares” Tanto que a
sistematizagdo do sistema processual penal italiano, quanto a separagéo
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entre "meios de prova” e "meios de pesquisa de prova’, ndo se confunde
com a ja conhecida sobre medidas cautelares.®

E, no cipoal que tem se tornado o sistema processual penal brasileiro,
deve-se ver que até hoje se preveem as chamadas “medidas
assecuratorias” (arts. 125 e ss, CPP) ao lado da famigerada “busca e
apreensao” (arts. 240 e ss, CPP) e, inclusive, dos recentemente indicados
“meios de obtengdo de prova” (Lei 12.850/13). Esse ndo é o lugar para
tanto - e ndo haveria extensao para aqui se dissecar os institutos - mas é
possivel se entender que a busca e apreensdo, objeto das preocupagdes
trazidas no artigo, era vista doutrinariamente também como “meio de
obtencéo de prova” inclusive antes do advento da Lei 12.850/20137

Alguém poderia dizer, interpretando o artigo ao qual fago o contraponto,
que a caracteristica sedimentada do periculum in mora, tal como se
conhece em matéria de medida cautelar, deixou de ser considerada ao
se utilizar o conceito de “meio de obtengdo de prova' Esse argumento,
além de ndo ser plenamente verdadeiro (as atividades de infiltragdo
policial, agdo controlada, interceptacdo de comunicagdes telefonicas
demandam o periculum in mora, ao passo que outras ndo, COMo acesso
a registros de ligagoes telefonicas e telematicas, afastamento de sigilos
financeiro, bancério e fiscal), € inécuo.

A tonica que chama a atengdo é a medida da invasividade na esfera
dos direitos fundamentais. Sé isso ja indica um necessério reforgo
de argumentagdo de qualquer decisdo atrelada ao deferimento de
meios de obtengdo de prova, que ndo deve, portanto, ser amparada
nos meros relatos internos de colaboradores. Alids, vérios meios de
obtenc¢éo de prova nomeados na Lei 12.850/13 s&o conhecidos antes
da regulamentagdo da delagdo premiada (interceptacdo telefonica,
quebras de sigilo bancario e fiscal, pex.) e sua utilizagdo sempre
decorre de especifica fundamentagéo judicial obviamente independente
de relatos internos de delagdes premiadas, até porque anteriores
a regulamentagdo desse instituto. Ndo é correto, portanto, com a
novidade da regulamentacéo da delagdo que se autorize, sem mais, a
utilizacéo de tais meios de obtengdo de prova a partir de relatos internos
de colaboradores. A alteragdo legislativa, segundo me parece, nédo
oportunizou maior flexibilidade na utilizagdo de meios de obtencao de
prova que antecediam as previsoes de delagao premiada.

De qualquer sorte, e ainda que com criticas,® os “meios de obtencao de
prova” podem ser instrumentais na coleta da prova (como mecanismos
probatdrios de 2° grau, eles possibilitam chegar aos elementos de prova,
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mas n&o ostentam aptid&o probatdria), e sdo conhecidos como aparatos
utilizados majoritariamente na primeira fase da persecugdo penal, fora
do contexto rigido de contraditdrio, frequentemente acompanhados
de um “elemento surpresa” por parte do alvo das medidas.® Mas essa
categoria ndo suplanta a cautelaridade.

E com isso se volta a busca e apreenséo.

No Brasil, se por um lado deve haver "fundadas razoes" para a busca
como regra geral (art. 240, p. 10, CPP), na busca pessoal deve haver
"fundada suspeita” das situagdes ali previstas (art. 240, p. 2°, CPP). Além
disso, os cuidados com que se cerca o legislador para validar as buscas
domiciliares (art. 245, CPP) e os requisitos do mandado (art. 243, CPP)
evidenciam que nao se cuida de varejamento ou providéncia qualquer.
Ha&, em matéria de busca e apreensao, palpével previsdo de cuidado a
partir do fumus comissi delicti.

Com isso chego a uma conclusédo: a exigéncia de cuidados especificos
previstos na legislagdo, sejam os do Cédigo de Processo Penal, sejam os
da Lei 12.850/13, com a corroboragéo externa ao relato de colaborador,
n&o decorre da finalidade do instrumento que se pretenda utilizar a partir
de relatos contidos em delagdo premiada.

Discordo do argumento segundo o qual se a natureza "preponderante”
do instituto for probatdria, isso dispensaria a regra de corroboragao. A
preocupagao do legislador ndo foi com a “natureza preponderante” do
instituto, e sim com os riscos inerentes a utilizagdo da medida em si, seja
a finalidade probatdria, seja outra.

As escolhas politico-criminais, seja a de 19471, seja a de 2019, que conferiu
a redacao atual ao dispositivo constante da Lei 12.850/13, ndo foram
utilitaristas ao ponto de sopesar os meios em razao dos fins, para a partir
dai ser mais lassa ou rigorosa quanto aos meios para que eles sejam
atingidos. Elas decorreram do instituto em si e do que ele significa de
potencial ofensa a direitos fundamentais, e ndo da preocupagéo com o
fim almejado com ele.

Nesse particular, a mengao a uma nova divisdo entre as medidas
cautelares - ndo sé as medidas cautelares pessoais e reais, como
também, ao seu lado, as probatdrias, ndo infirma meu ponto de vista.

No Brasil, ou as medidas cautelares sdo pessoais, ou reais/patrimoniais,™®
isto &, elas podem recair sobre alguém ou sobre algum objeto. Feita a
distingdo, a variada finalidade de cada medida cautelar - e ai entra a
terminologia da cautelar probatéria para quem a prestigia, e cuja fluidez
classificatéria é reconhecida pelo préprio autor do artigo contraposto™ -
nao altera o regime juridico, que decorre de sua esséncia como medida
cautelar, mas ndo de sua variada finalidade.

A razao de ser da escolha legislativa é essencialista, mas néo utilitarista.

No detalhe, é curioso se pretender que, se a medida de busca ou
apreensdo amparada exclusivamente em colaboragdo premiada tiver
aspecto de “medida cautelar real’, ela precisaria de corroboragdo externa,
ao contrario do que se defendeu se a mesma medida tiver aspecto
probatdrio. E essa ndo me parece a melhor posicdo, por estabelecer
distingdo interna do instituto a partir de sua imaginada finalidade
“preponderante’; desnaturando seu regime juridico.

O problema néo estd na finalidade da medida (probatdria, assecuratéria

ou outra), mas nela mesma. E, para o que interessa nessa abordagem, ja
que conectada aos informes de colaborador, no que lhe da sustentagao.

Com isso, chego a um segundo aspecto. No artigo que me serviu de
provocagao, defendeu-se que a busca e apreensao com finalidade (entao
chamada de preponderante) probatéria deveria ser aceita mesmo sem
elemento externo de corroboragdo e sé com a palavra do delator para
que a prépria colaboragdo pudesse ser “vestida”

Por essa l6gica, a admissibilidade da busca e da apreenséo sem reforgo
algum a ndo ser a prépria palavra do colaborador residiria na constatagao
de que, a ndo ser assim, a propria corroboragao estaria inviabilizada.
Segundo se apontou, com esse permissivo, seria possivel fugir do que se
viu como uma tautologia: exige-se corroboragdo para decretar os meios
de obtengao de prova e as cautelares probatérias, mas para corroborar

s30 necessarios tais instrumentos.

Aqui me parece que o artigo sobrevalorizou a relevancia do informe
do delator e diminuiu a importancia da premissa de sua desconfianga
epistemoldgica. E, com isso, discordou dos cuidados vistos pelo
legislador brasileiro.

Escolhas politico-criminais podem satisfazer ou ndo a determinados
fins. Assim foi e continua sendo com a longa discusséo tedrica sobre
a conveniéncia ou nao das exclusionary rules, idealizadas em solo
norte-americano ha mais de um século. E conhecida, alids, a postura
de Wigmore a respeito Da mesma forma, ndo hd como se objetar
que o Direito Probatério é todo institucionalizado, objeto de disciplinas
juridicas que, a um tempo, lhe conferem artificialidade, e a outro, lhe
conferem seguranga a partir exatamente da adequacgdo a politica
criminal fundante de cada sociedade.®®

E, nesse particular, como aponta Mirjan Damaska, “a regulacéo legal
da prova é, em resumo, influenciada tanto por fatores epistémicos como
contra epistémicos.™

Quando o legislador, portanto, estatuiu, a partir de delagdes premiadas,
que medidas cautelares s6 podem ser deferidas a partir de corroboragéo
externa, foi feita a escolha politico-criminal. Nao houve nem siléncio
eloguente nem tautologia, e sim, assuncéo de sinal a partir exatamente
da baixa fiabilidade intrinseca de palavras de colaborador.

A preocupacao do legislador, a0 mencionar as cautelares “reais ou
pessoais” no dispositivo questionado, demonstrou preocupagao
com o instituto juridico, e ndo com a sua variada finalidade. Por isso,
entender que as cautelares “probatdrias” deveriam estar ali abrangidas
é imaginar lacuna legislativa onde ela nao existe. Também as cautelares
"probatdrias’; supondo-se que a finalidade renda alguma classificagéo,
estdo abrigadas pela vedagdo legal do art. 4°, §16, da Lei 12.850, j& que
também elas ou sdo reais ou sdo pessoais.

Nessa esteira, a partir de mecanismo de reconhecido baixo valor
epistemoldgico (delagdo), passar-se a admitir medida probatdria cuja
invasividade é inquestionavel (busca e apreenséo) a partir da propalada
instrumentalidade probatdria é caminhar no sentido contrario ao que a
lei estatuiu. Do sabido déficit epistemoldgico de informes de delatores,
sem mais, admitir-se-ia medida invasiva como a busca e apreensao. O
recado do legislador néo foi esse. Eventual caminho para sua corregdo
ndo passa por torcer o sentido do texto legal com o argumento do “fim
preponderante” do instituto ou com o utilitarista de “para corroborar é
preciso da busca ou da apreensao’

A vislumbrada tautologia imaginada no artigo, responde-se que: se a
corroboragdo externa da delagdo depende do implemento de medidas
cautelares, assume-se ndo sé a fraqueza valorativa do informe da prépria
delagdo, como se instrumentaliza ainda mais a utilizagdo de medidas de
forca no processo penal para salvar palavras de delatores. E a ideia que
estd por trés da regra de corroboragéo externa é o oposto disso: delagéo
premiada nao pode isoladamente gerar medidas cautelares.

Por isso mesmo é que, dos investigadores em geral, de posse de
informacdes fornecidas pelos delatores, se deve exigir pertincia para
nao se socorrerem do atalho de construir todo o pretenso arcabougo
probatdrio sobre delagdes, e as custas de direitos vilipendiados.

Houve, ponderando liviemente para o didlogo com o carissimo Andrey,
um risco assumido pelo legislador. A assungdo de que a busca e
apreenséo (ainda que “preponderantemente” probatdria) independe de
corroboragdo externa significa abrir excegdo indevida ao comando da
lei.
3.

Resta a consideragdo conclusiva sobre porque no instigante artigo se
defendeu aquele ponto de vista, que a essa altura poderia ja até ter
sido intuida: colocou-se em segundo plano a prépria “"desconfianga
epistemoldgica” da delagdo premiada para, como dito no texto, “"vesti-
la” Ou seja: a questdo toda ndo é somente a finalidade da busca e
apreensdo, ou a questao conceitual (meio de obteng&o de prova, medida
cautelar pessoal ou real, com possivel finalidade probatdria), mas sim, a
validagéo do contetido de delagéo premiada.
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H& um percurso argumentativo longo a partir do instituto (busca e
apreensao), que desqualificou a cautela do legislador ndo com relagao
a busca ou mesmo aos erros ou acertos terminoldgicos com relagao
as situagdes de cautelaridade, mas que se presta a validar, a meu ver a
margem da lei, a delagdo sem outros elementos informativos validos a
ela externos.

O problema, pois, estad também na delagéo e no que com ela se sustenta,
e ndo na conceituagdo do que vem depois.

Reforgo meu argumento: o que é pouco fidvel ndo pode justificar medidas
invasivas. E essa premissa foi pouco referida no artigo debatido. A partir
do momento em que ha informes de delator, é sim forgoso se insistir
para que investigadores e futuros acusadores diligenciem com outros
meios, mas ndo os meios de obten¢do de prova (busca e apreensdo
entre elas), para corroborar as palavras do delator. Antes: deve sim haver
a corroboragdo externa para, quebrada a causalidade imediata a partir
da delagao, cogitar-se de meios invasivos, como € o caso da medida de
busca e apreensao.

A regra de ouro ndo deve ser aquela segundo a qual para corroborar a
delagdo é possivel inclusive, ainda que com elegante e inteligente forma
de expor, contrariar a lei, mas sim entender que, se a base é movedica
como é (delagdo), o solo probatdrio ndo sustenta tamanhas medidas
(probatdrias) invasivas como a busca e a apreensao.

O caminho assumido pelo legislador brasileiro foi o contrdrio do
entendido no artigo que é aqui contraposto: a vedagao do art. 4°, § 16,
da Lei 12.850/13, aplica-se as medidas cautelares (mesmo que tenham,
como visto, as tais finalidades probatdrias, pois isso ndo desnatura a sua
esséncia) ou aos meios de obtengdo de provas, pois eles s6 podem ser
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